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Otwock, dnia 02/09/2021r

A.ZP.26.10PN1.2021

dotyczy postepowania na: »Dostawa produktdw fa rmaceutycznych —Srodki przeciwnowotworowe ”
znak sprawy: 10/ PN/2021

od Wykonawcy wptynety nastgpujace zapytania :
Pytanie nr 1

odziny po dostawie, za POmMocy poczty e-mail taczny rejestr temperatury w formie PDF, z rejestratoréw
umieszczonych w $rodkach transportu (samochodzie dostawczym / kontenerze) i komorach
przetadunkowych?
Jezeli tak, prosimy o podanie adresu email na ktory ma zosta¢ wystany rejestr.
Odpowiedz Zamawiajgcego
Tak, Zamawiajacy wyraza zgode y i podaje adres e-mail, na ktéry a zosta¢ wystany rejestr :
apteka@otwock-szpital.pl
Pytanie nr 2
Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane postanowier; umowy w § 7 ust. 1 pkt b na :
,b.za odstqpienie/wypowiedzenie/rozwiqzanie umowy przez Zamawiajacego z powodu okolicznosci,
za ktére odpowiada Wykonawca w wysokoéci 10% nierealizowanej wartoéci umowy brutto”
Odpowiedz Zamawiajgcego :
Nie Zamawiajacy nie wyraza zgody na propozycje Wykonawcy .
Pytanie nr 3
Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane postanowien umowy w § 7 ust. 1 pktcna:
- C. Za odstapienie od umowy przez Wykonawce bez usprawiedliwionej podstawy faktycznej i prawnej
w wysokosci 10 % nierealizowanej wartosci umowy brutto”
Odpowiedz Zamawiajacego :
Nie Zamawiajacy nie wyraza zgody na propozycie Wykonawcy .

1. Do §7 ust.1 pkt a) projektu umowy.

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisu dotyczacego kar umownych za niedostarczenie w
terminie zaméwionej partii towaru boprzez wprowadzenie zapisu o karze w wysokosci 1% wartosci
nie dostarczonej w terminie czesci przedmiotu zaméwienia za kazdy dzieri op6znienia?

Odpowiedz Zamawiajacego :

Nie Zamawiajgcy nie wyraza zgody na propozycje Wykonawcy .

2. Do §7 ust.1 pkt b) i C) Wzoru umowy.

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisOw wzoru umowy w §7 ust. 1 pkt b) i ¢) poprzez
zapis o ewentualnej karze za odstapienie od umowy w wysokosci 10% wartos$ci
NIEZREALIZOWANE] czesci przedmiotu umowy?

Odpowied? Zamawiajgcego :
Nie Zamawiajacy nie wyraza zgody na propozycje Wykonawcy .




3. Do §8 wzoru umowy prosimy o dodanie stéw zgodnych z przestanka wynikajaca z tresci art. 552
kodeksu cywilnego: "... z wylaczeniem powolania Sie przez Wykonawce na okolicznosci, ktére
zgodnie z przepisami prawa powszechnie obowiazujacego uprawniajq Sprzedajacego do odmowy
dostarczenia towaru Kupujgcemu."

Odpowied? Zamawiajgcego

Nie Zamawiajgcy nie wyrasa zgody na propozycje Wykonawecy .

4. Do §9 ust. 7 wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie §9 ust. 7 wzorca
umowy, ktéry stanowi, ze w przypadku jezeli sredni koszt rozliczania 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

rozwigzania umowy, w czesci dotyczacej tego produktu leczniczego, w trybie jednostronnego jej
wypowiedzenia oraz jako konsekwencji na usunigcie §9 ust. 7 wzorca umowy? 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 przetargowej,
Wykonawca wnosi o jego usuniecie, uzasadniajac szczegélowo, co nastepuje: Po pierwsze,
mechanizm rozliczania $rednich kosztow wybranych substancji czynnych okreslony na gruncie §30

ksztattowania ceny moze wypaczac sens ustawy o refundacji, ktéra ustala zasady ksztaltowania
ceny. Po drugie, wyrazenie zgody przez wykonawcéw na kazdorazowa zmiane ceny produktéw z
Tomentem pojawienia si¢ nowego komunikatu NFZ dot. Srednich kosztéw ma charakter wylacznie
fikcyjny. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage, ze brak wyrazenia zgody przez wykonawcow, w mysl §9
ust. 7 wzorca umowy moze skutkowac jednostronnym wypowiedzeniem umowy przez
Zamawiajacego lub — na gruncie ust. 5 odstapieniem od umowy (gdy NFZ obnizy Zamawiajgcemu
kwoty refundacji na leki objete niniejszg umowgq ponizej cen wynikajacych z niniejszej umowy,

odbywa sie z poszkodowaniem wykonawcy (ktéry nie jest w stanie — na dzier sporzadzania oferty
przewidzie¢ jak beda sie w ciagu roku ksztettowaly srednie koszty, ktore pojawiajq sie w
wydawanych cyklicznie przez NFZ komunikatach, a tym samym wygranie przetargu wigze sie ze



