Wojewddzki Szpital Specjalistyczny % Podmiot Leczniczy Samorzadu

im.Janusza Korczaka w Stupsku Sp. zo.0.

Wojewddztwa Pomorskiego

Stupsk, dnia 15.10.2024 r.

Dotyczy: postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
pn.: ,Dostawa lekow"- nr postepowania 84/PN/2024

Na podstawie art. 135 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwief publicznych (t. j. Dz.
U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), [zwane] dalej takze ,PZP"] Zamawiajacy udostepnia tresSc zapytan
dotyczacych zapisow specyfikacji warunkéw zamoéwienia (dalej ,SWZ") wraz z wyjasnieniami. W
przedmiotowym postepowaniu wptynety nastepujace zapytania:

1.

Czy Zamawiajgcy w par. 1.9 zamiast obowiazku wprowadzi prawo do dostarczenia zamiennika?
Wykonawca oferuje towary wskazane w ofercie i tylko one sa przedmiotem zamowienia
publicznego w niniejszym postepowaniu. Zdefiniowanie przedmiotu zaméwienia powoduje, ze
tylko co do niego strony zawierajg umowe objeta obowiazkiem dostaw. Wykonawca nie jest w
stanie zapewni¢, ze w kazdym przypadku zaoferuje produkt zamienny, tym bardziej, ze moze sie
to wigzac z razaca strata po stronie Wykonawcy.

0dp.: Zamawiajqcy podtrzymuje tres¢ SWZ.

Czy Zamawiajacy w par. 3.6 zniesie obowiagzek dostarczenia zamiennika lub umozliwienia
dokonania zakupu u innego dostawcy? Wykonawca oferuje towary wskazane w ofercie i tylko one
s3 przedmiotem zamowienia publicznego w niniejszym postepowaniu. Zdefiniowanie przedmiotu
zamowienia powoduje, ze tylko co do niego strony zawieraja umowe objeta obowigzkiem dostaw.
Wykonawca nie jest w stanie zapewni¢, ze w kazdym przypadku zaoferuje produkt zamienny, tym
bardziej, ze moze sie to wigzac z razgca stratg po stronie Wykonawcy.

0dp.: Zamawiajgcy podtrzymuje tres¢ SWZ.

Czy Zamawiajacy w par. 7.2 zamiast naliczania kar za godzine, przyjmie naliczanie ich za dzien
zwtoki? Obecna zasada prowadzi do naliczania kar w kwotach razaco wygérowanych.
0dp.: Zamawiajqcy podtrzymuje tresc SWZ.

Czy Zamawiajacy wykresli zapis par. 8.3.9? Wskazana w tym punkcie cena nie jest ceng
maksymalna leku ani ceng urzedowa i nie istnieje prawny obowiazek dostosowywania si¢ do niej
przez dostawcoéw lekdw. Wykonawca nie moze zobowigzac sie do obnizki ceny leku w oparciu o
zewnetrzne, niezalezne od niego wskazniki, ktore moga by¢ dowolnie ksztattowane przez osoby
trzecie.

0dp.: Zamawiajqcy podtrzymuje treS¢ SWZ.

Czy Zamawiajgcy w par. 8.3.11 zamiast 12 miesigcy wpisze termin 3 miesiace? Wykonawca nie moze
byé zwigzany oferta przez okres dwukrotnie dtuzszy, niz pierwotnie zaktadany i nie moze
zagwarantowac, ze bedzie przez ten dtuzszy okres dostarczac towar na podstawie niezmienionej
oferty sktadanej w niniejszym postepowaniu.

0dp.: Zamawiajqcy podtrzymuje tres¢c SWZ.

