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Wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu

Dotyczy postepowania przetargowego na: Sukcesywne dostawy lekéw do Apteki Szpitalnej (w tym
rowniez do realizacji programdéw leczenia howotwordow).

W zwigzku z zapytaniami od Wykonawcow w sprawie w/w postepowania — Zamawiajgcy dziatajgc w mysl art. 135
ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2009r. (Dz. U. z 2023r., poz. 1605 t.j. ze zm.)
odpowiada na nastepujace pytania:

(ZAPYTANIE NR 1)

Pytanie 1 — dotyczy wzoru umowy

Prosze o potwierdzenie, iz w razie wystgpienia takich okolicznosci jak brak statusu refundacyjnego leku,
wstrzymanie lub wycofanie produktu leczniczego z obrotu decyzjg Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego oraz
zaprzestanie produkcji, skutkujgcych uniemozliwieniem realizacji umowy przez Wykonawce, przy jednoczesnym
udokumentowanym braku mozliwosci dostarczenia przez Wykonawce towaru réwnowaznego/odpowiednika
nastgpi rozwigzanie umowy za porozumieniem stron z uwagi na niemozno$¢ spetnienia Swiadczenia zgodnie z
przepisami KC?

Zaoferowanie produktu zamiennego jest mozliwe tylko w sytuacji posiadania przez wykonawce produktu
leczniczego zamiennego danego producenta, do ktdrego obrotu jest upowazniony na podstawie koncesji, jako
hurtownia farmaceutyczna. Niemozliwy i niezgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa jest obrét produktami
leczniczymi, na ktdre wykonawca nie posiada koncesiji.

Odp. Zamawiajacy dokonuje modyfikacji § 8 ust. 5 i 6 zal. nr 6 do SWZ tj. projektu umowy
uwzgledniajac w ten sposob propozycje Wykonawcy.

Pytanie 2 — dotyczy § 2 ust.11 pkt. a) wzoru umowy — termin dostawy

Czy z uwagi na fakt, ze wymienione produkty lecznicze w ramach Pakietu nr 4 poz. nr 10 nie sg lekami na tzw.
Jratunek” i nie wymagaja dostaw w ciggu 24 godzin od chwili ztozenia zaméwienia, ze wzgledu na specyfike i
konieczno$¢ planowania podania z wyprzedzeniem, Zamawiajgcy wydtuzy termin dostawy do 48 godzin dla
Pakietu nr 4 poz. nr 10?

Obecny zapis wprowadza nieproporcjonalne ograniczenie w stosunku do obiektywnych potrzeb Zamawiajgcego.
Odp. Zamawiajacy wyraza zgode na wydiuzenie terminu dostawy dot. Pakietu nr 4 poz. 10 do 48h.

Pytanie 3 — dotyczy § 6 ust. 3 wzoru umowy — kary umowne

Czy Zamawiajacy zgodzi sie w § 6 ust. 3 wzoru umowy na zmiane kary umownej wynoszacej 5% wartosci brutto
umowy na kare wynoszacg 5% wartos$¢ brutto niezrealizowanej czesSci umowy? Majgc na uwadze wytyczne UZP i
wypracowane stanowisko KIO w ktorym okreslajagc wysokos¢ kar umownych, Zamawiajacy powinien kierowac sie
zdrowym rozsadkiem. Zbyt restrykcyjne kary umowne w potaczeniu z wynikajacg z ustawy o finansach
publicznych koniecznoscig ich dochodzenia przez zamawiajgcego moze prowadzi¢ nie tylko do negatywnych
konsekwencji dla wykonawcy, ale byé powodem niemoznosci zrealizowania zamdwienia. Powyzszy zapis w
brzmieniu przewidujagcym kare umowng zamdwienia réwniez prawidlowo zrealizowanego pozostaje w
sprzecznosci funkcjg kary umownej okreslonej przez przepisy kodeksu cywilnego.

Odp. Zamawiajacy nie wyraza zgody.

(ZAPYTANIE NR 2)

Pytanie 1 — dotyczy formularza cenowego

Prosimy o podanie w jaki sposéb prawidtowo przeliczy¢ ilo¢ opakowan handlowych w przypadku wystepowania
na rynku opakowan posiadajgcych inng ilo$¢ sztuk (tabletek, amputek, kilogramoéw itp.) niz umieszczone w SWZ (
czy podawac petne ilosci opakowan zaokraglone w goére, czy ilos¢ opakowan przeliczy¢ do dwdch miejsc po
przecinku.

Odp. Zgodnie z zat. nr 3 do SWZ cz. B tj. Opis przedmiotu zamowienia ,Nalezy zaokragli¢
opakowania do 1 szt. pelnego opakowania w gore”.

1



Pytanie 2 - dotyczy pakietu nr 3 poz. 2

Dotyczy pakietu nr 3, poz. 2, czy Zamawiajacy wykresli pozycje z pakietu ze wzgledu na ograniczong dystrybucje
przez oferentdw?

Odp. Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie 3 — dotyczy pakietu nr 3
Dotyczy pakietu nr 3, czy Zamawiajacy zezwoli na wycene w tym pakiecie na kazda pozycje osobno ?
Odp. Zamawiajacy nie wyraza zgody.

(ZAPYTANIE NR 3)

Pytanie 1 — dotyczy wzoru umowy
Zamawiajacy w paragrafie 2 ust. 3 projektu umowy zastrzegt, iz:

~Dostawy odbywac sie beda wytacznie w dni robocze od godziny 8:00 do 14:00, wyjatek stanowig dostawy w
trybie Cito.”

