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D.25C/250/ 500 /2021
wg rozdzielnika

Zgodnie z art. 135 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo Zamdwien Publicznych (t. j. Dz. U. z
2021 r. poz. 1129 z pdin. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp oraz rozdz. Xl Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia, w
zwigzku z zapytaniem Wykonawcy w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na:
SUKCESYWNE DOSTAWY PRODUKTOW LECZNICZYCH | MATERIAtOW MEDYCZNYCH DO LOKALIZACH W
WEJHEROWIE, znak: D25C/251/N/17-52rj/21, niniejszym przedktadam odpowiedZ Zamawiajgcego.

1. Zapytanie Wykonawcy:

Do tresci §6 ust. 1 lit. a) projektu umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisu §6 ust. 1 lit. a)
projektu umowy poprzez zapis o ewentualnej karze za opdznienie dostawy w wysokosci 0,5% wartos$ci brutto
NIEDOSTARCZONEJ cze$ci zamdwienia?

OdpowiedZ Zamawiajgcego:

Zamawiajacy nie wyraza zgody. W § 6 ust. 1 litera a) wskazano wyraznie: ,0,5% wartosci brutto zaméwienia
czesciowego (...)"

2. Zapytanie Wykonawcy:

Do tresci §6 ust. 1 lit. b) projektu umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane zapisu §6 ust. 1 lit. b)
projektu umowy poprzez zapis o ewentualnej karze za opdznienie reklamacji w wysokosci 0,5% wartosci brutto
REKLAMOWANEJ czesci zamowienia?

OdpowiedZ Zamawiajgcego:

Zamawiajacy nie wyraza zgody. W § 6 ust. 1 litera b) wskazano wyrazZnie: ,,wartosci brutto wadliwej dostawy”

3. Zapytanie Wykonawcy:

Do tresci §6 ust. 1 lit. d) projektu umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisu §6 ust. 1 lit. d)
projektu umowy poprzez zapis o ewentualnej karze za opdznienie w dostarczeniu dokumentéw w wysokosci 50
zt dziennie?

OdpowiedZ Zamawiajgcego:

Zamawiajacy nie wyraza zgody.

4, Zapytanie Wykonawcy:

Do tresci §6 ust. 4 wzoru umowy prosimy o dodanie stéw: ,,, pod warunkiem, ze potrgcana kara umowna bedzie
miata charakter bezsporny oraz wymagalny.”.

OdpowiedZ Zamawiajgcego:

Zamawiajacy nie wyraza zgody.

5. Zapytanie Wykonawcy:

Do tresci §7 ust. 4 projektu umowy: Prosimy o wykreSlenie z §7 ust. 4 projektu umowy zapiséw
dopuszczajacych przesuniecie terminu realizacji umowy, gdy wynika to z potrzeb Zamawiajacego zwigzanych z
rozliczeniem z NFZ lub harmonizacjg innych okreséw rozliczeniowych, poniewaz Wykonawca nie ma wptywu na
dokonywanie rozliczen przez Zamawiajgcego z NFZ i z innymi podmiotami.

OdpowiedZ Zamawiajgcego:

Zamawiajacy nie wyraza zgody.

6. Zapytanie Wykonawcy:

Do §7 ust. 5 lit. d) oraz §9 ust. 2 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie §7 ust. 5 lit. d), aw
tego konsekwencji réwniez §9 ust. 2 wzorca umowy, ktéry umozliwia zmiang umowy w poprzez zmiane cen
zgodnie z zaleceniami Narodowego Funduszu Zdrowia w przypadku przekroczenia u Zamawiajacego jako
$wiadczeniodawcy $redniego kosztu rozliczenia danej substancji czynnej na terenie kraju w zakresie cen lekédw
refundowanych i objetych niniejsza umowa stosowanych do programéw lekowych lub lekéw onkologicznych?
Mechanizm narzucenia cen przez NFZ, w sposdb wskazany powyzej, a przewidziany w nizej wskazanych
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zarzadzeniach Prezesa NFZ jest bezprawny - narusza wiele przepiséw powszechnie obowigzujacych, stad dla
zachowania bezpieczefstwa obrotu i zawieranej umowy przetargowej, Wykonawca wnosi 0 jego usuniecie,
uzasadniajgc szczegdtowo, co nastepuje:

