Wojewddzki Szpital Specjalistyczny &  Podmiot Leczniczy Samorzadu
im.Janusza Korczaka w Stupsku Sp.z 0.0. Wojewd6dztwa Pomorskiego

Stupsk, dnia 04.07.2022 r.

dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,Dostawa lekow"- nr postepowania 56/PN/2022

Na podstawie art. 135 ust. 6 — przetarg nieograniczony ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2019 r. - Prawo
zaméwien publicznych (dalej ,Ustawa”) Zamawiajacy udostepnia tre$¢ zapytan dotyczacych zapisow
specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej ,SWZ") wraz z wyjasnieniami. W przedmiotowym
postepowaniu wptynety nastepujace zapytania:

1. Dotyczy § 3 ustgp 1 podpunkt 2 umowy - Wnosimy o zmodyfikowanie i wyrazenie zgody na
wydtuzenie terminu dostawy ,w trybie na ratunek- cito” - tak, by termin ten liczony byt zgodnie
z art. 111 k.c. i wynosit min. 1 dzief roboczy.
Utrzymanie w mocy terminu dostawy na poziomie 12 godzin wskazuje, ze Zamawiajacy skierowat
publiczne ogtoszenie o zaméwieniu tylko do podmiotow majacych siedzibg najblizej siedziby
Zamawiajacego. Takie dziatanie moze by¢ uznane za sprzeczne z ze spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem prawa i z zasadami wspotzycia spotecznego.
Odp.: Zamawiajqcy nie wyraza zgody.

2. Czy w pakiecie 13 pozycja pozycja 1 (Paracetamolum 50 ml) Zamawiajagcy wymaga aby
Paracetamol 50 ml mogt by¢ stosowany u noworodkow urodzonych o czasie, niemowlat, matych
dzieci i dzieci o masie ciata do 33 kg zgodnie z trescig ChPL?
0dp.: Zamawiajqcy dopuszcza, nie wymaga.

3. Czy w pakiecie 9 i 17 Zamawiajacy wymaga zaoferowania produktu spetniajgcego wymog
taczenia w jednej strzykawce produktu Metamizol ze wszystkimi dostepnymi na rynku
tramadolami na podstawie charakterystyki produktu leczniczego? W postepowaniu
przetargowym Szpital nie ma wptywu na to, ktory lek zawierajacy tramadol zostanie wybrany.
Odp.: Zamawiajgcy dopuszcza nie wymaga.

4 Czy w pakiecie 19 (propofolum) Zamawiajacy dopuszcza aby lek Propofol oferowany byt
w opakowaniu typu amputka 20 ml?
Odp.: Zamawiajqcy dopuszcza.

5. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane postaci proponowanych preparatow - tabletki na
tabletki powlekane lub kapsutki lub drazetki i odwrotnie, fiolki na amputki lub amputko-
strzykawki i odwrotnie?

Odp. Tak.

6. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiang wielkosci opakowai (tabletek, amputek, kilograméw
itp.)? Jesli tak to prosimy o podanie w jaki sposob przeliczy¢ ilos¢ opakowaf handlowych (czy
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podaé petne ilosci opakowan zaokraglone w gore, czy iloS¢ opakowaf przeliczy¢ do dwéch
miejsc po przecinku)?
Odp. Tak, nalezy wycenié petne ilosci opakowaii zaokrgglone w gore.

Prosimy o podanie, w jaki sposéb prawidtowo przeliczyé ilos¢ opakowan handlowych
w przypadku wystepowania na rynku opakowan posiadajacych inng ilos¢ sztuk (tabletek,
amputek, kilograméw itp.), niz umieszczone w SIWZ; a takze w przypadku, gdy wycena innych
opakowar lekdw spetniajgcych wtasciwosci terapeutyczne jest korzystniejsza pod wzgledem
ekonomicznym (czy podaé petne ilosci opakowan zaokraglone w gore, czy iloS¢ opakowan
przeliczyé do dwdch miejsc po przecinku)?

Odp.: Nalezy wycenié petne ilosci opakowai zaokrgglone w gore.

