Wojewddzki Szpital Specjalistyczny ? Padmiot Leczniczy Samorzadu
im. Janusza Korczaka w Stupsku Sp.z 0.0. Y Wojewddztwa Pomorskiego

Stupsk, dnia 02.02.2022 r.

Dotyczy: udzielenia zaméwienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji pn.:
»Dostawa immunoglobuliny ludzkiej” - postepowanie nr 05/TP/2022

Na podstawie art. 284 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (dalej ,Ustawa”) Zamawiajacy udostepnia tres¢ zapytan dotyczacych zapisow
specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej ,SWZ") wraz z wyjasnieniami. W przedmiotowym
postepowaniu wptynety nastepujace zapytania:

Pytanie nr 1

,Czy zamawiajgcy wyrazi zgode na wprowadzenie do umowy zapisu ustalajgcego
harmonogram dostaw dotyczacy czesci nr 1, okreslajacy miesigczne dostawy w iloSci nie
wiekszej niz 433 gramy immunoglobuliny dozylnej, zaczynajac od 02.2022 ?”

Odp. Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy dokona zmiany tresci SWZ w powyzszym zakresie zgodnie z wnioskiem
Wykonawcy.

Pytanie nr 2;

,D0 §7 ust. 2 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgodg na zmiane sposobu obliczania
kary umownej zastrzezonej w §7 ust. 2, w taki sposob, aby wynosita ona 0,2% wartosci
brutto niedostarczonego towaru, za kazdy dzieh zwtoki w realizacji dostawy zwyktej oraz
0,02% wartosci brutto niedostarczonego w terminie towaru za kazda godzine opéznienia w
przypadku dostawy pilnej?”

Odp. Zamawiajgcego:

Zamawiajacy podtrzymuje treS¢ SWZ.

Pytanie nr 3:
,D0 §7 ust. 3 i 4 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy 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 zwtoce, obliczang za
kazdy dzien zwtoki?”

Odp. Zamawiajgcego:

Zamawiajacy podtrzymuje treS¢ SWZ.

Pytanie nr 4:

,Do §8 ust. 3 pkt 9) wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie
postanowienia umownego wskazanego w §8 ust. 3 pkt 9 wzoru umowy zgodnie z ktérym
Zamawiajacy przewiduje zmiang umowy w stosunku do treéci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy w zakresie zmiany ceny jednostkowej brutto
poszczegdlnego asortymentu wyszczegblnionego w zataczniku 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, wskazac nalezy, ze postanowienie to dotyczy wewnetrznych zasad rozliczen
miedzy Swiadczeniodawcami a NFZ, w tym w szczegblnosSci zasad korygowania wartoSci
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produktu rozliczeniowego lub Swiadczenia w weryfikacje Sredniego kosztu rozliczenia
wybranych substancji czynnych, na ktére 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 warunkéw zawierania i realizacji umow 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 Zamawiajacego z
NFZ, a Wykonawca nie jest ich adresatem i nie mogg one ksztattowaé obowigzkow
wykonawcow. W konsekwencji, nieuzasadnione jest oczekiwanie od Wykonawcy, aby cena
kazdorazowo ulegata zmianie wskutek zmian ww. Zarzadzen, czyli byta warunkowana
przepisami o charakterze wewnetrznym, ktorych Wykonawca nie jest Strona. Zasadniczym
jest bowiem, iz zarzadzenia te nie sa zrodtem prawa powszechnie obowigzujacego
Rzeczypospolitej Polskiej i wprowadzanie takich postanowien w umowie przetargowej i
czynienie z nich zobowigzania Wykonawcy jest nieuprawnione i bezpodstawne.
Zarzadzenia Prezesa NFZ, ktore wprowadzaja nowe zasady rozliczen Swiadczeniodawcow z
NFZ sa 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
wigzacego bezwzglednie wszystkich uczestnikbw mechanizmu zmiany cen w oparciu o
komunikaty NFZ ustalajace lub zmieniajace srednie koszty wybranych substancji czynnych
w sytuacji, gdy brak jest podstawy prawne;j uprawniajacej do tego (Wykonawcow nie wigzg
bowiem ani Rozporzadzenie Ministra Zdrowia ani Zarzadzenia Prezesa NFZ).

