STOBRAWSKIE CENTRUM MEDYCZNE

. . . .. SPOLKA SAMORZADU
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia Wojewddztwa Opolskiego
z siedziba w Kup
Kup, dn. 3 grudnia 2024 r.
Nr sprawy ZP/19/2024

Do wiadomosci

Dot.: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest: Dostawa produktéw leczniczych oraz produktow leczniczych
do programéw lekowych.

Dziatajac na podstawie art. 284 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2024 r., poz. 1320 z pozn. zm.), ponizej Zamawiajacy przedstawia tre$¢ zapytan wraz
z wyja$nieniami.

1. Czy w celu miarkowania kar umownych Zamawiajacy dokona modyfikacji postanowien projektu przysziej
umowy w zakresie zapisow § 8 ust. 1:
1. Wykonawca zobowiazuje si¢ zaptaci¢ Zamawiajacemu kary umowne:
1) z tytulu rozwigzania umowy, w tym odstgpienia od niej, za ktore Wykonawca ponosi
odpowiedzialno$¢, w wysokosci 5% niezrealizowanej czesci warto$ci przedmiotu umowy brutto;

2) za kazdy rozpoczety dzien zwloki w prawidtowej realizacji kazdorazowej dostawy lub wypetnienia
zobowigzan z tytutu reklamacji i/lub gwarancji, w wysokos$ci 0,5% wartosci tej dostawy brutto;
Odp.: Zapisy pozostaja bez zmian.

2. Dotyczy przedmiotu zamowienia — Formularz cenowy - Zestaw nr 1 poz. 3 - Prosze o potwierdzenie czy

Zamawiajacy w Formularzu cenowym w zestawie nr 1 poz. 3 (GUSELKUMABUM 100 MG/ ML
AMP.STRZYK. x 1 SZT.) omytkowo podat ampulko-strzykawke jako wymagana posta¢ przedmiotu
zamdwienia zamiast wstrzykiwacza?
Zgodnie z Obwieszczeniem Ministra Zdrowia z dnia 18 wrzes$nia 2024 r. w sprawie wykazu refundowanych
lekow, srodkow spozywcezych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych na 1
pazdziernika 2024 r. substancja czynna GUSELKUMABUM w jednym z wymaganych przez
Zamawiajacego dla Zestawu nr 1 programoéw lekowych tj. B.35. wystepuje jedynie w postaci
wstrzykiwacza.

Odp.: Wymagana postaé leku to wstrzykiwacz.

3. Dotyczy § 3 ust. 2 wzoru umowy oraz Rozdz. V pkt. 8 SWZ - dostawy ,,na cito” - Z uwagi na fakt, ze
wymieniony produkty lecznicze w zestawie nr 1 poz. 1 i 3 nie sg lekami ratujagcymi zycie i nie wymagaja
dostaw na cito w ciggu 12 godzin od chwili ztoZenia zamdwienia, ze wzgledu na specyfike i koniecznosé
planowania podania z wyprzedzeniem, prosz¢ o potwierdzenie, iz zapis § 3 ust. 2 wzoru umowy oraz
Rozdz. V pkt. 8 SWZ nie bedzie miat zastosowania w stosunku do zestawu nr 1 poz. 11 3.

Zapis umowy w obecnym brzmieniu dla wyzej wymienionych lekéw wprowadza nieproporcjonalne
ograniczenie w stosunku do obiektywnych potrzeb Zamawiajacego.

Odp.: Zamawiajacy potwierdza, ze zapis § 3 ust. 2 wzoru umowy oraz Rozdz. V pkt. 8 SWZ nie bedzie

mial zastosowania w stosunku do zestawu nr 1 poz. 1i 3.
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4. Dotyczy § 8 ust. 1 pkt. 1) wzoru umowy — kary umowne - Czy Zamawiajacy zgodzi si¢ w § 8 ust. 1 pkt. 1
Wwzoru umowy na zmian¢ kary umownej wynoszacej 5,00% catkowitego wynagrodzenia wykonawcy brutto
okreslonego w postanowieniu § 6 ust. 1 na kare wynoszacg 5,00% warto$¢ brutto niezrealizowanej czesci
umowy?

Majac na uwadze wytyczne UZP i wypracowane stanowisko KIO w ktorym okreslajac wysokos¢ kar
umownych, Zamawiajacy powinien kierowac¢ si¢ zdrowym rozsadkiem.

