Wojewddzki Szpital Specjalistyczny ﬁ Podmiot Leczniczy Samorzadu
im.Janusza Korczaka w Stupsku Sp.z o.0. Wojewddztwa Pomorskiego

Stupsk, dnia 20.02.2023 r.

dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: Dostawa produktow leczniczych - nr postepowania 06/PN/2023

Na podstawie art. 135 ust. 6 — przetarg nieograniczony ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2019 r. -
Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, dalej ,Ustawa”) Zamawiajacy
udostepnia tresc zapytah dotyczacych zapisow specyfikacji warunkdw zamowienia (dalej
.SWZ") wraz z wyjasSnieniami. W przedmiotowym postepowaniu wptynety nastepujace
zapytania:

Pytanie nr 1:
Dotyczy zadania 37

Zwracamy sie z prosba o dopuszczenie produktu leczniczego Melphalan w dawce 200 mg
(proszek oraz rozpuszczalnik do rozpuszczania leku o pojemnosci 40 ml), z jednoczesnym
przeliczeniem zamawianych ilosci, tj. 75 fiol.

Pragniemy zauwazy¢, ze dopuszczenie leku w wigkszej dawce jest korzystne dla
Zamawiajacego - pozwala zaoszczedzi¢ czas personelu na przygotowanie leku oraz zwigekszy
konkurencyjnos¢ cenowa ztozonych ofert.

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy dopuszcza wycene produktu leczniczego w dawce 200 mg
w ilosci 50 fiolek oraz w dawce 50 mg w ilosci 100 fiolek zgodnie z modyfikacjq w czesci nr 37
udostepnionej na stronie internetowej prowadzonego postepowania.

Pytanie nr 2:

Dot. czesci nr 27 poz. 1 Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zaoferowanie produktu w
obecnie dostepnym op. a' 20 amp.-strzyk. i przeliczenie ilosci na 13 op.
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajqgcy dopuszcza.

Pytanie nr 3:
Dot. czesci nr 27 poz. 2 Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zaoferowanie produktu w obecnie

dostepnym op. a' 20 amp.-strzyk. | przeliczenie ilosci na 1 op.
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy dopuszcza.

Pytanie nr &:

Dot. czeSci nr 27 poz. 1 Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zaoferowanie
produktu w obecnie dostepnym op. a' 25 fl. i przeliczenie iloSci na 2 op.?
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy dopuszcza.

Pytanie nr 5:
Oferujgcy ma pytanie do pakietu nr 38 poz. 1.

Czy zamawiajacy wymaga aby jatowa liofilizowana mieszanina witamin rozpuszczalnych w
wodzie i ttuszczach do przygotowania roztworu do wlewdw dozylnych nie wymagajaca
rozpuszczalnika w postaci emulsji ttuszczowej nie posiadata wit.K?

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 6:
Oferujacy ma pytanie do pakietu nr 38 poz. 2.
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Czy zamawiajacy wymaga aby zbilansowany roztwor dziewieciu pierwiastkow Sladowych
przeznaczony do zywienia pozajelitowego dla osdb dorostych w postaci soli organicznych
posiadat w swoim sktadzie: ( umol/amp.) zelazo 18 umol; miedz 4,7 umol,;mangan 1,0 umol;
cynk 153 umol; fluor 50 umol; jod 1,0 umol; selen 0,9 umol; chrom 0,19 umol i molibden 0,21
umol?

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 7:

Czy Zamawiajacy w pakiecie 1 poz. 1i 2 wyrazi zgode na preparat Cefuroxim pakowany
po 10 szt., z przeliczeniem oferowanej ilosci?
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy dopuszcza.

Pytanie nr 8:
Czy Zamawiajacy w pakiecie 21 poz.1 ma na mysli produkt 6% hydroksyetyloskrobie

zawieszong w roztworze elektrolitdbw nie zawierajagcg jondw wapnia na bazie skrobi
kukurydzianej w opakowaniu po 20 szt.?
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajqcy potwierdza.

Pytanie nr 9:

Czy Zamawiajacy w pakiecie 21 poz. 2 wyrazi zgode na 6 % Hydroksyetyloskrobie 130/04+
0,9% NaCl na bazie skrobi kukurydzianej pH 4,0-5,5 500ml pakowang po 10 szt.?

Odp. Zamawiajqgcego: Zamawiajgcy potwierdza.

Pytanie nr 10:
Czy Zamawiajacy w pakiecie 34 poz. 1 wyrazi zgode na preparat Benelyte pakowany po 20

szt.?
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy dopuszcza.

Pytanie nr 11:
Czy Zamawiajacy w pakiecie 36 poz. 1i 2 wyrazi zgode na preparat Meropenem pakowany po

10 szt.?
0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy dopuszcza.

Pytanie nr 12:
Dotyczy § 3 ustep 1 podpunkt 2 umowy - Wnosimy o zmodyfikowanie i wyrazenie zgody na

wydtuzenie terminu dostawy ,w trybie na ratunek- cito” - do 24 godzin.
0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wyraza zgode, z wytgczeniem czesci nr 2 i 53 zgodnie z
odpowiedzig na pytanie nr 17.

