STOBRAWSKIE CENTRUM MEDYCZNE
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedziba w Kup

SPOLKA SAMORZADU
Wojewodztwa Opolskicgo

Kup, dn. 28 lutego 2024 r.
Nr sprawy ZP/3/2024

Do wiadomoS$ci

Dot.: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest: dostawa produktu leczniczego do programu lekowego oraz
plynéw infuzyjnych.

W odpowiedzi na pytania Wykonawcow, Zamawiajacy udziela nastepujacych wyjasnien:

I. Do §8 ust. 1 pkt 1) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiang zapisu dotyczacego kary
umownej za rozwigzanie umowy, w ten sposob, aby wynosita ona 5% wartosci brutto niezrealizowanej czesci
umowy?

Odp.: Zapisy pozostajg bez zmian.

2. Do §8 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisu dotyczacego kar
umownych za niedostarczenie w terminie zamowionej partii towaru lub podlegajacego reklamacji/gwarancji
poprzez wprowadzenie zapisu o karze w wysokosci 1% wartosci nie dostarczonej w terminie czesci
przedmiotu zamdwienia za kazdy dzien opdznienia?

Odp.: Zapisy pozostaja bez zmian.

3. Do §9 ust. 2 pkt 1 lit. e) wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje §9 ust. 2 pkt 1 lit. e) poprzez skonkretyzowanie
granicznych wartosci dla poszczegdlnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiajacy zamierza
zrealizowac, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktow okreslonych w formularzu cenowym moga ulec
zmniejszeniu lub zwigkszeniu w granicach +/- 20%, a przez takie sformulowanie Zamawiajacy bedzie
rozumiat mozliwos¢ zamowienia o 20% mniejszych lub o 20% wigkszych ilosci, kazdego z zaméwionych
asortymentow. Aktualna tres¢ §9 ust. 2 pkt 1 lit. e) jest na tyle og6lna i nieprecyzyjna, Ze na jej podstawie
wykonawcy nie s3 w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci przedmiotu zamowienia w zakresie poszczegolnych
pozycji asortymentowych oraz dokona¢ prawidtowej kalkulacji cen na potrzeby skiadanej oferty.

W wyroku z dnia 17 listopada 2023 roku (sygn. akt: KIO 3212/23) Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita odwolanie wniesione przez wykonawce Urtica Sp. z o0.0. z siedziba we Wroclawiu
W postepowaniu prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny im. E. Biernackiego w Mielcu na dostawy
produktow 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. | ustawy z dnia 11 wrzeénia
2019 r. Prawo Zamdwieft Publicznych (Dz. U. 2023 poz. 1605). KIO w wyzej przywotanym wyroku
stwierdzila, ze Zamawiajacy jest bezwzglednie zobowigzany wskazaé minimalng ilo$é kazdego zamawianego
produktu, zgodnie z trescig wynikajaca z art. 433 pkt 4 PZP, a takze uznala, ze Zamawiajacy ma bezwzgledny
obowigzek w sposdb precyzyjny, zrozumialy oraz jednoznaczny wskazaé w zakresie kazdego zamawianego
produktu, jego ilos¢, do ktdrej moze zwigkszy¢ zakres zaméwienia w ramach korzystania z prawa opcji, co
z kolei wynika z tresci art. 441 ust. 1 PZP.
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KIO uznata, ze chociaz Zamawiajacy dysponuje ograniczonymi mozliwosciami w zakresie
precyzyjnego okreslenia zapotrzebowania na poszczegdlne produkty, a rodzaj i ilos¢ towaréw koniecznych do
prawidiowego udzielania swiadczen zdrowotnych sa uzaleznione od réznych okolicznosci, to jednak ich
zaistnienie nie ma wplywu na zapisy umowy, ktére naruszajg art. 99 ust. 1 PZP, art. 433 pkt 4 PZP i art. 441
ust. 1 PZP. Izba potwierdzila, ze norma wynikajaca z art. 433 pkt 4 PZP, ktora zakazuje wprowadzania
postanowien przewidujacych mozliwo$é dowolnego ograniczenia zakresu zamoéwienia, bez wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci §wiadczenia stron oraz norma wynikajaca z art. 441 ust. | PZP, ktdra okresla
zasady korzystania z prawa opcji, nakazujaca opisywaé je w postaci zrozumiatych, precyzyjnych oraz
Jednoznacznych postanowien, maja charakter bezwzglgdnie obowiazujacy. Ponadto, zadne inne przepisy PZP
nie ograniczaja ani nie wylaczaja zastosowania tych norm w przypadkach wystapienia okolicznosci majacych
wplyw na rodzaj i ilos¢ towaréw stanowigcych zapotrzebowanie podmiotéw udzielajacych $wiadczenia
zdrowotne. KIO stwierdzila tez, ze wszelkie okolicznosci, ktére powoduja, Ze Zamawiajacy nie jest w stanie
przewidzieé, ile doktadnie produktow bedzie potrzebowal, nie moga powodowaé naruszenia art. 99 ust. 1 PZP,
ktéry nakazuje jednoznacznie, wyczerpujaco, doktadnie i zrozumiale opisaé przedmiot zamdéwienia, w tym
przypadku poprzez podanie liczby asortymentu, do ktérej zamierza zmniejszyé lub zwigkszyé zakres
zamowienia w zakresie kazdego produktu.

