Wojewddzki Szpital Specjalistyczny % Podmiot Leczniczy Samorzadu
im.Janusza Korczaka w Stupsku Sp.z o.0. o Wojewo6dztwa Pomorskiego

Stupsk, dnia 02.11.2022 r.

dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, pn.. ,Dostawa produktow farmaceutycznych”- nr postepowania
85/PN/2022

Na podstawie art. 135 ust. 6 - przetarg nieograniczony ustawy z dnia 11 wrzenia 2019 r. -
Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710, dalej ,Ustawa”) Zamawiajacy
udostepnia tres¢ zapytan dotyczacych zapisdow Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej
,SWZ") wraz z wyjasnieniami. W przedmiotowym postepowaniu wptynety nastepujace
zapytania:

Pytanie nr2

Dotyczy pakiet 25 pozycja1i2

Zwracamy sie do Zamawiajacego z prosba o mozliwoS¢ zaproponowania preparatu
przeznaczonego do odkazania bton Sluzowych oraz graniczacej z nimi skéry przed
operacjami, zabiegami ginekologicznymi i potozniczymi, cewnikowaniem pecherza
moczowego, zabiegami przezcewkowymi.

Preparat zarejestrowany jest lekiem zawierajagcym substancje czynne o udowodnionej
skutecznosci dziatania.

Substancje czynne wchodzace w sktad tego leku: etanol, wodoru nadtlenek i
chloroheksydyny diglukonian wzajemnie uzupetniaja swoj zakres dziatania, zapewniajac
szeroki zakres aktywnosci. Preparat ma dziatanie bakteriobdjcze, grzybobdjcze,
pierwotniakobdjcze, wirusobéjcze na Herpes simplex (wirus opryszczki), inaktywuje wirusy
HBV i HIV. Nadtlenek wodoru gwarantuje, ze lek jest wolny do przetrwalnikow przy
produkcji, przelewaniu i napetnianiu. Zawarty w leku nadtlenek wodoru niszczy
przetrwalniki bakterii, ktére moga sie dosta¢ ponownie do roztworu. W przeliczeniu na
opakowania 500ml (w przypadku pozycji 1) i 1000mL.

0dp. Zamawiajqcego: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 3

Wykonawca zwraca sie z uprzejma prosba o wyjasnienie nastepujacych kwestii w SWZ

(CzeS¢ Il SWZ - Projekt umowy):

1. Czy Zamawiajgcy w par. 1.4 zamiast opcji dodatkowego zakupu 100% oraz 50% wpisze
opcje dodatkowego zakupu 20% towaru? Wykonawca nie moze by¢ zwigzany
postanowieniami umowy w zakresie sprzedazy wolumenu wigekszego o 100%, przy
niezmienionej cenie towaru; nie jest w takim wypadku mozliwe skalkulowanie
racjonalnej ceny produktéw, a takze nie mozna wykluczyc, ze produkt nie bedzie
dostepny w takiej ilosci (np. wskutek zaprzestania produkcji).

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajqcy nie wyraza zgody na zmniejszenie opcji.

Pytanie nr 4

Wykonawca zwraca sie z uprzejma prosba o wyjasnienie nastepujacych kwestii w SWZ

(CzeS¢ 11 SWZ - Projekt umowy):

2. Czy Zamawiajacy w par. 1.6 zamiast obowiazku wprowadzi prawo do dostarczenia
zamiennika? Wykonawca oferuje towary wskazane w ofercie i tylko one s3
przedmiotem zamoéwienia publicznego w niniejszym postepowaniu. Zdefiniowanie
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przedmiotu zamoéwienia powoduje, ze tylko co do niego strony zawierajg umoweg objeta
obowigzkiem dostaw. Wykonawca nie jest w stanie zapewni¢, ze w kazdym przypadku
zaoferuje produkt zamienny, tym bardziej, ze moze si¢ to wigzac z razaca stratg po
stronie Wykonawcy.

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane.