Zgodnie z obowigzujgcymi wewnetrznymi procedurami u Wykonawcy, dostawy odbywajg sie od poniedziatku do
piatku, z pominieciem dni ustawowo wolnych od pracy, w zwigzku z tym, czy Zamawiajacy wyrazi zgode na
dostawe ,cito” do 8 godzin od poniedziatku do pigtku, z pominieciem dni ustawowo wolnych od pracy, od
momentu ztozenia zamowienia, w godz, 8-14, dla asortymentu znajdujgcego sie w pakiecie nr 4 poz 1, 9, 15, 18,
197

Odp. Zamawiajacy wyraza zgode zgode na dostawe ,cito” do 8 godzin od poniedziatku do piatku, z
pominieciem dni ustawowo wolnych od pracy, od momentu zlozenia zamdwienia, w godz, 8-14, dla
asortymentu znajdujacego sie w pakiecie nr 4 poz 1, 9, 15, 18, 19.

Pytanie nr 2 dotyczace pakietu nr 4 pozycj 9

Zamawiajacy w paragrafie 5 ust 1 wzoru umowy zastrzegt, iz termin waznosci zamawianych produktow nie moze
by¢ krotszy niz 12 miesiecy, liczac od dnia otrzymania towaru przez Zamawiajgcego. Zaproponowany przez
Zamawiajgcego termin waznosci tj. nie krdtszy niz 12 miesiecy, dla produktu leczniczego Vabysmo (Farycymab)
jest trudny do spetnienia dla Wykonawcy, ze wzgledu na fakt, iz Roche Polska otrzymuje produkty lecznicze od
spotek z grupy kapitatowej wedtug z gory ustalonego harmonogramu dostaw na ktdry ma ograniczony wptyw. W
zwigzku z tym Wykonawca nie ma mozliwosci zmiany harmonogramu dostaw tak aby zagwarantowac tak dtugi
termin przydatnosci produktu. W zwigzku z powyzszym czy Zamawiajacy wyrazi zgode na skrdcenie terminu
waznosci do 6 miesiecy od momentu ztozenia zaméwienia dla asortymentu znajdujacego sie w pakiecie nr 4
pozycji nr 9?

Odp. Zgodnie z §5 ust. 1 wzoru umowy, dostawy produktow z krotszym terminem waznosci moga
by¢ dopuszczone w wyjatkowych sytuacjach i kazdorazowo zgode na nie musi wyrazi¢ upowazniony
przedstawiciel Zamawiajacego, co za tym idzie skrocenie terminu waznosci do 6 miesiecy od
momentu ztozenia zamoéwienia dla asortymentu znajdujacego sie w pakiecie nr 4 pozycji nr 9

bedzie mozliwe jesli Zamawiajacy kazdorazowo wyrazi na to zgode.

Pytanie nr 3 dotyczace pakietu nr 4 pozycj 1

Czy Zamawiajacy dopusci mozliwos¢ dostawy rowniez innej dawki lekow w ramach zawartej umowy, w zwigzku z
objeciem refundacja nowej dawki i pod warunkiem, ze cena 1 mg nowej dawki jest tozsama z ceng 1 mg leku
objetego umowa? Dostepno$¢ wielu dawek pozwoli bowiem na optymalizacje kosztéw podczas leczenia oraz
lepszg opieke nad pacjentami.

Uzasadnienie

Zamawiajacy w pakiecie nr 4 pozycji 1 okreslit produkt leczniczy Atezolizumab 1200mg stosowany w B6
(Tecentrig 1200 mg ).

Informujemy, iz produkt leczniczy Tecentriq 840 mg réwniez znajduje sie w wykazie refundowanych lekdw,
$rodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobdw medycznych od dnia 1 stycznia
2023 .

Produkt leczniczy Tecentriq 840 mg stosowany jest w programie lekowym B.6.

Wykonawca moze zaoferowac powyzszy produkt leczniczy z terminem waznosci wynoszacym 9 miesiecy.

Odp. Zamawiajacy dopuszcza obydwie dawki tj. Tecentriq 1200 mg oraz Tecentriq 840 mg.

Pytanie nr 4 dotyczy par. 6 ust. 3 wzoru umowy

Czy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢é modyfikacji par. 6 ust. 3 wzoru umowy w ten sposéb, ze:

»Za odstgpienie lub wypowiedzenie od umowy z winy Strony przeciwnej — obie strony zastrzegajg mozliwos¢
zadania kary umownej w wysokosci 5% wartosci niezrealizowanej umowy brutto”?

Uzasadnienie



Zdaniem Wykonawcy niewlasciwym s3g postanowienia Umowy, w ktdrych kara umowna naliczana jest od
catkowitej kwoty zamodwienia stanowigcy przedmiot niniejszej umowy co moze skutkowal obcigzeniem
Wykonawcy nadmiernym i niewspotmiernie wysokim ryzykiem gospodarczym w stosunku do naruszonych
postanowien Umowy. Kara umowna ma petni¢ funkcje mobilizujgcg wykonawce do prawidtowej realizacj
przedmiotu zamdwienia oraz funkcje odszkodowawcza, jezeli wykonawca wykona przedmiot umowy
nieterminowo lub w sposob nieprawidtowy.