Czy Zamawm;qcy w par. 8.3.12 - 16 dopisze, ze wskutek zastosowania tych wskaznikow cena towaru
nie moze spas¢ ponizej ceny ofertowej lub innej, proponowanej w danym momencie zgodnie z
umowa? Praktyka wykazuje, ze Zamawiajacy w przypadku obnizenia ‘wskaznika inflacji’ zadajg
obnizenia cen dostarczanych produktéw. Rozumowanie takie jest jednak catkowicie btedne, gdyz
w Polsce nie mamy - i dtugo nie bedziemy mie¢ do czynienia - z deflacja. Nizszy wskaznik w
kolejnym okresie oznacza w istocie, w obecnym okresie, ze wyhamowato tempo inflacji, ale nie,
ze ceny spadty do nizszego poziomu. JeSli cena ofertowa wynosi 100, to wskutek ‘ujemnego
wskaznika inflacji’ nie moze ona spas¢ np. do poziomu 95, gdyz oznaczatoby, to ceny w Polsce
spadajg, a tak nie jest. Ujemny wskaznik w stosunku do poprzedniego okresu oznacza jedynie
mniejsze tempo inflacji, ale nie deflacje.

0dp.: Zamawiajgcy podtrzymuje tres¢ SWZ.
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Dot. czesci nr 3

Czy Zamawiajacy dopusci zaoferowanie produktu leczniczego w op. a 5 amputek z przeliczeniem
ilosci na 160 op. i podanie ceny za opakowanie?

Odp.: Zamawiajgcy dopuszcza.

Dotyczy par. 8 pkt. 3.9 projektowanego postanowienia umowy.
a/ Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usunigcie w projektowanych postanowieniach
umowy par 8 pkt. 3.9 (w catosci)?
Uzasadnienie:
Przedmiotowe projektowane postanowienie umowy, w Swietle art. 5 k.c. w zw. z art 58 par. 2 k.c.,
bedac sprzecznym z zasadami wspotzycia spotecznego, jest niewazne z mocy prawa, gdyz
przewiduje mozliwoi¢ dowolnego, nieprzewidywalnego dla wykonawcy ksztattowania ceny, nie
zas$ zakupu produktow w cenie oferowanej przez wykonawce.
Powyzsze projektowane postanowienie umowy narusza takze art. 431w zw. z art. 8 ust.1 ustawy
Pzp w zw. z art. 354 k.c. i art. 353 par. 1 k.c., art.58 par.1i 2 k.c. w zw. z art. 3 ust.1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Postanowienie sprzeczne jest takze z art. 433 pkt 4 Pzp stanowiac klauzule abuzywng -
zamawiajgcy dzigki temu postanowieniu ma mozliwos¢ nie tylko ograniczenia zakresu
zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkoSci Swiadczenia stron, ale wrecz
rezygnacji z realizacji zamowienia.
Zgodnie z tredcig art. 431 ustawy Pzp: ,Zamawiajacy i wykonawca wybrany w postepowaniu o
udzielenie zamowienia obowigzani s3 wspotdziatac przy wykonaniu umowy w sprawie
zamdwienia publicznego, zwanej dalej ,umowa”, w celu nalezytej realizacji zamowienia.”
Przedmiotowe postanowienie umowne powoduje de facto, iz cena w ktorej w wykonaniu
zamodwienia wykonawca bedzie dostarczat produkty lecznicze, nie bedzie zgodna z ceng ze
ztozonej oferty, a bedzie musiata byé¢ zgodna ze wskazanym kosztem Srednim wskazanym w
Komunikacie dotyczacym Sredniego kosztu rozliczenia wybranych substancji czynnych
stosowanych w programach lekowych i chemioterapii.
Postanowienie narusza tym samym art. 16 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: ,Zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zaméwienia w sposdb: 1) zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcdw; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny”.
Tym samym wykonawca/oferent de facto sktada oferte na produkt, ktérego ceny finalnej nie zna,
a zmiana ceny moze spowodowac:

e obiektywna niemoznos¢ dostarczenia produktu zamawiajgcemu - $redni koszt moze byc

ponizej ceny nabycia produktu przez wykonawce na poczet zamowienia
e strate finansowg po stronie Zamawiajacego, ktorej nie przewidziat zamawiajgc/kupujac
produkt na potrzeby zamowienia