Pytanie nr5

Wykonawca zwraca si¢ z uprzejma prosha o wyjasnienie nastepujacych kwestii w SWZ

(Czesé Il SWZ - Projekt umowy):

3. Czy Zamawiajgcy w par. 3.6 zniesie obowigzek dostarczenia zamiennika lub dokonania
zakupu u innego dostawcy? Wykonawca oferuje towary wskazane w ofercie i tylko one
s3 przedmiotem zamdwienia publicznego w niniejszym postepowaniu. Zdefiniowanie
przedmiotu zamowienia powoduje, Ze tylko co do niego strony zawieraja umowe objeta
obowiazkiem dostaw. Wykonawca nie jest w stanie zapewnic, ze w kazdym przypadku
zaoferuje produkt zamienny, tym bardziej, ze moze si¢ to wigza€ z razaca strata po
stronie Wykonawcy.

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajqcy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 6

Wykonawca zwraca si¢ z uprzejma prosbg o wyjasnienie nastepujacych kwestii w SWZ

(Czes¢ It SWZ - Projekt umowy):

4, Czy Zamawiajgcy w par. 7.2 zamiast naliczania kar za godzing, przyjmie naliczanie ich za
dzien zwtoki? Obecna zasada prowadzi do naliczania kar w kwotach razgco

wygorowanych.
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Pytanie nr7

Wykonawca zwraca sie z uprzejma prosba o wyjasnienie nastepujacych kwestii w SWZ

(CzesC 1 SWZ - Projekt umowy):

5. Czy Zamawiajacy w par. 8.3.8 oraz 8.3.9 na kofAcu doda fraze: ,Korekta cen w przypadku
obnizenia cen urzedowych nie ma zastosowania, jeSli w ramach Umowy towar
oferowany jest po cenie nizsze]"?

Odp. Zamawiajqgcego: Zamawiajgcy informuje, ze nie dokona zmiany w § 8 ust. 3 pkt 8i 9.

Pytanie nr 8

Wykonawca zwraca si¢ z uprzejma prosba o wyjasnienie nastepujacych kwestii w SWZ

(Czesc 11 SWZ - Projekt umowy):

6. Czy Zamawiajacy w par. 8.3.11 zamiast 12 miesiecy wpisze termin 3 miesigce?
Wykonawca nie moze byC zwigzany oferta przez okres dwukrotnie dtuzszy, niz
pierwotnie zaktadany i nie moze zagwarantowac, ze bedzie przez okres dwukrotnie
dtuzszy dostarczac towar na podstawie niezmienionej oferty sktadanej w niniejszym
postepowaniu.

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ. W § 8 ust. 3 pkt 11

Zamawiajqcy informuje o mozliwej zmianie okresu obowigzywania umowy maksymalnie do

12 miesiecy, a wiec w zaleznosci od sytuacji okres przedtuzenia obowigzywania umowy

moze by¢ znaczgco nizszy niz 12 miesiecy. Kazdorazowa zmiana postanowiefi umownych

nastgpi w formie pisemnego aneksu. Zatem Wykonawca moze wyrazic zgode na zmiane
postanowien umownych lub tez nie.



Pytanie nr 9

Czy Zamawiajacy w czgsci nr 12 dopusci zaoferowanie produktu w postaci amputki?
0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy dopuszcza.

Pytanie nr 10

Czy Zamawiajacy w czesci nr 33 poz. 1 dopusci zaoferowanie produktu leczniczego w
opakowaniu a' 1fiolka z przeliczeniem iloSci na 564 op.?

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy dopuszcza.

Pytanie nr 11
1. W celu zapewnienia rownego traktowania Stron i umozliwienia Wykonawcy

sprawdzenia zasadnosci reklamacji wnosimy o wprowadzenie w § 5 ust. 5 projektu
umowy 5 dniowego terminu na rozpatrzenie reklamacji.
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy nie wyraza zgody. Zmawiajqcy informuje, Ze w Czesci Il
Wzor Umowy w § 5 ust. 6 zostat przewidziany 5 dniowy termin na rozpatrzenie reklamagji.

Pytanie nr 12
2. 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?
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy informuje, Ze zgodnie z § 6 ust. 4 Czesci Il Wzoru Umowy
Zamawiajgcy umozliwia Wykonawcy przesytanie faktur w formie elektronicznej na
wskazany adres e-mail. W zwiqgzku z powyzszym Zamawiajgcy nie uzupetni projektu umowy
0 wspomniany zapis.

