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ul. Powstania Styczniowego 9b, 81-519 Gdynia

Gdynia, dnia 14 lipca 2022 r.
14/UCMMIT/TP-fn/2022
UC/2191/2022

WYJASNIENIA SWZ nr 2

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

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowier Publicznych w dniu
08.07.2022 r. pod nr 2022/BZP 00246633/01

Na  podstawie art. 284 ust 2 ustawy Prawo  zamoéwien  publicznych
(tj. Dz.U. z 2021r. poz. 1129 z pozn. zm.), Zamawiajgcy udziela odpowiedzi na pytania Wykonawcow.
Niniejsze odpowiedzi na pytania stanowig integralng cze$¢ specyfikacji warunkéw zaméwienia i stajg
sie wigzace dla Wykonawcow przy opracowaniu ofert.

PYTANIE 1

Czy w pakiecie 3, poz. 1 Zamawiajacy dopusci zaoferowanie produktu ProbioDr, zawierajacego tacznie
2 mid CFU szczepow bakterii Lactobacillus rhamnosus GG ATCC53103 i Lactobacillus helveticus w
kapsutce w stosunku ilosciowym identycznym jak w produkcie opisanym w SIWZ? Skiad oferowanego
produktu zostat potwierdzony w niezaleznym badaniu wykonanym w Narodowym Instytucie Lekow.
Produkt konfekcjonowany w opakowaniach x 60 kapsutek (prosimy o mozliwo$¢ przeliczenia na
odpowiednig liczbg opakowan i zaokraglenia uzyskanego wyniku w gére)?

ODPOWIEDZ 1

Nie. Zamawiajacy wymaga produktéw spetniajacych wymagania SWZ.

PYTANIE 2

Czy w pakiecie 3, poz. 1 Zamawiajacy dopusci zaoferowanie produktu LactoDr, zawierajgcego bakterie
probiotyczne szczepu Lactobacillus rhamnosus GG ATCC53103 w stezeniu 6 mid CFU/ kaps? Skiad
oferowanego produktu zostat potwierdzony w niezaleznym badaniu wykonanym w Narodowym
Instytucie Lekow. Produkt konfekcjonowany w opakowaniach x 20 lub x 30 kapsulek (prosimy o
mozliwo$¢ przeliczenia na odpowiednig liczbe opakowan i zaokraglenia uzyskanego wyniku w gore)?
ODPOWIEDZ 2

Nie. Zamawiajgcy wymaga produktéw spetniajacych wymagania SWZ.

Strona1z5

tel. 58 622-42-28, 58 699-85-06 fax. 58 622-48-71 NIP: 5862111467
mail: dyrekcja@ucmmit.gdynia.pl www:ucmmit.gdynia.pl REGON: 192953946
BDO: 000152473



LMY MEDYCYNY MORSKIE) | TROPIKALNE) '™

UNIWERSYTECKIE CENTRUM

ul. Powstania Styczniowego 9b, 81-519 Gdynia

PYTANIE 3

Do §1 ust. 3 wzoru umowy: Ze wzgledu na niejednoznaczno$¢ zapisu, prosimy o wyjasnienie, czy
Zamawiajacy jako minimaing, gwarantowang do realizacji wielkos¢ zamowienia wskazuje 10% czy 90%
wartosci umowy? Jezeli Zamawiajacy zobowiazuje si¢ do zakupienia jedynie 10% wartosci umowy, to
wnosimy o zmiane zapisu §1 ust. 3 poprzez zwigkszenie minimalnego zakresu zrealizowania umowy do
wartosci minimum 70%, gdyz prog realizacji na poziomie minimum 10%, wypacza ekonomiczny sens
zawarcia umowy oraz jest niezgodny z przepisami ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien
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

ODPOWIEDZ 3

Zamawiajacy do realizacji wielkosci zamowienia wskazuje 90%. W zapisie § 1 ust. 3 nastapita omytka
pisarska zamiast ,do 10%”", winno by¢ ,0 10%”.