Zwracamy sie z prosba o okreslenie w jaki sposob postgpi¢ w przypadku zaprzestania lub braku
produkcji danego preparatu. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na podanie ostatniej ceny
i informacji pod pakietem?

Odp.: Zamawiajgcy wyraza zgode na podanie ostatniej ceny i informacji pod pakietem
o zaprzestaniu lub braku produkcji danego preparatu.

Czy Zamawiajacy dopusci wycene leku za opakowanie a nie za sztuke/ kilogram (Zgodnie
z prawem Farmaceutycznym nie ma mozliwosci zakupu leku w innej formie niz dostgpne na
rynku opakowanie handlowe) w pozycjach gdzie w SIWZ wystepuja sztuki lub mg? jesli nie, to
czy Zamawiajacy zgodzi si¢ na podanie cen jednostkowych za sztuke, mg, ml etc netto i brutto
z doktadnoscia do 4 miejsc po przecinku?

0dp.: Zamawiajqcy dopuszcza.

Czy Zamawiajgcy dopuszcza wycene preparatéw dostepnych na jednorazowe zezwolenie MZ.?
W sytuacji jesli aktualnie tylko takie jest dostepne.
Odp.: Zamawiajgcy dopuszcza.

Wykonawca zwraca sie z wnioskiem o wyjasnienie czy Zamawiajacy wyrazi zgode na wykreslenie
zapisu dotyczace dostaw na ,cito” w zakresie czesci 3. (paragraf 3 pkt 1 ppkt 2)? Podanie lekow
opisanych w w/w czeciach zawsze poprzedzone jest diagnostykg i nie ma koniecznosci
zamawiania wskazanego leku w trybie ,cito”.

0dp.: Zamawiajacy wyraza zgode na wykreslenie ze wzoru umowy paragrafu 3 pkt 1 ppkt 2) dla
czesci nr 3.

Wykonawca zwraca sie z wnioskiem o wyjasnienie paragraf 3 pkt 1 ppkt 2 dla czesci
nr 3. Z uwagi na to iz wykonawca pracuje tylko w dni od poniedziatku do pigtku, prosimy o
usuniecie zapisu dot. zamdwien w weekendy i Swigta. Zamowienie leku w czesci nr 3 zawsze
poprzedzone jest diagnostyka i nie ma koniecznoSci zamawiania go w trybie ,na cito”

Odp.: Zamawiajacy wyraza zgode na wykreslenie ze wzoru umowy paragrafu 3 pkt 1 ppkt 2) dla
czeScinr 3.

Dotyczy wzoru umowy

Prosze o wyjasnienie czy w razie wystapienia braku statusu refundacyjnego leku, wstrzymania
lub wycofania produktu leczniczego z obrotu decyzjg Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego
oraz zaprzestania produkcji, skutkujacych uniemozliwieniem realizacji umowy przez
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Wykonawce, przy jednoczesnym udokumentowanym braku mozliwosci dostarczenia przez
Wykonawce towaru rownowaznego/odpowiednika, Zamawiajacy dopuszcza rozwigzanie umowy
za porozumieniem stron (bez naliczenia kar umownych) w zakresie w/w produktu z uwagi na
niemoznosc spetnienia Swiadczenia zgodnie z przepisami KC?

Zaoferowanie produktu zamiennego jest mozliwe tylko w sytuacji posiadania przez wykonawce
produktu leczniczego zamiennego danego producenta, do ktdrego obrotu jest upowazniony na
podstawie koncesji, jako hurtownia farmaceutyczna. Niemozliwy i niezgodny z obowiazujacymi
przepisami prawa jest obrét produktami leczniczymi, na ktére wykonawca nie posiada koncesji.
0dp.: Zamawiajgcy nie dopuszcza.