Po pierwsze, mechanizm rozliczania $rednich kosztdw wybranych substancji czynnych okre$lony na gruncie §30
Zarzadzenia nr 162/2020/DGL Prezesa NFZ z dnia 16 pazdziernika 2020 r. w sprawie okreélenia warunkdéw
zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe (oraz odpowiednio §28
Zarzadzenia nr 180/2019/DGL z dnia 31 grudnia 2019 r. w sprawie okre$lenia warunkéw zawierania i realizacji
uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia) jest mechanizmem wewnetrznym stuzgcym
rozliczeniom $wiadczern medycznych na linii Szpital — NFZ. Zgodnie z ww. przepisami dyrektor oddziatu NFz
monitoruje i weryfikuje $redni koszt rozliczet wybranych substancji czynnych i uwzglednia te weryfikacje w
stosunku do danego szpitala. Tym samym, przerzucenie obowiazku kazdorazowego dostosowania ceny na
Wykonawce jest bezpodstawne, gdyz ww. zarzadzenia NFZ wprowadzajgce mechanizm rozliczania $rednich
kosztéw majg charakter wytacznie wewnetrzny i nie stanowia zrédfa prawa powszechnie obowigzujacego w
rozumieniu art. 87 ust. 1 Konstytucji RP. Komunikaty ustalajgce lub zmieniajace wysokos$¢ $rednie koszty
rozliczed wybranych substancji czynnych nie maja zatem Zzadnego szczegdlnego charakteru prawnego,
uprawniajgcego do przerzucania odpowiedzialnosci za realizacje zatozert komunikatéw NFZ z Zamawiajgcych na
wykonawcdw. Co wiecej ten mechanizm ksztattowania ceny moze wypaczaé sens ustawy o refundacji, ktéra
ustala zasady ksztattowania ceny.

Po drugie, wyrazenie zgody przez wykonawcow na kazdorazowa zmiane ceny produktdw z momentem
pojawienia si¢ nowego komunikatu NFZ dot. Srednich kosztéw ma charakter wytacznie fikcyjny. Zwrdcié
bowiem nalezy uwage, ze brak wyrazenia zgody przez wykonawcéw, w mysl §9 ust. 2 wzorca umowy moze
skutkowa¢ odstapieniem Zamawiajgcego od umowy (gdy NFZ obnizy Zamawiajgcemu kwoty refundacji na leki
objete niniejsza umowg ponizej cen wynikajgcych z niniejszej umowy, chyba ze Wykonawca obnizy ceny lekéw
do wysokosci kwot okreslonych przez NFZ (...). W praktyce zatem istnieje uzasadnione ryzyko, ze szpital kierujac
sie wlasnym stanem finansowym bedzie odstepowat od umowy i rozpisywat przetarg na nowo w celu uzyskania
wykonawecy, ktdry kazdorazowo bedzie w stanie dostosowac cene do tej wynikajgcej z komunikatéw NFZ. Taka
praktyka z kolei ma charakter pozorny — gdyz zawarcie umowy na dostawe lekdéw, ktéra moze by¢ w kazdym
czasie rozwigzania (w drodze odstapienia przez Zamawiajacego) odbywa sie z poszkodowaniem wykonawcy
(ktdéry nie jest w stanie — na dzien sporzadzania oferty przewidzie¢ jak bedgy sie w ciggu roku ksztattowaty
srednie koszty, ktére pojawiaja sie w wydawanych cyklicznie przez NFZ komunikatach, a tym samym wygranie
przetargu wigze sie ze Swiadomoscia realizacji go z nieprzewidywalng stratg)- jak i uderza w samego pacjenta,
ktéry zgodnie z ustawa z dnia 6 listopada 2008r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta) ma
zagwarantowane prawa do swiadczed zdrowotnych odpowiadajgcych wymaganiom aktualnego dorobku
wiedzy medycznej czy prawa pacjenta do wyrazenia zgody na udzielenie okreslonych Swiadczen zdrowotnych
czy tez wreszcie — obowigzku lekarza do wykonywania zawodu, zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy
medycznej. Szpital kierujgc sie wytacznie kryterium cenowym przy zakupie jak najtaiszych lekéw ogranicza tym
samym ustawowe gwarancje prawa swoich pacjentéw.

