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BESKIDZKIE CENTRUM ONKOLOGII — SZPITAL MIEJSKI
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43-300 BIELSKO-BIALA ul. Wyzwolenia 18
Centrala ul. Wyzwolenia 18 tel. 33 498 40 01 Sekretariat tel. 33 816 43 70 fax. 33 816 44 01
Centrala ul. Wyspiariskiego 21 tel. 33 827 25 00 Sekretariat 33 827 25 01 fax. 33 8272505

im. Jana Pawia Il Centrala ul. Emilii Plater 17 tel. 3381987 60
Blelsko-Biata

DZP.271.2.2023- 14 Bielsko-Biata dn. 13.02.2023 .

Dotyczy: prretargu nieograniczonego na dostawe lekéw cytostatycznych, w tym lekow cytostatycznych
niezbednych do realizacji Swiadczeri z zakresu chemioterapii i programéw lekowych dla
potrzeb Beskidzkiego Centrum Onkologii — Szpitala Miejskiego im. Jana Pawta IT w Bielsku —
Biatej (znak sprawy: DZP.271.2.2023).

Uprzejmie informujemy, iz do siedziby Zamawiajacego wplynely zapytania do SWZ o tresci :

Pytanie 1:

Dotyczy zalacznika nr 3 - Projekt umowy

Do §2 ust. 11 oraz §6 ust. 1 pkt &) wzoru umowy. Prosimy o usuni¢cie tego zapisu, poniewaz instrument
dzielenia ryzyka (RSA) stanowi integralng cze$é¢ decyzji refundacyjnej, o ktéra moze staraé si¢ $cisle
okreslony krag wnioskodawcow (art. 2 pkt 27 Ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, srodkow
spozywczych specjalnego przeznaczenia Zywieniowego oraz wyrob6w medycznych) — tj. podmiot
odpowiedzialny (producent leku) lub jego przedstawiciel i importer réwnolegly. Zatem tylko jeden z
potencjalnych wykonawcéw moze ubiega¢ si¢ 0 RSA, co juz na wstgpie wyklucza pozostatych, zwl.
hurtownie farmaceutyczne. W zwigzku z powyzszym dokument RSA (instrument dzielenia ryzyka)
stanowi tajemnic¢ przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji podmiotu bedacego strong RSA, (doznaje wyltgczenia spod zasady jawnosci w PZP) i jego
tres¢ jest znana tylko temu podmiotowi (producentowi) i tylko ten jeden podmiot moze przedstawi¢ taki
dokument w post¢powaniu przetargowym.

Odpowiedz:

Zamawiajacy podtrzymuje zapis umowy. Zapis umowy w Zaden sposéb nie ogramicza kregu
wykonawcéw, gdyz nie wskazuje ani nawet nie sugeruje, Ze wykonawes musi byé wnioskodaweg w
rozumieniu art. 2 pkt 27 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, srodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia Zywieniowego oraz wyrobéw medycznych. Postanowieniec umowne
wskazuje wylacznie, ze wykonawca uzyskawszy informacj¢ o zmianie ceny leku wskutek zmiany
rozkladu ryzyka, powinien o tym poinformowaé Zamawiajacego, co jest istotne z punktu widzenia
nast¢pezych rozliczen Zamawiajacego z NFZ.

Pytanie 2:

Dotyczy zalacznika nr 3 - Projekt umowy

Do §2 ust.12 lit. b) projektu umowy. Czy Zamawiajacy zgodzi si¢ na zmiang §2 ust.12.lit. b) wzoru umowy
poprzez usunigcie postanowienia ustanawiajacego poziom zmiany ceny materialéw lub kosztéw
uprawniajacy ~ strony  umowy do  zadania  zmiany  wynagrodzenia na poziomie
7% oraz zastgpienie go postanowieniem przewidujacym, ze warto$é ww. poziomu zmiany cen wyniesie
5%?
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Odpowiedz:
Zamawiajacy nie wyraza zgody na wprowadzenie zaproponowanych zmian i podtrzymuje zapisy
SWZ.