PYTANIE 4
Do §3 ust. 5 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usunigcie postanowienia umownego
wskazanego w §3 ust. 5 wzoru umowy, zgodnie z kiérym Zamawiajacy przewidujg zmiang umowy w
stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy w zakresie zmiany ceny
jednostkowej brutto poszczegélinego asortymentu wyszczegoinionego w zataczniku do umowy w
sytuacji gdy $redni koszt rozliczenia substancji czynnej, refundowanej w ramach programu lekowego lub
chemioterapii, zawartej w leku nabywanym na podstawie ninigjszej umowy, opublikowany w
komunikacie Narodowego Funduszu Zdrowia, bedzie nizszy od kosztu tej substancji czynnej
obliczonego z uwzglednieniem wielkosci opakowania, mocy oraz ceny hurtowej brutto produktu
leczniczego objetego niniejsza umowa?
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 bezpieczenstwa obrotu i zawieranej umowy przetargowe;j,
Wykonawca wnosi o jego usuniecie, uzasadmajakc szczegotowo, co nastepuje:
Po pierwsze, mechanizm rozliczania $rednich kosztow \?branych substancji czynnBch okreslony na
gruncie §30 Zarzadzenia nr 162/2020/DGL Prezesa NFZ z dnia 16 pazdziernika 2020 r. w sprawie
okreslenia warunkow zawierania i realizacji umow w rodzag‘u leczenie szpitaine w zakresie programy
lekowe (oraz odpowiednio §28 Zarzadzenia nr 180/2019/DGL z dnia 31 grudnia 2019 r. w sprawie
okreslenia warunkéow zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie
chemioterﬂ)i%) jest mechanizmem wewngtrznym siuz%c(:!r_n rozliczeniom $wiadczert medycznych na linii
Szpital - NFZ. Zgodnie z ww. przepisami dyrektor oddziatu NFZ monitoruje i wengﬁkule $redni koszt
rozliczen wybranych substancji czynnych i uwzglednia tg weryfikacje w stosunku do danego szpitala.
Tym samym, przerzucenie obowigzku kazdorazowego dostosowania ceny na Wykonawce jest
bezpodstawne, gdyz ww. zarzadzenia NFZ wprowadzajace mechanizm rozliczania $rednich kosztow
majg charakter wytacznie wewnetrzny i nie stanowig zrodta prawa powszechnie obowigzujacego w
rozumieniu art. 87 ust. 1 Konstytucji RP. Komunikaty ustalajace lub zmieniajace wysokosc $rednie
koszty rozliczen wybranych substancji czynngch nie majg zatem zadnego szczegolnego charakteru
prawnego, uprawniajacego do przerzucania odpowiedzialnoéci za realizacjg zatozen komunikatow NFZ
z Zamawiajgcych na wykonawcow. Co wigcej ten mechanizm ksztattowania ceny moze wypacza¢ sens
ustawy o refundacji, ktora ustala zasady ksztattowania ceny. :
Po drugie, wyrazenie zgody przez wykonawcow na kazdorazowg zmiane ceny produktow z momentem
Bojawienia sie nowego komunikatu NFZ dot. Srednich kosztow ma charakter wytacznie fikcgf ny. Zwrocic
owiem nalezy uwage, ze brak wyrazenia zgody przez wykonawcow, w mys| §Z7' ust. 3 oraz ust. 4
wzorca umowy moze skutkowa¢ jednostronnym wypowiedzeniem umowy przez Zamawiajacego (gdg
NFZ obnizy Zamawiajacemu kwoty refundacji na leki objete niniejsza umowa ponizej cen wynikajacyc
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Z niniejszej umowy, chyba ze Wykonawca obnizy ceny lekéw do wysokosci kwot okreslonych przez NFZ
(...). W praktyce zatem istnieje uzasadnione ryzyko, Ze szpital kierujac sig wtasnym stanem finansowym
begdzie odstgpowat od umowy i rozpisywat przetarg na nowo w celu uzyskania wykonawcy, kiory
kazdorazowo bedzie w stanie dostosowac ceng do tej wynikajacej z komunikatow NFZ. Taka praktyka z
kolei ma charakter pozorny — gdyz zawarcie umowy na dostawe lekow, ktéra moze by¢ w kazdym
Czasie rozwigzania S\:.r drodze Jednostronnego wypowiedzenia przez Zamawiajgcego) odbywa sie z
oszkodowaniem WK onawcy (ktory nie jest w stanie — na dzien sporzgdzania oferty przewidzie¢ jak
da sie w cia%u roku ksztaftowaty Srednie koszty, ktore pojawiajg sig w wydawanych cyklicznie przez
NFZ komunikatach, a tym samym wygranie przetargu W%Ze sie ze $wiadomoscig realizacji go z
nie rzewidywalnahstraia)- jak i uderza w samego pacjenta, ktéry zgodnie z ustawg z dnia 6 listopada
2008r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta) ma zagwarantowane prawa do $wiadczen
zdrowotnych odpowiadajacych wymaganiom aktu ain%go orobku vwedzg medycznej czy prawa pacjenta
do wyrazenia zgody na udzielenie okreslonych $wiadczeri zdrowotnych czy tez wreszcie — obowiazku
lekarza do wykonywania zawodu, zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej. Szpital kierujgc
sie wytacznie kryterium cenowym przy zakupie jak najtaiszych lekow ogranicza tym samym ustawowe
gwarancjg prawa swoich pacjentow.