Pytanie nr 13
3. Czy w celu miarkowania kar umownych Zamawiajacy dokona modyfikacji postanowien
projektu przysztej umowy w zakresie zapisow § 7:

2. Wykonawca zaptaci Zamawiajacemu kare w wysokosci 0,2% wartosci zaméwionej
a niedostarczonej partii towaru za kazdy rozpoczety dzien (§ 3 ust 1 pkt 1) lub
godzine (§ 3 ust 1 pkt 2) zwtoki w dostawie, jednak nie wiecej niz 10% wartoSci
brutto zamowionej a niedostarczonej partii towaru,
3. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare w wysokosci 0,2% wartoSci wadliwej
partii towaru za kazdy rozpoczety dziefi zwtoki w usunieciu wady towaru w okresie
gwarancji jakosci, jednak nie wiecej niz 10% wartosci brutto wadliwe] partii towaru
3. Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare w wysokosci 0,2% wartosci wadliwej
partii towaru za kazdy rozpoczety dzien zwtoki w wykonaniu reklamacji uznanej
jako zasadnej w przypadku o ktorym mowa w § 5 ust. 6 i 7 niniejszej umowy, jednak
nie wiecej niz 10% wartosci brutto wadliwej partii towaru.

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajqgcy informuje, Ze nie dokona modyfikacji postanowien

Czesci Il Wzoru Umowy w § 7.

Pytanie nr 14
Dot. czeSci nr7

Czy Zamawiajacy w czesci nr 17 dopusci zaoferowanie produktu w op. a' 20 tabl. z
przeliczeniem ilosci na 345 op.?

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajqcy dopuszcza w czesci nr 7 w poz. 2 zaproponowanie op.
a’20 tabl. Z przeliczeniem ilosci na 345 op.



Pytanie nr 15

Dot. czeSci nr 20

Czy Zamawiajgcy w czesci nr 20 dopusci podanie ceny za kazda z wymaganych dawek
oddzielnie?

Zamawiajacy wymaga zaoferowania produktow w réznych dawkach co za tym idzie w
roznych cenach jednostkowych.

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy na potrzebe oceny ofert wymaga wyceny 1 dawki tj.
125mg x op.a’21 szt. x 21 op. Zamawiajgcy dopuszcza wycene pozostajgcych dawek leku
pod formularzem asortymentowo-ilosciowym.

Pytanie nr 16

Do §3 ust. 2 wzoru umowy: Wnosimy o zmiane zapisu w §3 ust. 2 poprzez zwigkszenie
minimalnego zakresu zrealizowania umowy do wartosci 70%. Wskazujemy, ze wskazany
prog realizacji minimum 30%, wypacza ekonomiczny sens zawarcia umowy oraz jest
niezgodny z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 2021 poz. 1129 ze zm.), gdyz moze doprowadzi¢ do istotnej zmiany umowy i jej
charakteru, co stoi w sprzecznosci z zapisami art. 454 ust.1, ust.2 pkt 1) i 3) oraz art. 455
ust.1 pkt 1) PZP.
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy informuje, Ze wyraza zgode na zwiekszenie
minimalnego poziomu zamowienia z wyjgtkiem czesci 5, 10, 11, 13, 19, 20, 28:

— dla Czesci nr 1-4, 6-9, 12, 14-18, 21-26, 29-32 wyniesie 60% wartoSci zamowienia z

zastrzezeniem §8 ust. 3 pkt 10 umowy,
— dla Czesci nr 27 i 33 wyniesie 60% wartosci zaméwienia.

Pytanie nr 17

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

0dp. Zamawiajqcego: Zamawiajqcy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 18
Do §7 ust. 3 i 4 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiang sposobu obliczania

kar umownych zastrzezonych §7 ust. 3 i 4, w taki sposéb, aby wynosity one 0,2% wartosci
brutto towaru, z ktérego dostawa Wykonawca pozostaje w zwtoce, obliczang za kazdy
dzien zwtoki?