Dotyczy § 3 ust. 1 pkt. 2) wzoru umowy - dostawy w na ratunek - cito

Z uwagi na fakt, ze wymieniony produkt leczniczy w czesci nr 14 nie jest lekiem ratujgcym Zycie i
nie wymaga dostaw na ratunek - cito w ciggu 12 godzin (réwniez w niedziele i Swigta o kazdej
porze dnia i nocy) od chwili ztozenia zamoéwienia, ze wzgledu na specyfike i koniecznosc
planowania podania z wyprzedzeniem, proszg o potwierdzenie, iz zapis § 3 ust. 1 pkt. 2) wzoru
umowy w zakresie dostaw ,w trybie na ratunek - cito” nie bedzie miat zastosowania w stosunku
do czesci nr 14

Zapisy umowy i SIWZ w obecnym brzmieniu dla wyzej wymienionych lekow wprowadzaja
nieproporcjonalne ograniczenie w stosunku do obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego.

Odp.: Zamawiajgcy potwierdza iz zapis § 3 ust. 1 pkt. 2) wzoru umowy w zakresie dostaw
~W trybie na ratunek - cito” nie bedzie miat zastosowania do czesci nr 14.

Czy Zamawiajgcy w pakiecie 21 ma na mysli zaoferowanie bezpiecznych amputek wykonanych
z' polietylenu, niettukacych, pasujacych do wszystkich strzykawek i niewymagajacych
stosowania igty podczas pobierania leku z amputki?

0dp.: Zamawiajacy dopuszcza w/w rozwigzanie.

dotyczy czeScinr 6

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zaoferowanie produktu w postaci sterylnego (sterylizacja
radiacyjna), rozpuszczalnego w wodzie zelu, uzywanego do utatwiania wprowadzana cewnikow
oraz innych urzadzen medycznych podczas zabiegdw dotyczacych cewki moczowej jak np.
cewnikowanie, endoskopia czy cystoskopia oraz do zabiegdbw odbytniczych i okrezniczych jako
zel lubrykacyjny.

100 g zelu zawiera:

» Wode destylowang

« Glikol propylenowy, hydroksyetyloceluloze

- 2g chlorowodorek lidokainy

« 0.250¢g glukonian chloroheksydyny (stezenie 20%)

+ 0.060g hydroksybenzoat metylu

+ 0.025¢g hydroksybenzoat propylu

Produkt pakowany w bezlateksowych i wygodnych amputkostrzykawkach z podziatkg
o pojemnosci 11ml (11g), 25 szt w opakowaniu handlowym?

Odp.: Zamawiajgcy dopuszcza.

17.

Czy w celu miarkowania kar umownych Zamawiajacy dokona modyfikacji postanowien projektu
przysztej umowy w zakresie zapisow § 7 ust. 2, 3, &
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2. Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare w wysokosci 0,2% wartosci zamowionej partii
towaru za kazdy rozpoczety dzien (§ 3 ust 1 pkt 1) lub godzine (w § 3 ust 1 pkt 2) zwtoki
w dostawie, jednak nie wiecej niz 10% wa 0 niezrealizowanej w terminie partii
towaru.

3. Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare w wysokosci 0,2% wartosci brutto wadliwej partii
towaru za kazdy rozpoczety dzief zwtoki w usunieciu wady towaru w okresie gwarancji
jakosci, jednak nie wiecej niz 10% wartosci brutto wadliwej partii towaru.

4, Wykonawca zaptaci Zamawiajagcemu kare w wysokosci 0,2% wartosci brutto reklamowanej
partii towaru za kazdy dziei zwtoki w wykonaniu reklamacji uznanej jako zasadnej
w przypadku o ktérym mowa w § 5 ust. 6 i 7 niniejszej umowy, jednak nie wiecej niz 10%
wartosci brutto reklamowanej partii towaru.

Odp.: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Czy Zamawiajacy uzupetni projekt umowy o zapis, ze na podstawie art. 106n ust. 1 ustawy z dnia
11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug udziela Wykonawcy zgody na wystawianie i
przesytanie faktur, duplikatow faktur oraz ich korekt, a takze not obcigzeniowych i not
korygujacych w formacie pliku elektronicznego PDF na wskazany przez siebie adres poczty
e-mail, ze wskazanych w umowie adresow poczty e-mail Wykonawcy?

0dp.: Zamawiajacy informuje iz odpowiednie zapisy regulujace powyzsze znajduja sie

w paragrafie 6 ust 4 wzoru umowy - Czes¢ Il SWZ.

