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Gdynia, dnia 8 marca 2022 r.
05/UCMMIT/TP-fn/2022
UC/771/2022
WYJASNIENIA SWZ nr 1

Dotyczy: postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie
podstawowym z fakultatywnymi negocjacjami na ,SUKCESYWNE DOSTAWY
PRODUKTOW FARMACEUTYCZNYCH/LEKOW”

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu
02.03.2022 r. pod nr 2022/BZP 00073122/01

Na podstawie  art. 284 ust. 2 ustawy  Prawo  zamdwien publicznych
(. Dz.U. z 2021r. poz. 1129 z pdzn. zm.), Zamawiajacy udziela odpowiedzi na pytanie Wykonawcy.
Niniejsze odpowiedzi na pytanie stanowi integralng cze$¢ specyfikacji warunkow zamowienia i staje sie
wigzace dla Wykonawcow przy opracowaniu ofert.

PYTANIE 1

§3 ust. 5 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie postanowienia umownego
wskazanego w §3 ust. 5 wzoru umowy, zgodnie z ktbrym Zamawiajacy przewiduje zmiang umowy w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy w zakresie zmiany ceny
jednostkowej brutto poszczegolnego asortymentu wyszczegéinionego w zatgczniku do umowy w
sytuacji gdy $redni koszt rozliczenia substancji czynnej, refundowanej w ramach programu lekowego lub
chemioterapii, zawartej w leku nabywanym na podstawie niniejszej umowy, opublikowany w
komunikacie Narodowego Funduszu Zdrowia, bedzie nizszy od kosztu tej substancji czynnej
obliczonego z uwzglednieniem wielko$ci opakowania, mocy oraz ceny hurtowej brutto produktu
leczniczego objetego niniejsza umowg? Po pierwsze, wskazaé nalezy, ze postanowienie to dotyczy
wewnetrznych zasad rozliczen miedzy $wiadczeniodawcami a NFZ, w tym w szczegolnosci zasad
korygowania wartosci produktu rozliczeniowego lub $wiadczenia w weryfikacje $redniego kosztu
rozliczenia wybranych substancji czynnych, na ktére to zasady Wykonawca nie ma wptywu i nie jest ich
strong. Zgodnie z par. 30 Zarzadzenia nr 162/2020/DGL Prezesa NFZ z dnia 16 pazdziernika 2020 r. w
sprawie okreslenia warunkéw zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitaine 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.
weryfikacie w stosunku do danego $wiadczeniodawcy. Ustalenia te sg zatem wewnetrznymi
uzgodnieniami Zamawiajacego z NFZ, a Wykonawca nie jest ich adresatem i nie mogg one ksztattowac
obowigzkéw wykonawcdw. 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 Strona. Zasadniczym jest bowiem, iz
zarzadzenia te nie sq 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, ktére wprowadzajg nowe zasady
rozliczen Swiadczeniodawcow z NFZ sq bowiem aktami prawa wewnetrznego, na co wprost wskazat
Sad Apelacyjny w Gliwicach w wyroku z dnia IV SA/GI 1151/17. Bezpodstawnym jest zatem
wskazywanie jako wigzacego bezwzglednie wszystkich uczestnikow mechanizmu zmiany cen w oparciu
o komunikaty NFZ ustalajace lub zmieniajace $rednie koszty wybranych substancji czynnych w sytuacii
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gdy brak jest podstawy prawnej uprawniajgcej do tego (Wykonawcéw nie wigzg bowiem ani
Rozporzadzenie Ministra Zdrowia ani Zarzadzenia Prezesa NFZ). Po drugie, podkre$li¢ nalezy, ze tak
