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Do Wykonawcéw

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdéwienia na dostawe lekéw.

Zamawiajgcy udziela nastepujgcych odpowiedzi na zapytania do tresci Specyfikacji
Warunkéw Zamdwienia:

1. Zatgcznik nr 4 do SWZ — Projekt umowy:
Czy Zamawiajgcy wykresli zapis par. 4.10? dostawa natychmiast po otrzymaniu
zamoéwienia jest konfekcjonowana, co zwigze sie z m.in. z wystawieniem faktury VAT
i uruchomieniem tancucha logistycznego (magazyn - kurier — transport). Nie ma
zatem mozliwosci bezkosztowej rezygnacji z dostawy lub zmiany zamdwienia
w trakcie realizacji. Oznaczatoby to razaca strate dla Wykonawcy, ktéry czesé dostaw,
na swoj koszt, musiatby traktowac jako ,niebyte” wystawiajac korekte faktury
i ponoszac koszty juz zakontraktowanego transportu (kuriera).
Odpowiedz:
Zamawiajacy nie wyraza zgodny na proponowang zmiane projektu umowy.

2. Zatacznik nr 4 do SWZ — Projekt umowy:
Czy Zamawiajacy w par. 7.1 wykresli fraze o ,,odmowie przyjecia towaru”? Zapis ten
wprowadza jednostronny tryb ‘odmowy przyjecia towaru’, ktéry w istocie tozsamy
jest z postepowaniem reklamacyjnym, okreslonym w par. 7.2, jednak przebiega
jednostronnie, w momencie odbioru towaru, bez udziatu Wykonawcy i mozliwosci
rozpatrzenia reklamacji. Jednostronna ‘odmowa przyjecia’ moze przy tym dotyczy¢
takze wad jakosciowych. Zgodnie z KC Wykonawca powinien mie¢ mozliwosé
ustosunkowania sie do reklamacji — o takim rozparzeniu reklamacji jest mowa w par.
7.2. Nie_moze by¢ postawiony przed faktem dokonanym niezasadnego ,zwrotu
towaru”, bowiem w przypadku odrzucenia reklamacji niejasne jest, kto ma pokryé
koszty zwrotu i ponownej dostawy.
Odpowiedzi:
Zamawiajacy nie wyraza zgodny na proponowang zmiane projektu umowy.

3. Zafacznik nr 4 do SWZ - Projekt umowy:
Czy Zamawiajgcy w par. 11.6- 11.11 wprowadzi zapis o automatycznej zmianie
stawki VAT, tj. ceny brutto lekdw? Obecne zapisy uzalezniajgce zmiane stawki
od wniosku Wykonawcy  grozg Wykonawcy razgcg stratg i mogg powodowac
dostarczanie towaru po cenie razgco niskie;j.
Odpowiedzi:
Zamawiajacy nie wyraza zgodny na proponowang zmiane projektu umowy.



4. Do §2 ust. 2 wzoru umowy: Prosimy o wyjasnienie zapisu §2 ust. 2 projektu umowy,
poniewaz sprzedaz odbywal sie bedzie w opakowaniach ktdérych wielkos¢ jest
zarejestrowana i wykonawca bedzie oczekiwat zaptaty za dostarczony towar.
Odpowiedzi:

SWZ jasno stanowi, ze:

“4.7 Zamawiajgcy okresSla nastepujgcy, dopuszczalny sposdéb zaoferowania
przedmiotu zamowienia:

1) w Formularzach cenowych/Przedmiot zamdwienia, w kolumnie: , Zaoferowana
ilos¢ opakowan”, nalezy poda¢ wymagane w SWZ ilosci przedmiotu zamdwienia
tzn. ilos¢ opakowan po przeliczeniu zapotrzebowania. Jezeli z przeliczeri nie
wynikajg petne opakowania nalezy podac ilos¢ utamkowq z zaokrggleniem do
dwdch miejsc po przecinku (zgodnie z zasadq arytmetyczng).