Pytanie 3:

Dotyczy zalgcznika nr 3 - Projekt umowy

Prosimy o zmodyfikowanie zapisu §2 ust.12 lit. g) projektu umowy poprzez podwyzszenie maksymainej
wartosci zmiany wynagrodzenia, jaka dopuszcza zamawiajacy w efekcie zastosowania postanowieni o
zasadach wprowadzania zmian wysokos$ci wynagrodzenia do 50% wartosci pierwotnej umowy.
Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na wprowadzenie zaproponowanych zmian i podtrzymuje zapisy
SWZ.

Pytanie 4;

Dotyczy zalacznika nr 3 - Projekt umowy

Do §2 ust.13 wzoru umowy. Prosimy o dodatnie:”..z zachowaniem jednomiesigcznego okresu
wypowiedzenia, bez obowigzku ponoszenia z tego tytutu kar umownych”.

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na wprowadzenie zaproponowanych zmian i podtrzymuje zapisy
SWZ,

Pytanie 5:

Dotyczy zalacznika nr 3 - Projekt umowy

Do §3 projektu umowy. Prosimy o modyfikacje tresci §3 projektu umowy poprzez skonkretyzowanie
granicznych wartoéci dla poszczeg6lnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiajacy zamierza
zrealizowaé w ramach prawa opcji np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktéw okre§lonych w
formularzu asortymentowo — cenowym mogg ulec zwiekszeniu w granicach +20%, przy czym przez takie
sformutowanie Zamawiajacy bedzie rozumiat mozliwosé zaméwienia o 20% wigkszych ilosci, kazdego z
zamowionych asortymentéw. Aktualna tres¢ §3 wzoru umowy sa na tyle ogélne i nieprecyzyjne, ze na ich
podstawie wykonawcy nie sa w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci przedmiotu zaméwienia w zakresie
jego poszczegoblnych pozycji asortymentowych, a tym samym nie sa w stanie dokona¢ prawidlowej
kalkulacji cen na potrzeby skladanej oferty. Zgodnie z regulacjg art. 441 ust. 1 oraz ust. 2 PZP, aby
skutecznie zastrzec prawo opcji, Zamawiajacy bezwzglednie zobowigzany jest opisaé je w postaci
zrozumiatych, precyzyjnych i jednoznacznych postanowiefi, a tym samym speinié tacznie trzy wskazane
przez ustawodawce przestanki: okresli¢ rodzaj i maksymalna wielko$é opcji oraz okresli¢ okolicznosci
skorzystania z niej, a przy tym nie moze za pomocg opcji doprowadzi¢ do modyfikacji og6lnego charakteru
umowy. Sposréd wyzej wymienionych warunkéw, Zamawiajacy szczegdlnie zaniedbat obowigzek
ustalenia gérnej granicy wprowadzonego prawa opcji, pozostawiajac w tym zakresie sobie (i tylko sobie)
zupelng dowolnosé. Biorae wigc pod uwagg dosadne brzmienie ust. 2 (art. 441 PZP), nawet jesli
Zamawiajacy, w trakcie realizacji umowy przetargowej, podejmie prébe skorzystania z tak dalece
niedookreslonego i nieprawidlowo skonstruowanego prawa opcji, to taka czynno$é, jako dokonana z
naruszeniem art. 441 ust. 1 podlegala bedzie uniewaznieniu, a Wykonawca nie bedzie mial zadnego
obowiazku zrealizowania jej.

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na wprowadzenie zaproponowanych zmian i podtrzymuje zapisy
SWZ. Zamawiajacy zaznaczyl maksymalna ilo§é produktu leczniczego jaka moze zaméwié przez
podanie Zadanej ilosci substancji czynnej w formularzu asortymentowo cenowym.
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Pytanie 6:

Dotyczy zalacznika nr 3 - Projekt umowy

Do §5 ust. 9 wzoru umowy prosimy o dopisanie:"...mozliwo$¢ zwrotu w terminie uplywa w ciagu 7 dni od
dostawy.

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na wprowadzenie zaproponowanych zmian i podtrzymuje zapisy
SWZ.

Pytanie 7:

Dotyczy zalacznika nr 3 - Projekt umowy

Do §6 ust. 1 lit. ¢) wzoru umowy Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiang zapiséw umowy w §6 ust. 1
lit. ¢) poprzez zapis o ewentualnej karze za odstapienie od umowy w wysokosci 10% wartosci brutto
NIEZREALIZOWANE] czgsci przedmiotu umowy?

