KUJAWSKO-POMORSKIE CENTRUM Bydgoszcz, dnia 15.09.2023 r.
PULMONOLOGII W BYDGOSzCzY Postepowanie nr45Z PN 23
ul. Seminaryjna 1,
85-326 Bydgoszcz

E.ZP.261.38.2023

Do Wykonawcow

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamdwienia na dostawe lekéw i lekow stosowanych
w programach lekowych i chemioterapii.

Czesc Il
Zamawiajgcy udziela nastepujgcych odpowiedzi na zapytania do tresci Specyfikacji
Warunkéw Zamodwienia:

pytania do wzoru umowy:

1. Do §2 ust. 2 wzoru umowy: Prosimy o wyjasnienie zapisu §2 ust. 2 projektu umowy,
poniewaz sprzedaz odbywac¢ sie bedzie w opakowaniach ktéorych wielkosé
jest zarejestrowana i wykonawca bedzie oczekiwat zaptaty za dostarczony towar.
Odpowiedz:

SWZ jasno stanowi, ze:

4.7 Zamawiajgcy okresla nastepujgcy, dopuszczalny sposob zaoferowania przedmiotu
zamowienia:

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

2. Do &4 ust. 12 wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje tresci §4 ust. 12 poprzez
skonkretyzowanie granicznych wartosci dla poszczegdlnych pozycji asortymentowych, jakie
Zamawiajgcy zamierza zrealizowaé, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktéw
okreslonych w formularzu asortymentowo — cenowym mogg ulec zmniejszeniu
lub zwiekszeniu w granicach +/- 20%, przy czym przez takie sformutowanie Zamawiajgcy
bedzie rozumiat mozliwos¢ zamdwienia o 20% mniejszych lub o 20% wiekszych ilosci,
kazdego z zamoéwionych asortymentow. Aktualna tres$é §4 ust. 12 wzoru umowy jest na tyle
ogodlna i nieprecyzyjna, ze na jej podstawie wykonawcy nie sg w stanie okresli¢ faktycznej
wielkosci  przedmiotu zamédwienia w zakresie jego poszczegdlnych pozycji
asortymentowych, a tym samym nie sg w stanie dokona¢ prawidtowej kalkulacji cen
na potrzeby sktadanej oferty.

Po pierwsze, wyjasni¢ nalezy, ze na podstawie art. 433 pkt 4 w zw. art. 99 ust. 1 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (PZP) powyzszy zapis nalezy uznaé
jako postanowienie abuzywne, w sposdb razacy naruszajgce rownowage stron i dajac



Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji
zamowienia, w szczegdlnosci poprzez kazdorazowe dowolne ograniczenia wielkosci
zamowienia w zakresie poszczegdlnych pozycji asortymentowych.

Skoro bowiem, tre$é przywotanego art. 433 pkt 4 mdwi wprost, ze ,projektowane
postanowienia umowy nie mogg przewidywaé mozliwosci ograniczenia zakresu
zamowienia przez Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron”, to Zamawiajacy jest zobowigzany do okreslenia tych minimalnych
wartos¢ w sporzagdzonym przez siebie opisie przedmiotu zamdwienia.

Po drugie, zamawiajgcy przyznajgc sobie uprawnienie do zamawiania ilosci wiekszych niz
okreslone w opisie przedmiotu zamodwienia, a nastepnie w umowie przetargowej,
bez wzgledu na zastosowane nazewnictwo, zastrzega sobie de facto prawo opcji. Zgodnie
z regulacjg art. 441 ust. 1 oraz ust. 2 PZP, aby skutecznie zastrzec prawo opcji, Zamawiajgcy
bezwzglednie zobowigzany jest opisa¢ je w postaci zrozumiatych, precyzyjnych
i jednoznacznych postanowien, a tym samym spetni¢ facznie trzy wskazane przez
ustawodawce przestanki: okresli¢ rodzaj i maksymalng wielko$¢ opcji oraz okresli¢
okolicznosci skorzystania z niej, a przy tym nie moze za pomocy opcji doprowadzi¢
do modyfikacji ogdlnego charakteru umowy. Sposréd wyzej wymienionych warunkéw,
Zamawiajgcy szczegdlnie zaniedbat obowigzek ustalenia gérnej granicy wprowadzonego
prawa opcji, pozostawiajgc w tym zakresie sobie (i tylko sobie) zupetng dowolnosé.
Biorac wiec pod uwage dosadne brzmienie ust. 2 (art. 441 PZP), nawet jesli Zamawiajgcy,
w trakcie realizacji umowy przetargowej, podejmie prébe skorzystania z tak dalece
niedookreslonego i nieprawidtowo skonstruowanego prawa opcji, to taka czynnos¢,
jako dokonana z naruszeniem art. 441 ust. 1 podlegata bedzie uniewaznieniu,
a Wykonawca nie bedzie miat zadnego obowigzku zrealizowania jej.

