Wojewddzki Szpital Specjalistyczny % Podmiot Leczniczy Samorzgdu
im. Janusza Korczaka w Stupsku Sp.z 0.0. Wojew6dztwa Pomorskiego

Stupsk, dnia 22.09.2023 r.

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjaciji,
pn.: ,Dostawa lekdw"- nr postepowania 95/TP/2023.

Na podstawie art. 284 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowiei publicznych (Dz. U. z
2023 r., poz. 1605), [zwanej dalej takze ,PZP"] Zamawiajacy udostepnia tres¢ zapytan dotyczacych
zapisdw specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej ,SWZ"”) wraz z wyjasnieniami. W przedmiotowym
postepowaniu wptynety nastepujgce zapytania:

1.

Do §7 ust. 2 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane sposobu obliczania kary
umownej zastrzezonej w §7 ust. 2, w taki sposdb, aby wynosita ona 0,2% wartosci brutto
niedostarczonego towaru, za kazdy dziei zwtoki w realizacji dostawy zwyktej oraz 0,02% wartosci
brutto niedostarczonego w terminie towaru za kazda godzine poznienia w przypadku dostawy
pilnej?

0dp.: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

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

0dp.: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Do §8 ust. 3 pkt 9) wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usunigcie postanowienia
umownego wskazanego w §8 ust. 3 pkt 9 wzoru umowy zgodnie z ktérym Zamawiajacy przewiduje
zmiang umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy
w zakresie zmiany ceny jednostkowej brutto poszczegdlnego asortymentu wyszczegélnionego
w zatgczniku 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, wskazal nalezy, ze postanowienie to dotyczy
wewnetrznych zasad rozliczen miedzy Swiadczeniodawcami a NFZ, w tym w szczegolnosci zasad
korygowania wartosci produktu rozliczeniowego lub Swiadczenia w weryfikacje Sredniego kosztu
rozliczenia wybranych substancji czynnych, na ktore to zasady Wykonawca nie ma wptywu i nie
jest ich strona. 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 sg zatem
wewnetrznymi uzgodnieniami Zamawiajgcego z NFZ, a Wykonawca nie jest ich adresatem i nie
moga one ksztattowa¢ obowiazkow wykonawcow. W konsekwencji, nieuzasadnione jest
oczekiwanie od Wykonawcy, aby cena kazdorazowo ulegata zmianie wskutek zmian ww.
Zarzadzen, czyli byta warunkowana przepisami o charakterze wewnetrznym, ktérych Wykonawca
nie jest Strong. Zasadniczym jest bowiem, iz zarzadzenia te nie sg zrodtem prawa powszechnie
obowigzujacego Rzeczypospolitej Polskiej i wprowadzanie takich postanowien w umowie
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przetargowej i czynienie z nich zobowigzania Wykonawcy jest nieuprawnione i bezpodstawne.
Zarzadzenia Prezesa NFZ, ktére wprowadzaja nowe zasady rozliczeii Swiadczeniodawcéw 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 wiazacego
bezwzglednie wszystkich uczestnikow mechanizmu zmiany cen w oparciu o komunikaty NFZ
ustalajgce lub zmieniajgce Srednie koszty wybranych substancji czynnych w sytuacji, gdy brak
jest podstawy prawnej uprawniajacej do tego Wykonawcow nie wiazg bowiem ani Rozporzadzenie
Ministra Zdrowia ani Zarzadzenia Prezesa NFZ). Po drugie, podkreslic nalezy, ze tak okreslona
klauzula jest takze naduzyciem w rozumieniu art. 353(1) KC. - zaréwno, iz nie tylko nie ma przepisu
uprawniajacego do stosowania cen maksymalnych, w dodatku o charakterze ruchomym, ale tez
narusza zasady wspotizycia spotecznego. Niezgodnym bowiem z regutami uczciwosci jest
przerzucanie na Wykonawce kosztow prowadzenia swojej wtasnej dziatalnoSci niezwigzanej
bezposrednio ze Swiadczeniem Wykonawcy. Po trzecie, nieuprawnione dziatania Zamawiajacego
wskazane powyzej wyczerpujg takze znamiona niedozwolonej klauzuli, o ktorej mowa w art. 6 ust.
1 pkt 6 i 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Zgodnie z wyzej wskazanym przepisem,
zakazane s3 porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegdlnosci na” 6)
ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcow nieobjetych
porozumieniem; 7) uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystepujacych do przetargu lub przez
tych przedsiebiorcow i przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow sktadanych
ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny” - majac za$ na uwadze dziatania Zamawiajgcego
polegajace na wymaganiu zmiany ceny w oparciu o czynniki niezalezne od Wykonawcy i wskazujac
na mechanizm, ktory jest wewnetrzna regulacjg 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 konsumentéw. Ponadto dziatania Zamawiajacego ,przerzucajgcego” na
Wykonawce koszty prowadzenia swojej dziatalnosci mozna kwalifikowac takze jako naduzycie
pozycji dominujacej na rynku wtasciwym, ktore, zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow polega w szczegolnosci na ,bezposrednim lub posrednim narzucaniu
nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygorowanych albo razgco niskich, odlegtych terminow
ptatnosci lub innych warunkéw zakupu albo sprzedazy towaréw”. Po czwarte, zmiana, o ktorag
wnosi Wykonawca pozostaje zgodne z nowg ustawg - Prawo Zamowieh Publicznych, ktorej
naczelng zasada jest zrownowazenie pozycji stron w umowach w sprawie zamowienia
publicznego poprzez zakaz ksztattowania praw i obowiazkow Zamawiajacego i Wykonawcy w
spos6b razaco nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia oraz ryzyka zwigzanego z jego
realizacja. Podobnie, w najéwiezszym orzeczeniu KIO z dnia 8 listopada 2021 r. (K10 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 réwniez 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 wynikajace z art. 431 ustawy PZP i art. 354 §1 KC oraz naruszajaca
interesy przedsiebiorcy w sposéb razaco nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia i ryzyka
zwigzanego z jego realizacj3. Dodatkowo wskazujemy, ze treS¢ §8 ust. 3 pkt 9) wzoru umowy jest
niezgodna z aktualnymi wytycznymi Ministra Zdrowia, ktore przekazujemy w zatgczeniu.