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajqcy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 19
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 zmiang umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej
dokonano wyboru wykonawcy w zakresie zmiany ceny jednostkowej brutto
poszczegdlnego asortymentu wyszczegdlnionego 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, wskazaé nalezy, ze postanowienie to dotyczy wewnetrznych zasad rozliczen
miedzy 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 umoéw 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 rozliczeh
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 moga one ksztattowaé obowigzkoéw
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 zarzadzenia te nie s3 Zzrodtem prawa powszechnie obowigzujgcego
Rzeczypospolitej Polskiej i wprowadzanie takich postanowiei w umowie przetargowej i
czynienie z nich zobowigzania Wykonawcy jest nieuprawnione i bezpodstawne.
Zarzadzenia Prezesa NFZ, ktére wprowadzaja nowe zasady rozliczef Swiadczeniodawcow z
NFZ sg bowiem aktami prawa wewngtrznego, 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 ustalajace lub zmieniajace Srednie koszty wybranych substancji czynnych
w sytuacji, gdy brak jest podstawy prawnej uprawniajgcej do tego (Wykonawcow nie wigza
bowiem ani Rozporzadzenie Ministra Zdrowia ani Zarzagdzenia Prezesa NFZ).

Po drugie, podkreslic nalezy, ze tak okreSlona 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
niezwiazanej bezposrednio ze Swiadczeniem Wykonawcy.

Po trzecie, nieuprawnione dziatania Zamawiajacego wskazane powyzej wyczerpujg 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 s3
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 przedsigebiorcow
nieobjetych porozumieniem; 7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do
przetargu lub przez tych przedsigbiorcéw i przedsiebiorce bedacego organizatorem
przetargu warunkow sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny” - majac za$s
na uwadze dziatania Zamawiajacego polegajace na wymaganiu zmiany ceny w oparciu o
czynniki niezalezne od Wykonawcy i wskazujac na mechanizm, ktory jest wewnetrzna
regulacja miedzy Zamawiajacym a NFZ wskazac nalezy, ze zachodzi podstawa do uznania
takich porozumiefn 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, ktére, 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 wygoérowanych albo razaco niskich,
odlegtych termindw ptatnosci lub innych warunkow zakupu albo sprzedazy towarow”.

Po czwarte, zmiana, o ktora wnosi Wykonawca pozostaje zgodne z nowa ustawa - Prawo
Zamowien Publicznych, ktorej naczelng zasadg jest zrownowazenie pozycji stron w
umowach w sprawie zamowienia publicznego poprzez zakaz ksztattowania praw i
obowigzkdow Zamawiajacego i Wykonawcy w sposéb razaco nieproporcjonalny do rodzaju
zamowienia oraz ryzyka zwigzanego z jego realizacja.

Podobnie, w naj$wiezszym 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 zamowienia, w tym



rowniez cen jednostkowych, jest uprawnieniem Wykonawcy, a Zamawiajgcy nie jest
uprawniony do wptywania na 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 naruszajaca interesy przedsigbiorcy w sposob razgco
nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia i ryzyka zwigzanego z jego realizacja.
Dodatkowo wskazujemy, Ze tre5¢ §8 ust. 3 pkt 9) wzoru umowy jest niezgodna z aktualnymi
wytycznymi Ministra Zdrowia, ktore przekazujemy w zataczeniu.

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy nie wyraza zgody na usuniecie zapisu.

Pytanie nr 20

Do §8 ust. 3 pkt 10 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie
postanowienia 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 uznaé jako
postanowienie abuzywne, ktore nie moze by¢ wprowadzane do umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego, a nadto stanowi zakazana praktyke na podstawie art. 9 ust. 2
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, co w konsekwencji obarcza czynnosc
prawng 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 odpowiadajgcego mu Swiadczenia Zamawiajgcego. Proba
jednostronnego ksztattowania przez Zamawiajacego 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 okazac sie znikomy albo w ogdle nierealizowany. Powyzsze
dziatanie Zamawiajacego jest sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy z dnia 11 wrzeSnia 2021 r.
Prawo zamdwiefi publicznych (Dz.U. z 2021, poz. 1129) - dalej zwane jako PZP, w sposéb
razgcy naruszajagc rownowage stron i dajac Zamawiajacemu uprawnienie do
jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zamowienia, w szczegdlnosci poprzez
kazdorazowe odgdrne ustalanie cen jednostkowych, ktore obowiazywaé w trakcie
wykonywania kontraktu, a takze umozliwiajagc Zamawiajgcemu dowolne ograniczenia
wielkoSci zamowienia.