okreslona klauzula jest takze naduzyciem w rozumieniu art. 353(1) KC. — zaréwno, iz nie tylko nie ma
przepisu uprawniajgcego 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 wiasnej dziatalno$ci niezwigzanej
bezposrednio ze $Swiadczeniem Wykonawcy. Po trzecie, nieuprawnione dziatania Zamawiajgcego
wskazane powyzej wyczerpujg takze znamiona niedozwolonej klauzuli, o ktorej mowa w art. 6 ust. 1 pkt
6 i 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Zgodnie z wyzej wskazanym przepisem zakazane
Sq porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposéb konkurencji na rynku wtadciwym, polegajace w szczegolno$ci na "6) ograniczaniu dostepu do
rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcow nieobjetych porozumieniem; 7) uzgadnianiu przez
przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcow i przedsigbiorce
bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci zakresu prac lub ceny”
- majgc za$ na uwadze dziatania Zamawiajgcego polegajgce na wymaganiu zmiany ceny w oparciu o
czynniki niezalezne od Wykonawcy i wskazujac na mechanizm, ktory jest wewnetrzng regulacjg miedzy
Zamawiajacym a NFZ wskaza¢ nalezy, ze zachodzi podstawa do uznania takich porozumien za
niewazne, zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy o ochrony konkurencji i konsumentéow. Ponadto dziatania
Zamawiajacego ,przerzucajgcego” na Wykonawce koszty prowadzenia swojej dziatalno$ci mozna
kwalifikowa¢ takze jako naduzycie pozycji dominujacej na rynku wtasciwym, ktore, zgodnie z art. 9 ust.
1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw polega w szczegdlnosci na ,bezposrednim lub
posrednim narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygérowanych albo razaco niskich,
odlegtych termindw pfatnosci lub innych warunkéw zakupu albo sprzedazy towaréw”. Po czwarte,
zmiana, o ktérg wnosi Wykonawca pozostaje zgodne z nowg ustawg - Prawo Zaméwient Publicznych,
ktérej naczelng zasadq jest zrownowazenie pozycji stron w umowach w sprawie zamowienia
publicznego poprzez zakaz ksztattowania praw i obowigzkdéw Zamawiajgacego i Wykonawcy w sposob
razaco nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia oraz ryzyka zwigzanego z jego realizacjq. Podobnie,
w najsSwiezszym orzeczeniu KIO z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) Izba krytycznie odniosta sie
do mozliwo$ci zastrzegania we wzorcu umowy zmian wynagrodzenia w oparciu 0 zmiany okreslanego
przez NFZ Sredniego kosztu rozliczenia substancji czynnej, wyrazajac poglad, ze okreslenie ceny za
realizacje zamdwienia, w tym réwniez cen jednostkowych, jest uprawnieniem Wykonawcy, a
Zamawiajacy nie jest uprawniony do wptywania na tres¢ o$wiadczenia woli Wykonawcy poprzez
narzucanie mu maksymalnej ceny za realizacje zamdwienia, wobec czego tre$¢ 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 razaco nieproporcjonalny do
rodzaju zamowienia i ryzyka zwigzanego z jego realizacjg. Dodatkowo wskazujemy, Ze treS¢ §3 ust. 5
wzoru umowy jest niezgodna z aktualnymi wytycznymi Ministra Zdrowia, ktore przekazujemy w
zatgczeniu.