Odp. Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 5 dotyczy par 2 ust 13 wzoru umowy oraz OPISU PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA Zatacznik
nr 3 do SWz

Zamawiajgcy w zatgczniku nr 3 dziale A) pkt 5 wskazat:

JJezeli w czasie realizacji umowy: producent przedmiotu zamowienia wskazanego w umowie - w nazwie
handlowej, zaprzestanie jego produkcji lub przedmiot zamowienia wskazany w umowie - w nazwie handlowej,
bedzie niedostepny na rynku polskim, Zamawiajacy wymaga jego zastgpienia odpowiednikiem
chemicznym zgodnym z nazwg miedzynarodowag przedmiotu zamowienia i rejestracia leku, o ile Kierownik
Apteki wyrazi na takie zastapienie zgode (po podpisaniu aneksu do umowy). W przypadku preparatow
onkologicznych moZliwe bedzie jego zastapienie innym odpowiednikiem chemicznym zgodnym z Katalogiem lekow
refundowanych w chemioterapii i programach lekowych. W powyzszych przypadkach dopuszcza sie zmiane w
umowie zaoferowanego przedmiotu zamowienia, producenta, zaoferowanej flosci opakowari stosownie do ilosci
wymaganej przez Zamawiajgcego, ceny jednostkowej opakowania na proporcjonalng do oferowanego
opakowania przed zmiang i po zmianie wraz z dalszymi konsekwencjami rachunkowymi, przy czym zastrzega sie,
Ze catkowita wartosc brutto zmienionej pozycji nie moze ulec zwiekszeniu.”

w zataczniku nr 3 dziale B pkt 8 wskazat:

8. Jezeli nastapi sytuacja braku przedmiotu zamowienia wymienionego w specyfikacji przetargowej Wykonawca
zobowigzuje sie zapewnic¢ zamiennik po uprzednim wyrazeniu zgody przez zamawiajgcego w cenie
przetargowej. ,

oraz w paragrafie 2 ust 12 umowy, iz:

» W przypadku braku towaru opisanego w zatgczniku nr 1, Wykonawca zobowigzuje sie do zapewnienia
odpowiednika, po uprzednim uzgodnieniu zakupu odpowiednika z Zamawiajgcym, przy czym cena
odpowiednika nie moze przekroczy¢ ceny przetargowej, Wykonawca kazdorazowo bedzie informowat
Zamawiajacego o zmianach w realizacji zamowienia (w szczegolnosci: zmiany na odpowiednik, zmiany
zamowionych ilosci i ustalonych terminow) e-mailem na adres apteka@spzoz.zgorzelec.pl — niezwtocznie po
ztoZeniu zamowienia, najpozniej do godz. 15:00 tego samego dni”

Tak sformutowane postanowienie w sposdb nieuzasadniony zaktada, ze kazdy wykonawca posiada w swoim
portfolio komplet lekdw referencyjnych i generycznych lub biopodobnych, podczas gdy Roche Polska dystrybuuje
bezposrednio produkty lecznicze, w odniesieniu do ktorych jest przedstawicielem podmiotu odpowiedzialnego, a
zatem w przypadku braku towaru/ zaprzestania produkcji/ niedostepnosci na rynku polskim nie jest go w stanie
dostarczy¢ na zadanie Zamawiajacego.

W zwigzku z powyzszym czy Zamawiajacy wyraza zgode na niestosowanie wymogu dostarczenia
zamiennika/odpowiednika dla pakietu nr 4 poz 1, 9, 15, 18, 19?

Odp. Zamawiajacy wyraza zgode na niestosowanie wymogu dostarczenia zamiennika
/odpowiednika dla pakietu nr 4 poz 1, 9, 15, 18, 19.

Pytanie nr 6 dotyczy wzoru umowy

Czy Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ modyfikacji par. 8 ust. 3 pkt 6) i 11) wzoru umowy w ten sposéb,
ze:

Par. 8 ust. 3 pkt 11) otrzyma brzmienie:

,Strony dopuszczajg mozliwosc zmiany cen w przypadku:

11) obnizenie wysokosci limitu finansowania dla grupy limitowej, do ktorej nalezy nabywany wyrob, w przypadku
nabywania od podmiotu bedacego przedsiebiorcg prowadzacym obrot hurtowy w rozumieniu ustawy z dnia 6
wrzesnia 2001r. — Prawo Farmaceutyczne. Zmiana ceny obwigzuje od dnia obowigzywania nowej wysokosci limitu
finansowania i bedzie wymagata aneksu do umowy”

do par. 8 ust. 3 pkt 6) i 11) zostanie dodane, iz:

,» Brak obopolnej zgody na podpisanie aneksu mozZe stanowic podstawe do rozwigzania umowy, co
nie bedzie jednoznaczne z niewykonaniem lub nienaleZytym wykonaniem umowy przez Wykonawce
i nie bedzie skutkowato konsekwencjami okreslonymi w § 6 ust 3 umowy.”

Uzasadnienie

Wykonawca nie ma realnego wptywu na finalng wysokos¢ limitu finansowania, poniewaz decydentem w tym
zakresie jest Minister Zdrowia. Nieuzasadnione jest wiec przerzucanie przez Zamawiajgcego na Wykonawce
ryzyka zwigzanego ze zmiang limitu finansowania, ktdra nie jest od niego zalezna. Dla poréwnania zmiana ceny
hurtowej brutto lub ceny dla $wiadczeniodawcéw, wynikajacej z zawartego instrumentu dzielenia ryzyka, jest



elementem negocjacji pomiedzy wnioskodawcg refundacyjnym a Ministrem Zdrowia i tym samym moze stanowic
podstawe zmiany ceny okreslonej przez Wykonawce w ofercie bez koniecznosci zawierania aneksu.
Zaproponowane przez Zamawiajgcego postanowienie umowne zawarte w par. 8 ust. 3 pkt 11 pozwalajg na
zmiane wynagrodzenia wykonawcy poprzez jego obnizenie do limitu finansowania wskazanego przez NFZ. Co
wiecej konstrukcja postanowienia pozwala na zmiane wynagrodzenia wykonawcy w sposéb ,automatyczny” i bez
koniecznosci wyrazenia zgody na takg zmiane przez drugg strone umowy.