0dp.: Zamawiajacy nie wyraza zgody.



Do §8 ust. 3 pkt 13) wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na podniesienie maksymalnego
poziomu wartoSci zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza do t3cznie 15% w stosunku do wartosci
catkowitego wynagrodzenia brutto okreslonego w umowie? Wyjasniamy, ze mozliwos¢ taka
zostata przewidziana w art. 48 ust. 1zdanie wspélne in fine ustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 r. o
zmianie niektorych ustaw w celu uproszczenia procedur administracyjnych dla obywateli i
przedsiebiorcow (Dz. U. z 2022 r. poz. 2185).

Odp.: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Do §8 ust. 3 pkt 11-15 wzoru umowy. Prosimy o dodanie zastrzezenia, ze w przypadku, gdy strony
nie dojdg do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o
postanowienia §8 ust. 3 pkt 11-15 wzoru umowy, zarowno 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.

0dp.: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Czy w stosunku do Zamawiajacego na chwile obecna aktualizuja sie przestanki niewyptacalnosci”
oraz ,zagrozenia niewyptacalnoscig” w rozumieniu art. 6 ustawy z dn. 1.01.2016r. - Prawo
restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z p6zn. 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 stana
sig aktualne w okresie od chwili obecnej do zakohczenia umowy zawartej na skutek niniejszego
postepowania?

Odp.: Nie.

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na ustanowienie ze swojej strony zabezpieczefi cywilnoprawnych
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 zwiazane 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 korzystaC z narzedzi przewidzianych w ustawie z dn.
1.01.2016r. - Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z pdzn. zm.) i ustawie z dn. 28.02.2003r. -
Prawo upadtosciowe (Dz.U.60.535 z pdzn. zm.)

Odp.: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pak. 5. Czy Zamawiajacy dopusci wycene produktu w opak. x30 tabl. powl. z przeliczeniem ilosci
x6 opak.?
0dp.: Zamawiajacy dopuszcza z przeliczeniem ilosci x 6 opak.
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