Praktyka ta jest rdwniez niezgodna z brzmieniem art. 99 ust. 1 PZP poniewaz Zamawiajgcy
w projekcie umowy zastrzega mozliwos¢ niewykonywania zamoéwienia 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
Odwotawcze] 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 elementow 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
zaktadajgce 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 dominujacej przez
Zamawiajacego i jako takie stanowi klauzule abuzywng 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. o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz.U. z 2021 poz. 275).

Wreszcie podniesé nalezy, iz kwestionowane postanowienie umowne wpisuje si¢ w katalog
niedozwolonych praktyk Zamawiajacych, ktore sg publikowane przez Prezesa Urzedu
Zamowief Publicznych. Organ ten w ramach realizacji swoich obowiazkow ustawowych
przewidzianych w art. 469 pkt 8 PZP jako jedna z przyktadowych klauzul umownych, ktorag
nalezy uzna¢ za niezgodng z art. 433 PZP wskazuje nastepujace postanowienie:




Zamawiajacemu przystuguje prawo do niezrealizowania petnej ilosci i asortymentu umowy
okredlonych w umowie. W takiej sytuacji Wykonawcy nie beda przystugiwa¢ zadne
roszczenia.

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajqcy nie wyraza zgody na usuniecie zapisu.

Pytanie nr 21
Czy w stosunku do Zamawiajacego na chwile obecng aktualizujg sie przestanki

Jniewyptacalnosci” oraz ,zagrozenia niewyptacalnoscia” w rozumieniu art. 6 ustawy z dn.
1.01.2016 r. - Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z pozn. zm.) oraz art. 10 ustawy z dn.
28.02.2003 r. - Prawo upadtosciowe (Dz.U.60.535 z pdzn. zm.)? Czy wedtug wiedzy
Zamawiajacego w/w przestanki stang si¢ aktualne w okresie od chwili obecnej do
zakofczenia umowy zawartej na skutek niniejszego postepowania?

Odp. Zamawiajqgcego: Zamawiajgcy informuje, Ze na chwile obecng nie zachodzg przestanki
niewyptacalnosci oraz zagrozenia niewyptacalnoscig.

Pytanie nr 22
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
zwigzane z potencjalnym ogtoszeniem postgpowania 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: Zamawigjgcy informuje, Ze nie zastosuje ze swojej strony
zabezpieczen cywilnoprawnych.

Pytanie nr 23
Dotyczy § 3 ustep 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 dzien roboczy.

Utrzymanie w mocy terminu dostawy na poziomie 12 godzin wskazuje, ze Zamawiajacy
skierowat publiczne ogtoszenie o zamodwieniu tylko do podmiotéow majacych siedzibe
najblizej siedziby Zamawiajacego. Takie dziatanie moze byC uznane za sprzeczne z ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem prawa i z zasadami wspotzycia spotecznego.
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wyraza zgode na przedtuZenie terminu do 1 dnia
roboczego. Jednoczesnie Zmawiajgcy informuje, Ze zmianie ulegnie CzeSc Il Wzoér Umowy w §
3ust. 1pkt 2.

Pytanie nr 24

Pytanie do umowy § 3 pkt. 2

Wnosimy o zmiange zapisow w Umowie (par3 pkt2) dotyczacych zobowigzania
Zamawiajacego do poziomu realizacji Umowy. OkreSlony zakres przedmiotu zamowienia
czyni go niejednoznacznym w momencie, gdy Wykonawca musi wycenic 100% asortymentu,
a Zamawiajacy zobowigzuje sie zaledwie do 30% jego wykorzystania.



Okreslenie poziomu zobowigzania o takiej wartosci nie pozwala Wykonawcy z nalezyta
starannoscig okresli¢c zasobow jakich potrzebuje, aby przygotowaé odpowiedni poziom
cenowy, zapasy stanow magazynowych, okresli¢ poziom zakupow surowcow do produkgji
czy plany produkcyjne.
Jako Wykonawca przygotowujacy sie do kazdego postepowania i sporzadzania oferty z
nalezyta starannoscig wnosimy o zmiange zobowigzania Zamawiajacego okreslajgcego
wykorzystanie Umowy do min. 80%.
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy informuje, ze wyraza zgode na zwiekszenie
minimalnego poziomu zaméowienia z wyjgtkiem czesci 5, 10, 11, 13, 19, 20, 28:

— dla Czesci nr 1-4, 6-9, 12, 14-18, 21-26, 29-32 wyniesie 60% wartosci zamowienia z

zastrzezeniem §8 ust. 3 pkt 10 umowy,
~ dla Czesci nr 27 i 33 wyniesie 60% wartosci zamowienia.