Pytanie nr 13;

Dot. czesci nr 36 poz. 1

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zaoferowanie produktu w op. a' 10 fiol. i przeliczenie iloci
na 930 op.?

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajqcy wyraza zgode.

Pytanie nr 14:

Dot. czesci nr 36 poz. 2

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zaoferowanie produktu w op. a' 10 fiol. i przeliczenie ilosci
na 55 op.?

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajqcy wyraza zgode.

Pytanie nr 15:
Dot. czesci nr 41 poz. 1



Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zaoferowanie produktu w op. a' 10 fiol. i przeliczenie ilosci
naé op.?
0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wyraza zgode.

Pytanie nr 16:
Dot. czeSci nr 41 poz. 2

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zaoferowanie produktu w op. a' 10 fiol. i przeliczenie itoSci
naéop.?
0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy nie wyraza zgode.

Pytanie nr 17:
Zamawiajacy w § 3 ust. 1 pkt.. 2) projektu umowy zastrzegt, iz:

.1. Wykonawca zobowigzuje sie do dostarczenia towaru pod wskazany adres Apteki
Szpitalnej Zamawiajacego, cyklicznie wg rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego w
nastepujacych terminach:

2) do 12 godzin od daty ztozenia zamowienia w kazdym dniu tygodnia, nie wytaczajac niedziel
i Swiat, o kazdej porze dnia i nocy w przypadku dostaw ,w trybie na ratunek- cito.”

Zgodnie z obowigzujgcymi wewnetrznymi procedurami u Wykonawcy, minimalny czas
dostawy ,na cito” wynosi 12 godzin od poniedziatku do pigtku, w zwigzku z tym, czy
Zamawiajgcy wyrazi zgode na dostawe ,cito” do 12 godzin od poniedziatku do pigtku od
momentu ztozenia zamowienia dla asortymentu znajdujacego sie w czesci nr 2,53?

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wyraza zgode dla czesci nr2i 53.

Pytanie nr 18:

Dotyczy par.3 ust.2 projektowanego postanowienia umowy.

Czy Zamawiajacy wyraza zgode na zmiane par. 3 ust.2 projektowanych postanowien umowy
i przyjecie nastepujacego brzmienia przedmiotowego postanowienia:

,Zamawiajgcy zastrzega, ze minimalny poziom zaméwienia wyniesie 70% wartosci
zamowienia”.

Przedmiotowe postanowienie narusza art. 433 pkt 4 w zw. z art.8 ust.1 ustawy Pzp oraz art.
16 pkt1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC oraz 58 par.1i 2 KC, art.353(1) KC- zawarcie w projekcie
umowy postanowiei abuzywnych- naktadajacych na wykonawcoéw nieproporcjonalne
ryzyko, umozliwiajace ograniczenie zakresu zamoéwienia przez zamawiajgcego  bez
wskazania czy zagwarantowania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron lub
catkowitg rezygnacje z zamowienia - co stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez
Zamawiajgcego, ktory czyni ze swojego prawa uzytek sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego.

Przedmiotowe postanowienie i bardzo niski poziom zakupow zagwarantowanych umowa, tj.
50% wartosci umowy, uniemozliwia praktycznie ztozenie oferty - roznica 50% zamowienia
powoduje, ze wykonawca chcacy ztozy¢ oferte w postepowaniu nie moze odpowiednio
skalkulowac ceny.

Dziatajgc zgodzie z praktyka rynkowa, zaproponowano postanowienie gwarantujgce
wykonanie co najmniej 70 % wartoSci umowy, a nie tylko 50 % umowy.

Nalezy przy tym zwrdci¢ uwage na fakt, iz przedmiotowe postanowienie jest abuzywne, tj.
sprzeczne z art. 433 pkt 4 Pzp - zamawiajacy dzieki temu postanowieniu ma mozliwos¢
ograniczenia zakresu zamowienia wskazujac minimalna wartos¢ / wielkoS¢ Swiadczenia
stron, co oznacza praktycznie odstapienie od realizacji zamdwienia przez szpital. Wskazanie
minimalnej wielkosci/ilosci na takim poziomie wsazuje jedynie na probe obejscia przez
zamawiajagcego przepisow Pzp, a de facto nie zmienia sytuacji ekonomicznej
wykonawcy/oferenta. W sytuacji niezrealizowania tak duzej czesci zaméwienia, wykonawca
pozostaje z partig produktéw nabytych na potrzeby zamowienia, alokowanych do tego



zamowienia, z wszelkimi tego konsekwencjami - finansowymi (strata, ktorej nie mozna
skalkulowaé¢ sktadajac oferte), a takze marnujac produkt (produkt niesprzedany
niekoniecznie zostanie sprzedany w Polsce, a tym samym bedzie konieczna jego utylizacja
- niedopuszczalne przy produktach niezbednych dla zycia pacjentow lub ktorych brakuje na
Swiecie).

Jest to tym bardziej istotne, ze umowa dot. zamowienia publicznego (par. 7), dyscyplinuje
wykonawce poprzez wprowadzenie do umowy kar w przypadku niedotrzymania
uzgodnionego terminu dostawy, a takze umownego prawa odstgpienia.

