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Dotyczy: trybu podstawowego bez negocjacji pn.: ,Dostawa lekéw ” — sprawa nr 41/TP/2021

Na podstawie art. 284 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.
U. z 2019 r., poz. 2019 ze zmianami, dalej ,,Ustawa”) Zamawiajacy udostgpnia tres¢ zapytan
dotyczacych zapiséw specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej ,,SWZ”) wraz z wyjasnieniami. W
przedmiotowym postepowaniu wplynely nastepujace zapytania:

Pytanie nr 1:
Dotyczy pakietu nr 5, poz.5, czy Zamawiajacy dopusci wyceng postac tabl.powl.?.
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy dopuszcza

Pytanie nr-2:

Czy Zamawiajgcy w par. 1.5 zamiast obowiazku wprowadzi prawo do dostarczenia
zamiennika? Wykonawca oferuje towary wskazane w ofercie i tylko one sg przedmiotem
zamdwienia publicznego w niniejszym postepowaniu. Zdefiniowanie przedmiotu zamdéwienia
powoduje, ze tylko co do niego strony zawieraja umowe objeta obowigzkiem dostaw.
Wykonawca nie jest w stanie zapewni¢, ze w kazdym przypadku zaoferuje produkt
zamienny, tym bardziej, ze moze sie to wiazaé z razgcg stratg po stronie Wykonawcy.

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajqcy podirzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 3:

Czy Zamawiajacy w par. 3.7 zniesie obowigzek dostarczenia zamiennika lub dokonania
zakupu u innego dostawcy? Wykonawca oferuje towary wskazane w ofercie i tylko one sg
przedmiotem zamoOwienia publicznego w niniejszym postgpowaniu. Zdefiniowanie
przedmiotu zaméwienia powoduje, ze tylko co do niego strony zawieraja umowe objety
obowiazkiem dostaw. Wykonawca nie jest w stanie zapewni¢, ze w kazdym przypadku
zaoferuje produkt zamienny, tym bardziej, ze moze si¢ to wiaza¢ z razaca strata po stronie
Wykonawcy.

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 4:

Czy Zamawiajacy w par. 7.2 zamiast naliczania kar za godzing, przyjmie naliczanie ich za
dzieft opdznienia? Obecna zasada prowadzi do naliczania kar w kwotach razgco
wygorowanych.

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pvtanie nr S:

Czy Zamawiajgcy w par. 8.3.5 na koncu doda fraze: ,,Korekta cen w przypadku obnizenia
cen urzedowych nie ma zastosowania, jesli w ramach Umowy towar oferowany jest po cenie
nizszej”?

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 6:
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Czy Zamawiajgcy w par. 8.3.10 zamiast 12 miesi¢cy wpisze termin 3 miesigce? Wykonawca
nie moze by¢é zwigzany ofertg przez okres dwukrotnie dluzszy, niz pierwotnie zakladany i nie
moze zagwarantowaé, Ze bedzie przez okres dwukrotnie dhuzszy dostarcza¢ towar na
podstawie niezmienionej oferty sktadanej w niniejszym postgpowaniu.

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajqcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 7:

Czy Zamawiajagcy wyrazi zgode na zaoferowanie w cze§ci nr 1 poz. 1 leku adenosine w
postaci fiolki?

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy dopuszcza.

Pvtanie nr 8:

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 dzien zwioki w realizacji dostawy zwykiej oraz 0,02%
wartoéci brutto niedostarczonego w terminie towaru za kazdg godzine poéznienia w
przypadku dostawy pilnej?

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ

Pytanie nr 9:
Do §7 ust. 3 i 4 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy 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 dostawg Wykonawca pozostaje w zwitoce, obliczang za
kazdy dzieh zwitoki?

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajqcy podtrzymuje zapisy SWZ

Pytanie nr 10:

Do §8 ust. 3 pkt 9) wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na usunigcie
postanowienia umownego wskazanego w §8 ust. 3 pkt 9 wzoru Umowy zgodnie z ktérym
Zamawiajgcy przewiduje zmiane umowy w stosunku do treéci oferty, na podstawie ktérej
dokonano wyboru wykonawcy w zakresie zmiany ceny jednostkowej brutto poszczegéinego
asortymentu wyszczegodlnionego w zatgczniku do umowy w sytuaciji obnizenia ceny leku do
wysokosci §redniego kosztu rozliczenia wybranych substancji czynnych stosowanych w
programach lekowych i chemioterapii publikowanego przez NFZ?

Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, ze postanowienie to dotyczy wewnetrznych zasad rozliczeh
miedzy $wiadczeniodawcami a NFZ, w tym w szczegélno$ci zasad korygowania wartosci
produktu rozliczeniowego lub $wiadczenia w weryfikacje $redniego kosztu rozliczenia
wybranych substancji czynnych , na ktére 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 warunkéw zawierania i realizacji uméw w rodzaju
leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe (i odpowiednio par. 28 Zarzgdzenia nr
180/2019/DGL — to dyrektor oddziatu NFZ monitoruje i  weryfikuje $redni koszt rozliczen
wybranych substancji czynnych i uwzglednia ww. weryfikacje w stosunku do danego
$wiadczeniodawcy. Ustalenia te sg zatem wewnetrznymi uzgodnieniami Zamawiajgcego z
NFZ, a Wykonawca nie jest ich adresatem i nie mogg one ksztattowaé obowigzkéw
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 zarzgdzenia te nie sg zrodtem prawa powszechnie obowigzujgcego
Rzeczypospolitej Polskiej i wprowadzanie takich postanowien w umowie przetargowej i
czynienie z nich zobowigzania Wykonawcy jest nieuprawnione i bezpodstawne. Zarzgdzenia
Prezesa NFZ, ktore wprowadzaja nowe zasady rozliczen Swiadczeniodawcow z NFZ sg
bowiem aktami prawa wewnetrznego, na co wprost wskazat Sad Apelacyjny w Gliwicach w