Pytanie nr 25

Czy mozna wyceni¢ leki w opakowaniu innej wielkoSci niz zadana przez Zmawiajacego,
a ilos¢ opakowan odpowiednio przeliczyc tak, aby liczba sztuk byta zgodna z SIWZ?

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wyraza zgode na zaproponowany sposob wyceny i
przeliczenia.

Pytanie nr 26

Prosimy o podanie, w jaki sposob prawidtowo przeliczy¢ ilos¢ opakowan handlowych
w przypadku wystepowania na rynku opakowan posiadajacych inng ilos¢ sztuk (tabletek,
amputek, kilogramow itp.), niz umieszczone w SIWZ (czy podawac petne ilosci opakowanh
zaokraglone w gore, czy ilos¢ opakowan przeliczy¢ do dwoch miejsc po przecinku)?

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajqcy informuje, Ze w takim przypadku nalezy podac petne
ilosci opakowaii zaokrgglone w gore.

Pytanie nr 27
Czy w przypadku, jezeli zgdany przez Zamawiajacego lek nie jest juz produkowany lub jest

tymczasowy brak produkcji a nie ma innego leku rownowaznego, ktérym mozna by byto go
zastapi¢ czy nalezy wycenic ten lek podajac ostatnig cene sprzedazy oraz uwage o jego
braku?

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy informuje, Zze w takim przypadku nalezy wycenic ten lek
podajgc ostatniq cene sprzedazy oraz informacje o jego braku.

Pytanie nr 28

Czy z uwagi na fakt, iz na rynku sa zarejestrowane rozne postaci leku, pod ta samq nazwa
miedzynarodowa, Zamawiajacy wyrazi zgode na zamlane w przedmiocie zamoéwienia
wystepujacej postaci doustnej leku w obrebie tej samej drogi podania np.: tabl. powl.-
tabl;; tabl.-kaps. tabl.-drazetki, tabletki o przedtuzonym uwalnianiu-tabletki o
zmodyfikowanym uwalnianiu i odwrotnie)?

Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajqgcy wyraza zgode na zmiane postaci leku.

Pytanie nr 29

Czy z uwagi na fakt, iz na rynku sg zarejestrowane rdzne postaci leku, pod ta sama nazwa
miedzynarodowg, Zamawiajacy wyrazi zgode na zamiane w przedmiocie zamoéwienia
wystepujacej postaci iniekcyjnej leku w obrebie tej samej drogi podania np.: amp.-fiol,;
fiol.-amp-strz amputki-pojemniki, flakony-butelki, pojemniki-Kabipac (Kabiclear) i
odwrotnie?

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajqgcy wyraza zgode na zmiane postaci leku.



Pytanie nr 30

Czy w pakiecie 5 nalezy wycenic 1 opak x 1 fiol?
0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy informuje, ze jest to prawidtowy sposéb wyceny.

Pytanie nr 31

Czy w pakiecie 4 mozna wycenic lek w dawce 10 mg/mi;2ml, ?
0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajqgcy wyraza zgode na zaproponowany sposob wyceny.

Pytanie nr 32
Czy w pakiecie 14 w poz.4 mozna wycenic¢ Aflegan, 7,5 mg/ml; 2 ml, roztw. do wstrz,, 10

amp?
0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajqgcy wyraza zgode na zaproponowany sposob wyceny.

Pytanie nr 33

Czy w pakiecie 14 w poz.7 nalezy wycenic lek o zmodyfikowanym uwalnianiu, poniewaz taki
jest dostepny na rynku?

0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy informuje, ze nalezy wycenic lek o zmodyfikowanym
uwalnianiu.

Sprostowanie odpowiedzi na pytanie z dnia 20.10.2022 r.:
Zamawiajgcy dokonuje sprostowania odpowiedzi udzielonej na pytanie nr 1, ktdra zostata
opublikowana w dniu 20.10.2022 r.

Pytanie nr 1
Dotyczy paragraf 3 ust. 2 projektowanego postanowienia umowy.