Postanowienie to bedac sprzeczne z prawem, powinno zosta¢ zmodyfikowane w
przedmiotowy sposab.

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 19:
Dotyczy par. 8 ust.3 pkt. 9 projektowanego postanowienia umowy.

a/ Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie w projektowanych postanowieniach umowy
par 8 ust. 3 pkt. 9?

Uzasadnienie:

Przedmiotowe projektowane postanowienie umowy, w Swietle art. 5 k.c. w zw. z art 58 par. 2
k.c., bedac sprzecznym z zasadami wspotzycia spotecznego, jest niewazne z mocy prawa,
gdyz przewiduje mozliwos¢ dowolnego, nieprzewidywalnego dla wykonawcy ksztattowania
ceny, nie zas zakupu produktow w cenie oferowanej przez wykonawce.

Powyzsze projektowane postanowienie umowy narusza takze art. 431w zw. z art. 8 ust.1
ustawy Pzp w zw. z art. 354 k.c. i art. 353 par. 1 k.c., art.58 par.1i 2 k.c. wzw. z art. 3 ust.1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Postanowienie sprzeczne jest takze z art. 433 pkt 4 Pzp stanowiac klauzule abuzywna -
zamawiajacy dzieki temu postanowieniu ma mozliwo$¢ nie tylko ograniczenia zakresu
zamoOwienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron, ale wrecz
rezygnacji z realizacji zamowienia.

Zgodnie z trescia art. 431 ustawy Pzp: ,Zamawiajacy i wykonawca wybrany w postepowaniu
0 udzielenie zaméwienia obowigzani sa wspotdziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego, zwanej dalej ,umowa"”, w celu nalezytej realizacji zamowienia.”

Przedmiotowe postanowienie umowne powoduje de facto, iz cena w ktdrej w wykonaniu
zamowienia wykonawca bedzie dostarczat produkty lecznicze, nie bedzie zgodna z ceng ze
ztozonej oferty, a bedzie musiata by¢ zgodna ze wskazanym kosztem Srednim wskazanym w
Komunikacie dotyczacym Sredniego kosztu rozliczenia wybranych substancji czynnych
stosowanych w programach lekowych i chemioterapii.

Postanowienie narusza tym samym art. 16 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym: ,Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postgepowanie o udzielenie zamowienia w sposob: 1)
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2)
przejrzysty; 3) proporcjonalny”.

Tym samym wykonawca/oferent de facto sktada oferte na produkt, ktorego ceny finalnej
nie zna, a zmiana ceny moze spowodowac:

. obiektywna niemoznos¢ dostarczenia produktu zamawiajgcemu - Sredni koszt moze
by¢ ponizej ceny nabycia produktu przez wykonawce na poczet zamowienia



. strate finansowa po stronie Zamawiajacego, ktbérej nie przewidziat
zamawiajac/kupujac produkt na potrzeby zamowienia

Prowadzi to niezaprzeczalnie do naruszenia zasad przejrzystosci i proporcjonalnoSci
postepowania.

Taki sposob okreslenia ceny, powoduje tym samym niemoznoS¢ jej skalkulowania na
potrzeby ztozenia oferty.

Taki sposob ustalania ceny narzucony odgoérnie przez Zamawiajacego jest wiec niezgodny z
poszanowaniem zasad udzielania zamoéwien publicznych, w tym zasady zachowania uczciwej
konkurencji. Jak zas wynika z art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji:
,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”. OkreSlenie
ceny za realizacje zamowienia, w tym rowniez cen jednostkowych jest uprawnieniem
wykonawcy i efektem stosowanych przez niego strategii biznesowych i kalkulacji ryzyk z
uwzglednieniem szeregu czynnikow, do ktérych mozna zaliczy¢ ponoszone koszty, warunki
rynkowe, ceny konkurentéw i inne. Zamawiajacy nie jest natomiast uprawniony do
wptywania na tres¢ oSwiadczenia woli wykonawcy poprzez narzucanie mu maksymalnej
ceny, w tym rdwniez jednostkowej za realizacje zamowienia. Wobec powyzszego tres¢
projektowanego postanowienia umownego z par. 8 ust. 3 pkt. 9 projektu umowy, poprzez
ktorg Zamawiajacy narzuca maksymalna cene zgodnie z rozporzadzeniem NFZ i narzuca
obnizenie ceny ofertowej w trakcie wykonywania umowy jest co najmniej abuzywne,
godzace w zasady wynikajace z art. 431 ustawy Pzp i art. 354 § 1 k.c. Zamawiajgcy narzuca
bowiem wykonawcom, azeby wykonali swoje zobowigzanie niezgodnie z jego trescig,
poprzez nieustanne zmiany ceny w tracie wykonywania zamowienia w stosunku do ceny
wskazanej w ofercie, co zagraza i narusza interesy przedsiebiorcy w sposob razgco
nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia oraz ryzyk zwiazanych z jego realizacja.

