Krakéw 07.08.2024 roku
DO WSZYSTKICH KOGO DOTYCZY
ODPOWIEDZI NA PYTANIA
dot. sprawy: 52/ZP /2024

Szanowni Pandstwo,

Uprzejmie informuje, ze w sprawie ogloszonego przez 5 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinika - Samodzielny
Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej w Krakowie postepowania na Dostawy lekéw — program lekowy wplynely
pytania. Tres$¢ pytan wraz z odpowiedziami na nie przedstawiam ponizej:

Pytanie 1

Do §2 ust. 5 wzoru umowy. Prosimy o skonkretyzowanie granicznych wartosci dla poszczegdlnych pozycji

asortymentowych, jakie Zamawiajacy zamierza zrealizowad, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktéw
okteslonych w formularzu asortymentowo — cenowym moga ulec zmniejszeniu lub zwigkszeniu w granicach +/-
20%, przy czym przez takie sformutowanie Zamawiajacy bedzie rozumial mozliwosé zaméwienia o 20% mniejszych
lub 0 20% wigkszych ilo$ci, kazdego z zamdwionych asortymentéw. Aktualna tre$¢ tych zapiséw jest na tyle ogélna
oraz nieprecyzyjna, ze na jej podstawie wykonawcy nie sa w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci przedmiotu
zamowienia w zakresie poszczegdlnych pozycji asortymentowych, a tym samym, nie sa w stanie dokonac

prawidlowej kalkulacji cen na potrzeby skladanej oferty.

W wyroku z dnia 17 listopada 2023 roku (sygn. akt: KIO 3212/23) Krajowa Izba Odwolawcza uwzglednita
odwolanie wniesione przez wykonawce Urtica Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu w postgpowaniu prowadzonym
przez Szpital Specjalistyczny im. E. Biernackiego w Mielcu na dostawy produktéw leczniczych oraz wyrobéw
medycznych, dotyczace analogicznych zapiséw umownych, uznajac za uzasadnione zarzuty naruszenia art. 99 ust. 1,
art. 433 pkt 4, art. oraz 441 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. 2023 poz.
1605). KIO w wyzej przywolanym wyroku stwierdzila, ze Zamawiajacy jest bezwzglednie zobowiazany wskazad
minimalng ilo$¢ kazdego zamawianego produktu, zgodnie z trescia wynikajaca z art. 433 pkt 4 PZP, a takze uznala,
ze Zamawiajacy ma bezwzgledny obowiazek w sposéb precyzyjny, zrozumialy oraz jednoznaczny wskazaé w zakresie
kazdego zamawianego produktu, jego ilos$¢, do ktérej moze zwigkszy¢ zakres zamowienia w ramach korzystania z

prawa opciji, co z kolei wynika z tresci art. 441 ust. 1 PZP.

KIO uznala, ze chociaz Zamawiajacy dysponuje ograniczonymi mozliwosciami w zakresie precyzyjnego okreslenia
zapotrzebowania na poszczegélne produkty, a rodzaj i ilos¢ towaréw koniecznych do prawidtowego udzielania
$wiadczen zdrowotnych sg uzaleznione od réznych okolicznosci, to jednak ich zaistnienie nie ma wplywu na zapisy
umowy, ktére naruszaja art. 99 ust. 1 PZP, art. 433 pkt 4 PZP i art. 441 ust. 1 PZP. Izba potwierdzila, ze norma
wynikajaca z art. 433 pkt 4 PZP, ktéra zakazuje wprowadzania postanowient przewidujacych mozliwo$¢é dowolnego
ograniczenia zakresu zamoéwienia, bez wskazania minimalnej warto$ci lub wielko$ci §wiadczenia stron oraz norma
wynikajaca z art. 441 ust. 1 PZP, ktéra okresla zasady korzystania z prawa opcji, nakazujaca opisywac je w postaci
zrozumialych, precyzyjnych oraz jednoznacznych postanowien, maja charakter bezwzglednie obowiazujacy. Ponadto,
zadne inne przepisy PZP nie ograniczaja ani nie wylaczaja zastosowania tych norm w przypadkach wystapienia
okolicznosci majacych wplyw na rodzaj i ilo§¢ towaréw stanowiacych zapotrzebowanie podmiotéw udzielajacych
$wiadczenia zdrowotne. KIO stwierdzila tez, ze wszelkie okolicznodci, ktore powoduja, Ze Zamawiajacy nie jest w
stanie przewidzie¢, ile doktadnie produktéw bedzie potrzebowal, nie moga powodowaé naruszenia art. 99 ust. 1
PZP, ktéry nakazuje jednoznacznie, wyczerpujaco, dokladnie i zrozumiale opisa¢ przedmiot zamoéwienia, w tym
przypadku poprzez podanie liczby asortymentu, do ktérej zamierza zmniejszy¢ lub zwickszy¢ zakres zamoéwienia w

zakresie kazdego produktu.

