STOBRAWSKIE CENTRUM MEDYCZNE
spélka z ograniczona odpowiedzialnoscia
z siedziba w Kup

SPOLKA SAMORZADU
Wojewddztwa Opolskiego

Kup, dn. 4 wrzesnia 2023 r.
Nr sprawy ZP/12/2023

Do wiadomosci

Dot.: postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktoérego przedmiotem jest: dostawa produktéw farmaceutycznych.

W odpowiedzi na pytania Wykonawcow, Zamawiajacy udziela nastepujacych wyjasnien:

1. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zaoferowanie w cz. 2 poz. 2 leku w dawce 150 mg/ ml x 1
wstrzykiwacz?
Uzasadnienie: Od dnia 1 stycznia 2023r. zgodnie z obwieszczenia Ministra Zdrowia lek Skyrizi 150 mg/
ml x 1 wstrzykiwacz jest objety refundacja w zakresie programu lekowego ,B.47. LECZENIE
UMIARKOWANEJ 1 CIEZKIEJ POSTACI LUSZCZYCY PLACKOWATEJ”. Objety refundacja
wstrzykiwacz to petna, zalecana w terapii tuszczycy i tuszczycowego zapalenia stawow, dawka leku
w jednym wstrzyknigciu, dlatego Wykonawca bedzie sukcesywnie zastepowaé opakowaniem 150 mg/ml
x 1 wstrzykiwacz dotychczasowsa postac. Lek jest takze refundowany w programie B.357?

Odp.: Zamawiajacy dopuszcza.

2. Dotyczy § 3 ust. 1 wzoru umowy — termin dostawy. Czy Zamawiajacy wydtuzy termin realizacji dostaw
na czas niezbedny do ich prawidtowej realizacji, tj. na czas min. 48 godzin dla czg$ci nr 2? Obecny zapis
wprowadza nieproporcjonalne ograniczenie w stosunku do obiektywnych potrzeb Zamawiajacego
w przypadku lekow, ktore ze wzgledu na specyfike i konieczno$¢ planowania podania z wyprzedzeniem
nie wymagaja dostaw na dzien nastepny od daty ztozenia zamdowienia.

Odp.: Zamawiajacy wyraza zgode na zmiane zapiséw. W zwiazku z powyzszym zmianie ulegaja zapisy

W § 3 ust. 1 projektowanych postanowien umowy, ktoére otrzymujg brzmienie:

S 3 ust. 1 pkt. Wykonawca zobowiqzuje si¢ do sukcesywnej dostawy asortymentu w pozycjach i ilosciach

wynikajgcych z biezgcych potrzeb Zamawiajgcego, po uprzednim zgtoszeniu zamowienia faksem bgdz w formie

dokumentu elektronicznego doreczonego na adres e-mail: apteka@szpital-kup.eu w ciggu:
a) 24 godzin od momentu ztozenia zamowienia w godzinach od 7:30 do 14:00, loco Apteka Szpitalna/Dzial

Farmacji a zamowienia ztozone przed dniem wolnym od pracy dostarczane bedg w najblizszy dzien
roboczy do godziny 10:00 — dla zakresu okre4slonego w zestawie 1 — leki rozne,

b) 48 godzin od momentu ztozenia zamowienia w godzinach od 7:30 do 14:00, loco Apteka Szpitalna/Dzial
Farmacji a zamowienia ztozone przed dniem wolnym od pracy dostarczane bedg w najblizszy dzien
roboczy do godziny 10:00 — dla zakresu okre4slonego w zestawie 2 — leki biologiczne,
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3. Dotyczy § 8 ust. 1 pkt. 1) wzoru umowy — kary umowne - Czy Zamawiajacy zgodzi si¢ w § 8 ust. 1 pkt. 1
wzoru umowy na zmiane¢ kary umownej wynoszacej 5,00% catkowitego wynagrodzenia wykonawcy brutto
okreslonego w postanowieniu § 6 ust. 1 na kare wynoszaca 5,00% wartos¢ brutto niezrealizowanej czesci
umowy? Majac na uwadze wytyczne UZP i wypracowane stanowisko KIO w ktérym okreslajac wysokos¢
kar umownych, Zamawiajacy powinien kierowac si¢ zdrowym rozsadkiem. Zbyt restrykcyjne kary
umowne w potaczeniu 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 réwniez prawidtowo zrealizowanego pozostaje w sprzeczno$ci funkcja kary
umownej okreslonej przez przepisy kodeksu cywilnego.