Tak uksztattowane postanowienie nalezy uznac za sprzeczne z zasadami okreslonymi w ustawie PZP i stanowigce
zakazang klauzule abuzywna.

Jak wskazuje uzasadnienie do nowej ustawy PZP, jednym z podstawowych celéw ustawodawcy przy tworzeniu
nowego aktu prawnego byto zagwarantowanie wiekszej ochrony wykonawcow, jako stabszej strony postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego. Znalazto to odzwierciedlenie m. in. w tresci art. 433 ustawy PZP
wskazujgcego na zakaz uzywania przez zamawiajgcego tzw. klauzul abuzywnych:

LW art. 433 projektu ustawy wyraznie wskazuje sie katalog abuzywnych klauzul. W dalszym ciggu do umow w
sprawie zamowienia publicznego, w zakresie nieuregulowanym niniejsza ustawa zastosowania znajduje Kodeks
cywilny. Jednak specyfika ksztattowania tresci umowy, ktora de facto jest narzucana jest przez zamawiajacego,
wymaga wzmocnienia kwestii bardziej proporcjonalnego podejscia do praw i obowigzkow stron.

Skutkiem przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajacych, aby nie przerzucac wszystkich ryzyk realizacji
zamowienia na wykonawce. Nie ma to na celu uniemoZliwienia zamawiajacym uksztattowania tresci umowy w
sposob uzasadniony specyfikg, rodzajem, wartoscig, sprawng realizacjig zamowienia, a jedynie eliminacje
postanowien umowy razaco naruszajacych interesy wykonawcow. Wykonawcy majacy zastrzezenia do
zaproponowanych postanowieri umownych beda mogli je zweryfikowac przez skorzystanie w tym zakresie z
odwotania do KIO.”

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze do podobnych postanowiern umowy, jak to, ktérego dotyczy przedmiotowe
pytanie, odnosita sie takze Krajowa Izba Odwotawcza w swoim orzecznictwie. Zgodnie z wyrokiem z dnia 8
listopada 2021 r., sygn. KIO 3107/21:

., Tresc postanowienia umownego, przez ktora Zamawiajacy narzuca maksymaing cene, zgodnie z
rozporzadzeniem NFZ i narzuca obnizenie ceny w trakcie wykonywania umowy, jest co najmniej abuzywne,
godzgce w zasady wynikajgce z art. 431 Pzp i art. 354 & 1 KC. (...) okreslenie ceny za realizacje zamowienia, w
tym rowniez cen jednostkowych, jest uprawnieniem wykonawcy i efektem stosowanych przez niego strategii
biznesowych i kalkulacji ryzyk z uwzglednieniem szeregu czynnikow, do ktorych mozna zaliczyc¢ ponoszone koszty,
warunki rynkowe, ceny konkurentow i inne. Zamawiajacy nie jest natomiast uprawniony do wplywania na tres¢
oswiadczenia woli wykonawcy przez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym rowniez jednostkowej, za realizacje
zamowienia. (...) Zamawiajgcy narzuca bowiem wykonawcom, aby wykonali swoje zobowigzanie niezgodnie z
jego trescig, przez nieustanne zmiany ceny w tracie wykonywania zamowienia w stosunku do ceny wskazanej w
ofercie, co zagraza i narusza interesy przedsiebiorcy w sposob razgco nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia
oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjg.”

Warto réwniez zauwazy¢, ze podobne stanowisko prezentuje w tym kontekscie Narodowy Fundusz Zdrowia:

W ocenie Narodowego Funduszu Zdrowia postanowienie umowne przytoczone w pismie PZPPF oraz
Zwigzku Pracodawcow Hurtowni Farmaceutycznych w brzmieniu: ,,W przypadku jesli sredni koszt rozliczenia
substancji czynnej, refundowanej w ramach programu lekowego lub chemioterapii, zawartej w leku nabywanym
na podstawie 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 umowa, Zamawiajacy moze zadac od Wykonawcy zmiany umowy i obnizenia ceny
hurtowej brutto tego produktu do wysokosci wynikajacej z aktualnego, opublikowanego przez NFZ, sredniego
kosztu rozliczania tej substancii czynnej. Odmowa podpisania porozumienia w tym zakresie bedzie uprawniata
Zamawiajacego do rozwigzania umowy, w czesci dotyczacej tego produktu leczniczego, w trybie jednostronnego
wypowiedzenia.” stanowi klauzule abuzywna i nie jest elementem, o ktorego uwzglednienie wystepowat
Narodowy Fundusz Zdrowia. [ 1]

Z powyzszych powoddw postanowienie zaproponowane przez Zamawiajgcego we wzorze umowy, narusza
przepisy ustawy PZP i powinno ulec zmianie, tak aby postanowienie dotyczace zmian wysokosci limitéw
finansowania zawarte w par 8 ust 3 pkt 6 i 11 wzoru umowy wymagato kazdorazowo formy pisemnej pod
rygorem niewaznosci, gdzie brak obopdlnej zgody na podpisanie aneksu mogto stanowi¢ podstawe do



rozwigzania umowy, co nie bedzie jednoznaczne z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy przez
Wykonawce.

Odp. Zamawiajacy wyraza zgode na modyfikacje zapisow jednoczesnie nanoszac zmiany na par. 8
ust. 3 pkt 6) i 11) zalgcznika nr 6 do SWZ tj. projekt umowy.