W celu zapewnienia rownego traktowania stron umowy i umozliwienia Wykonawcy sprawdzenia
zasadnosci reklamacji wnosimy o wprowadzenie w § 5 ust. 5-6 projektu umowy 5 dniowego
terminu na rozpatrzenie reklamacji.

Odp.: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Do §3 ust. 2 wzoru umowy: Wnosimy o zmiane zapisu w §3 ust. 2 umowy poprzez zwiekszenie
minimalnego zakresu zrealizowania umowy do wartosci minimum 70%. Wskazujemy, Ze
wskazany prég realizacji minimum 20%, wypacza ekonomiczny sens zawarcia umowy oraz jest
niezgodny z przepisami ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z
2019 r., poz. 2019 ze zm.) poniewaz moze doprowadzi¢ do istotnej zmiany umowy i jej
charakteru, co stoi w sprzeczno$ci z zapisami art. 454 ust.1, ust.2 pkt 1) i 3) oraz art.455 ust.1 pkt
1) ww. ustawy.

0dp.: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Do §7 ust. 2 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane sposobu obliczania kary
umownej zastrzezonej w §7 ust. 2, w taki sposob, aby wynosita ona 0,2% wartosSci brutto
niedostarczonego towaru, za kazdy dzien zwtoki w realizacji dostawy zwyktej oraz 0,1% wartosci
brutto niedostarczonego w terminie towaru za kazda godzine opdznienia w przypadku dostawy
pilnej (cito)?

Odp.: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Do §7 ust. 3 i 4 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane sposobu obliczania kary
umownej zastrzezonej §7 ust. 3 i 4, w taki sposob, aby wynosita ona 0,2% wartosci brutto
towaru, z ktdrego dostawg Wykonawca pozostaje w zwtoce, obliczang za kazdy dzien zwtoki?
0dp.: Zamawiajacy nie wyraza zgody.



23. 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 ktérym Zamawiajacy
przewiduje zmiane umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru
wykonawcy w zakresie zmiany ceny jednostkowej brutto poszczegolnego 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?

Mechanizm narzucenia cen przez NFZ, w sposob wskazany powyzej, a przewidziany w nizej
wskazanych zarzadzeniach Prezesa NFZ jest bezprawny - narusza wiele przepisow powszechnie
obowigzujacych, stad dla zachowania bezpieczefistwa obrotu i zawieranej umowy przetargowej,
Wykonawca wnosi o0 jego usuniecie, uzasadniajac szczegotowo, co nastepuje:

Po pierwsze, mechanizm rozliczania Srednich kosztow wybranych substancji czynnych okreslony
na gruncie §30 Zarzadzenia nr 162/2020/DGL Prezesa NFZ z dnia 16 paZzdziernika 2020 r. w
sprawie okreslenia warunkéw zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w
zakresie programy lekowe (oraz odpowiednio §28 Zarzadzenia nr 180/2019/DGL z dnia 31
grudnia 2019 r. w sprawie okreSlenia warunkow zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie
szpitalne w zakresie chemioterapia) jest mechanizmem wewnetrznym stuzacym rozliczeniom
$wiadczei medycznych na linii Szpital - NFZ. Zgodnie z ww. przepisami dyrektor oddziatu NFZ
monitoruje i weryfikuje Sredni koszt rozliczen wybranych substancji czynnych i uwzglednia te
weryfikacje w stosunku do danego szpitala. Tym samym, przerzucenie obowigzku
kazdorazowego dostosowania ceny na Wykonawce jest bezpodstawne, gdyz ww. zarzadzenia
NFZ wprowadzajagce mechanizm rozliczania Srednich kosztow majg charakter wytgcznie
wewnetrzny i nie stanowig zrodta prawa powszechnie obowigzujgcego w rozumieniu art. 87 ust.
1 Konstytucji RP. Komunikaty ustalajace lub zmieniajace wysokos¢ Srednie koszty rozliczef
wybranych substancji czynnych nie maja zatem Zadnego szczegblnego charakteru prawnego,
uprawniajgcego do przerzucania odpowiedzialnosci za realizacje zatozen komunikatow NFZ z
Zamawiajacych na wykonawcow. Co wigcej ten mechanizm ksztattowania ceny moze wypaczac
sens ustawy o refundacji, ktora ustala zasady ksztattowania ceny.