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane projektu umowy.

3. Do tresci §7 ust. 1 oraz §9 ust. 3 wzoru umowy prosimy o dodanie stow zgodnych
z przestanka wynikajgca z tresci art. 552 k.c.: "... z wylgczeniem powotania sie przez
Wykonawce na okolicznosci, ktére zgodnie z przepisami prawa powszechnie
obowigzujgcego uprawniajg Sprzedajgcego do odmowy dostarczenia towaru Kupujgcemu."
Odpowiedz:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane projektu umowy.

4. Do §8 ust. 6 wzoru umowy prosimy o dodanie stéw: ,,0 ile kara umowna w dniu dokonywania
potracenia bedzie miata charakter bezsporny oraz wymagalny.”.
Odpowiedz:
Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane projektu umowy.

5. Do §10 ust. 2 oraz 3 wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie z wzoru umowy §10 ust. 2 oraz
3. W uzasadnieniu swojego stanowiska wskazujemy, ze powyzsze zapisy w sposdb razgcy
naruszajg réwnowage stron, dajagc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego
ksztattowania zasad realizacji zaméwienia, w szczegdlnosci poprzez kazdorazowe odgdérne
ustalanie cen jednostkowych, ktére obowigzywaé w trakcie wykonywania kontraktu,
a takze umozliwiajgc Zamawiajgcemu do dowolnego ograniczenia wielkosci zamdwienia,
z pominieciem zasady wyrazonej w art. 433 pkt 4) ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
Zamowien Publicznych (tj. Dz. U. z 2021 poz. 1129 z pdzn. 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 mozliwos¢ 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 Swietle
art. 433 pkt 4 ustawy PZP.

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane projektu umowy.

Produkty lecznicze powinny znajdowaé sie i spetnia¢ wymagania okreslone w katalogu
lekéw refundowanych. Katalog lekéw refundowanych jest okreslany w Obwieszczeniu
Ministra Zdrowia, ktére podaje nazwe substancji czynnej, postac i dawke lekéw, ktére beda
refundowane, kod EAN odpowiadajgcy konkretnemu produktowi. Zastosowanie leku
po jego usunieciu z listy refundacyjnej bytoby niedotrzymaniem warunkéw realizacji
programu i spowodowaé mogtoby brak jego refundacji i niecelowos¢ wydatku ze srodkéw
publicznych, co nie lezy tez w interesie publicznym. W zwigzku z tym Zamawiajacy
udzielajgc swiadczen gwarantowanych i stosujac leki znajdujgce sie w katalogu lekdéw
refundowanych musi mie¢ mozliwosé odstgpienia od umowy w razie usuniecia leku z tego
katalogu w tej czesci.

6. Do §11 ust. 1 pkt 7) wzoru umowy: Czy w przypadku wstrzymania produkcji lub wycofania
z obrotu przedmiotu umowy i braku mozliwosci dostarczenia zamiennika leku w cenie
przetargowej (bo np. bedzie to grozito razaca 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:
Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane projektu umowy. O zmianach umowy stanowi
art. 455 ustawy pzp oraz tres¢ projektu umowy.

7. Do 8§11 ust. 3 wzoru umowy: Wnosimy o wykreslenie z umowy zapisu §11 ust. 3.
Wskazujemy, ze wykonawca zamodwienia 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.
Odpowiedz:

Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane projektu umowy.

