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WYJASNIENIA TRESCI SWZ
Dyrektor
Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie

dr n. med. przetargu nieograniczonego na dostawe lekéw 24, Nr sprawy: ZP-23-065UN

Wtodzimierz Dziubdziela

ul. Francuska 20-24

40-027 Katowice W zwiazku z pytaniami Wykonawcy, ktére cytuje ponizej a dot. tresci specyfikacji warunkow
zamowienia w przedmiotowym postepowaniu, dziatajac na podstawie art. 135 ust. 2 ustawy Pzp,
SEKRETARIAT zamawiajacy udziela nastepujacych wyjasnien:

tel.: (32) 259-16-50

fax. (32) 255 46 33 1. Do §4 ust. 1 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisu dotyczacego kary
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CENTRALA:

za niedostarczenie w terminie zamdwionej partii towaru lub towaru podlegajacego
reklamaciji poprzez wprowadzenie zapisu o karze w wysokosci 1% wartosci niedostarczonego
w terminie zamoéwienia za kazdy dzien opdznienia? Odp.: Zamawiajqcy informuje, ze nie

wyraza zgody na proponowane zmiany

2. Do 84 ust. 2 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisu dotyczacego kary
za odstapienie od umowy do wysokosci 10% wartosci niezrealizowanej czesci umowy?
Odp.: Zamawiajqcy informuje, Ze nie wyraza zgody na proponowane zmiany

3. Do §5 ust. 3 wzoru umowy: Wskazujemy, ze zapisy §5 ust. 3 wzoru umowy s3 nazbyt ogdlne
oraz nieprecyzyjne, gdyz na ich podstawie wykonawcy nie sa w stanie dokonaé prawidtowej
kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty, poniewaz nie beda w stanie okresli¢ faktycznej
wielkodci przedmiotu zamdwienia. Powyzsze zapisy W sposdb razacy naruszaja rGwnowage
stron, umozliwiajagc Zamawiajgcemu dowolne ograniczenia wielkoéci zamodwienia, z
pominieciem zasady wyrazonej w art. 433 pkt 4) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
Zamowien Publicznych (tj. Dz. U. z 2021 poz. 1129 ze zm.). Ponadto, wykonawca zamdwienia
publicznego nie jest strona umowy Zamawiajacego z NFZ, nie ma wptywu na decyzje
dotyczace finansowania procedur medycznych przez NFZ i w zwiazku z tym nie moze by¢
obarczany ryzykiem nieprzewidywalnej koniecznodci rozwigzania umowy w zwigzku ze
zmniejszeniem lub odstapieniem od finansowania procedury medycznej przez NFZ. Niniejsza
argumentacja znajduje réwniez potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej,
ktéra w wyroku z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) stwierdzita, ze postanowienia
zaktadajace mozliwosé¢ odstagpienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania
zamoéwienia w minimalnym zakresie, stanowia naduzycie pozycji dominujacej przez
Zamawiajacego i jako takie stanowig klauzule abuzywna w Swietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP.
Odp.: Zamawiajqcy nie wyraza zgody na zmiane. Zamawiajgcy w chwili ogtaszania
postepowania nie wie jakie leki bedq na liscie lekéw refundowanych i zmiany takie sq
niezalezne od niego.

4, Do g9 ust.?2 lit. a) wzoru umowy: Prosimy o zmiane tresci §9 ust. 2 lit. a) wzoru umowy poprzez

modyfikacje postanowienia ustanawiajacego, ze poziom zmiany cen materiatéw lub kosztéw,
o ktérych mowa w pkt 1, uprawniajacy do zadania zmiany wynagrodzenia Strony ustalajag na
poziomie 25% oraz zastapienie go postanowieniem przewidujacym, ze warto$¢ ww. poziomu
zmiany cen wyniesie 5%, albowiem ww. postanowienie narusza zasade ekwiwalentnosci
Swiadczen stron oraz postulat rownomiernego roztozenia ryzyka kontraktowego.
Zapis 89 ust. 2 lit. a), ustanawiajgcy poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw uprawniajacy
strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia na 25%, w zadnym stopniu nie zapewnia
ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy oraz nie niweluje ryzyka zwigzanego ze zmiana
kosztéw wykonania zamédwienia publicznego, co przy aktualnym poziomie inflacji
nieuchronnie prowadzi do uznania, ze narusza on istote waloryzacji, zasady uczciwej
konkurencji oraz postulat réownego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego. Przy
obecnym ksztatcie ww. postanowienia Wykonawca musi zatem z géry zatozyé, ze w
przypadku wzrostu kosztéw realizacji umowy np. 0 24% (co stanowi duzg wartos¢, zwtaszcza
uwzgledniajac niskie marze w zamoéwieniach publicznych na dostawy lekdéw) jego
wynagrodzenie nie zostanie zwiekszone. Tak znaczne ograniczenie mozliwosci waloryzagji
wynagrodzenia w umowie jest przejawem naduzycia przez Zamawiajacego dominujacej
pozycji w postepowaniu, w zwiazku z czym kwestionowane postanowienie winno zostaé
zmienione w zaproponowany sposdb. Odp.: Zamawiajqgcy nie wyraza zgody na
zZmiane.
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5. Do §9 ust. 2 lit. ¢), e) oraz f) wzoru umowy: Zamawiajacy podaje trzy rodzaje wartoéci granicznych dla maksymalnej
zmiany umowy na podstawie zmiany cen materiatéw lub kosztdw realizacji zamdwienia: 10%, 25% oraz 30%. Prosimy
o jednoznaczne okreslenie ktéry z nich bedzie miat zastosowanie? Odp.: Zastosowanie moze mie¢ kazdy z tych
wskaznikéw, poniewaz wskaZzniki te dotyczq innych sytuacji.