Po drugie, wyrazenie zgody przez wykonawcow na kazdorazowa zmiang ceny produktow z
momentem pojawienia si¢ nowego komunikatu NFZ dot. Srednich kosztdow ma charakter
wytacznie fikcyjny. Zwrdci¢ bowiem nalezy uwage, ze brak wyrazenia zgody przez wykonawcow,
w mysl §2 ust. 16 wzorca umowy moze skutkowac jednostronnym wypowiedzeniem umowy przez
Zamawiajgcego. W praktyce zatem istnieje uzasadnione ryzyko, ze szpital kierujgc sie wtasnym
stanem finansowym bedzie odstepowat od umowy i rozpisywat przetarg na nowo w celu
uzyskania wykonawcy, ktory kazdorazowo bedzie w stanie dostosowac ceng do tej wynikajgcej z
komunikatow NFZ. Taka praktyka z kolei ma charakter pozorny - gdyz zawarcie umowy na
dostawe lekdw, ktéra moze byC w kazdym czasie rozwigzania (w drodze jednostronnego
wypowiedzenia przez Zamawiajacego) odbywa sie z poszkodowaniem wykonawcy (ktory nie jest
w stanie - na dzief sporzadzania oferty przewidzie jak beda sie w ciggu roku ksztattowaty
srednie koszty, ktore pojawiaja sie w wydawanych cyklicznie przez NFZ komunikatach, a tym
samym wygranie przetargu wigze si¢ ze Swiadomoscia realizacji go z nieprzewidywalng strata)-
jak i uderza w samego pacjenta, ktdry zgodnie z ustawg z dnia 6 listopada 2008r. o prawach
pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta) ma zagwarantowane prawa do Swiadczen zdrowotnych
odpowiadajacych wymaganiom aktualnego dorobku wiedzy medycznej czy prawa pacjenta do
wyrazenia zgody na udzielenie okresSlonych Swiadczen zdrowotnych czy tez wreszcie -
obowiazku lekarza do wykonywania zawodu, zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy



medycznej. Szpital kierujac sie wytacznie kryterium cenowym przy zakupie jak najtanszych
lekéw ogranicza tym samym ustawowe gwarancje prawa swoich pacjentow.

Po trzecie, akceptacja obowigzku dostosowania cen do komunikatow NFZ dot. Srednich kosztéw
wybranych substancji czynnych w istocie bedzie stanowito obejscie zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow wskazanej w art. 16 ust. 1 Prawo Zamowien Publicznych.
Oszacowanie ryzyka i ewentualnej straty zwigzanej z koniecznoscia obnizenia ceny dla
wykonawcoéw na dzieh ztozenia oferty, w momencie gdy umowa jest zawierana na okres 24
miesiecy, przy swiadomosci cyklicznego ukazywania sie komunikatéw jest w zasadzie bardzo
utrudnione, a nawet niemozliwe. Wyrazenie zgody przez wykonawcéw na to postanowienie
wigze sie w zasadzie z wyrazeniem zgody na szkode w postaci utraty zysku, na ktory wykonawca
moégtby liczyé uzyskujgc zamowienie publiczne do realizacji. Tym samym, postepowanie
przetargowe beda mogty zrealizowac wytacznie najwigksze podmioty z duzym kapitatem, ktdre
beda w stanie wkalkulowa¢ w strate duze zasoby finansowe swoich przedsigbiorstw. Zachwiana
jest tym samym ww. zasada z art. 16 PZP, gdyz nie mozna w takim wypadku mowic o uczciwej
konkurencji, zwtaszcza w okresie trwajacej pandemii wywotanej wirusem SARS_CoV-2.