(ZAPYTANIE NR 4)

Pytanie 1 — dotyczy wzoru umowy

Do §2 ust. 1, 4, 8, 10 wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie obowigzku ustanowionego trescig §2 ust. 1, 4, 8, 10,
ewentualnie zas jego dookreslenie, poprzez uszczegotowienie opisu przedmiotu zamdwienia w zakresie ustugi
polegajacej na rozmieszczeniu przedmiotu dostawy na pdtkach w aptece szpitalnej Zamawiajacego, w tym
poprzez wskazanie odlegtosci pomiedzy miejscem roztadunku a miejscem usytuowania apteki szpitalnej, metrazu
apteki szpitalnej, wysokosci potek w aptece szpitalnej itp., tak aby mozliwa byta wycena kosztéw omawianej
ustugi?

Zwracamy uwage na tresc art. 86 ust. 1 ustawy Prawo farmaceutyczne, zgodnie z ktdrym, apteka jest placdwka
ochrony zdrowia publicznego, w ktdrej osoby uprawnione $wiadczg w szczegdlnosci ustugi farmaceutyczne, a
zatem nalezatoby wywodzi¢, ze do przebywania i wykonywania czynnosci w pomieszczeniu apteki uprawniony jest
wytgcznie krag 0sob ograniczony do farmaceutdw oraz technikow farmaceutycznych. Ponadto, majac na uwadze
zastrzezony w art. 99 ust. 1 ustawy Prawo Zamdwien Publicznych przepis, zgodnie z ktdrym przedmiot
zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, natomiast zaproponowany przez zamawiajgcego
zapis umowny wyklucza po stronie wykonawcy mozliwos¢ przeprowadzenia doktadnej kalkulacji i oszacowania
kosztéw, skoro:

- to od zamawiajacego, a wiasciwie od wolumenu sktadanych przez niego zamdwien, na ktory przeciez
wykonawca nie ma wptywu, wynikac bedzie zakres wymaganych po stronie wykonawcy czynnosci;

- na podstawie tak sformutowanego postanowienia brak jest mozliwosci oszacowania odlegtosci punktu
wytadunku zamdwienia ze $rodka transportu do pomieszczenia apteki szpitalnej;

- w konsekwencji zas, na podstawie tak sformutowanego postanowienia brak jest mozliwosci oszacowania czasu,
ktory konieczny bedzie na dokonanie danej dostawy, a zatem oszacowania Ustugi.

Odp. Zamawiajacy nie wyraza zgody na modyfikacje wzoru tresci umowy w §2 ust. 1, 4, 8, 10.
Jednoczesnie Zamawiajacy zwraca uwage, ze w/w obowigzek dotyczy jedynie dostaw o lgcznym
ciezarze powyzej 576 kg lub ciezarze pojedynczej paczki powyzej 12 kg. Apteka znajduje sie na
poziomie -1, odlegtos¢ od windy do wejscia do szpitala oraz od windy do magazynu gidwnego
apteki wynoszg okoto 10m.

Pytanie 2 — dotyczy wzoru umowy

Do §8 ust. 5, 6, 10 wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie tych zapisdw, poniewaz w sposob razacy naruszajg
rownowage stron, dajgc Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji
zamowienia, w szczegolnosci poprzez kazdorazowe odgdrne ustalanie cen jednostkowych, ktdre obowigzywac
beda w trakcie wykonywania kontraktu, a takze umozliwiajgc Zamawiajgcemu dowolne ograniczenia wielkoSci
zamoOwienia, z pominieciem zasady wyrazonej w art. 433 pkt 4) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
Zamowien Publicznych (tj. Dz. U. z 2023 poz. 1605 z pdzn. zm.). Niniejsza argumentacja znajduje réwniez
potwierdzenie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktdra 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, réwniez w sytuacji, gdy Wykonawca nie obnizy cen,
stanowig naduzycie pozycji dominujacej przez Zamawiajgcego i jako takie stanowig klauzule abuzywna w Swietle
art. 433 pkt 4 ustawy PZP.

Odp. Zamawiajacy nie wyraza zgody na wykreslenie zapisow ale dokonuje ich modyfikacji
zmieniajac tym samym §8 ust. 5, 6, 10 zalacznika nr 6 do SWZ tj. projekt umowy.

Pytanie 3 — dotyczy wzoru umowy

Do §4 ust. 3 wzoru umowy: Prosimy o skonkretyzowanie granicznych wartosci dla poszczegdlnych pozycji
asortymentowych, jakie Zamawiajgcy zamierza zrealizowac, np. poprzez podanie, ze zmiany ilosci produktow
okreslonych w formularzu asortymentowo — cenowym mogg ulec zmniejszeniu lub zwiekszeniu w granicach +/-
20%, przy czym przez takie sformutowanie Zamawiajacy bedzie rozumiat mozliwos¢ zamoéwienia o 20%
mniejszych lub o 20% wiekszych ilosci, kazdego z zamdwionych asortymentdw. Aktualna tres¢ tych zapiséw jest
na tyle ogdlna i nieprecyzyjna, ze na ich podstawie wykonawcy nie sg w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci
przedmiotu zamoéwienia w zakresie jego poszczegdinych pozycji asortymentowych, a tym samym nie sg w stanie
dokonac prawidtowej kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty.