Odp.: Zapisy pozostaja bez zmian.

4. Zwracamy si¢ z prosbg o okreslenie w jaki sposob postapi¢ w przypadku tymczasowego braku dostepnosci
lub zakonczonej produkcji danego preparatu. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na podanie ostatniej ceny
oraz zawarcie stosownej informacji pod pakietem?

Odp.: W przypadku tymczasowego braku dostepnosci lub zakonczonej produkcji danego preparatu

nalezy podaé ostatnig cene¢ oraz zawrze¢ stosowna informacje¢ pod pakietem.

5. Pak. 1 poz. 9. Czy Zamawiajacy dopusci wycene produktu MIG dla dzieci Forte, 40 mg/ml, zaw. doustna,
0 pojemn. 100 ml x25 opak.?
Odp.: Zamawiajacy dopuszcza.

6. Pak. 1 poz. 12. Czy Zamawiajacy dopusci posta¢ tabl. powl.?
Odp.: Zamawiajacy dopuszcza.

7. Pak. 1 poz. 14. Czy Zamawiajacy dopusci wycene produktu aer. do nosa, 10 ml, butel.?
Odp.: Zamawiajacy dopuszcza.

8. Do §4 ust. 8 oraz §7 ust. 2 pkt 2 wzoru umowy: Prosimy o dodanie stow zgodnych z przestanka wynikajaca
z tre$ci art. 552 kodeksu cywilnego: ,,(...), z wylaczeniem powotania si¢ przez Wykonawce na
okolicznos$ci, ktore zgodnie z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego uprawniajg Sprzedajacego
do odmowy dostarczenia towaru Kupujacemu."

QOdp.: Postanowienia pozostaja bez zmian.

9. Do §8 ust. 1 pkt 1) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane¢ zapisu dotyczacego kary
umownej za rozwigzanie umowy, w ten sposob, aby wynosita ona 5% warto$ci brutto niezrealizowane;j
czgsci umowy?

QOdp.: Postanowienia pozostaja bez zmian.

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

Odp.: Postanowienia pozostaja bez zmian.



11. Do §8 ust. 1 pkt 4) wzoru umowy. Prosimy o wyjasnienie, naruszenie jakiego zobowigzania ma
Zamawiajacy na mysli, powotujac si¢ na zapis §1 ust. 7 wzoru umowy, ktdry stanowi, ze integralng
czgscig umowy sa SWZ wraz z zatgcznikami oraz oferta Wykonawcy?

QOdp.: Odestanie winno by¢ do postanowienia § 1 ust. 6 umowy.

12. Do §9 ust. 2 pkt 1 lit. ) wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje §9 ust. 2 pkt 1 lit. e) poprzez
skonkretyzowanie granicznych wartosci dla poszczegdlnych pozycji asortymentowych, jakie
Zamawiajacy zamierza zrealizowac, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktow okreslonych w
formularzu cenowym mogg ulec zmniejszeniu lub zwigkszeniu w granicach +/- 20%, a przez takie
sformulowanie Zamawiajacy bedzie rozumiatl mozliwo$¢ zamdwienia o 20% mniejszych lub o 20%
wiekszych ilo$ci, kazdego z zamdwionych asortymentow. Aktualna tres¢ §9 ust. 2 pkt 1 lit. e) jest na tyle
ogolna i nieprecyzyjna, ze na jej podstawie wykonawcy nie sag w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci
przedmiotu zamowienia w zakresie poszczegdlnych pozycji asortymentowych oraz dokona¢ prawidtowej
kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty.

Po pierwsze, na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (PZP) powyzszy zapis nalezy uzna¢ za postanowienie abuzywne, w sposob razacy
naruszajace rownowage stron i dajace Zamawiajacemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania
zasad realizacji zamowienia, poprzez kazdorazowe dowolne ograniczenia wielkosci zamdwienia
w zakresie poszczegélnych pozycji asortymentowych. Skoro tres¢ art. 433 pkt 4 moéwi wprost, ze
,projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu
zamoOwienia przez Zamawiajacego bez wskazania minimalnej warto$ci lub wielko$ci §wiadczenia stron”,
to Zamawiajacy jest zobowigzany do okreslenia tych minimalnych warto§¢ w sporzadzonym opisie
przedmiotu zamowienia.

