Sprawa numer 19/PN/2024 /MM Warszawa dnia, 30 kwietnia 2024r.

ODPOWIEDZI
NA PYTANIA WYKONAWCOW

Dotyczy: postepowania pn. Dostawa lekéw biologicznych w podziale na zadania, znak sprawy:
19/PN/2024/MM.

Zamawiajacy, Narodowy Instytut Geriatrii, Reumatologii i Rehabilitacji w Warszawie
dziatajac na podstawie art. 135 ust. 2 ustawy z dnia z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 z pdZn.zm.) zwanej dalej Ustawg, informuje, iz wptynety
pytania od Wykonawcow, na ktdre Zamawiajacy udziela nastepujgcych wyjasnien i dokonuje
zmian zapisow SWZ:

1. Czy Zamawiajacy w zadaniu nr 1 dopusci mozliwo$¢ zaoferowania leku w dawce 162 mg
w takiej samej dawce i stezeniu jak forma amputko-strzykawki formy automatycznego
wstrzykiwacza. Wstrzykiwacz ma ostonke igly przed zaktuciem, przezroczyste okienko,
ktére pozwala mie¢ kontrole na przebiegiem iniekcji oraz system dzwiekowy , ktory
oznacza rozpoczecie i zakonczenie iniekcji. Aktywacja nastepuje samoistnie po naci$nieciu
na skore , a cienkos$cienna igta zmniejsza wysitek do podania leku. Forma wstrzykiwacza
dostepna jest w formie 4- pakéw. Dla dodatkowej wygody kazdy wstrzykiwacz jest
pakowany osobno w tatwy do otwarcia blister ?

Odp: Zamawiajacy dopuszcza, ale nie wymaga.

2. Dotyczy § 1 ust. 3 umowy - Wnosimy o zmodyfikowanie i wyrazenie zgody na wydtuzenie
terminu dostawy ,Na ratunek” do 12 godz. Zmiana korzystnie wptynie na postepowanie i
pozwoli na zaoferowanie korzystniejszej cenowo oferty.

Odp: Zamawiajacy utrzymuje zapis SWZ.

3. Dotyczy § 8 ust. 1 pkt 2 i 3 umowy - 1. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na wskazanie jako
podstawy do ustalenia wysoko$ci kary umownej warto$¢ niezrealizowanej czesci umowy?
W przypadku zrealizowania zgodnie z umow3g znacznej cze$ci zamdwienia, kara naliczana
od catos$ci umowy jest wyraznie zawyzona.

Odp: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ dotyczace wzoru umowy.

4. Do §7 ust. 1 wzw. z §8 ust. 5 wzoru umowy: Czy poprzez sformutowanie w §7 ust. 1 wzoru
umowy: ,Zamawiajacy dokona zakupu u innego dostawcy (...) oraz obcigzy Wykonawce
poniesionymi kosztami.” Zamawiajgcy rozumie, podobnie jak wyjasnit to w tresci §8 ust. 5
wzoru umowy, ,(...) obcigzenia Wykonawcy poniesionymi kosztami tj. réznica miedzy
ceng Wykonawcy, a cena zaptacong przez Zamawiajacego, gdy cena placona przez
Zamawiajgcego jest wyzsza od ceny okreslonej w niniejszej umowie oraz poniesionymi
kosztami zakupu.”?

Odp: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ dotyczace wzoru umowy.

5. Do §8 ust. 1 pkt 1 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na obnizenie wymiaru
kary umownej za opéznienie w realizacji zamdéwienia do wysokos$ci 0,01% wartosci brutto
niezrealizowanej dostawy za kazda godzine zwtoki? Zwracamy uwage na
niewspotmierno$¢ kar przewidzianych w umowie. Kupujacemu za op6zZnienie Swiadczenia
pienieznego moze zosta¢ naliczona kara w wysoko$ci nie wiekszej niz 13,75% w skali
roku, liczona od kwoty, ktérej dotyczy opdznienie. Natomiast dla Sprzedajacego
przewidziana jest kara w wysokosci 8 760% w skali roku (1% x 24 x 365 dni) za
opOznienie $wiadczenia.

Odp: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ dotyczace wzoru umowy.
Do §8 ust. 1 pkt 2) i 3) wzoru umowy: Prosimy o zmiane sposobu obliczania kary umownej
zastrzezonej na wypadek odstgpienia od umowy w taki sposéb, aby wynosita ona 10%
warto$ci NIEZREALIZOWANE] cze$ci umowy.
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Odp: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ dotyczace wzoru umowy.