Po drugie, podkresli¢ nalezy, ze tak okreSlona klauzula jest takze naduzyciem w
rozumieniu art. 353(1) KC. - zardwno, iz nie tylko nie ma przepisu uprawniajacego do
stosowania cen maksymalnych, w dodatku o charakterze ruchomym, ale tez narusza
zasady wspotzycia spotecznego.  Niezgodnym bowiem 2z regutami uczciwoSci jest
przerzucanie na Wykonawce kosztow prowadzenia swojej wtasnej dziatalnosci
niezwigzanej bezpoSrednio ze Swiadczeniem Wykonawcy.

Po trzecie, nieuprawnione dziatania Zamawiajacego wskazane powyzej wyczerpuja takze
znamiona niedozwolonej klauzuli, o ktdrej 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 dostgepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsigbiorcow
nieobjetych porozumieniem; 7) uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystepujgcych do
przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsigbiorce bedacego organizatorem
przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny” - majac zas
na uwadze dziatania Zamawiajacego polegajace na wymaganiu zmiany ceny w oparciu o
czynniki niezalezne od Wykonawcy i wskazujac na mechanizm, ktory jest wewnetrzng
regulacja migdzy Zamawiajacym a NFZ wskazac nalezy, ze zachodzi podstawa do uznania
takich porozumien za niewazne, zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy o ochrony konkurencji i
konsumentow. Ponadto dziatania Zamawiajacego ,przerzucajgcego” na Wykonawce koszty
prowadzenia swojej dziatalnosci mozna kwalifikowaé takze jako naduzycie pozycji
dominujacej na rynku wtasciwym, ktore, zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw polega w szczegblnosci na ,bezposrednim {ub posrednim
narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygoérowanych albo razaco niskich,
odlegtych terminow ptatnosci lub innych warunkoéw zakupu albo sprzedazy towarow”.

Po czwarte, zmiana, o ktéra wnosi Wykonawca pozostaje zgodne z nowg ustawg - Prawo
Zamowienn Publicznych, ktorej naczelng zasada jest zréwnowazenie pozycji stron w
umowach w sprawie zamowienia publicznego poprzez zakaz ksztattowania praw i



obowigzkéw Zamawiajgcego i Wykonawcy w sposéb razaco nieproporcjonalny do rodzaju
zamoOwienia oraz ryzyka zwigzanego z jego realizacja.

Podobnie, w najdwiezszym orzeczeniu KIO z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 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 zamoéwienia, w tym
rowniez cen jednostkowych, jest uprawnieniem Wykonawcy, a Zamawiajgcy nie jest
uprawniony do wptywania tre5¢ 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 przedsigbiorcy w sposéb razgco
nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia i ryzyka zwigzanego z jego realizacja.

Dodatkowo wskazujemy, ze tres¢ §8 ust. 3 pkt 9) wzoru umowy jest niezgodna z aktualnymi
wytycznymi Ministra Zdrowia w zakresie stosowania klauzul jednostronnych, ktore
przekazujemy w zataczeniu.”

Odp. Zamawiajgcego:

Zamawiajacy informuje, ze przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian postanowiefi umowy
nie na podstawie jednostronnych zmian cen lekow dokonywanych przez Zamawiajgcego,
ale na podstawie aneksu, czyli wymagana jest zgoda obu stron. W tym przypadku nie
mozna mowic o abuzywnosci takiej klauzuli.