Prowadzi to niezaprzeczalnie do naruszenia zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci
postepowania.
Taki sposdb okreslenia ceny, powoduje tym samym niemoznos¢ jej skalkulowania na potrzeby
ztozenia oferty.
Taki sposéb ustalania ceny narzucony odgdrnie przez Zamawiajacego jest wiec niezgodny z
poszanowaniem zasad udzielania zamdwief publicznych, w tym zasady zachowania uczciwej
konkurencji. Jak za§ wynika z art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: ,Czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”. OkreSlenie ceny za realizacje zaméwienia,
w tym rowniez cen jednostkowych jest uprawnieniem wykonawcy i efektem stosowanych przez
niego strategii biznesowych i kalkulacji ryzyk z uwzglednieniem szeregu czynnikéw, do ktorych
mozna zaliczyé ponoszone koszty, warunki rynkowe, ceny konkurentéw i inne. Zamawiajacy nie
jest natomiast uprawniony do wptywania na tres¢ oSwiadczenia woli wykonawcy poprzez
narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym réwniez jednostkowej za realizacje zamowienia. Wobec
powyzszego tresc¢ projektowanego postanowienia umownego z par 8 pkt. 3.9 umowy, poprzez
ktora Zamawiajacy narzuca maksymalng cene zgodnie z rozporzqdzenlem NFZ i narzuca obnizenie
ceny ofertowej w trakcie wykonywama umowy jest co najmniej abuzywne, godzace w zasady
wynikajace z art. 431 ustawy Pzp i art. 354 § 1 k.c. Zamawiajgcy narzuca bowiem wykonawcom,
azeby wykonali swoje zobowigzanie niezgodnie z jego treScig, poprzez nieustanne zmiany ceny w
tracie wykonywania zamowienia w stosunku do ceny wskazanej w ofercie, co zagraza i narusza



interesy przedsigbiorcy w sposob razaco nieproporcjonalny do rodzaju zaméwienia oraz ryzyk
zwigzanych z jego realizacja.

W zakresie Sredniego kosztu rozliczania substancji czynnych- koszt ten jest nietransparentny w
zakresie obliczeniai nieprzewidywalny dla wykonawcy. Nieznana jest czestotliwo$¢ jego
publikacji, sposdb jego obliczenia, a takze powodowatby mozliwos¢ nieustannych zadan ze
strony Zamawiajacego zmiany umowy. W takiej sytuacji utrudnione jest, o ile nie niemozliwe,
wykonanie w sposdb nalezyty umowy przez wykonawce. Wykonywanie umowy polegatoby na
nieustannych zmianach umowy, utrudniajac organizacje dostaw lekow, co jest gtownym celem
umowy, nie wspominajac o dobru pacjenta, ktére z przyczyn administracyjnych, moze zostac co
najmniej zaniedbane.

Nalezy zacytowac wyroki KIO, ktore potwierdzajg niniejsze stanowisko:

Wyrok KIO z 5 sierpnia 2019 r. (sygn. akt KIO 1382/19) : , W ocenie Izby wymdg zaoferowania ceny,
ktorej maksymalny limit ma by¢ ustalony na podstawie zarzadzenia Prezesa NFZ jest sprzeczny z
zasadg uczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentdw (Dz.U. z 2019 r. poz. 369) oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2019, poz.1010).(...). Zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym w wyroku KIO (sygn. akt KIO/UZP
586/09 i 600/09) charakter postepowania o udzielenie zaméwienia nie pozwala zamawiajgcemu
na okreslanie cen za wykonanie przedmiotu zaméwieniad(...)”

Ponadto nalezy rozwazy¢ sytuacje wykonawcy w przypadku braku zgody na obnizenie ceny, co
bedzie uprawnia¢ zamawiajgcego do rozwiagzania umowy w Swietle art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp, tj. czy
odmowa nie zostanie potraktowana jako podstawa do wykluczenia wykonawcy z przysztych
postepowan- Swiadczy to o ewidentnej abuzywnosci projektowanego postanowienia umownego
umieszczonego w projekcie umowy.