W zakresie Sredniego kosztu rozliczania substancji czynnych- koszt ten jest
nietransparentny w zakresie obliczenia i nieprzewidywalny dla wykonawcy. Nieznana jest
czestotliwosé jego publikacji, sposob jego obliczenia, a takze powodowatby mozliwosé
nieustannych zadanh ze strony Zamawiajacego zmiany umowy. W takiej sytuacji utrudnione
jest, o ile nie niemozliwe, wykonanie w sposob nalezyty umowy przez wykonawce.
Wykonywanie umowy polegatoby na nieustannych zmianach umowy, utrudniajac
organizacje dostaw lekow, co jest gtownym celem umowy, nie wspominajgc o dobru
pacjenta, ktore z przyczyn administracyjnych, moze zosta¢ co najmniej zaniedbane.

Nalezy zacytowac wyroki KIO, ktore potwierdzaja niniejsze stanowisko:

Wyrok KIO z 5 sierpnia 2019 r. (sygn. akt KIO 1382/19) : , W ocenie Izby wymog zaoferowania
ceny, ktorej maksymalny limit ma by¢ ustalony na podstawie zarzadzenia Prezesa NFZ jest
sprzeczny z zasada uczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz.U. z 2019 r. poz. 369) oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. z 2019, poz.1010).(...). Zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym w wyroku
KIO (sygn. akt KIO/UZP 586/09 i 600/09) charakter postepowania o udzielenie zamoéwienia
nie pozwala zamawiajagcemu na okreslanie cen za wykonanie przedmiotu zaméwienia.(...)”

Ponadto nalezy rozwazyc sytuacje wykonawcy w przypadku braku zgody na obnizenie ceny,
co bedzie uprawnia¢ zamawiajgcego do rozwigzania umowy w Swietle art. 109 ust. 1 pkt. 7
Pzp, tj. czy odmowa nie zostanie potraktowana jako podstawa do wykluczenia wykonawcy z
przysztych postepowan- Swiadczy to o ewidentnej abuzywnosSci projektowanego
postanowienia umownego umieszczonego w projekcie umowy.



Na koniec nalezy wskazac, ze postanowienie to jest sprzeczne z ustawa refundacyjna, ktora
umozliwia wykonawcom oferowanie produktéow w cenach okreSlonych w decyzjach
refundacyjnych i regutami Ustawy refundacyjnej (zgodnie z art. 9 to wtasnie te ceny stanowia
ceny maksymalne). Wykonawcy natomiast maja prawo zgodnie z tymi regutami je nabywac.

Postanowienie to bedac sprzeczne z prawem, powinno zostac usuniete z projektowanych
postanowieh umowy.

b/ W przypadku niewyrazenia zgody na usuniecie par. 8 ust. 3 pkt. 9, prosze o wyjasnienie
zapisu.

Przepis §8 ust. 3 pkt 9 wzoru umowy daje stronom mozliwosc jej zmiany, ale nie precyzuje
procedury takiej zmiany. Prosze o potwierdzenie, ze zmiana umowy moze nastapic wytacznie
wtedy, gdy taka wole wyrazi Wykonawca, tj. podpisze aneks do umowy. W przypadku braku
zgody na zmiane umowy, Wykonawca z tego tytutu nie poniesie zadnych konsekwencji, tj.
odmowa nie stanowi¢ bedzie przestanki naliczenia kar umownych (wzér umowy przewiduje
jedynie naliczanie kar umownych w razie odstapienia przez Zamawiajacego od umowy z
powodu okolicznosci, za ktore odpowiada Wykonawca) ani w rozumieniu Wykonawcy nie
bedzie stanowi¢ podstawy wykluczenia wykonawcy z przysztych postepowan.

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy nie wyraza zgody na usuniecie zapisu par. 8 ust. 3 pkt 9.
Na gruncie projektu umowy Zamawiajgcy jedynie przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian
postanowien umowy w stosunku do tresci oferty. Zmiany te dotyczg m.in. obnizenia ceny leku
do wysokosci Sredniego kosztu rozliczenia wybranych substancji czynnych stosowanych w
programach lekowych i chemioterapii publikowanego przez NFZ. Kazdorazowa zmiana w tym
zakresie bedzie miata charakter porozumienia pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg, a nie
jednostronnego oswiadczenia woli Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przewiduje zatem na
gruncie umowy, jedynie przyszte okolicznosci, ktore mogq wystgpic i skutkowaé ewentualng
Zmiang umowy na mocy porozumienia stron (aneksu).

Pytanie nr 20;

Dotyczy par. 8 ust.3 pkt 10 projektowanego postanowienia umowy.

a/ Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie w projektowanych postanowieniach umowy
par. 8 ust. 3 pkt.10 ?

Uzasadnienie

Przedmiotowe postanowienie jest abuzywne, tj. sprzeczne z art. 433 pkt 4 Pzp - zamawiajacy
dzieki temu postanowieniu ma mozliwoSc nie tylko ograniczenia zakresu zamowienia bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkoSci Swiadczenia stron, ale wrecz rezygnacji z
realizacji zamowienia.