KIO wskazala, ze w przypadku zaméwienia udzielanego w czesciach, kazda z czesci zamdwienia
stanowi odrgbne zamdwienie. W zwigzku z tym, opis przedmiotu zaméwienia, ktory przewiduje dowolne
zwigkszanie lub zmniejszanie ilosci produktéw z wybranych pozycji asortymentu, w tym catkowita rezygnacije
z niektérych pozycji asortymentu, nalezy uzna¢ za niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nieprecyzyjny,
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan oraz okolicznosci, mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.
Izba zauwazyla, ze mozliwos¢ zwigkszenia zakresu zaméwienia w istocie stanowi opcje, co potwierdza art. 31
ust. 2 PZP, z ktérego wynika, Ze przy ustaleniu wartosci zamowienia uwzglednia si¢ najwiekszy mozliwy
zakres tego zamOwienia z uwzglednieniem opcji. KIO wywnioskowala takze, ze gdy przedmiotem zaméwienia
sa dostawy, opcja stanowi instrument, ktory pozwala Zamawiajagcemu na nabycie produktow w ilosci
adekwatnej do zmian w zakresie jego potrzeb, wystgpujacych po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Zamawiajacy ma wigc mozliwos¢ zastrzezenia w umowie ,opcji w gore”, przewidujace;
zwigkszenie zakresu zamowienia oraz ,.opcji w dof”, pozwalajacej na ograniczenie zakresu zamdwienia. Nie
Jest nieprawidtowe zawarcie obu tych mozliwosci w jednym postanowieniu umowy czy tez powiazanie ich ze
soba, ale przy ograniczaniu zakresu zamowienia nalezy przestrzega¢ zasady wynikajacej z tresci art. 433 pkt
4 PZP, natomiast w zakresie, gdzie zwigkszenie zakresu zamdwienia stanowi opcje, nalezy stosowaé sie do
regut wynikajacych z art. 441 ust. 1 PZP.

Odp.: Postanowienie pozostaje bez zmian. Dla zastosowania tego postanowienia wymagana jest zgoda
obydwu stron umowy. Oznacza to, Ze zmiana w tym zakresie nie moze zosta¢ dokonana jednostronnie
(poprzez jednostronne oSwiadczenie woli). Kwestia wskazania w treSci umowy potencjalnych, umownych
podstaw do jej przyszlej zmiany jest instytucja zupelnie inng od chociazby prawa opcji, ktore jest prawem
jednostronnym i faktycznie musi okre$la¢ wskazane przez Panstwa parametry.

4. Do §10 ust. 5 wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgodg¢ na usunigcie fragmentu o dotaczaniu do wniosku
o waloryzacje szczegbtowej kalkulacji kosztow, majacych wplyw na przedmiotowa zmiane, gdyz uzaleznienie
uruchomienia mechanizmu waloryzacji wynagrodzenia od przedloZenia przez Wykonawce ww. dokumentow
uzna¢ nalezy za nieuprawnione w Swietle art. 439 ust. 1 i 2 PZP. Zaréwno w orzecznictwie, jak i w doktrynie
wskazuje sig, ze zmiana wynagrodzenia winna by¢ oparta o zmiany ceny materialéw lub kosztéw okreslone
wskaznikiem obiektywnym, jednoznacznym, fatwo dostgpnym, niezaleznym od stron umowy, jak najblizej
zwigzanym z przedmiotem zaméwienia (tak: E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P.
Wajcik, E. Wiktorowska, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 439),
np. wskaznikiem cen towaréw i uslug konsumpcyjnych ogtaszanym w komunikacie Prezesa GUS.