6. Do §9 ust. 2 lit. d) wzoru umowy: Adekwatnie do brzmienia art. 439 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo
zamoéwien publicznych (k. j. Dz. U. 22022, poz. 1710 ze zm.) prosimy o zmiane terminu uprawniajgcego Wykonawce
do dokonania pierwszej zmiany wynagrodzenia na podstawie §8 ust. 2 lit. d) z 12 na 6 miesiecy.

Odp.: Zamawiajqcy nie wyraza zgody na zmiane.

7. Do §9 ust. 2 lit. a-f) wzoru umowy: Prosimy o dodanie zastrzezenia — w $lad za uprzednio ztozonym zapytaniem -
ze w przypadku, gdy strony nie dojda do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o
§8 ust. 2 wzoru umowy, zaréwno Wykonawca jaki i Zamawiajacy nabeda uprawnienie do rozwiazania w tej czesci
umowy, za porozumieniem stron, z zachowaniem jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia, bez obowiazku
ponoszenia z tego tytutu kar umownych. Odp.: Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane.

8. Do §9 ust. 2 wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie z wzoru umowy §9 ust. 2. W uzasadnieniu swojego stanowiska
wskazujemy, ze powyzsze zapisy W sposdb razacy naruszaja rownowage stron, dajac Zamawiajacemu uprawnienie
do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci poprzez kazdorazowe odgérne
ustalanie cen jednostkowych, ktére obowigzywaé bedg w trakcie wykonywania kontraktu, a takze umozliwiajac
Zamawiajacemu dowolne ograniczenia wielkosci zamowienia, z pominieciem zasady wyrazonej w art. 433 pkt 4)
ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. Prawo Zaméwien Publicznych (tj. Dz. U. z 2022 poz. 1710 ze zm.). Niniejsza
argumentacja znajduje réwniez potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktdéra w wyroku z dnia 8
listopada 2021 r. (KIO 3107/21) stwierdzita, ze postanowienia zaktadajace mozliwos¢ odstapienia od umowy w
kazdej chwili, bez gwarancji wykonania zaméwienia w minimalnym zakresie, rowniez w sytuacji, gdy Wykonawca nie
obnizy cen, stanowia naduzycie pozycji dominujacej przez Zamawiajgcego i jako takie stanowi klauzule abuzywna w
Swietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP. Odp.: Zamawiajqcy nie wyraza zgody na zmiane. Zamawiajqcy nie ustala cen w
postepowaniu a przytoczony wyrok KIO dotyczy innej sytuacji. Zmiana cen jest uzalezniona (odgdrnie) od MZ.
Wykonawca, ktéry nie wyrazi zgody na zmiane cen nie ponosi konsekwencji w postaci kar.

9. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na dostawe produktu Yescarta z terminem waznosci mniejszym niz 12 miesiecy.
Produkt jest wazny rok od momentu wyprodukowania, Wykonawca dotozy wszelkich staran aby dostarczy¢ lek jak
najszybciej po jego wyprodukowaniu. Odp.. Zamawiajqcy wyraza zgode. Zgodnie z §2 ust. 4 projektowanych
postanowier umowy , Termin waznosci produktu leczniczego nie moze by¢ krétszy niz 12 miesiecy od dnia
dostawy. Dostawy z krétszym terminem waznosci mogq by¢ dopuszczony tylko w wyjgtkowych sytuacjach
i kazdorazowo zgode na nie musi wyrazi¢ upowazniony przedstawiciel Zamawiajgcego”.

10. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zawarcie umowy dla asortymentu, o ktérym mowa w Pakiecie 12 wedtug
zatgczonego ponizej wzoru lub uwzgledniajac postanowienia z tego wzoru umowy majace zastosowanie ze wzgledu
na specyfike wytworzenia, zamdwienia oraz podania produktu leczniczego, o ktérym mowa w Pakiecie nr 12?