W takiej sytuacji wykonawca pozostaje z partia produktow nabytych na potrzeby
zamowienia, alokowanych do tego zamodwienia, z wszelkimi tego konsekwencjami -
finansowymi (strata, ktorej nie mozna skalkulowaé sktadajac oferte), a takze marnujac
produkt (produkt niesprzedany niekoniecznie zostanie sprzedany w Polsce, a tym samym
bedzie konieczna jego utylizacja - niedopuszczalne przy produktach niezbednych dla zycia
pacjentow lub ktorych brakuje na Swiecie).

Jest to tym bardziej istotne, ze umowa dot. zamodwienia publicznego, dyscyplinuje
wykonawce poprzez wprowadzenie do umowy kar w przypadku niedotrzymania
uzgodnionego terminu dostawy, a takze umownego prawa odstapienia.



b/ W przypadku niewyrazenia zgody na wykreslenie par. 8 ust. 3 pkt. 10, prosze o wyjasnienie
zapisu.

Czy zapis ten pozwala Zamawiajgcemu na ograniczenie przedmiotu umowy jedynie po
uzyskiwaniu zgody Wykonawcy na niezrealizowanie dostaw w czesci dotyczacej tych lekow,
ktorych dotyczy¢ bedzie ogtoszona procedura wspolnego postgpowania? Czy prawidtowe
jest rozumienie tego zapisu, ze w przypadku braku zgody wykonawcy na zmiang umowy,
Wykonawca z tego tytutu nie poniesie zadnych konsekwencji?

Takie rozumienie oznaczatoby, ze zmiana umowy moze nastapi¢ wytacznie wtedy, gdy taka
wole wyrazi Wykonawca, tj. podpisze aneks do umowy.
0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajqcy wyraza zgode na usuniecie zapisu par. 8 ust. 3 pkt 10.

Pytanie nr 21;
Do §7 ust. 2 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiang sposobu obliczania

kary umownej zastrzezonej w §7 ust. 2, w taki sposéb, aby wynosita ona 0,2% wartosci
brutto niedostarczonego towaru, za kazdy dzieh zwtoki w realizacji dostawy zwyktej oraz
0,02% wartosci brutto niedostarczonego w terminie towaru za kazda godzine poznienia w
przypadku dostawy pilnej?

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 22:

Do §7 ust. 3 i 4 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiang sposobu obliczania
kary umownej zastrzezonej §7 ust. 3 i 4, w taki sposob, aby wynosita ona 0,2% wartosci
brutto towaru, z ktérego dostawa Wykonawca pozostaje w zwtoce, obliczang za kazdy
dzien zwtoki?

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 23:

Do §8 ust. 3 pkt 9) wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie postanowienia
umownego wskazanego w §8 ust. 3 pkt 9 wzoru umowy zgodnie z ktdrym Zamawiajacy
przewiduje zmiane umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy w zakresie zmiany ceny jednostkowej brutto poszczegblnego
asortymentu wyszczegolnionego w zataczniku do umowy w sytuacji obnizenia ceny leku do
wysokosci sredniego kosztu rozliczenia wybranych substancji czynnych stosowanych w
programach lekowych i chemioterapii publikowanego przez NFZ?

Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, ze postanowienie to dotyczy wewnetrznych zasad rozliczen
miedzy Swiadczeniodawcami a NFZ, w tym w szczegblnosci zasad korygowania wartosci
produktu rozliczeniowego lub Swiadczenia w weryfikacje Sredniego kosztu rozliczenia
wybranych substancji czynnych, na ktdre to zasady Wykonawca nie ma wptywu i nie jest ich
strong. Zgodnie z par. 30 Zarzadzenia nr 162/2020/DGL Prezesa NFZ z dnia 16 pazdziernika
2020 r. w sprawie okreslenia warunkow zawierania i realizacji umoéw w rodzaju leczenie
szpitalne w zakresie programy lekowe (i odpowiednio par. 28 Zarzadzenia nr 180/2019/DGL
- to dyrektor oddziatu NFZ monitoruje i weryfikuje Sredni koszt rozliczen wybranych
substancji czynnych i uwzglednia ww. weryfikacje w stosunku do danego Swiadczeniodawcy.
Ustalenia te sa zatem wewnetrznymi uzgodnieniami Zamawiajacego z NFZ, a Wykonawca nie
jest ich adresatem i nie moga one ksztattowac obowigzkoéw wykonawcoéw. W konsekwencji,
nieuzasadnione jest oczekiwanie od Wykonawcy, aby cena kazdorazowo ulegata zmianie
wskutek zmian ww. Zarzadzen, czyli byta warunkowana przepisami o charakterze
wewnetrznym, ktdrych Wykonawca nie jest Strona. Zasadniczym jest bowiem, iz zarzgdzenia
te nie s3 zrodtem prawa powszechnie obowigzujacego Rzeczypospolitej Polskiej i
wprowadzanie takich postanowiefi w umowie przetargowej i czynienie z nich zobowiazania



Wykonawcy jest nieuprawnione i bezpodstawne. Zarzadzenia Prezesa NFZ, ktore
wprowadzajg nowe zasady rozliczen Swiadczeniodawcdw z NFZ s3 bowiem aktami prawa
wewnetrznego, na co wprost wskazat Sad Apelacyjny w Gliwicach w wyroku z dnia IV SA/GL
1151/17. Bezpodstawnym jest zatem wskazywanie jako wigzgcego bezwzglednie wszystkich
uczestnikow mechanizmu zmiany cen w oparciu o komunikaty NFZ ustalajace lub
zmieniajgce Srednie koszty wybranych substancji czynnych w sytuacji, gdy brak jest
podstawy prawnej uprawniajacej do tego (Wykonawcow nie wigza bowiem ani
Rozporzadzenie Ministra Zdrowia ani Zarzadzenia Prezesa NFZ).