Pytanie nr 5:

,Czy w stosunku do Zamawiajacego na chwile obecna aktualizuja sie przestanki
Jniewyptacalnosci” oraz ,zagrozenia niewyptacalnoscig” w rozumieniu art. 6 ustawy z dn.
1.01.2016 r. - Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z p6zn. zm.) oraz art. 10 ustawy z dn.
28.02.2003 r. - Prawo upadtosciowe (Dz.U.60.535 z pdin. zm.)? Czy wedtug wiedzy
Zamawiajgcego w/w przestanki stana sie aktualne w okresie od chwili obecnej do
zakofnczenia umowy zawartej na skutek niniejszego postepowania?”

0dp. Zamawiajgcego:

Zamawiajacy wyjasnia, ze w/w przestanki nie maja zastosowania.

Pytanie nr 6:

,Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na ustanowienie ze swojej strony zabezpieczen
cywilnoprawnych prawidtowego wykonania umowy przetargowej, w jednej z nastepujgcych
postaci:

- oSwiadczenia o poddaniu si¢ 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, polegajgce 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. 1.01.2016 r. —
Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z p6zn. zm.) i ustawie z dn. 28.02.2003 r. - Prawo
upadtosciowe (Dz.U.60.535 z p6zn. zm.).”

Odp. Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy podtrzymuje treS¢ SWZ.



Pytanie nr7:

Dotyczy czeS¢ nr 2: Czy zamawiajacy bedzie wykorzystywat preparat w programie: B.17,
B.62, B.67?

Odp. Zamawiajqcego:

Zamawiajacy podtrzymuje zapisy SWZ, zgodnie z ktorymi w czesci nr 2 nie wymaga si¢ aby
immunoglobulina ludzka byta dostepna w ramach programu lekowego.

Pytanie nr 8;

Czy Zamawiajacy dopusci Immunoglobulina ludzka normalna w dawce 50 g/l roztworu do
infuzji, w tym co najmniej 95% Immunoglobuliny G, maksymalna zawartos¢
Immunoglobuliny A wynosi 50 mcg/ml, 5% flakon o wielkosci opakowai: 2,5g/50ml, 5g/100
mli10g/200 ml do wyboru zamawiajacego, stabilizowany maltoza?

Odp. Zamawiajgcego:

Zamawiajacy dopuszcza opakowanie 5g/100ml i 10g/200ml. W czesci 1 - do stosowania w
programach lekowych, w czesci 2 — do stosowania poza programem lekowym.

Pytanie nr 8:

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na wycene preparatu z doktadnoicia do 4 miejsc po
przecinku?

Odp. Zamawiajgcego:

Zamawiajgcy dopuszcza.

Ponadto:

Zamawiajacy dziatajac na podstawie art. 286 ust. 1 Ustawy dokonuje zmiany w treSci SWZ:
W § 3 Wzoru Umowy Zamawiajacy dodaje ustep 2 w brzmieniu:

W zakresie CzeSci nr 1 przedmiotowego zamoéwienia Wykonawca zobowigzuje si¢ do
realizacji dostaw w ilosci nie wigkszej niz 433 gramy immunoglobuliny dozylnej kazdego
miesigca w okresie obowigzywania Umowy.

Zgodnie z art. 286 ust. 7 Ustawy Zamawiajacy udostepnia dokonang zmiane treSci SWZ na
stronie internetowej prowadzonego postepowania.

Prosimy o uwzglednienie w sktadanych ofertach wprowadzonych zmian.
Jednoczesnie informujemy, iz termin sktadania ofert ulega zmianie.

W zwiazku z powyzszym, zgodnie z art. 286 ust. 3 Ustawy Zamawiajacy przedtuza termin
sktadania ofert na dziefi 07.02.2022 roku do godz. 09:00, a termin otwarcia ofert na dzien
07.02.2022 roku o godz. 11:00. Zmianie ulega pkt 17 i 18 Instrukcji dla Wykonawcow.
Zmianie ulega pkt 13.1 Instrukcji dla Wykonawcow, tj. termin zwigzania ofert3. Byto
05.03.2022 r., jest 08.03.2022 r.

Powyzsza informacja zostata zamieszczona na stronie internetowej prowadzonego
postepowania w dniu 02.02.2022 r.