Zbyt restrykcyjne kary umowne w potgczeniu z wynikajaca z ustawy o finansach publicznych
koniecznoscig ich dochodzenia przez zamawiajacego moze prowadzi¢ nie tylko do negatywnych
konsekwencji dla wykonawcy, ale by¢ powodem niemoznosci zrealizowania zamowienia. Powyzszy zapis
w brzmieniu przewidujagcym kare umowng zamowienia rowniez prawidlowo zrealizowanego pozostaje
w sprzecznos$ci funkcja kary umownej okreslonej przez przepisy kodeksu cywilnego.

Odp.: Zapisy pozostaja bez zmian.

5. Dotyczy § 3 ust. 1 wzoru umowy oraz Rozdz. V pkt. 7 SWZ — godziny dostaw - Czy Zamawiajacy wyrazi
zgode na wydhuzenie maksymalnej godziny dostawy przedmiotu zamoéwienia z 12.00 do godziny 14.00?
Zapewnienie terminu dostawy do godziny 12.00 nie zawsze mozliwe jest do zrealizowania i moze
generowac dodatkowe koszty dla wykonawcy.
Odp.: Zamawiajacy dopuszcza. W zwiazku z powyzszym zmianie ulegaja zapisy SWZ oraz
projektowanych postanowien umowy, ktére otrzymujg brzemiennie:
= Rozdz. V pkt. 7 SWZ, zdanie pierwsze:
»Dostawy planowe winny odbywa¢ si¢ w dni robocze, w godzinach od 8:00 do 14:00. Czas realizacji
zamowienia nie moZe przekraczaé:”
= § 3 ust. 1 projektowanych postanowien umowy, mySlnik pierwszy:
»- 0d momentu zloZenia zaméwienia w godzinach od 8:00 do 14:00, loco Apteka Szpitalna/Dziat
Farmagcji a zamowienia zlozone przed dniem wolnym od pracy dostarczane bedg w najblizszy dzien
roboczy do godziny 10:00.”

6. Dotyczy § 3 ust. 9 wzoru umowy oraz Rozdz. V pkt. 13 SWZ — kontrola warunkéw transportu - W zwigzku
z obowigzkiem wykonawcy dostarczenia produktu leczniczego zgodnie z wymaganiami prawidlowego
transportu produktu leczniczego czy Zamawiajacy dopusci mozliwo$¢ potwierdzenia spetnienia warunkow
transportu w stosunku do produktéw okreslonych w Zakresie nr 1 poz. 1 i 3 poprzez przestanie dokumentow
w mozliwie szybkim terminie (bez zbednej zwtoki) po dokonaniu dostawy?

Wymobg udostepnienia przez kierowce dokumentacji potwierdzajacej kontrole warunkow transportu
zaraz po dostawie jest niemozliwy do spelnienia dla wykonawcy z uwagi na posiadany system dostaw.
Obecny wymog stawia na wykonawce konieczno$¢ zastosowania odrgbnego systemu i zakupu
specjalistycznego oprogramowania i sprzetu co wigze si¢ z dodatkowymi nadmiernymi kosztami, ktore
nastgpnie beda musialy zosta¢ uwzglednione w cenie catkowitej oferty.

Ponadto rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 13 marca 2015 w sprawie wymagan Dobrej
Praktyki Dystrybucyjnej (Dz. U. z 2017, poz. 509) nie naklada na wykonawce obowiazku dostarczenia
dokumentacji potwierdzajgcej warunki transportu razem z dostawg. Zgodnie z zapisem pkt 9.4 w/w
Rozporzadzenia, dokumentacja potwierdzajaca zachowanie prawidlowej temperatury przechowywania
produktéw leczniczych podczas transportu udostgpniana jest na zadanie odbiorcy.

Podkreslenia wymaga, ze potwierdzenie ,,zimnego tancucha” mozliwe jest rowniez w pdzniejszym
terminie bez uszczerbku dla Zamawiajgcego.

Odp.: Zamawiajacy dopuszcza mozliwo$é potwierdzenia spelnienia warunkow transportu produktow
wskazanych w Zestawie nr 1 poz. 1 i 3 poprzez przestanie przedmiotowych dokumentow
do 48 godzin po dokonaniu dostawy lub pierwszym dniu roboczym po wyznaczonym terminie dla
dostaw dostarczonych w czwartek i piatek.
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7. Do §8 ust. 1 pkt 1) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmian¢ zapisu dotyczacego kary
umownej za rozwigzanie umowy, w ten sposob, aby wynosita ona 5% wartosci brutto niezrealizowane;j
czgsci umowy?

Odp.: Zapisy pozostajq bez zmian.

8. Do §8 ust. 1 pkt 2) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmian¢ zapisu dotyczacego kar
umownych za niedostarczenie Ww terminie zamoéwionej partii  towaru lub podlegajacego
reklamacji/gwarancji poprzez wprowadzenie zapisu o karze w wysokosci 1% wartosci nie dostarczonej
w terminie cze$ci przedmiotu zamdwienia za kazdy dzien opoznienia?