Czy Zamawiajacy wyraza zgode na zmiane postanowienia § 3 ust. 2 projektowanych
postanowieh umowy wzoru umowy na nastepujace gwarantujgce wykonanie co najmniej
60% wartoSci umowy i usuniecie zastrzezenia § 8 ust. 3 pkt 10 umowy, ktore to zastrzezenie
powoduje brak gwarancji realizacji minimalnego zakresu zamowienia, tj. na zmiane § 3
ust.2 projektowanego postanowienia umowy na nastgpujace:

»2. Zamawiajgcy zastrzega, ze minimalny poziom zamoéwienia wyniesie 60% wartosci
zamowienia dla zadania 27 33.”

Uzasadnienie:

Tre$é wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 lipca 2022 r. (sygn. akt: KIO 1592/22).
Gwarancja wykonania umowy na poziomie 30% jest gwarancja pozorna i nie pozwala na
skonstruowanie oferty w niniejszym postepowaniu.

Byto:
0dp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wyraza zgode. Zamawiajgcy dokonat zmiany w Czesci Il

Wzér Umowy wskazanej ponizej.

CzeSC Il Wzor Umowy:
§ 3 ust. 2 ,Zamawiajacy zastrzega, ze minimalny poziom zamowienia Cze
wyniesie 30% wartoSci zamoéwienia, e

nia z zastrzezeniem §8 ust. 3 pkt 10 umowy.”



Jest:
Odp. Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wyraza zgode. Zamawiajgcy dokonat zmiany w Czesci Il
Wzér Umowy wskazanej ponizej.

CzeS¢ Il Wzor Umowy:
§3 ust. 2 pkt 3
»dla Czesci nr 27 i 33 wyniesie 60% wartosci zamowienia zzastrzezeniem-§8-ust3-plkti0
wmoewy.”

Ponadto:

Zamawiajacy majac na uwadze art. 135 ust. 3 ustawy Pzp, w zwigzku z nie udzieleniem
wyjasnien do SWZ w terminie, informuje o zamiarze zmiany terminu sktadania ofert, tym
samym zmianie ulegnie termin otwarcia ofert oraz termin zwiazania oferta.

Dodatkowo Zamawiajagcy majac na uwadze art. 137 ust 5 ustawy Pzp informuje, ze
udostepni termin sktadania ofert, termin otwarcia ofert oraz termin zwigzania ofertg na
stronie prowadzonego postgpowania po opublikowaniu ogtoszenia o sprostowaniu z
wyjatkiem przypadku, gdy Zamawiajacy nie zostat powiadomiony o publikacji w terminie
48 godzin od potwierdzenia przez Urzad Publikacji Unii Europejskiej otrzymania tego
ogtoszenia.

W zwiazku z sprostowaniem odpowiedzi oraz udzielony wyjasnieniami do SWZ zmianie
ulega CzeSc Il Wzor Umowy:
§3 ust. 1 pkt 2
,do 1 dnia roboczego 12gedzin od daty ztozenia zamowienia wkazdym-dnit-tysednia;
nte-wytgezajge piedzielHSwigto-kazdej porze-dnia-i-neey w przypadku dostaw ,w trybie

na ratunek - cito.”
Za dni robocze uwaza si¢ dni od poniedziatku do pigtku, z wytgczeniem dni ustawowo
wolnych od pracy oraz dni wolnych u Zamawiajgcego.”

§3 ust. 2
.Zamawiajacy zastrzega, ze minimalny poziom zamowienia:
1) dla Czesci nr 5, 10, 11, 13, 19, 20, 28 }+26—oraz28-32 wyniesie 30% wartosci
zamowienia z zastrzezeniem §8 ust. 3 pkt 10 umowy,
2) dla Czesci nr 1-4, 6-9, 12, 14-18, 21-26, 29-32 wyniesie 60% wartosci zaméwienia z
zastrzezeniem §8 ust. 3 pkt 10 umowy,
3) dla Czesci nr 27 i 33 wyniesie 60% wartoSci zamowienia zzastrzezeniem§8-ust—3

Prosimy o uwzglednienie w sktadanych ofertach wprowadzonych zmian.

Powyisza informacja zostata zamieszczona na stronie internetowej prowadzonego
postepowania w dniu 02.11.2022 r.
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