Po drugie, Zamawiajacy przyznajac sobie uprawnienie do zamawiania ilosci wigckszych niz
okreslone w opisie przedmiotu zamowienia, zastrzega sobie de facto prawo opcji. Zgodnie z art. 441 ust.
1, 2 PZP, aby skutecznie zastrzec prawo opcji, Zamawiajacy bezwzglednie zobowiazany jest opisac je
W postaci zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowien, a tym samym spetnic tacznie trzy
przestanki: okresli¢ rodzaj i maksymalng wielko$¢ opcji oraz okolicznos$ci skorzystania z niej, a przy tym,
nie moze za pomoca opcji doprowadzi¢ do modyfikacji ogodlnego charakteru umowy. Sposréd tych
warunkow, Zamawiajacy zaniedbatl obowigzek ustalenia gornej granicy prawa opcji, pozostawiajgc w tym
zakresie zupelng dowolnos¢. Biorac pod uwage art. 441 ust. 2 PZP, nawet jesli Zamawiajacy, w trakcie
realizacji umowy, podejmie probe skorzystania z tak dalece niedookreslonego i nieprawidtowo
skonstruowanego prawa opcji, to taka czynno$¢, jako dokonana z naruszeniem art. 441 ust. 1 podlegata
bedzie uniewaznieniu, a Wykonawca nie bgdzie mial obowigzku zrealizowania jej.

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 instytucjq zupelnie inng od chociazby prawa opcji, ktore

jest prawem jednostronnym i faktycznie musi okres$la¢ wskazane przez Panstwa parametry.



13. Do §10 ust. 5 wzoru umowy. Czy Zamawiajacy zgodzi si¢ na zmian¢ §10 ust. 5 poprzez usuni¢cie
fragmentu o dotaczaniu do wniosku o waloryzacje wynagrodzenia szczegdtowej kalkulacji kosztow,
majacych wpltyw na przedmiotowa zmiang, albowiem uzaleznienie uruchomienia mechanizmu
waloryzacji wynagrodzenia od przedtozenia przez Wykonawce ww. kalkulacji uzna¢ nalezy za
nieuprawnione w $wietle art. 439 ust. 1 i 2 PZP, a okreslenie wptywu zmiany ceny materiatow lub
kosztéw na koszt wykonania zamowienia - zgodnie z zamystem ustawodawcy, a takze idea oraz istota
samej waloryzacji - powinno nastgpowaé poprzez odestanie do obiektywnych, jednoznacznych oraz
niezaleznych od stron umowy wskaznikow makroekonomicznych. Zatem, do uruchomienia mechanizmu
waloryzacji wystarczajagcym winno by¢ ztozenie przez Wykonawce wniosku, w ktorym powota si¢ na
wzrost wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych, publikowanego w Komunikacie Prezesa
Gtownego Urzedu Statystycznego.

Wymog przedtozenia przez Wykonawce kalkulacji zawierajacej zestawienie kosztow ponoszonych
przez Wykonawce wraz ze stosownymi obliczeniami i uzasadnieniem stanowi razgce naruszenie tresci
oraz idei art. 439 PZP, albowiem — wbrew woli ustawodawcy — stanowi on jedynie iluzoryczna realizacje
wymogow ustawowych dot. waloryzacji wynagrodzenia wykonawcy. W §wietle art. 439 ust. 112 PZP nie
jest bowiem uprawnionym obcigzanie Wykonawcy tak daleko idacymi obowigzkami celem
przeprowadzenia waloryzacji wynagrodzenia. Zar6wno w orzecznictwie, jak i w doktrynie wskazuje sie,
ze zmiana wynagrodzenia winna by¢ oparta o zmiany ceny materialow lub kosztoéw okreslone
wskaznikiem obiektywnym, jednoznacznym, tatwo dostgpnym, niezaleznym od stron umowy, jak
najblizej zwigzanym z przedmiotem zamowienia (tak: E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A.
Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz aktualizowany,
LEX/el. 2023, art. 439), np. wskaznikiem cen towarow i ustug konsumpcyjnych oglaszanym
w komunikacie Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego. Tym samym podstawa do obliczenia zmiany
wynagrodzenia powinien by¢ sam fakt zmiany wybranego wskaznika. Skorzystanie przez strony umowy
z wybranej metody indeksacji nie moze wymagac¢ przeprowadzenia przez wykonawce dodatkowych
dowodow i wyjasnien, przedktadania ofert dostawcow lub podwykonawcow potwierdzajacych
bezposredni lub posredni wptyw na koszty ponoszone przez wykonawce w zwiazku z realizacja
zamowienia w przypadku wzrostu lub zmniejszenia wielkosci wskaznika (tak: E. Wiatrowska... op. cit.).
Poprzez wprowadzenie do PZP obligatoryjnego wymogu zawarcia w umowie postanowien o zasadach
wprowadzenia zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany cen
materiatdw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, ustawodawcy nalezy przypisa¢ zamiar
zastosowania automatyzmu wtasciwego dla instytucji waloryzacji.