Po trzecie, akceptacja obowigzku dostosowania cen do komunikatéw NFZ dot. srednich kosztéw wybranych
substancji czynnych w istocie bedzie stanowito obejscie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow wskazanej w art. 16 ust. 1 Prawo Zamdwierr Publicznych. Oszacowanie ryzyka i ewentualnej
straty zwigzanej z koniecznoscig obnizenia ceny dla wykonawcdw na dzieh ztozenia oferty, w momencie gdy
umowa jest zawierana na okres 12 miesiecy czy dtuzej, przy sSwiadomosci cyklicznego ukazywania sie
komunikatéw jest w zasadzie bardzo utrudnione, a nawet niemozliwe. Wyrazenie zgody przez wykonawcéw na
to postanowienie wigze sie w zasadzie z wyrazeniem zgody na szkode w postaci utraty zysku, na ktéry
wykonawca mdgtby liczy¢ uzyskujagc zamoéwienie publiczne do realizacji. Tym samym, postepowanie
przetargowe bedg mogty zrealizowa¢ wytgcznie najwieksze podmioty z duzym kapitatem, ktére beda w stanie
wkalkulowaé w strate duze zasoby finansowe swoich przedsiebiorstw. Zachwiana jest tym samym ww. zasada z
art. 16 PZP, gdyz nie mozna w takim wypadku méwic¢ o uczciwej konkurencji, zwtaszcza w okresie trwajacej
pandemii wywotanej wirusem SARS_CoV-2.
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Po czwarte, tak sformutowane postanowienie stanowi klauzule niedozwolong w rozumieniu art. 6 ust 1 pkt 6 i
7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zgodnie z ktérym zakazane sg porozumienia, ktérych celem
jest eliminacja, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym polegajgcym na
ograniczeniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych porozumieniem. Majac
na uwadze, Ze dziatania Zamawiajacego polegajace na pozornie dobrowolnym wyrazeniu zgody na
kazdorazowa zmiane ceny w oparciu o komunikaty NFZ jak i majac na uwadze charakter wewnetrzny zarzadzen
regulujgcy mechanizm rozliczania $rednich kosztéw substancji czynnych — powoduje, ze zachodzi podstawa do
uznania takiego postanowienia za porozumienie niewazne w rozumieniu art. 6 ust. 2 ww. ustawy. Ponadto
dziatania Zamawiajacego ,przerzucajacego” na Wykonawce koszty prowadzenia swojej dziatalnoéci mozna
kwalifikowac takze jako naduzycie pozycji dominujacej na rynku wtasciwym, ktére, zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw polega w szczegélnoéci na »bezposrednim lub poérednim
narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygérowanych albo razgco niskich, odlegtych terminéw
ptatnosci lub innych warunkéw zakupu albo sprzedazy towaréw”.

Po piate, nie sposéb nie zauwaiyé, ze akceptacja kwestionowanego postanowienia stanowi defacto
przerzucenie odpowiedzialnosci na wykonawcéw za przekraczanie przez Szpital dopuszczalnego % $redniego
kosztu rozliczenia danej substancji czynnej. Wskazaé bowiem nalezy, ze w mysl §30 ust 1 pkt 3 Zarzadzenia
Prezesa NFZ Nr 162/2020/DGL oraz §28 ust 1 pkt 3 Zarzadzenia Prezesa NFZ nr 180/2019/DGL Dyrektor
Oddziatu NFZ przy okre$laniu wysokosci kwoty zobowigzania NFZ w stosunku do Szpitala na kolejny okres
uwzglednia czy swiadczeniodawca nie przekracza dopuszczalnych 10%, a jedli tak to ewentualnie wyciaga
konsekwencje dla tego $wiadczeniodawcy w nastgpnym okresie okreslajac kwote zobowigzania NFZ w stosunku
do tego swiadczeniodawce. Tym samym przerzucenie kazdorazowego dostosowywania ceny na wykonawcéw
sprawia, ze to w istocie wykonawcy sg odpowiedzialni za utrzymywanie % rozliczenia wybranych substancji
czynnych na odpowiednim poziomie. Tak skonstruowana klauzula ma zatem charakter abuzywny w rozumieniu
art. 433 pkt 3 PZP, bowiem przewiduje odpowiedzialnoéé wykonawcy za okolicznosé, za ktéra wytaczng
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy (to $wiadczeniodawca winien czuwaé piecze nad nieprzekraczaniem %,
zamawiajac produkty w ilosciach gwarantujacych nieprzekraczanie tego wskainika i uwzgledniajac ilosci
niezbedne do kontynuacji programéw lekowych/chemioterapii). Odpowiedzialno$¢ wykonawcy w tym zakresie
za niedostosowanie sie do tego wymogu jest w zasadzie mozliwoéé odstgpienia od umowy przez
Zamawiajacego na gruncie §7 ust.1 lit. c wzorca umowy.