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na wprowadzenie zaproponowanych zmian i podtrzymuje zapisy
SWZ.

Pytanie 8:

Dotyczy zalacznika nr 3 - Projekt umowy

Do §5 ust. 1 lit. d) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisu dotyczacego kar
umownych za niedostarczenie w terminie zaméwionej partii towaru poprzez wprowadzenie zapisu o karze
w wysokosci 0,01% wartosci nie dostarczonej w terminie czgsci przedmiotu zaméwienia w trybie "cito" za
kazda godzing op6zZnienia?

Odpowiedz:

§5 ust. 1 wzoru umowy nie dotyczy kar umownych. Przyjmujac, ze zapytanie dotyczylo faktycznie §6
ust. 1 lit. d) wzoru umowy Zamawiajacy wskazuje, ze nie wyraza zgody na wprowadzenie
zaproponowanych zmian i podtrzymuje zapisy SWZ. Okreslenie kary umownej zgodnie z zadaniem
Zamawiajacego, na poziomie czysto symbolicznym, za brak realizacji umowy w tak istotnym
zakresie spowoduje, Ze zapis w ogéle nie spelnialtby swojej funkeji.

Pytanie 9:

Dotyczy zalgcznika nr 3 - Projekt umowy

Do tredci §6 ust. 3 wzoru umowy prosimy o dopisanie:"...zgodnie z art. 4 pkt 3 lit. a) ustawy z dnia 8 marca
2013 r. o przeciwdziataniu nadmiernym opéznieniom w transakcjach handlowych.”.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na wprowadzenie zaproponowanych zmian i podtrzymuje zapisy
SWZ z tego wzgledu, ze taki zapis jest juz zawarty w postanowieniu §6 ust. 3 wzoru umowy.

UWAGI OGOLNE
Niezaleznie od powyzszego Zamawiajacy wskazuje, ze zadne z zadanych przez Wykonawce pytafi nie
mialo na celu wyjasnienia zapiséw SWZ i jej zatacznikéw, ale zmierzato wylgcznie do negocjowania
postanowieri umowy w sposéb zwigkszajacy pozycje Wykonawcey w stosunku do Zamawiajacego.

Zgodnie z art. 135 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej: pzp)
Wykonawca moze zwr6cié si¢ do zamawiajacego o wyija$nienie tresci specyfikacji warunkéw zaméwienia.
Wskazujemy, ze celem przepisu przewidujacego mozliwos¢ ztozenia wniosku o wyjasnienia tresci SWZ
jest uszczegé6lowienie, doprecyzowanie opisu zawartego w SWZ w stosownym zakresie. Udzielenie
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wyjaénien nie moze zatem prowadzi¢ do udzielania innych informacji, dodawania przez zamawiajgcego
nowych wymagati wobec wykonawcéw na ich zadanie czy tez do negocjowania tresci umowy.

Jak wynika z nauki prawa:

1. .. WyjasSnienie specyfikacji polega na przekazaniu informacji opartych na danych w niej
zawartych, zamawiajgcy pomaga wykonawcy, thierajgc niejako informacje 7 réznych
elementéw specyfikacji, zestawia je w sposéb syntetyczny, bardziej zrozumialy i
preejrzysty dla wykonawcy. Uzupelnienie specyfikacji to oparcie odpowiedzi na nowych
danych, ktérych w pierwotnym opracowaniu nie bylo.” (E. Wiktorowska [w:] A.
Gawroniska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wgjcik, E. Wiktorowska, Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2021, art. 135.)

2. ,W sytuacji, gdy wykonawca poweZmie watpliwosci co do tresci specyfikacii,
przystuguje mu uprawnienie do zadania od zamawiajacego ztozenia wyjasnien, ktére
pozwalaja na ustalenie woli zamawiajgcego zawartej w danym postanowieniu
specyfikacji. Zapytania moga dotyczy¢ kazdego elementu specyfikacji, w tym opisu
przedmiotu zamoéwienia, warunkéw udzialn w postgpowaniu, podmiotowych i
przedmiotowych $rodkéw dowodowych, postanowienn umowy itd.” (M. Stachowiak
[w:] W. Dzierzanowski, £.. Jazwinski, J. Jerzykowski, M. Kittel, M. Stachowiak, Prawo
zamdwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 135.)