Po drugie, podkresli¢ nalezy, ze tak okreslona klauzula jest takze naduzyciem w rozumieniu
art. 353(1) KC. - zardwno, iz nie tylko nie ma przepisu uprawniajacego do stosowania cen
maksymalnych, w dodatku o charakterze ruchomym, ale tez narusza zasady wspotzycia
spotecznego. Niezgodnym bowiem z regutami uczciwosci jest przerzucanie na Wykonawce
kosztow prowadzenia swojej wtasnej dziatalnoSci niezwiazanej bezposrednio ze
Swiadczeniem Wykonawcy.

Po trzecie, nieuprawnione dziatania Zamawiajacego wskazane powyzej wyczerpuja takze
znamiona niedozwolonej klauzuli, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Zgodnie z wyzej wskazanym przepisem, zakazane s3
porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegélnosci na”
6) ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsigbiorcow nieobjetych
porozumieniem; 7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub
przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny” - majac zas na uwadze dziatania
Zamawiajgcego polegajace na wymaganiu zmiany ceny w oparciu o czynniki niezalezne od
Wykonawcy i wskazujgc na mechanizm, ktory jest wewnetrzna regulacja miedzy
Zamawiajacym a NFZ wskaza¢ nalezy, ze zachodzi podstawa do uznania takich porozumien
za niewazne, zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy o ochrony konkurencji i konsumentow. Ponadto
dziatania Zamawiajacego ,przerzucajacego” na Wykonawce koszty prowadzenia swojej
dziatalnosci mozna kwalifikowac takze jako naduzycie pozycji dominujacej na rynku
wiasciwym, ktore, zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
polega w szczegblnosci na ,bezposrednim lub posrednim narzucaniu nieuczciwych cen, w
tym cen nadmiernie wygoérowanych albo razaco niskich, odlegtych terminow ptatnosci lub
innych warunkow zakupu albo sprzedazy towarow”.

Po czwarte, zmiana, o ktorg wnosi Wykonawca pozostaje zgodne z nowa ustawa - Prawo
Zamowien Publicznych, ktorej naczelng zasadg jest zrownowazenie pozycji stron w
umowach w sprawie zamowienia publicznego poprzez zakaz ksztattowania praw i
obowiazkow Zamawiajacego i Wykonawcy w sposob razaco nieproporcjonalny do rodzaju
zamowienia oraz ryzyka zwigzanego z jego realizacja.

Podobnie, w najéwiezszym orzeczeniu KIO z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) Izba
krytycznie odniosta sie do mozliwosci zastrzegania we wzorcu umowy zmian wynagrodzenia
w oparciu o zmiany okreslanego przez NFZ Sredniego kosztu rozliczenia substancji czynnej,
wyrazajac poglad, ze okreSlenie ceny za realizacje zamowienia, w tym rowniez cen
jednostkowych, jest uprawnieniem Wykonawcy, a Zamawiajacy nie jest uprawniony do
wptywania na tres¢ oSwiadczenia woli Wykonawcy poprzez narzucanie mu maksymalnej
ceny za realizacje zamowienia, wobec czego tres¢ tak zaprojektowanego postanowienia
umownego jest co najmniej abuzywna, godzaca w zasady wynikajgce z art. 431 ustawy PZP i
art. 354 §1 KC oraz naruszajaca interesy przedsiebiorcy w sposob razgco nieproporcjonalny
do rodzaju zamoéwienia i ryzyka zwigzanego z jego realizacja.



Dodatkowo wskazujemy, ze tresC §8 ust. 3 pkt 9) wzoru umowy jest niezgodna z aktualnymi
wytycznymi Ministra Zdrowia, ktore przekazujemy w zataczeniu.
Odp. Zamawiajgcego: Zgodnie z odpowiedziq na pytanie nr 19.

Pytanie nr 24;

Do §8 ust. 3 pkt 10) wzoru umowy: Czy Zamawiajqcy wyrazi zgode na usuniecie postanowienia
umownego wskazanego w §8 ust. 3 pkt 10 wzoru umowy, majgc na uwadze, Zze na podstawie
art. 433 pRkt 4 w zw. art. 99 ust.1 PZP powyzszy zapis nalezy uznaé jako postanowienie
abuzywne, ktoére nie moze by¢ wprowadzane do umowy w sprawie zaméwienia publicznego,
a nadto stanowi zakazanq praktyke na podstawie art. 9 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow, co w konsekwencji obarcza czynno$¢ prawng sankcjg niewaznosci.