2) Zamawiajqcy dopuszcza mozliwos¢ zaoferowania przedmiotu zamowienia o innej
postaci: z tabletek na tabletki powlekane lub kapsutki lub drazetki i odwrotnie,
z kapsutek na tabletki lub tabletki powlekane lub drazetki i odwrotnie, z tabletek
powlekanych na tabletki lub kapsutki lub drazetki i odwrotnie, z drazetek na
tabletki lub tabletki powlekane Iub kapsutki i odwrotnie, z amputek na
amputkostrzykawki lub fiolki lub flakony Ilub butelki i odwrotnie, z fiolek na
amputki lub amputkostrzykawki lub flakony lub butelki i odwrotnie, z flakonéw na
amputki lub amputkostrzykawki lub fiolki lub butelki i odwrotnie, z butelek na
amputki lub amputkostrzykawki lub fiolki lub flakony i odwrotnie, z
amputkostrzykawek na amputki lub fiolki lub flakony lub butelki i odwrotnie.

3) Wykonawca bedzie zobowiqzany do dostarczania towaru w petnych
opakowaniach. Jezeli ilos¢ wymagana przez Zamawiajgcego jest mniejsza niz
ilos¢ znajdujqca sie w opakowaniu, Wykonawca powinien uwzglednic te roznice
w kalkulacji ceny.”

5. Do §4 ust. 13 pkt 1) wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje §4 ust. 13 pkt 1) poprzez
skonkretyzowanie granicznych wartosci dla poszczegdlnych pozycji sortymentowych,
jakie Zamawiajgcy zamierza zrealizowaé, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci
produktéw okreslonych w formularzu cenowym mogg ulec zmniejszeniu lub
zwiekszeniu w granicach +/- 20%, a przez takie sformutowanie Zamawiajgcy bedzie
rozumiat mozliwos¢ zamdwienia o 20% mniejszych lub o 20% wiekszych ilosci,
kazdego z zamdwionych asortymentéw. Aktualna tresé §4 ust. 13 pkt 1) jest na tyle
nieprecyzyjna, ze na jej podstawie wykonawcy nie sg w stanie okresli¢ faktycznej
wielkosci  przedmiotu zamodwienia w  zakresie  poszczegdlnych  pozycji
asortymentowych oraz dokona¢ prawidtowe] kalkulacji cen na potrzeby sktadanej
oferty. W wyroku z dnia 17.11.2023 r. (sygn. akt: KIO 3212/23) KIO stwierdzita,
ze Zamawiajacy ma obowigzek w sposéb precyzyjny, zrozumiaty i jednoznaczny
wskazaé w zakresie kazdego zamawianego produktu, jego ilos¢, do ktérej moze
zwiekszy¢ zakres zamdwienia, co wynika z tresci art. 441 ust. 1 PZP. W dodatku, z
tresci art. 31 ust. 2 PZP wynika, ze przy ustaleniu wartosci zamowienia uwzglednia sie
najwiekszy mozliwy zakres tego zamodwienia z uwzglednieniem opcji. Ponadto,
Zamawiajacy ma obowigzek jednoznacznie, wyczerpujaco, dokfadnie i zrozumiale
opisa¢ przedmiot zamodwienia na podstawie art. 99 ust. 1 PZP. Zalicza sie do tego
okreslenie ilosci produktu, ktdrego zakres Zamawiajgcy zamierza zwiekszy¢, poniewaz
w przypadku zamodwienia na dostawy, opis przedmiotu zamowienia to nie tylko