KIO wskazala, ze w przypadku zaméwienia udzielanego w czgsciach, kazda z cz¢sci zamowienia stanowi odrebne
zamowienie. W zwiazku z tym, opis przedmiotu zamdwienia, ktéry przewiduje dowolne zwigkszanie lub

zmniejszanie ilosci produktow z wybranych pozycji asortymentu, w tym catkowita rezygnacje z niektérych pozycji



asortymentu, nalezy uznac¢ za niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nieprecyzyjny, nieuwzgledniajacy wszystkich
wymagan oraz okolicznosci, mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Izba zauwazyla, ze mozliwosé
zwigkszenia zakresu zamoéwienia w istocie stanowi opcje, co potwierdza art. 31 ust. 2 PZP, z ktorego wynika, Zze przy
ustaleniu warto$ci zamowienia uwzglednia si¢ najwickszy mozliwy zakres tego zamoéwienia z uwzglednieniem opciji.
KIO wywnioskowala takze, ze gdy przedmiotem zamoéwienia sa dostawy, opcja stanowi instrument, ktory pozwala
Zamawiajacemu na nabycie produktéw w ilosci adekwatnej do zmian w zakresie jego potrzeb, wystepujacych po
zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajacy ma wiec mozliwos¢é zastrzezenia w umowie ,,0pcji
w gore”, przewidujacej zwickszenie zakresu zaméwienia oraz ,,opcji w d61”, pozwalajacej na ograniczenie zakresu
zamowienia. Nie jest nieprawidlowe zawarcie obu tych mozliwosci w jednym postanowieniu umowy czy tez
powigzanie ich ze soba, ale przy ograniczaniu zakresu zamdwienia nalezy przestrzegac zasady wynikajacej z tresci art.
433 pkt 4 PZP, natomiast w zakresie, gdzie zwickszenie zakresu zaméwienia stanowi opcje, nalezy stosowac si¢ do

regul wynikajacych z art. 441 ust. 1 PZP.
Odpowiedz: Nie.
Pytanie 2

Do §5 ust. 1 wzoru umowy. Skoro Zamawiajacy przewiduje dostawy sukcesywne, zgodne z biezacym

zapotrzebowaniem, czyli nie przewiduje koniecznosci duzszego przechowywania zaméwionych produktow w
magazynie apteki szpitalnej, to dlaczego wyznacza warunek 12-miesigcznego okresu waznosci zamdéwionych
towardw? Wskazujemy przy tym, ze zgodnie z Prawem farmaceutycznym produkty lecznicze do ostatniego dnia
terminu waznosci sa pelnowartosciowe i dopuszczone do obrotu. W zwiazku z powyzszym prosimy o dopisanie do
§5 ust. 1 wzoru umowy nastepujacej tresci: ,,Dostawy produktéw z krétszym terminem waznosci moga by¢
dopuszczone w wyjatkowych sytuacjach i kazdorazowo zgode na nie musi wyrazi¢ upowazniony przedstawiciel

Zamawiajacego.".
Odpowiedz: Nie.

Pytanie 3

Do §9 ust. 2 wzoru umowy. Prosimy o zmiang lub wykreslenie tresci §9 ust. 2 fragmentu ,,Kupujacy uprawniony

>

bedzie, na podstawie jednostronnego oswiadczenia, (...), do przedtuzenia terminu obowiazywania umowy...”,
poprzez jednoznaczne wskazanie, ze ewentualne przedtuzenie okresu obowiazywania umowy, nastgpowalo bedzie
po obopdlnym wyrazeniu zgody przez strony, w formie pisemnej, zgodnie z brzmieniem §10 ust. 1. Z aktualnego
brzmienia zapisu w §9 ust. 2 wynika, ze w wyniku zloZonego przez Zamawiajacego oswiadczenia nastapi
automatyczna zmiana terminu zakoficzenia umowy, z pomini¢ciem wyrazonej w art. 431 ustawy PZP zasady
wspoltdziatania zamawiajacego i wykonawcy podczas wykonywania zamowienia publicznego, polegajacej w tym
przypadku na dokonaniu wspolnych ustalert co do mozliwosci i zasad zmiany pierwotnych postanowient. Ponadto
zapis zawarty w §9 ust. 2 jest niezgodny z przepisami z art. 432 i art. 434 ustawy PZP, zatem pozostawienie klauzuli

w zakresie jednostronnego przedtuzenia umowy moze powodowac¢ niewaznosc tych zapiséw.