Wreszcie, Wykonawca wskazuje, ze powyisze stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku z dnia 30 lipca
2019r. w sprawie o sygn. akt KIO 1331/19 oraz w wyroku z dnia 31 lipca 2019 r. o sygn. akt KIO 1382/19, w
ktorych to Krajowa Izba Odwotawcza odniosta sig do zagadnienia przerzucania kosztéw zwigzanych z
kazdorazowym dostosowywaniem ceny do progéw kosztowych uprawniajgcych do zastosowania
wspotczynnika korygujacego, wskazujacego na bezpodstawnoéé takiej praktyki (a wiec do mechanizmu w
zasadzie tozsamego ze stosowanych do srednich kosztéw rozliczen).

KIO wskazata wyraznie, ze zamawiajacy nie moze opisywaé przedmiotu w sposdb , ktéry moégtby utrudniaé
uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy PZP) (...)Wymdg zaoferowania ceny, ktérej maksymalny limit
ustalony ma by¢ na podstawie zarzadzenia Prezesa NFZ jest sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw wskazanych wyzej (tj. dot. ochrony konkurencji). Dalej KIO stwierdza, ze Zamawiajacy nie
jest natomiast uprawniony do wptywania na tre$¢ oéwiadczenia woli wykonawcy poprzez narzucanie mu
maksymalnej ceny, w tym réwniez jednostkowej, za realizacje zaméwienia. Z uwagi na to, ze zamawiajacy nie
ma kompetencji w zakresie ksztattowania cen ofert, ktére zostang ztozone przez wykonawcéw, czynnosé
polegajaca na narzuceniu maksymalnej ceny moze by¢ zakwalifikowana jako utrudniajgca uczciwg konkurencje.
OdpowiedZ Zamawiajqcego:

Zamawiajgcy wyraza zgode.

7. Zapytanie Wykonawcy:

Czy w stosunku do Zamawiajgcego na chwile obecng aktualizujg sie przestanki »niewyptacalnosci” oraz
»2agrozenia niewyptacalnoscig” w rozumieniu art. 6 ustawy z dn. 1.01.2016r. — Prawo restrukturyzacyjne
(Dz.U.2015.978 z pdin. zm.) oraz art. 10 ustawy z dn. 28.02.2003r. — Prawo upadtoéciowe (Dz.U.60.535 z poin.



]

- POMORSKIE Sp. 2 00, Nl

WOIEWODZTWA POMORSKIEGO

znak: D25C/251/N/17-52rj/21

zm.)? Czy wedtug wiedzy Zamawiajacego w/w przestanki stang sie aktualne w okresie od chwili obecnej do
zakoriczenia umowy zawartej na skutek niniejszego postepowania?

OdpowiedZ Zamawiajgcego:

Nie.

8. Zapytanie Wykonawcy:
Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na ustanowienie ze swojej strony zabezpieczeri cywilnoprawnych prawidtowego
wykonania umowy przetargowej, w jednej z nastepujacych postaci:

- o$wiadczenia o poddaniu sie egzekucji wprost w trybie art. 777 § 1 pkt 5 Kodeksu postgpowania
cywilnego

- cesji na zabezpieczenie w Narodowym Funduszu Zdrowia;

Celem wyjasnienia powyzszego zapytania zwracamy uwage na ogromne ryzyko Wykonawcy zwigzane z
potencjalnym ogfoszeniem postepowania restrukturyzacyjnego lub upadtosciowego wobec Zamawiajacego,
polegajace m.in. na niemozliwosci odzyskania (w catosci lub w czesci) naleznosci objgtych masg sanacyjng. W
razie odmownej odpowiedzi, prosimy o jej uzasadnienie i wskazanie, czy w toku trwania umowy przetargowej

Zamawiajacy zamierza korzysta¢ z narzedzi przewidzianych w ustawie z dn. 1.01.2016r. — Prawo
restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z péin. zm.) i ustawie z dn. 28.02.2003r. — Prawo upadfoéciowe (Dz.U.60.535
z pdin. zm.).