Ponadto, wymog zawarty w §10 ust. 5 stanowi naruszenie tajemnicy przedsigbiorstwa, gdyz zgodnie
ze stanowiskiem dominujagcym w orzecznictwie KIO, tajemnica przedsigbiorstwa mogg by¢ objete m.in.
kalkulacje ceny ofertowej (sposob kalkulacji, przyjete kwoty), dostawy (w tym ceny materialow),
stosowane rozwigzania organizacyjne.

Odp.: Postanowienie pozostaje bez zmian. Whnioski Wykonawcy sg zbyt daleko idace. Sam wzrost cen
towarow i ustug (sam fakt inflacji) nie oznacza jeszcze faktycznego wzrostu kosztow dostawy po stronie
Wykonawcy. Fakt ten otwiera tylko droge do waloryzacji cen, poniewaz wskazuje nam, ze na rynku co$
si¢ dzieje. Na podzniejszym etapie Wykonawca musi wykazaé, ze w przypadku jego produktu (np.
konkretnego leku) doszlo do wzrostu wartoSci poszczegélnych kosztéw, ktory powoduje koniecznos$¢
zmiany (podwyzszenia) ceny jednostkowej). Przyjecie rozumowania Wykonawcy doprowadziloby do
sytuacji, kiedy Wykonawca skladalby roszczenia waloryzacyjne nawet, jezeli po jego stronie nie
doszloby do wzrostu kosztow dostawy.



14.

Czy w stosunku do Zamawiajacego na chwile obecng aktualizujg si¢ przestanki ,,niewyptacalnosci” oraz
,»zagrozenia niewyptacalno$cia” w rozumieniu art. 6 ustawy z dn. 1.01.2016 r. — Prawo restrukturyzacyjne
(Dz.U.2015.978 z pdzn. zm.) oraz art. 10 ustawy z dn. 28.02.2003 r. — Prawo upadtosciowe (Dz.U.60.535
z pozn. zm.)? Czy wedtug wiedzy Zamawiajacego w/w przestanki stang si¢ aktualne w okresie od chwili
obecnej do zakonczenia umowy zawartej na skutek niniejszego postepowania?

Odp.: Nie zachodza.

15.

Czy Zamawiajacy wyrazi zgod¢ na ustanowienie ze swojej strony zabezpieczen cywilnoprawnych
prawidtowego wykonania umowy przetargowej, w jednej z nastepujacych postaci:
a. oswiadczenia o poddaniu si¢ egzekucji wprost w trybie art. 777 § 1 pkt 5 Kodeksu postgpowania
cywilnego,
b. cesji na zabezpieczenie w Narodowym Funduszu Zdrowia.

Celem wyjasnienia powyzszego zapytania zwracamy uwage na ogromne ryzyko Wykonawcy
zwigzane z potencjalnym ogloszeniem postepowania restrukturyzacyjnego lub upadtosciowego wobec
Zamawiajacego, polegajace m.in. na niemozliwosci odzyskania (w catosci Iub w czgsci) naleznosci
objetych masa 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. 1.01.2016 r. — Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z p6zn. zm.) i ustawie z dn.
28.02.2003 r. — Prawo upadto$ciowe (Dz.U.60.535 z pdzn. zm.)

Odp.: Zamawiajacy nie wyraza zgody.
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