o trzecie, akceptacja obowigzku dostosowania cen do komunikatow NFZ dot. rednich kosztow
wybranych substancji czynnych w istocie bedzie stanowito obejécie zasady uczciwej konkurencii i
rownego traktowania wykonawcow wskazanej w art. 16 ust. 1 Prawo Zamowien Publicznych.
Oszacowanie ryzyka i ewentualnej straty zwigzanej z koniecznoscig obnizenia ceny dla wykonawcow
na dzien ziozenia oferty, w momencie, gdy umowa jest zawierana na okres 12 miesit?cyr czy diuzej, przy
Swiadomosci cyklicznego ukazywania si¢ komunikatow jest w zasadzie bardzo utrudnione, a nawet
niemozliwe. Wyrazenie zgody przez wykonawcow na to postanowienie wiaze su;i W zasadzie z
wyrazeniem zgody na szkod? w postaci utraty zysku, na ktory wykonawca maogtby liczy¢ uzyskujac
zamowienie publiczne do realizacji. Tym samym, postepowanie przetargowe bedg mogly zrealizowa¢
wylacznie najwigksze podmioty z duzym kapitatem, ktore bedg w stanie wkalkulowac w strate duze
zasoby finansowe swoich przedsigbiorstw. Zachwiana jest tym samym ww. zasada z art. 16 PZP, gdyz
nie mozna w takim erlgadku mowi¢ o uczciwej konkurencji, zwlaszcza w okresie trwajacej pandemii
wywotanej wirusem SARS_CoV-2.