Na koniec nalezy wskazaé, ze postanowienie to jest sprzeczne z ustawg refundacyjna, ktora
umozliwia wykonawcom oferowanie produktéw w cenach okreSlonych w decyzjach
refundacyjnych i regutami Ustawy refundacyjnej (zgodnie z art. 9 to wtasnie te ceny stanowig
ceny maksymalne). Wykonawcy natomiast maja prawo zgodnie z tymi regutami je nabywac.
Postanowienie to bedac sprzeczne z prawem, powinno zostac usuniete z projektowanych
postanowien umowy.

b/ W przypadku niewyrazenia zgody na usuniecie par. 8 pkt. 3.9 (w catosci), prosze o odpowiedz
czy Zamawiajacy doprecyzuje przedmiotowy zapis projektu umowy poprzez dookreslenie co
oznacza, wyliczony przez NFZ, Sredni koszt rozliczania substancji czynnych, do wysokosci ktorego
Zamawiajacy bedzie zadat obnizenia ceny jednostkowej w sytuacji opisanej w tym postanowieniu
projektu umowy, a takze czy doprecyzuje maksymalng czestotliwos¢ wystapienia z zadaniem
zmiany ceny i umowy. Sredni koszt rozliczania substancji czynnych wyllczony przez NFZ jest
bowiem publikowany co miesiac, jest liczbg z dziewigcioma miejscami po przecinku. Czy
Zamawiajacy przewiduje zaokraglenie i jaka metoda?

Uzasadnieni

Przedmiotowe projektowane postanowienie umowy umozliwia ograniczenie zakresu zamowienia
przez Zamawiajacego praktycznie bez ograniczen biorac pod uwage czestotliwosc publikacji przez
NFZ Sredniego kosztu rozliczania substancji czynnych stosowanych w programach lekowych i
chemioterapii (w ostatnim czasie czeSciej niz co miesiac).

Przedmiotowe projektowane postanowienie umowy wskazuje na wypetnienie przestanki klauzuli
abuzywnej, o ktorej mowa w art. 433 pkt 4 Pzp. Pozostawienie klauzuli w takim ksztatcie bedzie
skutkowaé bezprawnoscia czynnosci w rozumieniu art. 58 ust 11 2 k.c.

d/ W przypadku niewyrazenia zgody na usunigcie par 8 pkt. 3,9 (w catosci), prosze o odpowiedz
czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane brzmienia ww. paragrafu w sposdb, ktory jednoznacznie
okresli, iz zmiana umowy w sytuacji gdy Sredni koszt rozliczania substancji czynnych, po
przeliczeniu na wielkoS¢ opakowania produktu leczniczego, bedzie nizszy od ceny jednostkowej
tego produktu okreslonejw umowie zawartej w wykonaniu przedmiotowego zamowienia, nastapi
w trybie porozumienia stron. Tym samym sytuacja taka uprawnia¢ bedzie zamawiajacego do
zaproponowania zawarcia porozumienia w zakresie zmiany umowy i obnizenia ceny jednostkowej
do wysokosci odpowiadajgcej nizszemu, Sredniemu kosztowi rozliczania substancji czynnych.
Uzasadnienie

Przedmiotowe projektowane postanowienie umowy, w Swietle art. 5 k.c. w zw. z art 58 par. 2 k.c.,
bedac sprzecznym z zasadami wspdtzycia spotecznego, jest niewazne z mocy prawa, gdyz
przewiduje mozliwos¢ dowolnego, nieprzewidywalnego dla wykonawcy ksztattowania ceny, nie
za$ zakupu produktéw w cenie oferowanej przez wykonawce.



10.

1.

Powyzsze projektowane postanowienie umowy narusza takze zasade swobody uméw (art. 353
par.1 k.c.) oraz art. 354 par. 2 k.c. i art. 355 k.c., bowiem Zamawiajacy nie dotozyt nalezytej
starannosci formutujac postanowienia umowy, ktére maja w sposéb rownomierny obcigzac obie
strony umowy.