Po czwarte, tak sformutowane postanowienie stanowi klauzule niedozwolong w rozumieniu art.
6 ust 1 pkt 6 i 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdow, zgodnie z ktorym zakazane s3
porozumienia, ktérych celem jest eliminacja, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wiasciwym polegajagcym na ograniczeniu dostepu do rynku lub
eliminowaniu z rynku przedsiebiorcow nieobjetych porozumieniem. Majgc na uwadze, ze
dziatania Zamawiajacego polegajace na pozornie dobrowolnym wyrazeniu zgody na
kazdorazowa zmiang ceny w oparciu o komunikaty NFZ jak i majgc na uwadze charakter
wewnetrzny zarzadzen regulujacy mechanizm rozliczania Srednich kosztéw substancji czynnych
- powoduje, ze zachodzi podstawa do uznania takiego postanowienia za porozumienie
niewazne w rozumieniu art. 6 ust. 2 ww. ustawy. Ponadto dziatania Zamawiajgcego
.przerzucajacego” na Wykonawce koszty prowadzenia swojej dziatalnosci mozna kwalifikowac
takze jako naduzycie pozycji dominujacej na rynku wtasciwym, ktbre, zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow polega w szczegdlnosci na ,bezpoSrednim lub
posrednim narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygdérowanych albo razgco
niskich, odlegtych terminéw ptatnosci lub innych warunkow zakupu albo sprzedazy towarow”.
Po pigte, nie sposob nie zauwazy¢, ze akceptacja kwestionowanego postanowienia stanowi
defacto przerzucenie odpowiedzialnosci na wykonawcoéw za przekraczanie przez Szpital
dopuszczalnego % Sredniego kosztu rozliczenia danej substancji czynnej. Wskaza¢ bowiem
nalezy, ze w mysl §30 ust 1 pkt 3 Zarzadzenia Prezesa NFZ Nr 162/2020/DGL oraz §28 ust 1 pkt 3
Zarzadzenia Prezesa NFZ nr 180/2019/DGL Dyrektor Oddziatu NFZ przy okreslaniu wysokosci
kwoty zobowigzania NFZ w stosunku do Szpitala na kolejny okres uwzglednia czy
Swiadczeniodawca nie przekracza dopuszczalnych 10%, a jesli tak to ewentualnie wycigga
konsekwencje dla tego swiadczeniodawcy w nastepnym okresie okreslajac kwote zobowigzania
NFZ w stosunku do tego Swiadczeniodawce. Tym samym przerzucenie kazdorazowego
dostosowywania ceny na wykonawcdw sprawia, ze to w istocie wykonawcy sg odpowiedzialni za
utrzymywanie % rozliczenia wybranych substancji czynnych na odpowiednim poziomie. Tak
skonstruowana klauzula ma zatem charakter abuzywny w rozumieniu art. 433 pkt 3 PZP, bowiem
przewiduje odpowiedzialnos¢ wykonawcy za okolicznosé, za ktérg wytaczng odpowiedzialnosé
ponosi Zamawiajacy (to Swiadczeniodawca winien czuwacd piecze nad nieprzekraczaniem %,
zamawiajgc produkty w ilosciach gwarantujacych nieprzekraczanie tego wskaznika i
uwzgledniajac ilosci niezbedne do kontynuacji programow lekowych/chemioterapii).
Odpowiedzialno$¢ wykonawcy w tym zakresie za niedostosowanie sie do tego wymogu jest w
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zasadzie mozliwo$c jednostronnego wypowiedzenia umowy przez Zamawiajgcego na gruncie §2
ust. 16 wzorca umowy.

Podobnie, w najSwiezszym orzeczeniu KIO z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) Izba krytycznie
odniosta si¢ do mozliwosci odstgpienia od umowy w przypadku gdy Wykonawca nie wyrazi
zgody na obnizenie cen w odpowiedzi na odpowiednie obnizki dokonywane przez NFZ zakazujac
stosowania tego typu postanowien i oceniajac je jako naduzycie pozycji dominujacej
Zamawiajgcego. Ponadto wprost odnoszac sie do kwestii zastrzegania we wzorcu umowy zmian
wynagrodzenia w oparciu o zmiany okreSlanego przez NFZ Sredniego kosztu rozliczenia
substancji czynnej, wyrazita poglad, ze okreSlenie ceny za realizacje zaméwienia, w tym rowniez
cen jednostkowych, jest uprawnieniem Wykonawcy, a Zamawiajacy nie jest uprawniony do
wptywania tres¢ 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
naruszajgca interesy przedsigbiorcy w sposdb razgco nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia
i ryzyk zwiazanych z jego realizacja.

