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LAS-88/1-PN/32-2024.AK Rybnik, dnia 08.07.2024 r.

Do Wykonawcéw uczestniczacych
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia

WYJASNIENIE 1

W PRZETARGU NIEOGRANICZONYM NA:

dostawy Lorlatinibum (zamoéwienie nr LAS-88-PN/32-2024.AK)
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 19.06.2024 r., nr 2024/S 118-364228

W zwigzku z wniesionymi zapytaniami, zamawiajgcy udziela ponizszych odpowiedzi.

Pytanie 1: ,Do §1 ust. 5 pkt 5.1 - 5.3 projektowanych postanowienn umowy: Czy w przypadku
wstrzymania produkcji lub wycofania z obrotu przedmiotu umowy i braku moZzliwo$ci dostarczenia
zamiennika produktu w cenie przetargowej (bo np. bedzie to grozito razgcg stratg dla Wykonawcy),
Zamawiajgcy wyrazi zgode na sprzedaz w cenie zblizonej do rynkowej lub wytgczenie tego produktu
z umowy bez konieczno$ci ponoszenia kary przez Wykonawce?

Pytanie 2: ,Do §1 ust. 6 lit c) projektowanych postanowiern umowy prosimy o dodanie stow: "Dostawy
produktow z krotszym terminem waznosci mogg by¢ dopuszczone w wyjgtkowych sytuacjach
i kazdorazowo zgode na nie musi wyrazi¢ upowazniony przedstawiciel Zamawiajgcego.".

Pytanie 3: ,Do §5 ust. 1 projektowanych postanowien umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na
zZmiane zapisow §5 ust. 1 projektowanych postanowien umowy poprzez wprowadzenie kary umownej za
ewentualne opo6znienie dostawy w wysokosci 1% warto$ci brutto niedostarczonego przedmiotu
zamowienia dziennie w migjsce sztywnej kary wynoszgcej kazdorazowo 200 zt dziennie?

Pytanie 4: ,Do §7 projektowanych postanowienn umowy: Prosimy o modyfikacje tresci §7 wzoru umowy
poprzez skonkretyzowanie granicznych wartosci dla poszczegdlnych pozycji asortymentowych, jakie
Zamawiajgcy dopuszcza zrealizowac¢ w ramach prawa opcji. Jako przyktadowe rozwigzania wskazujemy
na mozliwo$¢ dokonania zastrzezenia ogolnego odnoszgcego sie do wszystkich pozycji, np. poprzez
podanie, Ze catkowita iloSC przedmiotu zamowienia, okreSlona dla kazdej z pozycji, zamowiona i
dostarczona w ramach opcji nie przekroczy 30% wartoSci tej pozycji, lub zastrzezenia szczegoétowego
poprzez dodanie w tabeli asortymentowej nowej kolumny zawierajgcej ilosSci opcji odrebnie dla kazdego
produktu. Aktualna tre$c §7 jest na tyle ogdina i nieprecyzyjna, ze na jej podstawie wykonawcy nie sg w
stanie okredli¢ faktycznej wielkoSci przedmiotu zamowienia w zakresie poszczegdlnych pozycji
asortymentowych a w konsekwencji nie sq rowniez w stanie dokonac prawidtowej kalkulacji cen na
potrzeby sktadanej oferty.

W wyroku z dnia 17 listopada 2023 roku (sygn. akt: KIO 3212/23) KIO uwzglednita odwofanie wniesione
przez wykonawce Urtica Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez
Szpital Specjalistyczny im. E. Biernackiego w Mielcu na dostawy produktéw leczniczych oraz wyrobow
medycznych, dotyczgce analogicznych zapisow umownych, uznajgc za uzasadnione zarzuty naruszenia
art. 99 ust. 1, art. 433 pkt 4, art. oraz 441 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo Zamowien
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Publicznych (Dz. U. 2023 poz. 1605 ze zm.) i nakazata Zamawiajgcemu zmiane postanowienia wzoru
umowy, dotyczgcego opcji, poprzez zrozumiate, precyzyjne i jednoznaczne okreSlenie w zakresie
kazdego produktu leczniczego wymienionego SWZ liczby (ilosci) produktu leczniczego, do ktérej
zamawiajgcy moze zwiekszy¢ zakres zamowienia. W wyroku tym KIO stwierdzita, Zze Zamawiajgcy ma
bezwzgledny obowigzek w sposob precyzyjny, zrozumialy oraz jednoznaczny wskazaC w zakresie
kazdego zamawianego produktu, jego iloS¢, do ktorej moze zwiekszy¢ zakres zamowienia w ramach
prawa opcji, co wynika z art. 441 ust. 1 PZP.