Postanowienie to bedac sprzeczne z prawem, powinno zostac albo usuniete z projektowanych
postanowien umowy albo choé w czesci zmodyfikowane przywracajac, cho¢ czesciowo, mozliwosc
kreowania stosunku umownego przez obie strony umowy.

e/ W przypadku niewyrazenia zgody na usunigcie par. 8 pkt. 3.9 (w catosci), prosze o odpowiedz
czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane jego brzmienia w sposoéb, ktdry uwzgledni nie tylko
sytuacje gdy Sredni koszt rozliczania substancji czynnych, po przeliczeniu na wielkos¢
opakowania produktu leczniczego, bedzie nizszy od ceny jednostkowej tego produktu okreslonej
w umowie zawartej w wykonaniu przedmiotowego zamowienia, ale takze gdy Sredni koszt bedzie
(w kolejnym okresie) wyzszy. Ponadto taka sytuacja uprawnia¢ bedzie zamawiajgcego lub
wykonawce do zaproponowania zawarcia porozumienia w zakresie zmiany umowy i podwyzszenia
lub odpowiednio obnizenia ceny jednostkowej do wysokosci odpowiadajgcej wyzszemu lub
nizszemu, $redniemu kosztowi rozliczania substancji czynnych.

Uzasadnienie

Przedmiotowe projektowane postanowienie umowy, w Swietle art. 5 k.c. w zw. z art 58 par. 2 k.c.,
bedac sprzecznym z zasadami wspdtzycia spotecznego, jest niewazne z mocy prawa, gdyz
przewiduje mozliwos¢ dowolnego, nieprzewidywalnego dla wykonawcy ksztattowania ceny, nie
za$ zakupu produktow w cenie oferowanej przez wykonawce.

Powyzsze projektowane postanowienie umowy narusza takze zasade swobody uméw (art. 353
par.1 k.c.) oraz art. 354 par. 2 k.c. i art. 355 k.c., bowiem Zamawiajacy nie dotozyt naleiytej
starannosci formutujac postanowienia umowy, ktére maja w sposob rownomierny obcigzac obie
strony umowy.

Postanowienie to bedac sprzeczne z prawem, powinno zosta¢ albo usunigte z projektowanych
postanowien umowy albo choé w czeSci zmodyfikowane przywracajac, choc czesciowo,
rownowage stron umowy.

Odp.: Zamawiajgcy podtrzymuje zapisy SWZ. Na gruncie projektu umowy Zamawiajqcy jedynie
przewiduje mozliwosé dokonania zmian postanowien umowy w stosunku do tresci oferty. Zmiany
te dotyczg m. in. obnizenia ceny leku do wysokosci Sredniego kosztu rozliczenia wybranych
substancji czynnych stosowanych w programach lekowych i chemioterapii publikowanego przez
NFZ. Kazdorazowa zmiana w tym zakresie bedzie miata charakter porozumienia pomiedzy
Zamawiajgcym a Wyhkonawcg, a nie jednostronnego oswiadczenia woli Zamawiajqcego.
Zamawiajgcy przewiduje zatem na gruncie umowy, jedynie przyszte okolicznosci, ktére mogq

wystgpié i skutkowaé ewentualng zmiang umowy na mocy porozumienia stron (aneksu).

Pytania do wzoru umowy:

Do §7 ust. 2 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane sposobu obliczania kary
umowne] zastrzezonej w §7 ust. 2, w taki sposéb, aby wynosita ona 0,2% wartosci brutto
niedostarczonego towaru, za kazdy dzien zwtoki w realizacji dostawy zwyktej oraz 0,02% wartosci
brutto niedostarczonego w terminie towaru za kazda godzing pdznienia w przypadku dostawy
pilnej?

0dp.: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Do §7 ust. 3 i 4 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiang sposobu obliczania kary
umownej zastrzezonej §7 ust. 3 i 4, w taki sposob, aby wynosita ona 0,2% wartosci brutto towaru,
z ktérego dostawg Wykonawca pozostaje w zwtoce, obliczang za kazdy dzief zwtoki?

0dp.: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Do §8 ust. 3 pkt 9) wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usunigcie postanowienia
umownego wskazanego w §8 ust. 3 pkt 9 wzoru umowy zgodnie z ktdrym Zamawiajgcy przewiduje
zmiane umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy w
zakresie zmiany ceny jednostkowej brutto poszczegblnego asortymentu wyszczegblnionego w
zataczniku do umowy w sytuacji obnizenia ceny leku do wysokosci Sredniego kosztu rozliczenia
wybranych substancji czynnych stosowanych w programach lekowych i chemioterapii
publikowanego przez NFZ?