OdpowiedZ Zamawiajqgcego:
Zamawiajacy nie wyraza zgody.

9. Zapytanie Wykonawcy:

Czy Zamawiajacy w Zadaniu 8 oczekuje opakowania, ktére nie wymaga odpowietrzenia co daje gwarancjg
bezpieczeristwa epidemiologicznego, szczegélnie wazne w dobie pandemii i zapewnia petne oprdznienie
zawarto$ci opakowania?

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy dopuszcza, ale nie wymaga.

10. Zapytanie Wykonawcy:

Czy dla pakietu 8 Zamawiajacy wyrazi zgode na dopuszczenie lekéw z terminem waznosci nie krétszym niz 6 m-
cy?

Odpowiedz Zamawiajqcego:

Zamawiajacy dopuszcza leki z terminem waznosci nie krétszym niz 6 m-cy od dnia dostarczenia do
Zamawiajacego.

11. Zapytanie Wykonawcy:

Czy z uwagi na zarejestrowanie rézinych postaci leku, pod tg samq nazwq miedzynarodowgq, Zamawiajgcy
wyrazi zgode na zamiang postaci leku w obrebie tej samej drogi podania np.: tabletki = tabletki drazowane/
tabletki powlekane/ kapsutki / kapsutki twarde i odwrotnie, a takze tabletki o przedtuzonym uwalnianiu
zamiennie z tabletkami o zmodyfikowanym uwalnianiu? Umotzliwi to ztozenie oferty korzystniejszej
ekonomicznie.

Odpowiedz Zamawiajqcego:

Zamawiajacy wyraza zgode.

12. Zapytanie Wykonawcy:

Czy w przypadku, jezeli zadany przez Zamawiajacego lek nie jest juz produkowany lub jest tymczasowy brak
produkcji a nie ma innego leku réwnowaznego, ktérym mozna by go zastapi¢ nalezy wycenic ten lek podajac
ostatnig cene sprzedazy oraz uwage o jego braku czy nie wyceniac go wcale?

OdpowiedZ Zamawiajqcego:

Zamawiajacy informuje, iz nalezy wycenic ten lek podajac ostatnia ceng sprzedazy oraz uwage o jego braku.

13. Zapytanie Wykonawcy:

Czy Zamawiajacy zezwala na wycene lekéw w opakowaniu zawierajgcym inng ilo$¢ sztuk (np. tabletek,
kapsutek, amputek, fiolek) niz podana przez Zamawiajacego, a ilo$¢ opakowan odpowiednio przeliczy¢ tak, aby
liczba sztuk byta zgodna z SIWZ? Umozliwi to ztozenie oferty atrakcyjniejszej pod wzgledem ekonomicznym.
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OdpowiedZ Zamawiajgcego:
Zamawiajacy wyraza zgode.

14. Zapytanie Wykonawcy:

Prosimy o podanie, w jaki sposéb prawidtowo przeliczy¢ ilos¢  opakowari  handlowych
w przypadku wystepowania na rynku opakowan posiadajacych inng ilo$¢ sztuk (tabletek, amputek, kilograméw
itp.), niz umieszczone w SIWZ (czy podawaé petne ilosci opakowar zaokraglone w gére, czy ilos¢ opakowan
przeliczy¢ do dwdch miejsc po przecinku)?

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Zamawiajacy informuje, iz nalezy przeliczy¢ iloé¢ opakowan do dwéch miejsc po przecinku.

15. Zapytanie Wykonawcy:

Czy Zamawiajgcy w pakiecie nr 7 okredlit wymagang ilos¢ w sztukach, czy opakowaniach po 5 fiol ?
OdpowiedZ Zamawiajqcego:

Zamawiajacy wyjasnia, iz nastapita omytka pisarska i w zadaniu nr 7 powinno by¢:

L.p. Przedmiot zamdéwienia llos¢ op
1. | Wankomycyna 1 g x 5 fiol iv, po 1100
2. | Wankomycyna 0,5 g x 5 fiol iv, po 450

WSZYSTKIE WPROWADZONE ZMIANY STAJA SIE INTEGRALNA CZESCIA SWZ | ZASTEPUJA LUB UZUPEENIAJA
ZAPISY SWZ W ODPOWIEDNIM ZAKRESIE.

Z powazaniem