Uzasadnienie: « W przypadku produktéow wytwarzanych z komérek ludzkich, ze wzgledu na wyjatkowe wymagania
dotyczace ich produkgji, przechowywania oraz podania pacjentowi, Zamawiajacy jest zobowigzany do spetnienia
dodatkowych wymagan, o ktérych mowa w ponizszych ustepach. Wszelkie czynnoéci maja zapewnid, ze produkt
leczniczy, ktdry zostanie podany pacjentowi bedzie spetniat wymogi jakos$ciowe. Dodatkowe czynnosci dotycza m.in.
procedury certyfikacyjnej osrodka (przeprowadzanej przez Wykonawce), przeszkolenia personelu oraz wdrozenia
dedykowanej platformy elektronicznej stuzacej sktadaniu zaméwied. « Majac na uwadze specyfike lekdw
wytwarzanych z komérek ludzkich, w tym fakt, ze do ich wytworzenia niezbedne jest pobranie komérek z ciata
pacjenta, dla unikniecia watpliwosci proponujemy doprecyzowanie, ze koszty takie Zamawiajacy pokrywa ze
Srodkéw wtasnych. W cenie leku zawarty jest koszt leku, koszt transportu, ubezpieczenia, dostawy, zatadunku i
wytadunku. « Majac na uwadze fakt, ze lek jest wytwarzany z komorek ludzkich, jego jakos¢ zalezy w duzej mierze od
jakosci komérek pobranych od pacjenta. Dla unikniecia watpliwosci podkreslamy, ze Wykonawca nie moze zapewnic,
7e wytworzenie produktu dla danego pacjenta zakonczy sie sukcesem. W przypadku braku mozliwosci wytworzenia
produktu lub parametréw produktu niezgodnych z ChPL Zamawiajacy nie bedzie zobowiazany do zaptaty ceny za
taki produkt zgodnie z par. 5 ust. 6 pkt b) umowy. * Ze wzgledu na fakt, ze produkt jest wytwarzany z komorek
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ludzkich i przeznaczony tylko dla tego pacjenta, ktérego komérki zostaty pobrane, wymagany jest specjalny nadzér
nad catym procesem — od pobrania komérek, poprzez ich transport az do wytworzenia produktu i jego dostawy.
Dlatego tez zostata stworzona specjalna platforma za pomoca ktérej mozliwa jest kontrola tego procesu.
Wykonawca zgodnie z postanowieniami umowy dostarczy na wtasny koszt niniejsza platforme oraz zapewni
przeszkolenie pracownikow Zamawiajgcego. » Docelowa data dostawy produktu leczniczego zalezy m.in. od daty
pobrania komoérek od pacjenta (leukaferezy) oraz ustalenn pomiedzy Wykonawca a Zamawiajacym dotyczacych
doktadnej daty dostawy (ze wzgledu na szczegdlne warunki przechowywania produktu Zamawiajacy musi by¢
odpowiednio uprzedzony i przygotowany do odbioru dostawy). « Lek jest wytwarzany z komérek pacjenta. Jakosé
pobranych komérek ma wptyw na to, czy lek moze zostaé¢ wytworzony i czy jego jakos$¢ bedzie odpowiednia. Zatem
koniecznym jest aby uregulowac sytuacje, w ktorej jezeli jakos¢ komorek (pobranych od chorego pacjenta) nie bedzie
pozwalata na wytworzenie leku, Wykonawca bedzie mdgt podjac decyzje o ich zniszczeniu.

Odp.: Zamawiajqcy informuje, Ze nie wyraza zgody na proponowane zmiany.

Wyjasnienie i zmiana tresci SWZ sa czynno$ciami o odmiennym celu i znaczeniu. Przepis art. 135 Pzp
odnosi sie wytacznie do sytuacji, gdy wykonawca nie rozumie tresci SWZ i w celu jej zrozumienia zwraca
sie do zamawiajacego o jej wyjasnienie. Takie rozumowanie art.135 Pzp jest istotne, poniewaz przepisy
Pzp nie obliguja zamawiajacego do obowiazku udzielania wyjasnien , gdy wykonawca zwraca sie do
zamawiajacego w innym celu niz wyjasnienie tresci SWZ lub zadanie zmiany jej tresci.

Udzielane wyjasnienia maja stuzy¢ wyeliminowaniu watpliwosci, co do brzmienia SWZ. ,, Wyjasni¢
mozna tre$¢ czegos$ co istnieje, dodanie nowej mozliwosci nie jest wyjasnieniem, lecz zmiang SWZ...”
(wyrok z 28 marca 2011r, KIO 545/11).

Jezeli wykonawca pyta zamawiajacego:: ,,czy zamawiajacy dopusci ....”, to uznac¢ nalezy, iz wykonawca
nie zwraca sie do zamawiajacego o wyjasnienie tresci SWZ, tylko zada zmiany tresci specyfikacji.
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