Artykut 9 ustawy dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, Srodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyroboéw medycznych (dalej: ustawa
refundacyjna) okresla sposdb ksztattowania sie cen lekdw, ktdre sg nabywane przez
Swiadczeniodawce. Jest to przepis lex specialis do ogdlnych zasad obowigzujgcych
w__podmiotach prowadzgcych dziatalno$é leczniczg zgodnie z przepisami ustawy
- Prawo zamdwien publicznych. Odnosi sie on jednak tylko do podmiotéw, ktére maja
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 zamowien 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 nabywac leki (...) po cenie nie wyzszej niz urzedowa cena
zbytu powiekszona o marze nie wyzszg 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". W ust. 2 stanowi: "Lek (...), o ktérym mowa w art. 6 ust. 1 pkt 1-3,
Swiadczeniodawca jest obowigzany nabywac po cenie nie wyzszej niz urzedowa cena zbytu
leku (...), stanowigcego podstawe limitu, uwzgledniajgc liczbe DDD leku (...) powiekszong
0 marze nie wyzszg 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 obowigzujacg listg produktéw
refundowanych. Problemem, ktéry gdyby nie przepisy Kodeksu cywilnego, modgtby
wystgpi¢ jest rdéznica w wartosciach cenowych pomiedzy obwieszczeniem Ministra
Zdrowia, a realizowang w czasie umowg Wykonawcy z Zamawiajgcym. Prawo zamédwien
publicznych wprost wskazuje na zastosowanie kodeksu cywilnego do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawce w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia oraz do uméw w sprawach zamoéwien publicznych, jezeli przepisy prawa
zamoéwien publicznych nie stanowig inaczej. Przy zawieraniu uméw sprzedazy lekéw,
w warunkach pozwalajgcych na zastosowanie ceny maksymalnej, kazdorazowo trzeba mieé
na uwadze czestg zmiane cen, w zwigzku z uaktualnianiem raz na dwa 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, kupujgcy nie jest zobowigzany do zaptaty ceny wyzszej, a jedynie
cene maksymalna. Jezeli sprzedawca otrzymat cene wyzszg od maksymalnej, to kupujacy
ma roszczenie do sprzedawcy o zwrot rdéznicy. 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 $wiadczeniodawcy do obowigzku przestrzegania maksymalnych cen
i marz stwarza mozliwos¢ narazenia sie na zarzut niegospodarnosci. Zarzut ten moze
dotyczy¢ zaréwno podmiotéw prywatnych, jak i podmiotdw finansowanych ze srodkow
publicznych. Przy czym w przypadku ostatniej z ww. grup podmiotéw zajmujgcych sie
realizacjg Swiadczenn gwarantowanych, nalezy mie¢ w szczegdlnosci na uwadze
odpowiedzialnos$¢ wynikajgcg z naruszenia dyscypliny finansdw publicznych. Nalezy zwrdcic¢
uwage, ze nabycie produktow refundowanych po cenach wyiszych jest niecelowe z punktu
widzenia Swiadczeniodawcéw, ktérym zalezy na uzyskaniu mozliwie najnizszej ceny.
Mozliwos¢ nabycia produktéw po cenach okre$lonych zgodnie z ustawg refundacyjne;j jest
bezposrednio zwigzana z dziataniami podmiotéow przystepujagcych do postepowan
0 udzielenie zamodwienia publicznego, dlatego tez to oni sg 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 podmiotéw, ktdore te leki, srodki spozywcze specjalnego przeznaczenia zywieniowego,
wyroby medyczne po cenach wyzszych proponuja.

Produkty lecznicze powinny znajdowac sie i spetnia¢ wymagania okreslone w katalogu
lekéw refundowanych.



Katalog lekéw refundowanych jest okred$lany w wydawanym na podstawie ustawy
refundacyjnej Obwieszczeniu Ministra Zdrowia, ktére w szczegdlnosci podaje nazwe
substancji czynnej, posta¢ i dawke lekéw, ktére bedg refundowane, kod EAN
odpowiadajacy konkretnemu produktowi, urzedowe ceny zbytu, ceny hurtowe brutto

limity refundacji. Cena leku musi zostaé ustalona zgodnie z ustawg refundacyjna.
Nie powinna ona przekraczac limitu refundacji z Obwieszczenia Ministra Zdrowia w sprawie
wykazu lekédw refundowanych. Konieczna jest mozliwos¢ dostosowania cen do limitu
refundacji ogftaszanego w Obwieszczeniach MZ. Dotyczy to w szczegdlnosci lekdw
dostepnych w ramach programu. W zwigzku z tym Zamawiajacy nie wyraza zgody na
wykreslenie § 11 ust. 3 projektu umowy.
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