Tym samym, podstawa do obliczenia zmiany wynagrodzenia powinien by¢ sam fakt zmiany wybranego
wskaznika. Skorzystanie przez strony umowy z wybranej metody indeksacji nie moze wymagaé
przeprowadzenia przez wykonawce dodatkowych dowoddéw i wyjasnien, przedkiadania ofert dostawcéw lub
podwykonawcow potwierdzajacych bezposredni lub posredni wplyw na koszty ponoszone przez wykonawce
w zwigzku z realizacja zaméwienia w przypadku wzrostu lub zmniejszenia wielkosci wskaznika (tak: E.
Wiatrowska... op. cit.). Poprzez wprowadzenie do PZP obligatoryjnego wymogu zawarcia w umowie
postanowien o zasadach wprowadzenia zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku
zmiany cen materialow lub kosztéw zwigzanych z realizacja zam6wienia, ustawodawcy nalezy przypisaé
zamiar zastosowania automatyzmu wiasciwego dla instytucji waloryzacji. Ponadto, wymég ten moze stanowié
naruszenie tajemnicy przedsigbiorstwa, gdyz zgodnie ze stanowiskiem dominujgcym w orzecznictwie KIO,
tajemnicg przedsigbiorstwa moga by¢ objete m.in. kalkulacje ceny ofertowej (sposéb kalkulacji, przyjete
kwoty), dostawy (w tym ceny materialoéw), stosowane rozwiazania organizacyjne.

Odp.: Postanowienie pozostaje bez zmian. Wnioski Wykonawcy s3 zbyt daleko idace. Sam wzrost cen
towarow i ustug (sam fakt inflacji) nie oznacza jeszcze faktycznego wzrostu kosztéw dostawy po stronie
Wykonawcy. Fakt ten otwiera tylko droge do waloryzacji cen, poniewaz wskazuje nam, ze na rynku cos sie
dzieje. Na pozniejszym etapie Wykonawca musi wykazac, ze w przypadku jego produktu (np. konkretnego
leku) doszlo do wzrostu wartoSci poszczegblnych Kkosztéw, ktory powoduje koniecznosé zmiany
(podwyzszenia) ceny jednostkowej). Przyjecie rozumowania Wykonawcy doprowadziloby do sytuacji,
kiedy Wykonaweca skladalby roszczenia waloryzacyjne nawet, jezeli po jego stronie nie doszloby do wzrostu
kosztéw dostawy.

5. Czy w stosunku do Zamawiajacego na chwilg obecna aktualizujg si¢ przestanki ,,niewyplacalnosci” oraz
~zagrozenia niewyplacalnoscia™ w rozumieniu art. 6 ustawy z dnia 15 maja 2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne
(t. j. Dz. U. 2022 poz. 2309 ze zm.) oraz art. 10 ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadtosciowe (. j.
Dz. U. 2022 poz. 1520 ze zm.)? Czy wedlug wiedzy Zamawiajacego w/w przestanki stang si¢ aktualne
w okresie od chwili obecnej do zakoriczenia umowy zawartej na skutek niniejszego postepowania?

Odp.: Nie zachodzg.

6. Czy Zamawiajacy wyrazi zgod¢ na ustanowienie ze swojej strony zabezpieczen cywilnoprawnych
prawidtowego wykonania umowy przetargowej, w jednej z nastepujacych postaci:
- oswiadczenia o poddaniu si¢ egzekucji wprost w trybie art. 777 § 1 pkt 5 Kodeksu postepowania cywilnego,
- cesji na zabezpieczenie w Narodowym Funduszu Zdrowia.

Celem wyjasnienia powyzszego zapytania zwracamy uwage na ogromne ryzyko Wykonawcy
zwigzane z potencjalnym ogloszeniem postgpowania restrukturyzacyjnego lub upadio$ciowego wobec
Zamawiajacego, polegajace m.in. na niemozliwosci odzyskania (w catosci lub w czesci) naleznosci objetych
masg sanacyjng. W razie odmownej odpowiedzi, prosimy o jej uzasadnienie i wskazanie, czy w toku trwania
umowy przetargowej Zamawiajgcy zamierza korzysta¢ z narzedzi przewidzianych w ustawie z dnia 15 maja
2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne (t. j. Dz. U. 2022 poz. 2309 ze zm.) oraz w ustawie z dnia 28 lutego 2003r.
— Prawo upadtosciowe (t. j. Dz. U. 2022 poz. 1520 ze zm.).

Odp.: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.