wyroku z dnia IV SA/GI 1151/17. Bezpodstawnym jest zatem wskazywanie jako wigzgcego
bezwzglednie wszystkich uczestnikébw mechanizmu zmiany cen w oparciu 0 komunikaty NFZ
ustalajgce lub zmieniajgce $rednie koszty wybranych substancji czynnych w sytuacji gdy
brak jest podstawy prawnej uprawniajgcej do tego(Wykonawcow nie wigzg bowiem ani
Rozporzadzenie Ministra Zdrowia ani Zarzgdzenia Prezesa NFZ).

Po drugie, podkresli¢ nalezy, ze tak okreslona klauzula jest takze naduzyciem w rozumieniu
art. 353(1) KC. — zaréwno, iz nie tylko nie ma przepisu uprawniajgcego do stosowania cen
maksymalnych, w dodatku o charakterze ruchomym, ale tez narusza zasady wspéizycia
spotecznego. Niezgodnym bowiem z regutami uczciwosci jest przerzucanie na Wykonawce
kosztow prowadzenia swojej wiasnej dzialalnoSci niezwigzanej bezposrednio ze
$wiadczeniem Wykonawcy.

Po trzecie, nieuprawnione dziatania Zamawiajgcego wskazane powyzej wyczerpujg 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 sg
porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie
w inny sposéb konkurencji na rynku witasciwym, polegajace w szczegélnosci na’ 6)
ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych
porozumieniem; 7) uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystepujacych do przetargu lub
przez tych przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu
warunkow sktadanych ofert, w szczegdélnosci zakresu prac lub ceny” — majac zas na uwadze
dziatania Zamawiajacego polegajace na wymaganiu zmiany ceny w oparciu o czynniki
niezalezne od Wykonawcy i wskazujgc na mechanizm, ktdry jest wewnetrzng
regulacja miedzy Zamawiajagcym a NFZ wskazaé 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 kwalifikowaé takze jako naduzycie pozydji
dominujgcej na rynku wiasciwym, ktére, zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw polega w szczegélnosci na ,bezposrednim lub
posrednim narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygdérowanych albo
razaco niskich, odlegtych terminéw ptatnosci lub innych warunkéw zakupu albo
sprzedazy towarow”.

Po czwarte, zmiana, o ktérg wnosi Wykonawca pozostaje zgodne z nowg ustawg - Prawo
Zamowien Publicznych, ktérej naczelng zasadg jest zréwnowazenie pozycji stron w
umowach w sprawie zamodwienia publicznego poprzez  zakaz ksztattowania praw i
obowigzkéw Zamawiajgcego i Wykonawcy w sposéb razgco nieproporcjonainy do rodzaju
zamobwienia oraz ryzyka zwigzanego z jego realizacja.

Gdyby jednak Zamawiajgcy nie wyrazit zgody na usuniecie niniejszego postanowienia z
wzoru umowy, prosimy o dodanie na koncu zdania stow: ,..W przypadku braku
porozumienia stron w kwestii tak dokonanej zmiany umowy, dopuszcza sie¢ wytgczenie
preparatu zawierajgcego przedmiotowg substancje czynng z zakresu umowy co nie bedzie
wigzato sie z zadnymi negatywnymi konsekwencjami finansowymi dla Wykonawcy, w
szczegblnosci Zamawiajgcy nie naliczy mu Zzadnej kary umownej przewidzianej w §7
umowy.”.

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy podtriymuje zapisy SWZ

Pytanie nr 11:

Czy w stosunku do Zamawiajgcego na chwile obecng aktualizujg sie przestanki
,hiewyptacalnosci” oraz ,zagrozenia niewyptacalnoscig” w rozumieniu art. 6 ustawy z dn.
1.01.2016r. — Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z pézn. zm.) oraz art. 10 ustawy z
dn. 28.02.2003r. — Prawo upadtosciowe (Dz.U.60.535 z pdézn. zm.)? Czy wedtug wiedzy



Zamawiajgcego w/w przestanki stang sie aktualne w okresie od chwili obecnej do
zakonczenia umowy zawartej na skutek niniejszego postepowania?
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ

Pytanie nr 12:
Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na ustanowienie ze swojej strony zabezpieczen

cywilnoprawnych prawidtowego wykonania umowy przetargowej, w jednej z nastepujgcych
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 ogloszeniem postepowania restrukturyzacyjnego lub
upadito$ciowego wobec Zamawiajgcego, polegajgce m.in. na niemozliwosci odzyskania (w
catosci lub w czeéci) naleznosci objetych masag sanacyjna. W razie odmownej odpowiedzi,
prosimy o jej uzasadnienie i wskazanie, czy w toku trwania umowy przetargowej
Zamawiajgcy zamierza korzysta¢ 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
upadtosciowe (Dz.U.60.535 z p6zn. zm.).

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ

Powyisza informacja zostala zamieszczona na stronie internetowej prowadzonego post¢gpowania
w dniu 11.05.2021 r.
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