okreslenie rodzaju rzeczy, ale takze jej liczby, wykonawca zas musi wiedzie¢, jaka ilo$¢
rzeczy ma zby¢ lub byé gotowy zby¢ Zamawiajagcemu. Wszelkie okolicznosci, ktore
powodujg, ze Zamawiajagcy nie jest w stanie przewidzie¢, ile doktadnie
poszczegblnych produktow bedzie potrzebowat, nie mogg powodowaé, ze opis
przedmiotu zamdwienia bedzie niezgodny z art. 99 ust. 1 PZP. Chociaz Zamawiajgcy
dysponuje ograniczonymi mozliwosciami w zakresie precyzyjnego okreslenia
zapotrzebowania na poszczegdlne produkty, a rodzaj oraz ilos¢ towardow koniecznych
do prawidtowego udzielania swiadczen zdrowotnych s3 uzaleznione od rdznych
okolicznosci, to jednak ich zaistnienie nie ma wptywu na zapisy umowne,
wprowadzone przez Zamawiajgcego, ktére naruszajg art. 99 ust. 1 PZP oraz art. 441
ust. 1 PZP.

Odpowiedzi:

Zamawiajacy nie wyraza zgodny na proponowang zmiane projektu umowy.

Do §8 ust. 7 wzoru umowy prosimy o dodanie stéw: ,0 ile kara umowna w dniu
dokonywania potracenia bedzie miata charakter bezsporny oraz wymagalny.”.
Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgodny na proponowang zmiane projektu umowy.

Do §10 ust. 2 wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie z wzoru umowy §10 ust. 2.
W uzasadnieniu swojego stanowiska wskazujemy, ze powyzsze zapisy w sposéb
razgcy naruszajg roéwnowage stron, dajac Zamawiajgcemu uprawnienie
do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji zamdéwienia, w szczegdlnosci
poprzez kazdorazowe odgdrne ustalanie cen jednostkowych, ktére obowigzywac
w trakcie wykonywania kontraktu, a takie umozliwiajagc Zamawiajgcemu
do dowolnego ograniczenia wielkosci zamdwienia, z pominieciem zasady wyrazonej
w art. 433 pkt 4) ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo Zamodwien Publicznych (tj.
Dz. U. z 2021 poz. 1129 z pdin. zm.). Niniejsza argumentacja znajduje réwniez
potwierdzenie

w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 8 listopada 2021
r. (KIO 3107/21) stwierdzita, ze postanowienia zaktadajgce mozliwo$¢ odstgpienia od
umowy w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania zamdwienia w minimalnym
zakresie, stanowig naduzycie pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego i jako takie
stanowi klauzule abuzywng w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP.

Odpowiedzi:

Zamawiajacy nie wyraza zgodny na proponowang zmiane projektu umowy.

Produkty lecznicze powinny znajdowac sie i spetnia¢c wymagania okreslone
w katalogu lekéw refundowanych. Refundacja leku nastepuje zgodnie z ceng
okreslong limitem. Zastosowanie leku po jego usunieciu z listy refundacyjnej
spowodowa¢ mogtoby brak jego refundacji i niecelowos¢ wydatku ze S$rodkow
publicznych, co nie lezy tez w interesie publicznym.

Do §11 ust. 1 pkt 7 wzoru umowy: Czy w przypadku wstrzymania produkcji
lub wycofania z obrotu przedmiotu umowy i braku mozliwos$ci dostarczenia
zamiennika leku w cenie przetargowej (bo np. bedzie to grozito razgcy startg dla
Wykonawcy), Zamawiajgcy wyrazi zgode na sprzedaz w cenie zblizonej do rynkowej
lub na wytgczenie tego produktu z umowy bez koniecznosci ponoszenia kary przez
Wykonawce?

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgodny na proponowang zmiane projektu umowy.

O zmianach umowy stanowi art. 455 ustawy Pzp oraz tres¢ projektu umowy.



9. Do §11 ust. 3 wzoru umowy: Wnosimy o wykreslenie z umowy zapisu §11 ust. 3.
Wskazujemy, ze wykonawca zamoéwienia publicznego nie jest strong umowy
Zamawiajgcego z NFZ, nie ma wptywu na wycene finansowania procedur medycznych
przez NFZ i w zwigzku z tym nie moze by¢ obarczany ryzykiem nieprzewidywalnej
koniecznosci obnizenia cen zwigzanych ze zmniejszeniem finansowania procedury
medycznej przez NFZ.