6. Do §8 ust. 7 wzoru umowy: Prosimy o zmiane tresci §8 ust. 7 wzoru umowy w taki
sposéb, aby kary z tytutu opdéZnienia naliczane byty do momentu skorzystania z prawa do
dokonania zamoéwienia zastepczego, zamiast do momentu poinformowania o tym fakcie
Wykonawcy.

Odp: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ dotyczace wzoru umowy.

7. Do §10 ust. 2 pkt 2 wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje tresci §10 ust. 2 pkt 2, poprzez
skonkretyzowanie granicznych wartosci dla poszczegélnych pozycji asortymentowych,
jakie Zamawiajacy zamierza zrealizowa¢, np. poprzez podanie, Ze zmiany iloSci produktow
okreSlonych w formularzu asortymentowo-cenowym moga ulec zmniejszeniu lub
zwiekszeniu w granicach +/- 20%, przy czym przez takie sformutowanie Zamawiajacy
bedzie rozumial mozliwo$¢ zamdéwienia o 20% mniejszych lub o 20% wiekszych iloSci,
kazdego z zaméwionych asortymentéw. Aktualna tres¢ §10 ust. 2 pkt 2 jest na tyle ogélna i
nieprecyzyjna, Ze na jej podstawie wykonawcy nie sg w stanie okre$li¢ faktycznej
wielko$ci przedmiotu zamoéwienia w zakresie poszczegdlnych pozycji asortymentowych
oraz nie sg w stanie dokona¢ prawidtowej kalkulacji cen na potrzeby oferty.

W wyroku z dnia 17 listopada 2023 roku (sygn. akt: KIO 3212/23) Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednita odwotanie 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 wyrobéw medycznych,
dotyczace analogicznych zapisé6w umownych, uznajac za uzasadnione zarzuty naruszenia
art. 99 ust. 1, art. 433 pkt 4, art. oraz 441 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
Zamowien Publicznych (Dz. U. 2023 poz. 1605). KIO stwierdzita, Ze Zamawiajacy jest
bezwzglednie zobowigzany wskaza¢ minimalng ilo$¢ kazdego zamawianego produktu,
zgodnie z tre$cig wynikajaca z art. 433 pkt 4 PZP, a takze uznala, Ze Zamawiajacy ma
bezwzgledny obowiazek w sposéb precyzyjny, zrozumialy oraz jednoznaczny wskaza¢ w
zakresie kazdego zamawianego produktu, jego ilo$¢, do ktérej moze zwiekszy¢ zakres
zamoOwienia w ramach korzystania z prawa opcji, co z kolei wynika z tresci art. 441 ust. 1
PZP.

KIO uznata, Ze chociaz Zamawiajacy dysponuje ograniczonymi mozliwo$ciami w zakresie
precyzyjnego okreSlenia zapotrzebowania na poszczegélne produkty, a rodzaj i ilos¢
towaréw koniecznych do prawidtowego udzielania s$wiadczen zdrowotnych s3
uzaleznione od réznych okolicznosci, to jednak ich zaistnienie nie ma wptywu na zapisy
umowy, ktére naruszajg art. 99 ust. 1 PZP, art. 433 pkt 4 PZP i art. 441 ust. 1 PZP. Izba
potwierdzita, Ze norma wynikajaca z art. 433 pkt 4 PZP, ktora zakazuje wprowadzania
postanowien przewidujacych mozliwo$¢ dowolnego ograniczenia zakresu zamodwienia,
bez wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci $wiadczenia stron oraz norma
wynikajgca z art. 441 ust. 1 PZP, ktoéra okresla zasady korzystania z prawa opcji,
nakazujaca opisywa¢ je w postaci zrozumiatych, precyzyjnych oraz jednoznacznych
postanowien, majg charakter bezwzglednie obowigzujacy. Ponadto, Zadne inne przepisy
PZP nie ograniczaja ani nie wylaczaja zastosowania tych norm w przypadkach wystgpienia
okolicznos$ci majgcych wptyw na rodzaj i ilo$¢ towaréw stanowigcych zapotrzebowanie
podmiotéw udzielajagcych $wiadczenia zdrowotne. KIO stwierdzita tez, Zze wszelkie
okolicznosci, ktére powoduja, ze Zamawiajacy nie jest w stanie przewidzie¢, ile doktadnie
produktéw bedzie potrzebowat, nie moga powodowa¢ naruszenia art. 99 ust. 1 PZP, ktory
nakazuje jednoznacznie, wyczerpujaco, doktadnie i zrozumiale opisa¢ przedmiot
zaméwienia, w tym przypadku poprzez podanie liczby asortymentu, do ktérej zamierza
zmniejszy¢ lub zwiekszy¢ zakres zamoOwienia w zakresie kazdego produktu.
KIO wskazata, ze w przypadku zamoéwienia udzielanego w czesciach, kazda z cze$ci
zaméOwienia stanowi odrebne zamoéwienie. W zwigzku z tym, opis przedmiotu
zamoéwienia, ktory przewiduje dowolne zwiekszanie lub zmniejszanie ilo$ci produktéw z
wybranych pozycji asortymentu, w tym catkowita rezygnacje z niektérych pozycji
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asortymentu, nalezy uzna¢ za niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nieprecyzyjny,
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan oraz okoliczno$ci, mogacych mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. Izba zauwazyla, Ze mozliwo$¢ zwiekszenia zakresu zamoéwienia w
istocie stanowi opcje, co potwierdza art. 31 ust. 2 PZP, z ktérego wynika, ze przy ustaleniu
warto$ci zamoéwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamdwienia z
uwzglednieniem opcji. KIO wywnioskowata takze, Ze gdy przedmiotem zamoéwienia sg
dostawy, opcja stanowi instrument, ktéry pozwala Zamawiajgcemu na nabycie produktéw
w ilosci adekwatnej do zmian w zakresie jego potrzeb, wystepujacych po zawarciu umowy
w sprawie zamOwienia publicznego. Zamawiajacy ma wiec mozliwo$¢ zastrzezenia w
umowie ,opcji w goére”, przewidujacej zwiekszenie zakresu zaméwienia oraz ,opcji w dét”,
pozwalajacej na ograniczenie zakresu zamdwienia. Nie jest nieprawidlowe zawarcie obu
tych mozliwosci w jednym postanowieniu umowy czy tez powigzanie ich ze sobg, ale przy
ograniczaniu zakresu zamoéwienia nalezy przestrzega¢ zasady wynikajacej z tresci art. 433
pkt 4 PZP, natomiast w zakresie, gdzie zwiekszenie zakresu zaméwienia stanowi opcje,
nalezy stosowac sie do regut wynikajacych z art. 441 ust. 1 PZP.