Po czwarte, tak sformufowane postanowienie stanowi klauzule niedozwolong w rozumieniu art. 6 ust 1
Ekt 6 i 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, zgodnie z ktorym zakazane sg porozumienia,
torych celem jest eliminacja, ograniczenie lub naruszenie w inny 'sposob konkurencji na rynku
wiasciwym polegajacym na ograniczeniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsigbiorcow
nieobjetych porozumieniem. Majac na uwadze, ze dziatania Zamawiajacego po egajakcle na pozornie
dobrowolnym wyrazeniu zgody na kazdorazowg zmiane ceny w oparciu 0 komunikaty NFZ jak i majac
na uwadze charakter wewnetrzny zarzgdzen regullga[cy mechanizm rozliczania Srednich kosztow
substancji czynnych — powoduje, ze zachodzi podstawa do uznania takiego postanowienia za
porozumienie niewazne w rozumieniu art. 6 ust. 2 ww. ustawy. Ponadto dziatania Zamawiqja[cego
Jprzerzucajacego” na Wykonawce koszty prowadzenia swcg‘ej dziatalnosci mozna kwalifikowac takze
jako naduzycie pozycji dominujacej na rynku wiasciwym, ktore, zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw polega w szczegolnosci na ,bezposrednim lub posrednim
narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygc’:rowanych albo razaco niskich, odlegtych
terminow pfatnosci lub innych warunkéw zakupu albo sprzedazy towarow”, :
Po pigte, nie sposob nie zauwazy¢, ze akceptacja kwestionowanego postanowienia stanowi de facto
przerzucenie odpowiedzialnoSci na wykonawcow za przekraczanie przez Szpital dopuszczainego %
sredniego kosztu rozliczenia danej substanciji czynnej. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w mys| §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 zobowiazania NFZ w stosunku
do Szpitala na kolejny okres uwzglednia czy $wiadczeniodawca nie przekracza dopuszczalnych 10%, a
jesli tak to ewentualnie wyciaga konsekwencje dla tego $wiadczeniodawcy w nastgpnym okresie
okreslajac kwotg zobowigzania NFZ w stosunku do tego Swiadczeniodawce. Tym samym przerzucenie
kazdorazowego dostosowywania ceny na wykonawcow sprawia, ze to w’ istocie wykonawcy sg
odpowiedzialni za utrzymywanie % rozliczenia wybranych substancji czynnych na ‘odpowiednim
Eoziomie. Tak skonstruowana klauzula ma zatem charakter abuzywny w rozumieniu art. 433 pkt 3 PZP,
owiem Erzewiduje odpowiedzialno$¢ wykonawcy za okolicznos¢, za ktorg wytaczng odpowiedzialno$é

ponosi Zamawiajacy (to $wiadczeniodawca winien czuwaC piecze nad nieprzekraczaniem %,
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zamawiajag: produkty w iloSciach gwarantujacych nieprzekraczanie tego wskaznika i uwzgledniajac
ilodci niezbedne do kontynuacji programéw lekowych/chemioterapii). Odpowiedzialno$¢ wykonawcy w
tym zakresie za niedostosowanie si¢ do tego wymogu jest w zasadzie mozliwoS¢ jednostronnego
Wpowiedzenla umowy przez Zamawiajacego na gruncie §3 ust. 5.

reszcie, Wykonawca wskazuje, ze powgzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku z dnia 30
lipca 2019r. w sprawie o sygn. akt KIO 1331/19 oraz w wyroku z dnia 31 lipca 2019 r. o sygn. akt KIO
1382/19, w ktérych to Krajowa Izba Odwotawcza odniosta si¢ do zagadnienia przerzucania kosztow
zwiazanych z kazdorazowym dostosowywaniem ceny do progow kosztowych uprawniajacych do
zastosowania wspdfczynnika korygujacego, wskazujqcego na bezpodstawnosc takiﬂ' praktyki {a wiec
do mechanizmu w zasadzie tozsamego ze stosowanych do $rednich kosztow rozliczen).
KIO wskazala wyraznie, ze zamawia;qcy nie moze opisgwaf; przedmiotu w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy PZP) (...) Wymog zaoferowania ceny, ktorej
maksymalny limit ustalony ma by¢ na podstawie zarzadzenia Prezesa NFZ jest sprzeczny z zasadg
uczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow wskazanych wyzej (tj. dot. ochrony konkurencii). Dalelj
KIO stwierdza, ze Zamawiajacy nie jest natomiast uprawniony do wpfywania na tres¢ o$wiadczenia woll
wykonawcy poprzez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym rowniez jednostkowej, za realizacje
zaméwienia. Z uwagi na to, ze zamawiajacy nie ma kompetencji w zakresie ksztattowania cen ofert,
kiore zostang ziozone przez wykonawcow, czynno$¢ polegajgca na narzuceniu maksymalnej ceny
moze by¢ zakwalifikowana jako utrudniajgca uczciwaBkonkurenc;ez.
Podobnie, w najéwiezszym orzeczeniu KIO z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) Izba krytycznie
odniosta sie do mozliwosci odstapienia od umowy w przypadku, gdy Wykonawca nie wyrazi zgody na
obnizenie cen w odpowiedzi na_odpowiednie obnizki dokonywane przez NFZ zakazujgc 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 $redniego kosztu rozliczenia substancii czynnek wyrazita poglad, ze
okreslenie ceny za realizacje zamowienia, w tym réwniez cen jednostkowych, jest uprawnieniem
Wykonawcy, a Zamawiajacy nie jest uprawniony do wptywania tres¢ o$wiadczenia woli Wykonawc
poprzez narzucanie mu maksymalne] ceny za realizacje zamowienia, wobec czego tres¢ ta
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 zaméwienia i ryzyka zwigzanych z jego realizacjg. .
Dodatkowo wskazujemy, ze tre$¢ §3 ust. 5 wzoru umowy jest niezgodna z aktualnymi wytycznymi
Ministra Zdrowia w zakresie stosowania klauzul jednostronnych, ktore przekazujemy w zatgczeniu.