Odpowiedzi:

Zamawiajacy nie wyraza zgodny na proponowang zmiane projektu umowy.

Artykut 9 ustawy dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, srodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych (dalej: ustawa
refundacyjna) okresla sposéb ksztattowania sie cen lekéw, ktdre sg nabywane przez
Swiadczeniodawce. Jest to przepis lex specialis do ogdlnych zasad obowigzujgcych
w_podmiotach prowadzacych dziatalnosé leczniczg zgodnie z przepisami _ustawy -
Prawo zamodwien publicznych. Odnosi sie on jednak tylko do podmiotéw, ktére majg
status Swiadczeniodawcy i nabywajg produkty refundowane w celu realizacji
Swiadczen gwarantowanych. W kazdym przypadku, gdy te przestanki sg spetnione,
zastosowanie znajduje art. 9 i wskazane w nim warunki nabywania produktéw
refundowanych. W zwigzku z tym przepis ten bedzie miat pierwszenstwo
w zastosowaniu przed wszystkimi regulacjami na gruncie ustawy - Prawo zaméwien
publicznych. Artykut 9 ustawy refundacyjnej wprowadza pojecie cen maksymalnych
jako wyjatek od ogdlnej normy. W ust. 1 przepis ten stanowi, ze: "Swiadczeniodawca
w celu realizacji $wiadczen gwarantowanych jest obowigzany nabywa¢ leki (...) po
cenie nie wyzszej niz urzedowa cena zbytu powiekszona o marze nie wyiszg
niz urzedowa marza hurtowa, a w przypadku nabywania od podmiotu innego niz
przedsiebiorca prowadzacy obrét hurtowy w rozumieniu ustawy - Prawo
farmaceutyczne - po cenie nie wyzszej niz urzedowa cena zbytu".

Maksymalny charakter cen dla produktéw refundowanych do lecznictwa szpitalnego
ma takze dodatkowy aspekt. Zgodnie z odpowiednimi przepisami ustawy
o refundacji, Minister Zdrowia wydaje obwieszczenie z aktualnie obowigzujgca listg
produktow refundowanych. Problemem, ktéry gdyby nie przepisy Kodeksu cywilnego,
mogtby wystgpié jest rdznica w wartosciach cenowych pomiedzy obwieszczeniem
Ministra Zdrowia, a realizowang w czasie umowg Wykonawcy z Zamawiajgcym.
Prawo zamdwien publicznych wprost wskazuje na zastosowanie kodeksu cywilnego
do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawce w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia oraz do uméw w sprawach zamdéwien publicznych, jezeli
przepisy prawa zamoéwien publicznych nie stanowig inaczej.

Przy zawieraniu umoéw sprzedazy lekéw, w warunkach pozwalajagcych na
zastosowanie ceny maksymalnej, kazdorazowo trzeba mie¢ na uwadze czestg zmiane
cen, w zwigzku z uaktualnianiem raz na trzy miesigce obwieszczenia zawierajgcego
wykaz refundowanych lekéw. Zastosowanie znajdzie art. 538 KC - W zwigzku z tym
jezeli cena zawarta w umowie jest wyzsza niz cena maksymalna za lek zawarta
w obwieszczeniu, kupujacy nie jest zobowigzany do zaptaty ceny wyzszej, a jedynie
cene maksymalng. Jezeli sprzedawca otrzymat cene wyiszg od maksymalnej,
to kupujgcy ma roszczenie do sprzedawcy o zwrot rdznicy. Zastosowanie przepisu
bedzie mozliwe jedynie w sytuacji, gdy zaptacona cena jest wyzsza niz cena
maksymalna. Nadto zgodnie z art. 536 § 1 kc dopuszczalne jest okreslenie ceny przez
wskazanie podstaw do jej ustalenia.