Odp.: Zapisy pozostajq bez zmian.

9. Do §9 ust. 2 pkt 1 lit. f) wzoru umowy: Prosimy o modyfikacj¢ §9 ust. 2 pkt 1 lit. €) poprzez
skonkretyzowanie granicznych wartosci dla poszczegolnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiajacy
zamierza zrealizowaé, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktéw okre§lonych w formularzu
cenowym mogg ulec zmniejszeniu lub zwigkszeniu w granicach +/- 20%, a przez takie sformulowanie
Zamawiajacy bedzie rozumiatl mozliwos¢ zamowienia o 20% mniejszych Iub o 20% wigkszych ilosci,
kazdego z zamoOwionych asortymentow. Aktualna tre§¢ §9 ust. 2 pkt 1 lit. f) jest na tyle ogolna
i nieprecyzyjna, ze na jej podstawie wykonawcy nie sa w stanie okresli¢ faktycznej wielko$ci przedmiotu
zamoOwienia w zakresie poszczegolnych pozycji asortymentowych oraz dokona¢ prawidtowej kalkulacji
cen na potrzeby sktadanej 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 o.0. z siedzibg we Wroclawiu
w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny im. E. Biernackiego w Mielcu na dostawy
produktéw leczniczych oraz wyrobow medycznych, dotyczace analogicznych zapis6w umownych, uznajac
za uzasadnione zarzuty naruszenia art. 99 ust. 1, art. 433 pkt 4, art. oraz 441 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 r. Prawo Zamowien Publicznych (Dz. U. 2023 poz. 1605). Krajowa Izba Odwotawcza w wyzej
przywolanym wyroku stwierdzita, ze Zamawiajacy jest bezwzglednie zobowigzany wskaza¢ minimalna
ilo$¢ kazdego zamawianego produktu, zgodnie z tre$cig wynikajacg z art. 433 pkt 4 PZP, a takze uznata, ze
Zamawiajacy ma bezwzgledny obowiazek w sposob precyzyjny, zrozumiaty oraz jednoznaczny wskazaé
w zakresie kazdego zamawianego produktu, jego ilo$¢, do ktérej moze zwickszy¢ zakres zamowienia
w ramach korzystania z prawa opcji, co z kolei wynika z tresci art. 441 ust. 1 PZP.

KIO wskazata, ze w przypadku zamowienia udzielanego w czg¢$ciach, kazda z czgsci zamdwienia
stanowi odrgbne zamoéwienie. W zwigzku z tym, opis przedmiotu zaméwienia, ktory przewiduje dowolne
zwigkszanie lub zmniejszanie ilosci produktow z wybranych pozycji asortymentu, w tym catkowita
rezygnacje z niektorych pozycji asortymentu, nalezy uzna¢ za niejednoznaczny, niewyczerpujacy,
nieprecyzyjny, nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan oraz okolicznosci, mogacych mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Izba zauwazyta, ze mozliwos¢ zwigkszenia zakresu zamowienia w istocie stanowi
opcje, co potwierdza art. 31 ust. 2 PZP, z ktérego wynika, ze przy ustaleniu warto$ci zamdwienia
uwzglednia si¢ najwigkszy mozliwy zakres tego zamowienia z uwzglednieniem opcji. KIO wywnioskowata
takze, ze gdy przedmiotem zamowienia sa dostawy, opcja stanowi instrument, ktéry pozwala
Zamawiajacemu na nabycie produktow w ilosci adekwatnej do zmian w zakresie jego potrzeb,
wystepujacych po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajacy ma wigc mozliwosé
zastrzezenia w umowie ,,opcji w gore”, przewidujacej zwigkszenie zakresu zamowienia oraz ,,opcji w dot”,
pozwalajacej na ograniczenie zakresu zamowienia. Nie jest nieprawidlowe zawarcie obu tych mozliwosci
w jednym postanowieniu umowy czy tez powiazanie ich ze soba, ale przy ograniczaniu zakresu zamowienia
nalezy przestrzegac¢ zasady wynikajacej z tresci art. 433 pkt 4 PZP, natomiast w zakresie, gdzie zwigkszenie
zakresu zamowienia stanowi opcje, nalezy stosowac si¢ do regut wynikajacych z art. 441 ust. 1 PZP.
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Dlatego tez, zapisy umowy dotyczace zmian iloSciowych asortymentu beda skonstruowane zgodnie
z wymienionymi przepisami ustawy PZP jedynie w przypadku, kiedy w jej postanowieniach zostana
doktadnie okreslone granice zmian ilo$ciowych ,,w dot” oraz ,,w gore” w odniesieniu do poszczegdlnych
pozycji asortymentowych.