ODPOWIEDZ 1

Zapisy wzoru umowy pozostajg bez zmian.
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PYTANIE 2

§3 ust. 3 wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie fragmentu: ,[...] i jednoczesSnie po cenach
gwarantujgcych Zamawiajgcemu petne finansowanie zamawianych dostaw przez NFZ", gdyz
Wykonawca nie jest strong umowy z NFZ i nie ma wptywu na rozliczenia Zamawiajgcego.
ODPOWIEDZ 2

Zapisy wzoru umowy pozostajg bez zmian.

PYTANIE 3

§5 ust. 1 lit. a) wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane sposobu obliczania kary za
odstgpienie od umowy, w ten sposob, aby wynosita ona 10% wartosci brutto niezrealizowanej czesci
umowy?

ODPOWIEDZ 3

Zamawiajacy zmienia tre$¢ zapisu wzoru umowy w §5 ust. 1 lit. a) w nastepujacy sposob:

,10% warto$ci brutto niezrealizowanej cze$ci umowy, w przypadku bezzasadnego odstapienia przez Wykonawce
albo zasadnego odstapienia przez Zamawiajgcego od umowy z powodu okolicznodci, za ktére odpowiada
Wykonawca”

PYTANIE 4

§5 ust. 1 lit. ) wzoru umowy. Prosimy o obnizenie wymiaru kary do 2% warto$ci brutto pomiedzy ceng
po jakiej zaoferowano produkt, a ceng zmieniong w przypadku poinformowania przez Wykonawce z
op6znieniem o zmianie cen dostarczanych produktow zgodnie ze zmiang IDR.

ODPOWIEDZ 4

Zamawiajacy zmienia tres¢ zapisu wzoru umowy w §5 ust. 1 lit. e w nastepujacy sposob:

.2% warto$ci brutto réznicy pomiedzy ceng po jakiej zaoferowano produkt farmaceutyczny/lek a ceng
zmieniong, w przypadku poinformowania przez Wykonawce ze zwlokg o zmianie cen dostarczanych

*

produktéw zgodnie z postanowieniami § 3 ust. 8 niniejszej umowy *,

PYTANIE 5

§6 ust. 1 lit. ¢), lit. d), lit. €) wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie z wzoru umowy tresci §6 ust. 1 lit. c),
lit. d), lit. €). W uzasadnieniu swojego stanowiska wskazujemy, ze powyzsze zapisy w sposob razacy
naruszajg réwnowage stron, dajgc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania
zasad realizacji zamdwienia, w szczegdinoSci poprzez kazdorazowe odgoérne ustalanie cen
jednostkowych, ktére obowigzywa¢ bedg w trakcie wykonywania umowy, a takze umozliwiajac
Zamawiajgcemu dowolne ograniczenia wielkosci zamdwienia, z pominieciem zasady wyrazonej w art.
433 pkt 4) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo Zamoéwien Publicznych (tj. Dz. U. z 2021 poz. 1129
z pozn. zm.). Niniejsza argumentacja znajduje rowniez potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, ktora w wyroku z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) stwierdzita, ze postanowienia
zakfadajace mozliwo$¢ odstapienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania zamoéwienia w
minimalnym zakresie, rowniez w sytuacji, gdy Wykonawca nie obnizy cen, stanowig naduzycie pozycji
dominujacej przez Zamawiajacego i jako takie stanowi klauzule abuzywng w Swietle art. 433 pkt 4
ustawy PZP.

ODPOWIEDZ 5

Zapisy wzoru umowy pozostajg bez zmian.
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PYTANIE 6

§6 ust. 2 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane postanowienia dotyczacego
wysokosci kary umownej z tytutu zwtoki w wypetnieniu zobowigzan z tytutu dostawy lub reklamacji w
taki sposdb, aby wynosita ona 1% warto$ci brutto towaru, ktdrego opisywana zwioka dotyczy, za kazdy
dzien zwioki? Zwracamy przy tym uwage na niewspotmierno$¢ kar przewidzianych w umowie.
Kupujacemu za opOznienie Swiadczenia pienieznego moze zosta¢ naliczona kara w wysoko$ci nie
wiekszej niz 9,75% w skali roku, liczona od kwoty, ktorej dotyczy opoOznienie. Natomiast dla
Sprzedajacego przewidziana jest kara w wysoko$ci 1 095% w skali roku (3% x 365 dni) za opdznienie
Swiadczenia. Jednoczesnie prosimy o dodanie stow zgodnych z przestankg wynikajaca z tresci art. 552
k.c.: "... Z wylgczeniem powotania sie przez Wykonawce na okolicznosci, ktére zgodnie z przepisami
prawa powszechnie obowigzujacego uprawniajg Sprzedajacego do odmowy dostarczenia towaru
Kupujacemu.".

ODPOWIEDZ 6

Zapisy wzoru umowy pozostajg bez zmian.

Signed by /
Podpisano przez:

Pawet Faczynski

Date / Data:
2022-03-08
13:27
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