Odpowiedz: Nie.

Pytanie 4

Do §11 wzoru umowy: Zwracamy si¢ z prosba o zmiang tresci klauzuli waloryzacyjnej opisanej w {11 wzoru umowy

na nastepujaca:

,»Wykonawcy przystuguje prawo zadania zmiany wynagrodzenia w przypadku wystapienia w czasie trwania Umowy
zmian cen materialéw lub kosztéw zwiazanych z realizacja zaméwienia. Zmiana wysokosci wynagrodzenia
umownego mozliwa jest najwczesniej po uplywie 6 miesiecy od dnia zawarcia umowy, a nastepnie nie czesciej niz raz
na kazde 3 miesigce obowiazywania umowy, przy czym zmiany te moga by¢ dokonane z uwzglednieniem ponizszych

zasad:

a) sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia: w oparciu o skumulowane miesieczne wskazniki cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych oglaszane przez Prezesa GUS - potocznie inflacja (poprzedni miesiac = 100%) z 6 miesiecy
poprzedzajacych moment dokonania waloryzacji;



b) poziomu zmiany ceny materialéw lub kosztéw uprawniajacego do dokonania waloryzacji: kiedy wyzej opisane
obliczenie (suma miesi¢cznych wskaznikéw cen towaréw i ustug konsumpcyjnych oglaszane przez Prezesa GUS z 6
miesigcy) wyniesie 5% lub wigcej;

¢) okresow, w ktérych moze nastepowac zmiana wynagrodzenia wykonawcy: pierwsza zmiana po uplywie 6 miesiccy,
kazda kolejna po 3 miesiacach;

d) maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza Zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowieni o

ww. zasadach wprowadzania zmian: 15% wysokosci pierwotnego wynagrodzenia umownego.”,

Wskazujemy, ze opisany w {11 wzoru umowy sposéb ustalania zmiany wynagrodzenia oparty na wyliczeniach
wykonawcy jest dalece niejednoznaczny i istotnie odbiegajacy od zalozen ustawodawcy okreslonych w 439 ust. 2
PZP. Dlatego tez prosimy, jak wyzej, o zastapienie go automatyczng indeksacja wynagrodzenia oparta o konkretna
obiektywna warto$¢, taka jak skumulowane miesi¢czne wskazniki cen towardw i ustug konsumpceyjnych oglaszane
przez Prezesa GUS (potocznie inflacja) z 6 miesiecy poprzedzajacych moment dokonania waloryzacji (tabela:
Miesi¢czne wskazniki cen towarow i ustug konsumpceyjnych od 1982 roku, poprzedni miesiac = 100). Wyjasniamy, ze
zgodnie z powszechnie przyjetym pogladem ,,podstawg do obliczenia zmiany wynagrodzenia powinien by¢ sam fakt
zmiany wybranego wskaznika albo zmiany cen wybranych przez zamawiajacego rodzajéw materiatléw lub kosztow
ponad przyjety poziom. Skorzystanie przez strony umowy z wybranej metody indeksacji nie wymaga
przeprowadzenia przez wykonawce dodatkowych dowodéw 1 wyjasnien, przedktadania ofert dostawcéw lub
podwykonawcdw potwierdzajacych bezposredni lub posredni wplyw na koszty ponoszone przez wykonawce w
zwigzku z realizacja rob6t budowlanych lub ustug w przypadku wzrostu lub zmniejszenia wielkosci wskaznika lub
zmiany cen wybranych przez zamawiajacego rodzajow materialow lub kosztow” (tak: E. Wiktorowska [w:] A.
Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wéjcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 439).

Odpowiedz: Nie.

Pytanie 5

Do §11 ust. 5 wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie z wzoru umowy zapisow {11 ust. 5 wzoru umowy jako
niezgodnych z normami wspélzycia spotecznego i bedacego naduzyciem prawa ze strony Zamawiajacego, a co za
tym idzie nie zastugujacych na ochrong¢ prawna. Wyjasniamy, ze rolg kar w zamdwieniach publicznych jest ochrona
intereséw Zamawiajacego w zakresie prawidtowych i terminowych dostaw przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajacy nie
moze zastrzega¢ kar umownych za realizacje uprawnient podmiotowych wykonawcy jak rowniez nie zwigzanych z
realizacjq przedmiotu zamoéwienia. Za takim rozumieniem przepiséw przemawiaja nastepujace orzeczenia Krajowej
Izby Odwolawczej o sygnaturach: KIO 2397/13 i KIO 487/14.

Odpowiedz: Nie.

7 powazaniem,

Sekcja Zaméwien Publicznych
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