Swiadomoscig realizacji go z nieprzewidywalna strata)- jak i uderza w samego pacjenta, ktory
zgodnie z ustawq z dnia 6 listopada 2008r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta) ma
zagwarantowane prawa do $wiadczen zdrowotnych odpowiadajacych wymaganiom aktualnego
dorobku wiedzy medycznej czy prawa pacjenta do wyrazenia zgody na udzielenie okreslonych
Swiadczen zdrowotnych czy tez wreszcie — obowiazku lekarza do wykonywania zawodu, zgodnie
ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej. Szpital kierujac sie wytacznie kryterium cenowym
przy zakupie jak najtanszych lekéw ogranicza tym samym ustawowe gwarancje prawa swoich
pacjentow. Po trzecie, akceptacja obowigzku dostosowania cen do komunikatéw NFZ dot. érednich
kosztow wybranych substancji czynnych w istocie bedzie stanowilo obejscie zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw wskazanej w art. 16 ust. 1 Prawo Zaméwier
Publicznych. Oszacowanie ryzyka i ewentualnej straty zwiazanej z koniecznoscia obnizenia ceny
dla wykonawcow na dzien ztozenia oferty, w momencie gdy umowa jest zawierana na okres 12
miesiecy czy dtuzej, przy Swiadomosci cyklicznego ukazywania sie komunikatéw jest w zasadzie
bardzo utrudnione, a nawet niemozliwe. Wyrazenie zgody przez wykonawcéw na to postanowienie
wiaze sig w zasadzie z wyrazeniem zgody na szkode w postaci utraty zysku, na ktéry wykonawca
mogtby liczy¢ uzyskujac zaméwienie publiczne do realizacji. Tym samym, postepowanie
przetargowe beda mogly zrealizowac¢ wylacznie najwieksze podmioty z duzym kapitaltem, ktére
beda w stanie wkalkulowac w strate duze zasoby finansowe swoich przedsiebiorstw. Zachwiana jest
tym samym ww. zasada z art. 16 PZP, gdyz nie mozna w takim wypadku méwi¢ o uczciwej
konkurencji, zwlaszcza w okresie trwajgcej pandemii wywotanej wirusem SARS_CoV-2. Po
czwarte, tak sformutowane postanowiernie stanowi klauzule niedozwolona w rozumieniu art. 6 ust 1
pkt 6 i 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zgodnie z ktérym zakazane sa
porozumienia, ktorych celem jest eliminacja, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wlasciwym polegajacym na ograniczeniu dostepu do rynku lub eliminowaniu
z rynku przedsigbiorcéw nieobjetych porozumieniem. Majac na uwadze, ze dziatania
Zamawiajacego polegajace na pozornie dobrowolnym wyrazeniu zgody na kazdorazowa zmiane
ceny w oparciu o komunikaty NFZ jak i majac na uwadze charakter wewnetrzny zarzadzen
regulujacy mechanizm rozliczania srednich kosztéw substancji czynnych — powoduje, ze zachodzi
podstawa do uznania takiego postanowienia za porozumienie niewazne w rozumieniu art. 6 ust. 2
ww. ustawy. Ponadto dziatania Zamawiajacego ,,przerzucajacego” na Wykonawce koszty
prowadzenia swojej dziatalnosci mozna kwalifikowac takze jako naduzycie pozycji dominujacej na
rynku wiasciwym, ktére, 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 wygoérowanych albo razaco niskich, odleglych terminéw platnoéci lub innych
warunkow zakupu albo sprzedazy towaréw”. Po pigte, nie sposéb nie zauwazy¢, ze akceptacja
kwestionowanego postanowienia stanowi defacto przerzucenie odpowiedzialnosci na wykonawcow
za przekraczanie przez Szpital dopuszczalnego % Sredniego kosztu rozliczenia danej substancji
czynnej. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w mysl §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 zobowigzania NFZ w stosunku do Szpitala na kolejny okres
uwzglednia czy Swiadczeniodawca nie przekracza dopuszczalnych 10%, a jesli tak to ewentualnie
wyciaga konsekwencje dla tego Swiadczeniodawcy w nastepnym okresie okreslajac kwote
zobowigzania NFZ w stosunku do tego §wiadczeniodawce. Tym samym przerzucenie
kazdorazowego dostosowywania ceny na wykonawcéw sprawia, ze to w istocie wykonawcy sa
odpowiedzialni za utrzymywanie % roz!iczenia wybranych substancji czynnych na odpowiednim
poziomie. Tak skonstruowana klauzula ma zatem charakter abuzywny w rozumieniu art. 433 pkt 3
PZP, bowiem przewiduje odpowiedzialno$¢ wykonawcy za okoliczno$¢, za ktéra wylaczng
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy (to $wiadczeniodawca winien czuwacé piecze nad
nieprzekraczaniem %, zamawiajac produkty w ilosciach gwarantujacych nieprzekraczanie tego
wskaznika i uwzgledniajac ilosci niezbedne do kontynuacji programéw lekowych/chemioterapii).
Odpowiedzialnos¢ wykonawcy w tym zakresie za niedostosowanie sie do tego wymogu jest w
zasadzie mozliwo$c¢ jednostronnego wypowiedzenia umowy przez Zamawiajacego na gruncie §11