Po pierwsze, wskazaé nalezy, ze postanowienie to dotyczy wewnetrznych zasad rozliczen miedzy
Swiadczeniodawcami a NFZ, w tym w szczegblnosci zasad korygowania wartosci produktu
rozliczeniowego lub Swiadczenia w weryfikacje Sredniego kosztu rozliczenia wybranych
substancji czynnych, na ktore to zasady Wykonawca nie ma wptywu i nie jest ich strona. Zgodnie
z par. 30 Zarzadzenia nr 175/2023/DGL Prezesa NFZ z dnia 30 listopada 2023 r. w sprawie
okreslenia warunkéw zawierania i realizacji umoéw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie
programy lekowe (i odpowiednio par. 28 Zarzadzenia nr 10/2024/DGL - to dyrektor oddziatu NFZ
monitoruje i weryfikuje sredni koszt rozliczen wybranych substancji czynnych i uwzglednia ww.
weryfikacje w stosunku do danego Swiadczeniodawcy. Ustalenia te s3 zatem wewnetrznymi
uzgodnieniami Zamawiajacego z NFZ, a Wykonawca nie jest ich adresatem i nie moga one
ksztattowac obowigzkow wykonawcow. W konsekwencji, nieuzasadnione jest oczekiwanie od
Wykonawcy, aby cena kazdorazowo ulegata zmianie wskutek zmian ww. Zarzadzef, czyli byta
warunkowana przepisami o charakterze wewnetrznym, ktérych Wykonawca nie jest Strona.
Zasadniczym jest bowiem, iz zarzadzenia te nie sg zrodtem prawa powszechnie obowigzujgcego
Rzeczypospolitej Polskiej i wprowadzanie takich postanowiefi w umowie przetargowej i czynienie
z nich zobowigzania Wykonawcy jest nieuprawnione i bezpodstawne. Zarzadzenia Prezesa NFZ,
ktore wprowadzaja nowe zasady rozliczen Swiadczeniodawcow z NFZ s3 bowiem aktami prawa
wewnetrznego, na co wprost wskazat Sad Apelacyjny w Gliwicach w wyroku z dnia IV SA/GL 1151/17.
Bezpodstawnym jest zatem wskazywanie jako wiazacego bezwzglednie wszystkich uczestnikow
mechanizmu zmiany cen w oparciu o komunikaty NFZ ustalajace lub zmieniajace Srednie koszty
wybranych substancji czynnych w sytuacji, gdy brak jest podstawy prawnej uprawniajacej do tego
(Wykonawcow nie wigza bowiem ani Rozporzadzenie Ministra Zdrowia ani Zarzadzenia Prezesa
NFZ).

Po drugie, podkreslic 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 wtasnej dziatalnosci