Izba uznafta, ze chociaz Zamawiajgcy rzeczywiscie dysponuje ograniczonymi mozliwosciami w zakresie
precyzyjnego okreSlenia zapofrzebowania na poszczegolne produkty, a rodzaj i iloS¢ towarow
koniecznych do prawidtowego udzielania $Swiadczen zdrowotnych sg uzaleznione od rdznych
okolicznosci, to ich zaistnienie nie ma wplywu na postanowienia umowne, wprowadzone przez
Zamawiajgcego, ktére naruszajg art. 99 ust. 1 PZP, art. 433 pkt 4 PZP oraz art. 441 ust. 1 PZP. Izba
potwierdzita rowniez, ze norma wynikajgca z tresci art. 441 ust. 1 PZP, ktéra okreSla zasady korzystania
Z prawa opcji, nakazujgca opisywac je w postaci zrozumiatych, precyzyjnych oraz jednoznacznych
postanowien, a takze spetniaC wszystkie zawarte w nim przestanki, ma charakter bezwzglednie
obowigzujgcy. Izba zauwazyta przy tym, ze Zzadne inne przepisy PZP nie ograniczajg, ani nie wytgczajg
zastosowania tej normy w przypadkach wystgpienia okoliczno$ci majgcych wplyw na rodzaj i ilos$¢
towarow stanowigcych zapotrzebowanie podmiotow udzielajgcych Swiadczenia zdrowotne. Dlatego tez,
wszelkie okolicznosci, ktore powodujg, Ze Zamawiajgcy nie jest w stanie przewidziec, ile doktadnie
poszczegolnych produktow bedzie potrzebowat, nie mogg powodowac, ze opis przedmiotu zamowienia
bedzie niezgodny z bezwzglednie obowigzujgcg normg z art. 99 ust. 1 PZP.

KIO doszta do wniosku, ze sformutowanie ,zakres zamoéwienia” nalezy rozumie¢ jako .pojedyncze
Swiadczenie”, nie za$ jako ,0goélne Swiadczenie”, obejmujgce wszystkie produkty, ktére wykonawca
zobowigzany jest sprzedac¢ zamawiajgcemu w danej czeSci (pakiecie) zamowienia. Izba wskazata takze,
Ze w przypadku zamobwienia udzielanego w czeSciach, kazda z czeSci zamobwienia stanowi odrebne
zamowienie. KIO stwierdzita zatem, ze tres¢ art. 433 pkt 4 PZP, nakazujgcg okreS$lenie minimalnej
wartosci lub wielkosci Swiadczenia nalezy odnieS¢ do kazdej pojedynczej pozycji asortymentowej, czyli
do kazdego zamawianego produktu, stanowigcego Swiadczenie zgodnie z trescig art. 433 pkt 4 PZP.
Takie same wnioski dotyczg art. 441 ust. 1 PZP oraz wskazania w zakresie kazdego zamawianego
produktu, jego ilosci, ktdra moze zosta¢ zwiekszona.

Doniosto$¢ wyzej wskazanego orzeczenia i zawartej w nim wykfadni potwierdza fakt, ze Prezes Urzedu
Zamowien Publicznych postanowit wpisac je na liste klauzul abuzywnych prowadzong na podstawie art.
art. 469 pkt 8) pzp prowadzong pod adresem https://www.gov.pl/web/uzp/wyroki-kio-w-ktorych-izba-
stwierdzila-naruszenie-art-433-pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, Zamawiajgcy decydujgc sie na zaniechanie sprecyzowania zastrzezonego
w §7 prawa opcji naraza je na uniewaznienie na podstawie art. 441 ust. 2 PZP, tym samym $wiadomie
ryzykujgc ewentualnosciag doprowadzenia do sporu sgdowego na tle stosowania przedmiotowej klauzuli
w trakcie proby jej wprowadzenia w Zycie.

Pytanie 5: ,Do §10 ust. 4 projektowanych postanowienn umowy: Prosimy zmiane brzmienia §7 ust. 2
projektowanych postanowien umowy poprzez wykreslenie stow: ,...nie wymaga aneksu do umowy, a
jedynie korekty dokumentu rozliczeniowego w rozumieniu prawa podatkowego.” oraz dodanie w to
miejsce zdania: ,...moze zosta¢ dokonana wyfgcznie w drodze porozumienia stron, po uprzedniej
pisemnej zgodzie Wykonawcy oraz o ile nie bedzie naruszata rownowagi ekonomicznej umowy
w szczegolnosci skutkujgc razgcg stratg po stronie Wykonawcy.”.

Pytanie 6: ,Do §11 ust. 4 projektowanych postanowien umowy: Prosimy o wykres$inie zapisow §11 ust.
projektowanych postanowien umowy jako niezgodnych z normami wspotzycia spotecznego i bedgcych
naduzyciem prawa ze strony Zamawiajgcego, a co za tym idzie nie zastugujgcych na ochrone prawna.
Wyjasniamy, Ze rolg kar w zamowieniach publicznych jest ochrona intereséw Zamawiajgcego w zakresie
prawidfowych i terminowych dostaw przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy nie moze zastrzegac kar
umownych za realizacje uprawnien podmiotowych wykonawcy jak rowniez nie zwigzanych z realizacjg
przedmiotu zamoéwienia. Za takim rozumieniem przepisOw przemawiajg ostatnie orzeczenia Krajowej
Izby Odwotawczej o sygnaturach: KIO 2397/13 i KIO 487/14.”
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Odpowiedz 1-6: Zamawiajagcy nie wyraza zgody na wprowadzenie proponowanych
zmian do projektowanych postanowien umowy.

Dodatkowo Zamawiajacy udostepnia brakujacy zatacznik nr 3 do Specyfikacji Warunkéw
Zamowienia tj. Jednolity Europejski Dokument Zamoéwienia.

Poniewaz warunki zamoéwienia nie ulegajg zmianie, aktualny pozostaje termin sktadania ofert
wyznaczony do dnia 19.07.2024 r. do godziny 10.00 oraz termin _otwarcia ofert: w tym samym dniu
0 godzinie 10.30.
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