W wyroku z dnia 17 listopada 2023 roku (sygn. akt: KIO 3212/23) Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita
odwotanie wniesione przez wykonawce Urtica Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym
przez Szpital Specjalistyczny im. E. Biernackiego w Mielcu na dostawy produktéw leczniczych oraz wyrobdw
medycznych, dotyczace analogicznych zapiséw umownych, uznajac za uzasadnione zarzuty naruszenia art. 99
ust. 1, art. 433 pkt 4, art. oraz 441 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo Zamdwien Publicznych (Dz. U.
2023 poz. 1605). KIO w wyzej przywotanym wyroku stwierdzita, ze Zamawiajacy jest bezwzglednie zobowigzany



wskaza¢ minimalng ilos¢ kazdego zamawianego produktu, zgodnie z trescig wynikajacg z art. 433 pkt 4 PZP, a
takze uznata, ze Zamawiajgcy ma bezwzgledny obowigzek w sposdb precyzyjny, zrozumiaty oraz jednoznaczny
wskazaé w zakresie kazdego zamawianego produktu, jego ilo$¢, do ktorej moze zwiekszy¢ zakres zamdwienia w
ramach korzystania z prawa opcji, co z kolei wynika z tresci art. 441 ust. 1 PZP.

KIO uznata, ze chociaz Zamawiajgcy dysponuje ograniczonymi mozliwosciami w zakresie precyzyjnego okreslenia
zapotrzebowania na poszczegolne produkty, a rodzaj i ilos¢ towardw koniecznych do prawidtowego udzielania
$wiadczen zdrowotnych sg uzaleznione od réznych okolicznosci, to jednak ich zaistnienie nie ma wptywu na zapisy
umowy, ktore naruszajg art. 99 ust. 1 PZP, art. 433 pkt 4 PZP i art. 441 ust. 1 PZP. Izba potwierdzita, ze norma
wynikajgca z art. 433 pkt 4 PZP, ktora zakazuje wprowadzania postanowien przewidujgcych mozliwos¢ dowolnego
ograniczenia zakresu zamdwienia, bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron oraz norma
wynikajgca z art. 441 ust. 1 PZP, ktéra okresla zasady korzystania z prawa opcji, nakazujgca opisywac je w
postaci zrozumiatych, precyzyjnych oraz jednoznacznych postanowien, majg charakter bezwzglednie
obowiazujacy. Ponadto, zadne inne przepisy PZP nie ograniczajg ani nie wytaczajg zastosowania tych norm w
przypadkach wystgpienia okolicznosci majgcych wptyw na rodzaj i ilo$¢ towardw stanowigcych zapotrzebowanie
podmiotéw udzielajgcych swiadczenia zdrowotne. KIO stwierdzita tez, ze wszelkie okolicznosci, ktére powoduja,
ze Zamawiajacy nie jest w stanie przewidzie¢, ile doktadnie produktow bedzie potrzebowat, nie mogg powodowac
naruszenia art. 99 ust. 1 PZP, ktdry nakazuje jednoznacznie, wyczerpujgco, doktadnie i zrozumiale opisac
przedmiot zamdwienia, w tym przypadku poprzez podanie liczby asortymentu, do ktdrej zamierza zmniejszy¢ lub
zwiekszy¢ zakres zamowienia w zakresie kazdego produktu.

KIO wskazata, ze w przypadku zamdwienia udzielanego w czesciach, kazda z czesci zamdwienia stanowi odrebne
zamowienie. W zwigzku z tym, opis przedmiotu zamdwienia, ktdry przewiduje dowolne zwiekszanie lub
zmniejszanie ilosci produktdéw z wybranych pozycji asortymentu, w tym catkowitg rezygnacje z niektorych pozycji
asortymentu, nalezy uznac za niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan oraz okoliczno$ci, mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Izba zauwazyta, ze mozliwosc¢
zwiekszenia zakresu zamowienia w istocie stanowi opcje, co potwierdza art. 31 ust. 2 PZP, z ktdrego wynika, ze
przy ustaleniu warto$ci zamowienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamoéwienia z uwzglednieniem
opcji. KIO wywnioskowata takze, ze gdy przedmiotem zamdwienia sg dostawy, opcja stanowi instrument, ktory
pozwala Zamawiajgcemu na nabycie produktow w ilosci adekwatnej do zmian w zakresie jego potrzeb,
wystepujacych po zawarciu umowy w sprawie zamdwienia publicznego. Zamawiajgcy ma wiec mozliwosé
zastrzezenia w umowie ,,0pcji w gore”, przewidujacej zwiekszenie zakresu zamdwienia oraz ,,opcji w dot”,
pozwalajacej na ograniczenie zakresu zamowienia. Nie jest nieprawidtowe zawarcie obu tych mozliwosci w
jednym postanowieniu umowy czy tez powigzanie ich ze soba, ale przy ograniczaniu zakresu zamdwienia nalezy
przestrzegac zasady wynikajacej z tresci art. 433 pkt 4 PZP, natomiast w zakresie, gdzie zwiekszenie zakresu
zamowienia stanowi opcje, nalezy stosowac sie do regut wynikajacych z art. 441 ust. 1 PZP.

Odp. Zamawiajacy nie wyraza zgody, na modyfikacje wzoru tresci umowy w § 4 ust. 3. Zamawiajacy
ustala ilosé przedmiotu zamoéwienia na podstawie zuzycia za ostatnie 12 m-cy, jednak nie jest w
stanie przewidziec ilosci pacjentéow, zmiany wytycznych i rekomendacji w leczeniu chordb, a takze
zasad kontraktowania, o ktorych to decyduje NFZ, a nie Zamawiajacy.