Po trzecie, nieuprawnione dziatania Zamawiajacego wskazane powyzej wyczerpuja takze
znamiona niedozwolonej klauzuli, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentdw. Zgodnie z wyzej wskazanym przepisem, zakazane sa porozumienia,
ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposdb
konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegdlnosci 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 warunkoéw sktadanych ofert, w szczegblnosci
zakresu prac lub ceny” - majac zas na uwadze dziatania Zamawiajacego polegajace na wymaganiu
zmiany ceny w oparciu o czynniki niezalezne od Wykonawcy i wskazujgc na mechanizm, ktéry jest
wewnetrzng regulacja migdzy Zamawiajacym a NFZ wskaza¢ nalezy, ze zachodzi podstawa do
uznania takich porozumief za niewazne, zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy o ochrony konkurencji i
konsumentow. Ponadto dziatania Zamawiajgcego ,przerzucajacego” na Wykonawce koszty
prowadzenia swojej dziatalnosci mozna kwalifikowaé takze jako naduzycie pozycji dominujacej
na rynku wtasciwym, ktore, zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentdw polega w szczegblnosci na ,bezposrednim lub posrednim narzucaniu nieuczciwych
cen, w tym cen nadmiernie wygorowanych albo razaco niskich, odlegtych terminoéw ptatnosci lub
innych warunkdw zakupu albo sprzedazy towardow”. Po czwarte, zmiana, o ktdra wnosi
Wykonawca pozostaje zgodne z nowa ustawa - Prawo Zamowien Publicznych, ktdrej naczelng
zasada jest zrownowazenie pozycji stron w umowach w sprawie zamoéwienia publicznego poprzez
zakaz ksztattowania praw i obowigzkow Zamawiajacego i Wykonawcy w sposdb razgco
nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia oraz ryzyka zwiagzanego z jego realizacja. Podobnie, w
aktualnym orzeczeniu KIO z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) Izba krytycznie odniosta sie do
mozliwoSci zastrzegania we wzorcu umowy zmian wynagrodzenia w oparciu o zmiany okreslanego
przez NFZ Sredniego kosztu rozliczenia substancji czynnej, wyrazajac poglad, ze okreSlenie ceny
za realizacje zamowienia, w tym rowniez cen jednostkowych, jest uprawnieniem Wykonawcy, a
Zamawiajacy nie jest uprawniony do wptywania na tres¢ oSwiadczenia woli Wykonawcy poprzez
narzucanie mu maksymalnej ceny za realizacje zamodwienia, wobec czego treS¢ 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
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sposob razaco nieproporcjonalny do rodzaju zaméwienia i ryzyka zwigzanego z jego realizacja.
Dodatkowo wskazujemy, Zze tre$¢ §8 ust. 3 pkt 9) wzoru umowy jest niezgodna z aktualnymi
wytycznymi Ministra Zdrowia, ktore przekazujemy w zataczeniu. 4. Do §8 ust. 3 pkt 12-16) wzoru
umowy: Prosimy o potwierdzenie, ze ewentualne obnizenie wynagrodzenia Wykonawcy na
podstawie §8 ust. 3 pkt 12-16) nastapi jedynie w sytuacji nastapienia w gospodarce zjawiska
deflacji? Jednoczesnie prosimy o dodanie zastrzezenia, ze w przypadku gdy strony nie dojda do
porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o §8 ust. 3 pkt 11-15) wzoru
umowy, zaréwno Wykonawca jaki i Zamawiajacy nabeda uprawnienie do rozwigzania w tej czesci
umowy, za porozumieniem stron, z zachowaniem jednomiesigcznego okresu wypowiedzenia, bez
obowiazku ponoszenia z tego tytutu kar umownych.

0dp.: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.

Czy w stosunku do Zamawiajacego na chwile obecng aktualizuja sie przestanki ,niewyptacalnosci”
oraz ,zagrozenia niewyptacalnoScia” w rozumieniu art. 6 ustawy z dn. 1.01.2016r. - Prawo
restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z p6zn. zm.) oraz art. 10 ustawy z dn. 28.02.2003r. - Prawo
upadtosciowe (Dz.U.60.535 z p6zn. zm.)? Czy wedtug wiedzy Zamawiajacego w/w przestanki stang
sie aktualne w okresie od chwili obecnej do zakoficzenia umowy zawartej na skutek niniejszego
postepowania?

Odp.: Nie.

Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na ustanowienie ze swojej strony zabezpieczen cywilnoprawnych
prawidtowego wykonania umowy przetargowej, w jednej z nastepujacych postaci:

- oSwiadczenia o poddaniu sie egzekucji wprost w trybie art. 777 § 1 pkt 5 Kodeksu
postepowania cywilnego

- cesji na zabezpieczenie w Narodowym Funduszu Zdrowia;

Celem wyjasnienia powyzszego zapytania zwracamy uwage na ogromne ryzyko Wykonawcy
zwigzane z potencjalnym ogtoszeniem postepowania restrukturyzacyjnego lub upadtoSciowego
wobec Zamawiajacego, polegajace m.in. na niemozliwosci odzyskania (w catosci lub w czesci)
naleznosci objetych masa sanacyjna. W razie odmownej odpowiedzi, prosimy o jej uzasadnienie
i wskazanie, czy w toku trwania umowy przetargowej Zamawiajacy zamierza korzystac z narzedzi
przewidzianych w ustawie z dn. 1.01.2016r. - Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z p6zn. zm.)
i ustawie z dn. 28.02.2003r. - Prawo upadtosciowe (Dz.U.60.535 z pdzn. zm.).

0dp.: Zamawiajgcy nie wyraza zgody.




