Wojewddzki Szpital Specjalistyczny % Podmiot Leczniczy Samorzadu
im.Janusza Korczaka w Stupsku Sp.z0.0. Wojewddztwa Pomorskiego

Stupsk, dnia 15.03.2022 r.

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez
negocjacji pn.: Dostawa produktoéw leczniczych - postepowanie nr 18/TP/2022

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

Pytanie nr 1;

Do §7 ust. 2 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiang sposobu obliczania
kary umownej zastrzezonej w §7 ust. 2, w taki sposdb, aby wynosita ona 0,2% wartosci
brutto niedostarczonego towaru, za kazdy dziefi zwtoki w realizacji dostawy zwyktej oraz
0,1% wartosci brutto niedostarczonego w terminie towaru za kazda godzine opodznienia w
przypadku dostawy pilnej??

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 2;

Do §7 ust. 3 i 4 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiang sposabu obliczania
kary umownej zastrzezonej §7 ust. 3 i 4, w taki sposdb, aby wynosita ona 0,2% wartosci
brutto towaru, z ktérego dostawg Wykonawca pozostaje w zwtoce, obliczang za kazdy
dzien zwtoki?

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 3:

Do §8 ust. 3 pkt 9) wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usunigcie
postanowienia umownego wskazanego w §8 ust. 3 pkt 9 wzoru umowy zgodnie z ktorym
Zamawiajacy przewiduje zmiang umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy w zakresie zmiany ceny jednostkowej brutto
poszczegblnego asortymentu wyszczegdlnionego w zatgczniku 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
migdzy Swiadczeniodawcami a NFZ, w tym w szczegblnoSci zasad korygowania wartoSci
produktu rozliczeniowego lub Swiadczenia w weryfikacje Sredniego kosztu rozliczenia
wybranych substancji czynnych, na ktore 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 warunkow 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 Zamawiajgcego z
NFZ, a Wykonawca nie jest ich adresatem i nie moga one ksztattowaé obowigzkow
wykonawcow. W konsekwencji, nieuzasadnione jest oczekiwanie od Wykonawcy, aby cena
kazdorazowo ulegata zmianie wskutek zmian ww. Zarzadzef, czyli byta warunkowana
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przepisami o charakterze wewnetrznym, ktérych Wykonawca nie jest Strong. Zasadniczym
jest bowiem, iz zarzadzenia te nie sg zrodtem prawa powszechnie obowiazujacego
Rzeczypospolitej Polskiej i wprowadzanie takich postanowien w umowie przetargowe;j i
czynienie z nich zobowigzania Wykonawcy jest nieuprawnione i bezpodstawne.
Zarzadzenia Prezesa NFZ, ktore wprowadzajg nowe zasady rozliczen Swiadczeniodawcow z
NFZ s3 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 uczestnikow mechanizmu zmiany cen w oparciu o
komunikaty NFZ ustalajgce lub zmieniajace Srednie koszty wybranych substancji czynnych
w sytuacji, gdy brak jest podstawy prawnej uprawniajacej do tego (Wykonawcow nie wigza
bowiem ani Rozporzadzenie Ministra Zdrowia ani Zarzadzenia Prezesa NFZ).

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

Po trzecie, nieuprawnione dziatania Zamawiajgcego wskazane powyzej wyczerpuja takze
znamiona niedozwolonej klauzuli, o ktorej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow. Zgodnie z wyzej wskazanym przepisem, zakazane sa
porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegolnosci
na” 6) ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsigbiorcow
nieobjetych porozumieniem; 7) uzgadnianiu przez przedsigbiorcow przystepujacych do
przetargu lub przez tych przedsigebiorcow i przedsigbiorce bedacego organizatorem
przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegdlnosci 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 miedzy 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 ,przerzucajacego” 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 lub posrednim
narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygérowanych albo razaco niskich,
odlegtych terminow ptatnosci lub innych warunkow zakupu albo sprzedazy towarow".

Po czwarte, zmiana, o ktora wnosi Wykonawca pozostaje zgodne z nowa ustawa - Prawo
Zamowien Publicznych, ktorej naczelna zasada jest zrownowazenie pozycji stron w
umowach w sprawie zamowienia publicznego poprzez zakaz ksztattowania praw i
obowiazkéw Zamawiajacego i Wykonawcy w sposob razgco nieproporcjonalny do rodzaju
zamoOwienia oraz ryzyka zwigzanego z jego realizacja.

Podobnie, w najSwiezszym orzeczeniu KIiO 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 zamowienia, w tym
rowniez cen jednostkowych, jest uprawnieniem Wykonawcy, a Zamawiajacy nie jest
uprawniony do wptywania na tres¢ oSwiadczenia woli Wykonawcy poprzez narzucanie mu
maksymalnej ceny za realizacje zamoéwienia, wobec czego treS¢ tak zaprojektowanego
postanowienia umownego jest co najmniej abuzywna, godzgca w zasady wynikajace z art.



431 ustawy PZP i art. 354 §1 KC oraz naruszajaca interesy przedsiebiorcy w sposdb razaco
nieproporcjonalny do rodzaju zamodwienia 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: Na gruncie projektu umowy Zamawiajgcy jedynie Zamawiajgcy,
przewiduje mozliwosé dokonania zmian postanowiesi umowy w stosunku do tresci oferty.
Zmiany te dotyczg m.in. obnizenia ceny leku do wysokosci Sredniego Rosztu rozliczenia
wybranych substancji czynnych stosowanych w programach lekowych i chemioterapii
publikowanego przez NFZ. Kazdorazowa zmiana w tym zakresie bedzie miata charakter
porozumienia pomiedzy Zamawiajgcym a Wykonawcg, a nie jednostronnego oswiadczenia
woli Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przewiduje zatem na gruncie umowy, jedynie przyszte
okolicznosci, ktore mogg wystgpic i skutkowaé ewentualng zmiang umowy na mocy
porozumienia stron (aneksu).