Niestosowanie sie swiadczeniodawcy do obowigzku przestrzegania maksymalnych
cen i marz stwarza mozliwos¢ narazenia sie na zarzut niegospodarnosci. Zarzut ten
moze dotyczy¢ zaréwno podmiotéw prywatnych, jak i podmiotéw finansowanych
ze srodkow publicznych. Przy czym w przypadku ostatniej z ww. grup podmiotow




10.

zajmujacych sie realizacjg swiadczen gwarantowanych, nalezy mie¢ w szczegdlnosci
na uwadze odpowiedzialnos¢ wynikajaca z naruszenia dyscypliny finansow
publicznych. Nalezy zwrdcié¢ uwage, ze nabycie produktéw refundowanych po cenach
wyzszych jest niecelowe z punktu widzenia swiadczeniodawcdéw, ktédrym zalezy na
uzyskaniu mozliwie najnizszej ceny. Mozliwos¢ nabycia produktdw po cenach
okreslonych zgodnie z ustawg refundacyjng jest bezposrednio zwigzana z dziataniami
podmiotéw przystepujgcych do postepowan o udzielenie zamowienia publicznego,
dlatego tez to oni s3 podmiotami, ktérych zachowania zostaty zabezpieczone sankcjg
w postaci kary pienieznej (art. 50 ustawy refundacyjnej). W zwigzku z tym artykut ten
w rzeczywistosci kierowany jest do podmiotdw, ktdre te leki, $rodki spozywcze
specjalnego przeznaczenia zywieniowego, wyroby medyczne po cenach wyzszych
proponuja.

Produkty lecznicze powinny znajdowac¢ sie i spetniaé wymagania okreslone
w katalogu lekéw refundowanych. Katalog lekéw refundowanych jest okreslany
w wydawanym na podstawie ustawy refundacyjnej Obwieszczeniu Ministra Zdrowia,
ktore w szczegdlnosci podaje nazwe substancji czynnej, postac i dawke lekéw, ktére
bedg refundowane, kod EAN odpowiadajgcy konkretnemu produktowi, urzedowe
ceny zbytu, ceny hurtowe brutto i limity refundacji. Cena leku musi zosta¢ ustalona
zgodnie z ustawag refundacyjng. Nie powinna ona przekraczaé limitu refundacji
z Obwieszczenia Ministra Zdrowia w sprawie wykazu lekéw refundowanych.
Konieczna jest mozliwos¢ dostosowania cen do limitu refundacji ogtaszanego
w Obwieszczeniach MZ. W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie wyraza zgody
na wykreslenie § 11 ust. 3 projektu umowy.

Do §12 wzoru umowy: Prosimy o zmiane tresci §12 ust. 1 pkt 1) wzoru umowy
poprzez usuniecie postanowienia ustanawiajgcego, ze ,Zmiana wysokosci
wynagrodzenia naleznego Wykonawcy w przypadku zmiany (wzrostu lub obnizenia)
cen materiatéw lub kosztéow zwigzanych z realizacja zamdwienia moze nastgpié
w przypadku istotnej (co najmniej 30%) zmiany ceny materiatéw lub kosztéw” oraz
zastgpienie go postanowieniem przewidujgcym, ze wartos¢ ww. poziomu zmiany cen
wyniesie 5%, albowiem ww. postanowienie narusza zasade ekwiwalentnosci
Swiadczen stron oraz postulat rownomiernego roztozenia ryzyka kontraktowego.
Uzasadniajgc powyzsze w pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, ze §12 ust. 1 pkt 1)
wzoru umowy, ustanawiajgcy poziom zmiany ceny materiatdw lub kosztow
uprawniajacy strony umowy do zadania zmiany wynagrodzenia na 30%, w zadnym
stopniu nie zapewnia ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy oraz nie niweluje
ryzyk zwigzanych ze zmiang kosztéw wykonania zaméwienia publicznego, co przy
aktualnym poziomie inflacji nieuchronnie prowadzi do uznania, ze narusza on istote
waloryzacji, zasady uczciwej konkurencji oraz postulat réwnego traktowania stron
stosunku zobowigzaniowego. Przy obecnym ksztatcie ww. postanowienia
Wykonawca musi zatem z géry zatozy¢, ze w przypadku wzrostu kosztéw realizacji
umowy np. o 29% (co stanowi duzg wartos¢, zwtaszcza uwzgledniajac niskie marze
w zamowieniach publicznych) jego wynagrodzenie nie zostanie zwiekszone.
Tak znaczne ograniczenie mozliwosci waloryzacji wynagrodzenia w umowie jest
przejawem naduzycia przez Zamawiajgcego dominujgcej pozycji w postepowaniu,
w zwigzku z czym kwestionowane postanowienie winno zosta¢ zmienione
W zaproponowany sposob.