Pytanie 4 — dotyczy wzoru umowy

Do 84 ust. 5 wzoru umowy: Zamawiajgcy daje sobie prawo odstgpienia od umowy: ,Jezeli Zamawiajacy nie
uzyska kontraktu lub zostanie zmniejszony kontrakt z Narodowego Funduszu Zdrowia lub gdy brak bedzie
pacjentdw, ktorzy mogliby podda¢ sie okreSlonym kuracjom lub lekarz prowadzacy zdecyduje o zmianie
wybranego [...].”.W uzasadnieniu swojego stanowiska wskazujemy, Ze powyzsze zapisy W sposdb razacy
naruszajg rownowage stron, dajac Zamawiajgcemu uprawnienie do jednostronnego ksztattowania zasad realizacji
zamowienia, ktére obowigzywa¢ bedg w trakcie wykonywania kontraktu, a takze przenoszac na wykonawce
odpowiedzialno$¢ za gospodarke lekowg Zamawiajgcego oraz za ewentualne straty wynikajace z wykonywanej
przez niego dziatalnosci. Nalezy podkresli¢, ze zarowno wszelkie konsekwencje podejmowanych przez personel
Zamawiajgcego decyzji terapeutycznych jak i ewentualna utrata kontraktu z NFZ nie sg okolicznoSciami
znajdujacymi sie w zakresie decyzyjnosci Wykonawcy zajmujgcego sie dostawg produktéw farmaceutycznych i
jako nie majace zadnego zwigzku z realizowanym przez niego zamdwieniem, w zadnym wypadku nie mogg go
obcigza¢. Ponadto, pozostawienie w umowie przedmiotowej normy, daje Zamawiajgcemu w zasadzie mozliwos¢
dowolnego ograniczenia wielkosci zamdwienia, z naruszeniem zasady wyrazonej w art. 433 pkt 4) ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo Zamodwien Publicznych (tj. Dz. U. z 2021 poz. 1129 z pdzn. zm.) nakazujgcej
wskazanie jego minimalnej wartosci. Nadmieniamy, ze argumentacja niniejsza znajduje réwniez potwierdzenie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktdéra w wyroku z dnia 8.11.2021 r. (KIO 3107/21) stwierdzita, ze
postanowienia udaremniajgce gwarancje wykonania zamoéwienia w minimalnym zakresie, stanowig naduzycie
pozycji dominujacej przez Zamawiajgcego i jako takie stanowi klauzule abuzywng w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy
PZP.

Odp. Zamawiajacy nie wyraza zgody, na modyfikacje wzoru tresci umowy w § 4 ust. 5. Zapis
umowny, nie przenosi na Wykonawce odpowiedzialnos¢ za gospodarke lekowa Zamawiajacego, ani
za ewentualne straty wynikajace z wykonywanej przez niego dziatalnosci, a poniewaz Wykonawca
ma licznych odbiorcow, i dla czesci lekow jest wylacznym dystrybutorem to ma duzy rynek zbytu.



(ZAPYTANIE NR 5)

Pytanie 1 — dotyczy wzoru umowy

Do §5 ust. 1 oraz ust. 3 wzoru umowy: Biorgc pod uwage fakt, ze ewentualna dostawa towardw z krétszym niz
12-miesieczny termin waznosci odbywata sie bedzie wylacznie po wczesniejszym udzieleniu na nig zgody przez
Zamawiajgcego, sytuacja taka bedzie wytaczona spod obowigzku bezptatnej wymiany na towar z dtuzszym
terminem przydatnosci (nie krétszym niz 12 miesiecy od daty dostawy) niezwtocznie po tym, kiedy taka partia
pojawi sie na rynku?

Odp. Zgodnie z §5 ust. 1 Zamawiajacy po wyrazeniu zgody na dostawe towaru z terminem waznosci
krotszym niz 12 miesiecy nie bedzie wymagat od Wykonawcy wymiany towaru zgodnie z §5 ust. 3.

Pytanie 2 — dotyczy wzoru umowy

Do §6 ust. 1 lit. d) wzoru umowy: Prosimy o wykreslenie z projektu umowy zapisow §6 ust. 1 lit. d) jako
niezgodnych z normami wspdtzycia spotecznego i bedacych naduzyciem prawa ze strony Zamawiajgcego, a co za
tym idzie nie zastugujgcych na ochrone prawng. Wyjasniamy, Ze rolg kar w zamdwieniach publicznych jest
ochrona interesow Zamawiajgcego w zakresie prawidtowych i terminowych dostaw przedmiotu zamdwienia.
Zamawiajgcy nie moze zastrzegac¢ kar umownych za realizacje uprawnienn podmiotowych wykonawcy jak réwniez
nie zwigzanych z realizacja przedmiotu zamodwienia. Za takim rozumieniem przepisdw przemawiajg ostatnie
orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej o sygnaturach: KIO 2397/13 i KIO 487/14.

Odp. Zamawiajacy nie wyraza zgody na odtsgpienie od zapisu w §6 ust. 1 lit. d) w projekcie umowy.

Pytanie 3 — dotyczy wzoru umowy

Do §8 ust. 2 pkt 1 wzoru umowy. Prosimy o dodanie nastepujgcego wyrazenia: ,(...), przy czym, przedtuzenie
terminu obowigzywania umowy moze nastgpi¢ jedynie po wczesniejszym wyrazeniu zgody przez Wykonawce, w
formie pisemnej pod rygorem niewaznosci.”. Jednoczesnie prosimy o ograniczenie terminu na jaki mozliwe bedzie
ewentualne przedtuzenie terminu obowigzywania umowy do 6 miesiecy.