Zastrzezenie §8 ust. 3 pkt 10 wzoru umowy skutkuje przyjeciem niedopuszczalnej praktyki, iz
Wykonawca nie bedzie w stanie ustali¢c minimalnej wielkoSci przysztego swojego swiadczenia
oraz wysokosci odpowiadajgcego mu Swiadczenia Zamawiajgcego. Proba jednostronnego
ksztattowania przez Zamawiajgcego zasad realizacji zaméwienia naraza Wykonawce na
realne straty finansowe w zwigzku z koniecznym zabezpieczeniem Swiadczenia w
maksymalnym zaRresie na etapie sktadania oferty, podczas gdy rzeczywisty zakres realizacji
umowy moze okazac sie znikomy albo w ogodle nierealizowany. Powyzsze dziatanie
Zamawiajgcego jest sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2021 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2021, poz. 1129) - dalej zwane jako PZP, w sposéb razgcy
naruszajgc réownowage stron i dajgc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego
ksztattowania zasad realizacji zaméwienia, w szczeg6lnosci poprzez kazdorazowe odgorne
ustalanie cen jednostkowych, ktére obowigzywac w trakcie wykonywania kontraktu, a takze
umozliwiajgc Zamawiajgcemu dowolne ograniczenia wielkoSci zamowienia.

Praktyka ta jest rowniez niezgodna z brzmieniem art. 99 ust. 1 PZP poniewaz Zamawiajgcy w
projekcie umowy zastrzega mozliwos¢ niewykonywania zamoéwienia juz na etapie jego
realizacji. Zastrzezenie prawa nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw
(precyzyjnie wskazang w opisie przedmiotu zaméwienia), poprzez jej zmniejszenie na etapie
realizacji umowy zostato zakwestionowane w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej w wyr.
72.01.2017 r. (KIO 2346/16, niepubl.). KIO uznata za niedopuszczalny brak pewnosci po stronie
wykonawcy co do jednego z istotnych elementéow kalkulacji ceny, tj. ilosci zamawianych
dostaw, warunkujgcego rzetelng wycene oferty. Podobnie w orzeczeniu z dnia 8 listopada
2021 r. sygn. 3107/21 KIO stwierdzita, ze postanowienia zaktadajgce mozliwos¢ odstgpienia
od umowy w Razdej chwili, bez gwarancji wykonania zaméwienia w minimalnym zakresie,
rowniez w przypadku braku zgody wykonawcy na odpowiednie obnizenie ceny, stanowig
naduzycie pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego i jako takie stanowi Rlauzule abuzywng
w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP. Takie jednostronne narzucanie warunkéw realizacji
umowy nalezy kwalifikowaé jako bezwzglednie zakazane na gruncie z art. 9 ust.2 ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i Ronsumentow (Dz.U. z 2021 poz. 275).

Wreszcie podniesc nalezy, iz kwestionowane postanowienie umowne wpisuje sie w katalog
niedozwolonych praktyk Zamawiajgcych, ktére sq publikowane przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych. Organ ten w ramach realizacji swoich obowigzkow ustawowych
przewidzianych w art. 469 pkt 8 PZP jako jedng z przyktadowych klauzul umownych, ktorg
nalezy uzna¢ za niezgodng z art. 433 PZP wskazuje nastepujgce postanowienie:
Zamawiajgcemu przystuguje prawo do niezrealizowania petnej iloSci i asortymentu umowy
okreslonych w umowie. W takiej sytuacji Wykonawcy nie bedq przystugiwac zadne roszczenia.
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wyraza zgode na usunigcie zapisu par. 8 ust. 3 pkt 10.



Pytanie nr 25:
Do §8 ust. 3 pkt 14) wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na podniesienie

maksymalnego poziomu wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza do tgcznie 30% w
stosunku do wartosci catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w §6 ust. 1 umowy?
Wyjasniamy, ze mozliwosc taka zostata przewidziana w art. 48 ust. 1zdanie wspoélne in fine
ustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 r. o zmianie niektorych ustaw w celu uproszczenia
procedur administracyjnych dla obywateli i przedsigbiorcow (Dz. U. z 2022 r. poz. 2185).
Jednoczesdnie prosimy o dodanie zastrzezenia, ze w przypadku gdy strony nie dojda do
porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o §8 ust. 3 pkt 14)
wzoru umowy, zaréwno Wykonawca jaki i Zamawiajacy 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. Zamawiajqcego: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 26:

Czy w stosunku do Zamawiajacego na chwile obecng aktualizuja sie przestanki
.niewyptacalnosci” oraz ,zagrozenia niewyptacalnoscig” w rozumieniu art. 6 ustawy z dn.
1.01.2016r. - Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z pdzn. zm.) oraz art. 10 ustawy z dn.
28.02.2003r. - Prawo upadtoSciowe (Dz.U.60.535 z pozn. zm.)? Czy wedtug wiedzy
Zamawiajacego w/w przestanki stang sie aktualne w okresie od chwili obecnej do
zakonczenia umowy zawartej na skutek niniejszego postepowania?