Dodatkowo prosimy o Prosimy o rezygnacje z opisanego w §12 ust. 3 wzoru umowy
sposobu ustalania zmiany wynagrodzenia oraz zastgpienie go automatyczng
indeksacjg wynagrodzenia Wykonawcy opartg o konkretng obiektywng wartosci, taka
jak skumulowane miesieczne wskazniki cen towardow i ustug konsumpcyjnych
ogtaszane przez Prezesa GUS (potocznie inflacja) z 6 miesiecy poprzedzajacych
moment dokonania waloryzacji (tabela: Miesieczne wskazniki cen towardéw i ustug
konsumpcyjnych od 1982 roku, Poprzedni miesigc = 100). Wyjasniamy, ze , podstawg
do obliczenia zmiany wynagrodzenia powinien by¢ sam fakt zmiany wybranego
wskaznika albo zmiany cen wybranych przez zamawiajgcego rodzajéw materiatow lub
kosztéw ponad przyjety poziom. Skorzystanie przez strony umowy z wybranej
metody indeksacji nie wymaga przeprowadzenia przez wykonawce dodatkowych
dowodéw i wyjasnien, przedktadania ofert dostawcéw lub podwykonawcéw
potwierdzajacych bezposredni lub posredni wptyw na koszty ponoszone przez
wykonawce w zwigzku z realizacjg robét budowlanych lub ustug w przypadku wzrostu
lub zmniejszenia wielkosci wskaznika lub zmiany cen wybranych przez zamawiajgcego
rodzajow materiatéw lub kosztow” (tak: E. Wiktorowska [w:] A. Gawroriska-Baran, A.
Wiktorowski, P. Wdjcik, E. Wiktorowska, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz
aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 439).

Jednoczesnie prosimy o dodanie zastrzezenia — w $lad za uprzednio ztozonym
zapytaniem - ze w przypadku gdy strony nie dojdg do porozumienia w zakresie
zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o §12 wzoru umowy, zaréwno
Wykonawca jaki i Zamawiajgcy nabedy uprawnienie do rozwigzania w tej czesci
umowy, za porozumieniem stron, z zachowaniem jednomiesiecznego okresu
wypowiedzenia, bez obowigzku ponoszenia z tego tytutu kar umownych.

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgodny na proponowang zmiane projektu umowy.

Intencja regulacji okreslonej w art. 439 wprowadzonej na mocy ustawy z 7.10.2022 .
0 zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia procedur administracyjnych
dla obywateli i przedsiebiorcéw (Dz.U. poz. 2185), zmieniajgcej ustawe z 11 wrzesnia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych - dalej ,,Pzp”, byto wprowadzenie waloryzacji
umownej jako mechanizmu urealnienia wynagrodzenia wykonawcy w przypadku
zmian ceny materiatéw lub kosztdw zwigzanych z realizacjag umowy.

Mechanizm ten, dotyczy zaréwno podwyzszenia, jak i obnizenia wynagrodzenia.
Jednakze, co jednoznacznie wynika z przywotanego art. 439 Pzp, dla zastosowania
klauzuli waloryzacyjnej nie jest wystarczajgcq przestanka zaistnienie zmiany cen
materiatow lub kosztéw. Niezbedne jest ustalenie wpilywu zmiany uzytych
do realizacji zamodwienia _materiatdw lub kosztéw na wskazane w__umowie
wynagrodzenie za jej wykonanie.
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