Celem instytucji wskazanej w art. 135 ust.1 pzp jest jedynie dokonywanie wyjasnien SWZ, tymczasem
pytania Wykonawcy sprowadzaja si¢ w istocie do niedopuszczalnego w rozumieniu art. 135 ust. 1 pzp
negocjowania postanowieni umowy.

Jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby Odwolawczej:

1. "Wyjasni¢ mozna tres¢ czegos co istnieje, dodanie nowej mozliwosci nie jest wyjasnieniem,
lecz zmiang SIWZ, ktéra powinna powodowaé zmiang jego postanowier” (wyrok KIO z
28.3.2011 r., sygn. akt KIO 545/11).

2. Wyjasnienie nie moze stanowi¢ podstawy wprowadzenia innego wymagania niz zawarte w
treSci SIWZ. Udzielenie wyjasnien rozbieznych z pierwotng trescia SIWZ wykracza poza
mozliwos¢ wynikajaca z tresci przepisu art. 38 ust 2 PrZamPubl" (wyrok KIO z 6.5.2011 r.,
KIO 836/11, Legalis).

Sad Apelacyjny w Biatymstoku w wyroku z dnia 25 wrzesnia 2017 r. sygn. akt I ACa 245/17 wskazat, ze
“W przypadku umow zawieranych w rezimie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien
publicznych (tj. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.), ograniczen doznaje zasada wolnosci kontraktowej, gdyz
tres¢ umowy nie podlega negocjacjom. Zamdwienie przygotowuje i przeprowadza zamawiajgcy. Jedynym
uprawnieniem osoby ubiegajgcej si¢ o udzielenie zaméwienia w trybie przetargu nieograniczonego jest
Iwrdcenie si¢ na podstawie art. 38 ww. ustawy do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia. Celem tej instytucji jest usunigcie watpliwosci, doprecyzowanie i
uszczegdlowienie oswiadczenia woli zamawiajgcego. Przyjmuje si¢ nawet, ze udzielone wyjasnienia
stanowiq rodzaj wyktadni autentycznej zamawiajgcego.”

Z nauki prawa wynika natomiast, ze “z wuwagi na rding praktyke w zakresie stosowania Dprzepiséw
dotyczqcych wyjasniania SIWZ nalezy zauwazyé dwie rzeczy:
1. przepis ten dotyczy tylko wyjasniania siwz; nie powinien wigc by¢ podstawg do wyjasniania
innych dokumentow, np. tresci ogloszenia;

KRS 0000412996 NIP 9372662340 REGON 242865296 BDO 000043647 Qi;&-“‘s"s’*“ho
ING Bank Slgski O/Bielsko-Biata Nr konta 68105010701000000106298375 g
www.onkologia.bielsko.pl email: szpital@onkologia.bielsko.pl \DNV-G%_
150 8001




2. przepis pozwala na wyjasnianie Jedynie watpliwosci zwigzanych 7 trescig siwz; nie powinno
wigc na jego podstawie domagaé sie wprowadzenia zmian do specyfikacji, polemizowaé 7
trescig jej zapiséw na innej drodze nii odwolanie czy tez zadawaé zamawiajgcemu pytania
zwigzane wprawdzie z postgpowaniem, ale niebgdgce trescig siwz.”

(J. Pierég, Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz. Wyd. 15, Warszawa 2019, M. Sieradzka
(red) Prawo zamoéwieni publicznych. Komentarz, wyd. 1, 2018, P. Granecki, Prawo zaméwiefi
publicznych. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2016).”

Wprawdzie w okreslonym zakresie przytoczone powyzej orzecznictwo i poglady nauki prawa zostaly
sformutowane na gruncie poprzednio obowiazujgcego stanu prawnego, niemniej z uwagi na
tozsamo$¢ instytucji wyjasniania tresci SWZ na gruncie art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamé6wien publicznych i art. 135 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh
publicznych, majg zastosowanie réwniez do aktualnych przepiséw pzp.
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