Pytanie nr 4:
Do §8 ust. 3 pkt 10 wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na usuniecie

postanowienia umownego wskazanego w §8 ust. 3 pkt 10 wzoru umowy, majac na uwadze,
ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust.1 PZP powyzszy zapis nalezy uznac jako
postanowienie abuzywne, ktoére nie moze by¢ wprowadzane do umowy w sprawie
zamowienia publicznego, a nadto stanowi zakazang praktyke na podstawie art. 9 ust. 2
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, co w konsekwencji obarcza czynnos¢
prawna sankcja niewaznosci.

Zastrzezenie §8 ust. 3 pkt 10 wzoru umowy skutkuje przyjeciem niedopuszczalnej praktyki,
iz Wykonawca nie bedzie w stanie ustalic minimalnej wielkoSci przysztego swojego
Swiadczenia oraz wysokosci odpowiadajacego mu Swiadczenia Zamawiajgcego. Proba
jednostronnego ksztattowania przez Zamawiajacego zasad realizacji zamowienia naraza
Wykonawce na realne straty finansowe w zwiazku z koniecznym zabezpieczeniem
swiadczenia w maksymalnym zakresie na etapie sktadania oferty, podczas gdy rzeczywisty
zakres realizacji umowy moze okazac sie znikomy albo w ogble nierealizowany. Powyzsze
dziatanie Zamawiajacego jest sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2021 r.
Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2021, poz. 1129) - dalej zwane jako PZP, w sposob
razacy naruszajac rownowage stron i dajac Zamawiajgcemu uprawnienie do
jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zamowienia, w szczegdlnosci poprzez
kazdorazowe odgorne ustalanie cen jednostkowych, ktore obowigzywaé¢ w trakcie
wykonywania kontraktu, a takze umozliwiajagc Zamawiajacemu dowolne ograniczenia
wielkosci zamowienia.

Praktyka ta jest rowniez niezgodna z brzmieniem art. 99 ust. 1 PZP poniewaz Zamawiajacy
w projekcie umowy zastrzega mozliwos¢ niewykonywania zamowienia juz na etapie jego
realizacji. Zastrzezenie prawa nieograniczonej ingerencji w ilos¢ zamawianych dostaw
(precyzyjnie wskazang w opisie przedmiotu zaméwienia), poprzez jej zmniejszenie na
etapie realizacji umowy zostato zakwestionowane w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej w wyr. z 2.01.2017 r. (KIO 2346/16, niepubl.). KIO uznata za niedopuszczalny
brak pewnosci po stronie wykonawcy co do jednego z istotnych elementéw kalkulacji ceny,
tj. iloSci zamawianych dostaw, warunkujacego rzetelng wycene oferty. Podobnie w
orzeczeniu z dnia 8 listopada 2021 r. sygn. 3107/21 KIO stwierdzita, ze postanowienia
zaktadajace mozliwos¢ odstapienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania
zamowienia w minimalnym zakresie, rowniez w przypadku braku zgody wykonawcy na
odpowiednie obnizenie ceny, stanowia naduzycie pozycji dominujgcej przez



Zamawiajacego i jako takie stanowi klauzule abuzywna w Swietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP.
Takie jednostronne narzucanie warunkow realizacji umowy nalezy kwalifikowaé jako
bezwzglednie zakazane na gruncie z art. 9 ust.2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0 ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz.U. z 2021 poz. 275).

Wreszcie podnies¢ nalezy, iz kwestionowane postanowienie umowne wpisuje sie w katalog
niedozwolonych praktyk Zamawiajacych, ktore sa publikowane przez Prezesa Urzedu
Zamowieh Publicznych. Organ ten w ramach realizacji swoich obowigzkow ustawowych
przewidzianych w art. 469 pkt 8 PZP jako jedna z przyktadowych klauzul umownych, ktora
nalezy uzna¢ za niezgodna z art. 433 PZP wskazuje nastgpujace postanowienie:
Zamawiajgcemu przystuguje prawo do niezrealizowania petnej iloSci i asortymentu umowy
okreSlonych w umowie. W takiej sytuacji Wykonawcy nie bedg przystugiwac zadne
roszczenia.

Majac na uwadze powyzsze, zwracamy si¢ o usunigcie kwestionowanego zapisu celem
zapewnienia zgodnosci wzorca umowy z rezimem ustawy PZP.
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 5:
Czy w stosunku do Zamawiajacego na chwile obecng aktualizujg sie przestanki

Lhiewyptacalnosci” oraz ,zagrozenia niewyptacalnoscia” 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 pdzin. zm.)? Czy wedtug wiedzy
Zamawiajacego w/w przestanki stang sie aktualne w okresie od chwili obecnej do
zakohczenia umowy zawartej na skutek niniejszego postepowania?

0dp. Zamawiajqgcego: Zamawiajgcy informuje, Zze w/w przestanki nie majg zastosowania.

Pytanie nr 6:

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na ustanowienie . ze swojej strony zabezpieczef
cywilnoprawnych prawidtowego wykonania umowy przetargowej, w jednej z nastepujacych
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 ogtoszeniem postepowania restrukturyzacyjnego lub
upadtosciowego wobec Zamawiajacego, polegajace m.in. na niemozliwosci odzyskania (w
catosci lub w czesci) naleznosci objetych masg 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 pdzn. zm.) i ustawie z dn. 28.02.2003 r. - Prawo
upadtosciowe (Dz.U.60.535 z pozn. zm.).

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ.

Powyzsza informacja zostata zamieszczona na stronie internetowej prowadzonego
postepowania w dniu 15.03.2022 r.
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