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 okres$laé wskazane przez Panstwa
parametry.

10.Do §10 ust. 5 wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie fragmentu o dotaczaniu do
wniosku o waloryzacje szczegotowej kalkulacji kosztow, majgcych wptyw na przedmiotowa zmiane, gdyz
uzaleznienie uruchomienia mechanizmu waloryzacji wynagrodzenia od przedtozenia przez Wykonawce
ww. dokumentéw uznaé nalezy za nieuprawnione w S$wietle art. 439 ust. 1 1 2 PZP. Zarowno
w orzecznictwie, jak i w doktrynie wskazuje si¢, ze zmiana wynagrodzenia winna by¢ oparta o zmiany
ceny materiatéw lub kosztow okreslone wskaznikiem obiektywnym, jednoznacznym, tatwo dostepnym,
niezaleznym od stron umowy, jak najblizej zwigzanym z przedmiotem zamowienia (tak: E. Wiktorowska
[w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamoéwien publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 439), np. wskaznikiem cen towardéw i ustug konsumpcyjnych
oglaszanym w komunikacie Prezesa GUS. Tym samym, podstawa do obliczenia zmiany wynagrodzenia
powinien by¢ sam fakt zmiany wybranego wskaznika. Skorzystanie przez strony umowy z wybranej
metody indeksacji nie moze wymagaé przeprowadzenia przez wykonawce dodatkowych dowodow
i wyjasnien, przedktadania ofert dostawcow lub podwykonawcow potwierdzajacych bezposredni lub
posredni wptyw na koszty ponoszone przez wykonawce w zwigzku z realizacja zamowienia w przypadku
wzrostu lub zmniejszenia wielko$ci 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 materiatdw lub kosztow
zwigzanych z realizacja zamdwienia, ustawodawcy nalezy przypisa¢ zamiar zastosowania automatyzmu
wlasciwego dla instytucji waloryzacji. Ponadto, wymog ten moze stanowi¢ naruszenie tajemnicy
przedsicbiorstwa, gdyz zgodnie ze stanowiskiem dominujgcym w orzecznictwie KIO, tajemnicg
przedsigbiorstwa moga by¢ objete m.in. kalkulacje ceny ofertowej (sposob kalkulacji, przyjete kwoty),
dostawy (w tym ceny materiatlow), stosowane rozwigzania organizacyjne.
Odp.: Postanowienie pozostaje bez zmian. Zgodnie z powszechnym pogladem, wykonawca powinien
wykazaé, ze dana grupa kosztow ma istotny wplyw na cen¢ zamowienia. Jak wskazuje KIO
argumentacja przemawiajaca za koniecznoS$cig i wartoscia waloryzaciji ,,[...] powinna by¢ poparta
dowodami nie tylko na wysoko$¢ zmian wskazanych kosztéw, ale takze powinna zmierzaé¢ do
wykazania, Ze udziatl tych kosztow w przedmiocie ustugi jest tak istotny, Ze ich zmiana oddzialuje na
rentownos$¢ Swiadczenia wykonawcy” (wyrok KIO z 6.05.2022 r., KIO 1048/22).

11.Czy w stosunku do Zamawiajgcego na chwile obecng aktualizujg si¢ przestanki ,,niewyptacalnosci” oraz
»zagrozenia niewyplacalno$cia” 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 (t. j. Dz. U. 2022 poz. 1520 ze zm.)? Czy wedlug wiedzy Zamawiajacego w/w przestanki
stang si¢ aktualne w okresie od chwili obecnej do zakonczenia umowy zawartej na skutek niniejszego
postgpowania?

Odp.: Nie zachodza.
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12.Czy Zamawiajacy wyrazi zgod¢ na ustanowienie ze swojej strony zabezpieczen cywilnoprawnych
prawidlowego  wykonania umowy przetargowej, w jednej z nastgpujacych  postaci:
- o$wiadczenia 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 upadtosciowego wobec
Zamawiajacego, polegajace m.in. na niemozliwosci odzyskania (w catosci lub w czesci) naleznosci
objetych masa sanacyjna. W razie odmownej odpowiedzi, prosimy o jej uzasadnienie i wskazanie, czy
w toku trwania umowy przetargowej Zamawiajacy zamierza korzystaé z narzgdzi przewidzianych
w ustawie z dnia 15 maja 2015r. — 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.: Zamawiajacy nie wyraza zgody.
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