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajacy informuje, Zze przewiduje mozliwoSc dokonania zmian
postanowien umowy nie na podstawie jednostronnych zmian cen lekéw dokonywanych przez
Zamawiajacego, ale na podstawie aneksu, czyli wymagana jest zgoda obu stron. W tym
przypadku nie mozna mowic o abuzywnosci takiej klauzuli.

Do §8 ust. 3 pkt 10) wzoru umowy: Czy Zamawiajacy 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,
ktore nie moze by¢ wprowadzane do umowy w sprawie zamdwienia publicznego, a nadto
stanowi zakazang praktyke na podstawie art. 9 ust. 2 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow, co w konsekwencji obarcza czynno$¢ prawna sankcja niewaznosci

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

Praktyka ta jest rowniez niezgodna z brzmieniem art. 99 ust. 1 PZP poniewaz Zamawiajacy
w projekcie umowy zastrzega mozliwoS¢ niewykonywania zamoéwienia juz na etapie jego
realizacji. Zastrzezenie prawa nieograniczonej ingerencji w ilo§¢ 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 2.1.2017 r. (KIO 2346/16, niepubl.). KIO uznata za niedopuszczalny brak pewnosci po stronie
wykonawcy co do jednego z istotnych elementow kalkulacji ceny, tj. iloSci zamawianych dostaw,
warunkujacego rzetelna wycene oferty. Podobnie w orzeczeniu z dnia 8 listopada 2021 r. sygn.
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3107/21 KIO stwierdzita, ze postanowienia zaktadajace mozliwos¢ odstgpienia od umowy
w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania zaméwienia w minimalnym zakresie, réwniez
w przypadku braku zgody wykonawcy na odpowiednie obniZzenie ceny, stanowia naduzycie
pozycji dominujacej przez Zamawiajacego i jako takie stanowi klauzule abuzywna w Swietle art.
433 pkt 4 ustawy PZP. Takie jednostronne narzucanie warunkoéw realizacji umowy nalezy
kwalifikowac jako bezwzglednie zakazane na gruncie z art. 9 ust.2 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r.
o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 poz. 275).

Wreszcie podnies¢ nalezy, iz kwestionowane postanowienie umowne wpisuje sie w katalog
niedozwolonych praktyk Zamawiajgcych, ktore s3 publikowane przez Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych. Organ ten w ramach realizacji swoich obowigzkow ustawowych przewidzianych
w art. 469 pkt 8 PZP jako jedng z przyktadowych klauzul umownych, ktéra nalezy uznac za
niezgodna z art. 433 PZP wskazuje nastepujacy postanowienie: Zamawiajagcemu przystuguje
prawo do niezrealizowania petnej iloSci i asortymentu umowy okreslonych w umowie. W takiej
sytuacji Wykonawcy nie beda przystugiwac zadne roszczenia

Odp.: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Czy w stosunku do Zamawiajagcego 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 pdzn. zm.) oraz art. 10 ustawy z dn.
28.02.2003 r. - Prawo upadtosciowe (Dz.U.60.535 z p6zn. zm.)? Czy wedtug wiedzy Zamawiajgcego
w/w przestanki stang sie aktualne w okresie od chwili obecnej do zakofczenia umowy zawartej
na skutek niniejszego postepowania?

0dp.: Zamawiajacy informuje iz w/w przestanki nie maja zastosowania.

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na ustanowienie ze swojej strony zabezpieczen cywilnoprawnych
prawidtowego wykonania umowy przetargowej, w jednej z nastepujacych 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 powyiszego zapytania zwracamy uwage na ogromne ryzyko Wykonawcy
zwigzane z potencjalnym ogtoszeniem postepowania restrukturyzacyjnego lub upadtoSciowego
wobec Zamawiajgcego, 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 pdzn. zm.).

Odp.: Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Powyzsza informacja zostata zamieszczona na stronie internetowej prowadzonego postepowania
w dniu 04.07.2022r.
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