Odp: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ dotyczace wzoru umowy.

8. Do §10 ust. 14 wzoru umowy: Prosimy o wykres$lenie §10 ust. 14, gdyz zapisy te w spos6b
razacy naruszajga roéwnowage stron, dajagc Zamawiajgcemu uprawnienie do
jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zaméwienia, w szczeg6lnosci poprzez
kazdorazowe odgoérne ustalanie cen jednostkowych, ktére obowigzywaé beda w trakcie
wykonywania kontraktu, a takze umozliwiajac Zamawiajagcemu dowolne ograniczenia
wielkos$ci zaméwienia, z pominieciem zasady wyrazonej w art. 433 pkt 4) ustawy z dnia 11
wrze$nia 2019 r. Prawo Zamoéwien Publicznych (tj. Dz. U. z 2023 poz. 1605 ze zm.).
Niniejsza argumentacja znajduje potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, ktéora w wyroku z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) stwierdzita, Ze
postanowienia zakladajace mozliwo$¢ odstapienia od umowy w kazdej chwili, bez
gwarancji wykonania zamodwienia w minimalnym zakresie, rowniez w sytuacji, gdy
Wykonawca nie dostosuje cen, stanowig naduzycie pozycji dominujacej przez
Zamawiajgcego i jako takie stanowig klauzule abuzywna w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy
PZP.

Odp: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ dotyczace wzoru umowy.

9. Do §14 wzoru umowy. Prosimy o dodanie zastrzezenia, ze w przypadku, gdy strony nie
dojda do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o §14
wzoru umowy, zaréwno Wykonawca jaki i Zamawiajagcy nabeda uprawnienie do
rozwigzania w tej czeSci umowy, za porozumieniem stron, z zachowaniem
jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia, bez obowigzku ponoszenia z tego tytutu kar
umownych.

Odp: Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ dotyczace wzoru umowy.
Ponadto, Zamawiajacy doprecyzowuje zapis par. 10 ust. 3 wzoru umowy nadajac
brzemiennie: Wykonawca jest zobowigzany do przestrzegania postanowien instrumentu
dzielenia ryzyka przez caly okres obowigzywania umowy, z zastrzezeniem, ze
podwyzszenie ceny leku okre§lonej w tym instrumencie, nie stanowi podstawy do
podwyzszenia ceny leku dla Zamawiajgcego. Zobowigzanie okresSlone w zdaniu
pierwszym dotyczy rowniez leku finansowanego w ramach ratunkowego dostepu do
technologii lekowych.
Zamawiajgcy informuje, Ze zmiany staja sie integralng cze$ciag SWZ i tym samym stajg sie
wigzace od dnia ich ogloszenia.

Elektronicznie

Damian podpisany przez

Damian Wrona
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