ust.4 wzorca umowy lub na gruncie ust.5 — odstapienia na zasadach 0golnych. Wreszcie,
Wykonawca wskazuje, ze powyzsze 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 Odwolawcza odniosta si¢ do zagadnienia przerzucania
kosztéw zwigzanych z kazdorazowym dostosowywaniem ceny do progow kosztowych
uprawniajacych do zastosowania wspotczynnika korygujacego, wskazujgcego na bezpodstawno$¢
takiej praktyki (a wiec do mechanizmu w zasadzie tozsamego ze stosowanych do sSrednich kosztow
rozliczen). KIO wskazala wyraznie, Ze zamawiajacy nie moze opisywac przedmiotu w sposéb ,
ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy PZP) (...)Wymég zaoferowania
ceny, ktorej maksymalny limit ustalony ma by¢ na podstawie zarzadzenia Prezesa NFZ jest
Sprzeczny z zasadq uczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow wskazanych wyzej (tj. dot.
ochrony konkurencj). Dalej KIO stwierdza, ze Zamawiajacy nie jest natomiast uprawniony do
wplywania na tre$¢ oswiadczenia woli wykonawcy poprzez narzucanie mu maksymalnej ceny, w
tym réwniez jednostkowej, za realizacje zaméwienia. Z uwagi na to, ze zamawiajacy nie ma
kompetencji w zakresie ksztaltowania cen ofert, ktdre zostang ztozone przez wykonawcéw,
czynnosS¢ polegajaca na narzuceniu maksymalnej ceny moze by¢ zakwalifikowana jako utrudniajgca
uczciwg konkurencje.

Odpowied? Zamawiajgcego :

Nie Zamawiajgcy nie wyraza zgody na propozycie Wykonawcy .

5. Do tresci §10 ust. 4 pkt a) wzoru umowy. Skoro Zamawiajacy przewiduje dostawy sukcesywne,
zgodne z biezgcym zapotrzebowaniem, czyli nie przewiduje koniecznosci dhuzszego
przechowywania zamowionych produktow w magazynie apteki szpitalnej, to dlaczego wyznacza
warunek 12-miesiecznego okresu waznosci zamowionych towarow? Wskazujemy przy tym, ze
zgodnie z Prawem farmaceutycznym produkty lecznicze do ostatniego dnia terminu waznosci sa
petnowartosciowe i dopuszczone do obrotu, W zwiazku z powyzszym prosimy o dopisanie do
WZOru umowy nastepujacej tresci: "..., dostawy produktéw z krétszym terminem waznosci moga
by¢ dopuszczone w wyjatkowych sytuacjach i kazdorazowo zgode na nie musi wyrazi¢
upowazniony przedstawiciel Zamawiajacego."

Odpowied? Zamawiajacego :

Nie Zamawiajacy nie wyraza zgody na propozycje Wykonawcey .

/ lek. rnodd, Antoni Biachnis

. KIEROWNIK DZIALy
ZAMOWIEN pyy LICZNYCH ZETARGOW

Do wiadomosci :
strona internetowa prowadzonego postepowania : otwock-szpital.ezamawiajacy.pl