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy informuje, ze w/w przestanki nie majg zastosowania.

Pytanie nr 27:

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na ustanowienie ze swojej strony zabezpieczef
cywitnoprawnych prawidtowego wykonania umowy przetargowej, w jednej z nastepujacych
postaci:

- oswiadczenia o poddaniu sie 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 ogtoszeniem postepowania restrukturyzacyjnego lub
upadtosciowego wobec Zamawiajgcego, 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 narzedzi przewidzianych w ustawie z dn. 1.01.2016r. -
Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z p6zn. zm.) i ustawie z dn. 28.02.2003r. - Prawo
upadtoéciowe (Dz.U.60.535 z p6zn, zm.).

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 28:
pytanie do umowy dzierzawy dla pakietu nr 16:

1. Do §3 ust.15 wzoru umowy. W zwigzku z tym, ze my jako wykonawca jesteSmy dysponentem
urzadzen, a ich wtascicielem pozostaje producent prosimy o zmiang zapisu poprzez nadanie
mu brzmienia: "Urzadzeniami o ktérych mowa w §2 umowy Wykonawca moze swobodnie
dysponowac i sprzet ten jest wolny od roszczen oséb trzecich”.

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wyraza zgode.

Pytanie nr 29:
Czy z uwagi na fakt, iz na rynku s3 zarejestrowane rozne postaci leku, pod ta sama nazwa

miedzynarodowa, Zamawiajacy wyrazi zgode na zamlane w przedmiocie zamowienia
wystepujacej postaci doustnej leku w obrebie tej samej drogi podania np.: tabl. powl.-tabl,;
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tabl.-kaps. tabl.-drazetki, kaps.-kaps.twarda, tabletki o przedtuzonym uwalnianiu-tabletki o
zmodyfikowanym uwalnianiu, tabl.-tabl.dojel, kaps.-kaps.doj. i odwrotnie)?
0dp. Zamawiajqcego: Zamawiajgcy wyraza zgode.

Pytanie nr 30:
Czy z uwagi na fakt, iz na rynku sg zarejestrowane roézne postaci leku, pod tg samg nazwa

miedzynarodowg, Zamawiajacy wyrazi zgode na zamiane w przedmiocie zamowienia
wystepujacej postaci injekcyjnej leku w obrebie tej samej drogi podania np.: amp.-fiol.; fiol.-
amp-strz,, amp.-amp.strzyk., amputki-pojemniki, flakony-butelki, i odwrotnie?

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wyraza zgode.

Pytanie nr 31:

Dotyczy pakietu nr 6 poz. 1, 2. Czy Zamawiajacy wymaga, aby leki pochodzity od jednego
producenta?

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajqcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 32:

Dotyczy pakietu nr 36 poz. 1, 2. Czy Zamawiajacy wymaga, aby zgodnie z trescig
Charakterystyki Produktu Leczniczego, preparat Meropenem posiadat stabilnos¢
gotowego roztworu do infuzji rozpuszczonego w NacCl 0,9%: 3 godziny w temperaturze 15-
25°C i 24 godziny w temperaturze 2-8°C, a w przypadku rozpuszczenia produktu w glukozie
5%: 1 godz w temp. 252C i 8 godzin w temp. 2-8°C, co pozwoli na bezpieczne
przeprowadzenie infuzji dozylnej?

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy dopuszcza.

Pytanie nr 33:

Czy Zamawiajacy zezwala na wycene lekdw w opakowaniu zawierajgcym inna ilos¢ sztuk (np.
tabletek, kapsutek, amputek, fiolek) niz podana przez Zamawiajgcego, a ilo$¢ opakowan
odpowiednio przeliczyC tak, aby liczba sztuk byta zgodna z SWZ? Umozliwi to ztozenie oferty
atrakcyjniejszej pod wzgledem ekonomicznym

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy dopuszcza z wytgczeniem czesci nr 41 poz. 2.

Pytanie nr 34:
Prosimy o podanie, w jaki sposob prawidtowo przeliczy¢ iloS¢ opakowan handlowych
w przypadku wystepowania na rynku opakowan posiadajgcych inng ilos¢ sztuk (tabletek,

amputek, kilograméw itp.), niz umieszczone w SIWZ:
. podawac petne ilosci opakowan zaokraglone w gore , czy tez
. ilos¢ opakowan przeliczy¢ do dwoch miejsc po przecinku (zaokraglenie zgodne z

reguta matematyczng)?
0dp. Zamawiajgcego: Nalezy podawaé petne ilosci opakowan zaokrgglone w gore.

Ponadto:

Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 137 ust. 1 Ustawy dokonuje zmiany w tresci SWZ w
CzeSci nr Il Wzdr umowy i Wzo6r umowy dzierzawy. Zgodnie z art. 137 ust. 2 Ustawy
Zamawiajacy udostgpnia dokonana zmiang treSci SWZ na stronie internetowej
prowadzonego postepowania.

Zataczniki:

Wzorumowy KIEROWNIK

Wzor umowy dzierzawy Dialu Zakupow rffamgnzr‘\ Publicznych
Piotr Feszak
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