Wyjasniamy, ze zastrzezenie przez Zamawiajgcego mozliwosci przeditozenia czasu trwania umowy do 4 lat jest
nieproporcjonalnie duze w stosunku do terminu podstawowego (do dnia 26.12.2024 r.). W wyroku z dnia
20.09.2021 r. nr KIO 2450/21 (Legalis nr 2839179) Izba krytycznie odnosi sie do tego rodzaju modyfikacji: ,W
przedmiotowym postepowaniu w Swietle postanowien projektu umowy dotyczacych opcji, wykonawca w stosunku
do przewazajagcego zakresu przedmiotu zamodwienia nie zna ostatecznego czasu trwania ustugi ani
poszczegdlnych okresow jej trwania, ani okolicznosci, od ktorych zalezy, czy zamawiajacy skorzysta z opcji. Przy
czym podkresli¢ nalezy, ze o ile niepewnos¢ wykonawcow co do skorzystania przez zamawiajgcych z prawa opgiji
jest naturalng cechg tej instytucji, o tyle w niniegjszym stanie faktycznym, niepewnos¢ ta dotyczy przedmiotu
zamowienia w zdecydowanie przewazajgcej jego czesci (44 miesigce opcji wobec 3 miesiecy zamoéwienia
podstawowego) i w dodatku bez dookreSlenia dalszych zasad, na jakich bedzie realizowana opcja.”.

Powyzsze naruszenie art. 99 ust. 1 PrZamPubl wigze sie tez z naruszeniem art. 16 PrZamPubl, w kontekscie braku
zachowania przez zamawiajacego zasady przejrzystosci, a ponadto wigze sie z naruszeniem art. 353t KC, gdyz
projekt umowy w zakresie dotyczgcym opcji sprzeciwia sie ustawie, a takze zasadom wspodtzycia spotecznego. Za
nieuprawnione nalezy bowiem uzna¢ takie uksztattowanie stosunku, ktére nie pozwala wykonawcy powzigé
wiedzy co do przewazajgcego zakresu umowy, a w konsekwencji co do ryzyka zwigzanego z realizacjg tej umowy.
Réwniez w wyroku o sygn. akt KIO 1807/12 Izba wyrazita poglad, zgodnie z ktorym ,mimo braku wyraznego
ograniczenia, nie byto celem ustawodawcy stworzenie podstawy prawnej do zaistnienia sytuacji, w ramach ktorej
zamoOwienie podstawowe bedzie miato charakter mniejszosciowy wobec zamdwienia objetego prawem opcji”. W
ww. wyroku Izba wskazata zatem, ze nie ma przeszkdd, aby zamdwienie przewidywato prawo opcji, lecz jako
pewny margines realizacji catego zamdwienia, nie zas jako jego przewazajaca czesc.

Odp. Zamawiajacy wyraza zgode na modyfikacje zapisow jednoczesnie nanoszac zmiany na § 8 ust.
2 pkt 1 zal. nr 6 do SWZ tj. projektu umowy.

Pytanie 4 — dotyczy wzoru umowy

Do §8 ust. 4 wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy zgodzi sie na usuniecie fragmentu o dotgczaniu do wniosku o
waloryzacje dokumentdéw potwierdzajgcych zastosowanie poszczegdlnych kosztdw, majacych wptyw na
przedmiotowg zmiane, gdyz uzaleznienie uruchomienia mechanizmu waloryzacji wynagrodzenia od przedtozenia
przez Wykonawce ww. dokumentdw uznac¢ nalezy za nieuprawnione w $wietle art. 439 ust. 1 i 2 PZP. Zaréwno w
orzecznictwie, jak i w doktrynie wskazuje sie, ze zmiana wynagrodzenia winna by¢ oparta o zmiany ceny
materiatow lub kosztéw okreslone wskaznikiem obiektywnym, jednoznacznym, tatwo dostepnym, niezaleznym od
stron umowy, jak najblizej zwigzanym z przedmiotem zamoéwienia (tak: E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran,
A. Wiktorowski, P. Wojcik, E. Wiktorowska, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz aktualizowany, LEX/el.
2023, art. 439), np. wskaznikiem cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogtaszanym w komunikacie Prezesa GUS.
Tym samym, podstawg do obliczenia zmiany wynagrodzenia powinien by¢ sam fakt zmiany wybranego
wskaznika. Skorzystanie przez strony umowy z wybranej metody indeksacji nie moze wymagacé przeprowadzenia
przez wykonawce dodatkowych dowoddéw i wyjasnien, przedkiadania ofert dostawcéw lub podwykonawcédw
potwierdzajgcych bezposredni lub posredni wptyw na koszty ponoszone przez wykonawce w zwigzku z realizacjg
zamowienia w przypadku wzrostu lub zmniejszenia wielkosci wskaznika (tak: E. Wiatrowska... op. cit.). Poprzez
wprowadzenie do PZP obligatoryjnego wymogu zawarcia w umowie postanowien o zasadach wprowadzenia zmian
wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zamowienia, ustawodawcy nalezy przypisaé zamiar zastosowania automatyzmu wiasciwego dla
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instytucji waloryzacji. Ponadto, wymog ten moze stanowi¢ naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz zgodnie
ze stanowiskiem dominujgcym w orzecznictwie KIO, tajemnicg przedsiebiorstwa mogg by¢ objete m.in. kalkulacje
ceny ofertowej (sposob kalkulacji, przyjete kwoty), dostawy (w tym ceny materiatdw), stosowane rozwigzania
organizacyjne.

Odp. Zamawiajacy nie wyraza zgody.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy zamieszcza na swojej platformie zakupowej
https://platformazakupowa.pl/transakcja/754616 uaktualnione nastepujgce dokumenty:

1) 6_ZP_2024_SWZ_UMOWA_Zalacznik_nr_6_do_SWZ_ZMIANA_1
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