ODPOWIEDZ 4
Zapisy wzoru umowy pozostajg bez zmian.

PYTANIE 5

Do §3 ust. 3 wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie fragmentu: ,[...] i jednoczesnie po cenach
gwarantujacych Zamawiajgcemu peine finansowanie zamawianych dostaw przez NFZ', gdyz
Wykonawca nie jest strong umowy z NFZ i nie ma wptywu na rozliczenia Zamawiajacego
ODPOWIEDZ 5

Zapisy wzoru umowy pozostajg bez zmian.
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PYTANIE 6

Do §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 rownowage stron, dajagc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania
zasad realizacji zamowienia, w szczeg6lnosci poprzez kazdorazowe odgoérne ustalanie cen
jednostkowych, ktore obowigzywaC bedg w trakcie wykonywania umowy, a takze umozliwiajac
Zamawiajgcemu dowolne ograniczenia wielko$ci zamowienia, z pominigciem zasady wyrazonej w art.
433 pkt 4) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo Zamowien Publicznych (1. Dz. U. z 2021 poz. 1129
z pozn. zm.). Ponadto wskazujemy, ze wykonawca zamowienia publicznego nie jest strong umowy
Zamawiajacego z NFZ, nie ma wptywu na decyzje dotyczace finansowania procedur medycznych przez
NFZ i w zwigzku z tym nie moze by¢ obarczany ryzykiem nieprzewidywalnej konieczno$ci rozwigzania
umowy w zwigzku ze zmniejszeniem lub odstapieniem od finansowania procedury medycznej przez
NFZ. 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 mozliwos¢ odstgpienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania zamowienia w
minimalnym zakresie, rowniez w sytuaciji, 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 6

Zapisy wzoru umowy pozostajg bez zmian.

PYTANIE 7

Do §6 ust. 2 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane postanowienia dotyczgcego
wysokosci kary umownej z tytutu zwioki w wypetnieniu zobowigzan z tytutu dostawy lub reklamaciji w
taki sposéb, aby wynosita ona 1% wartosci brutto towaru, ktérego opisywana zwioka dotyczy, za kazdy
dzier zwloki? Zwracamy przy tym uwage na niewspotmierno$¢ kar przewidzianych w umowie.
Kupujgcemu za opoOznienie Swiadczenia pienieznego moze zosta¢ naliczona kara w wysokosci nie
wiekszej niz 14% w skali roku, liczona od kwoty, ktorej dotyczy opéznienie. Natomiast dla
Sprzedajgcego przewidziana jest kara w wysokosci 1 095% w skali roku (3% x 365 dni) za op6znienie
Swiadczenia.

ODPOWIEDZ 7

Zapisy wzoru umowy pozostajg bez zmian.
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