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Katowice, dnia 20.03.2024
ZP/823/24

Dotyczy: przetargu nieograniczonego na Zakup i dostawe lekdéw biologicznych ZP/823/24

Do dnia 13.03.2024r. do Zamawiajgcego wptynety nastepujgce pytania:

Pytanie nr 1
Dotyczy Pakietu nr 3 poz. 1

Prosimy o wyjasnienie opisu przedmiotu zamdwienia biorgc pod uwage zapis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywa¢ w sposdb, ktdry mégtby utrudniac¢ uczciwg konkurencje. Zwazywszy na
powyzsze czy zamawiajgcy dopusci postaé adalimumabu w formie roztworu do wstrzykiwan we wstrzykiwaczu 40 mg/0.4
ml, produktu znajdujgcego sie w aktualnym obwieszczeniu Ministra Zdrowia z dnia 20pazdziernika 2023 r. w sprawie
wykazu refundowanych lekéw, sSrodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow
medycznych na 1 listopada 2023?

Odpowiedz:

Zgodnie z SWZ Zamawiajacy wymaga zaoferowania leku w dawce 40mg we wstrzykiwaczu lub amputkostrzykawce , ktére
to postacie beda dostepne do wyboru przez Zamawiajgcego przez caty okres trwania umowy zgodnie z preferencjami
leczenia pacjentdw naszego szpitala. Wobec powyzszego Wykonawca musi nie tylko zaoferowaé obydwie postacie leku,
ale réwniez na dzien otwarcia ofert obydwie postacie lekdw muszg znajdowac sie na aktualnych listach refundacyjnych
lekdw.

Pytanie nr 2

Czy Zamawiajgcy wymaga Adalimumab w dawce 40mg w pakiecie nr 3 poz. 1 aby produkt byt wolny od cytrynianu sodu
i tym samym nie powodowat bolesnosci przy podaniu leku?

Odpowiedz:

Zamawiajacy dopuszcza, ale nie wymaga, aby adalimumab w dawce 40mg byt wolny od cytrynianu sodu.

Pytanie nr 3
Dotyczy Pakietu nr 3 poz. 1

Czy Zamawiajacy wymaga, aby Adalimumab w pakiecie nr 3 poz. 1 posiadat refundacje we wszystkich programach
lekowych dostepnych dla Adalimumabu zgodnie z aktualnym obwieszczeniem Ministra Zdrowia z dnia 20 pazdziernika
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2023 r. w sprawie wykazu refundowanych lekéw, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz
wyrobéw medycznych na 1 listopada 20237

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wymaga. Zgodnie z profilem leczenia naszego szpitala oraz aktualnym obwieszczeniem MZ z dnia 11
grudnia 2023r w sprawie wykazu lekéw refundowanych, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego
oraz wyrobéw medycznych Zamawiajacy wymaga, aby zaoferowany preparat Adalimumabu posiadat rejestracje do
leczenia RZS, tZS oraz ZZSK.

Pytanie nr 4

Do §1 ust.2 wzoru umowy: Prosimy o modyfikacje tresci §1 ust. 2, poprzez skonkretyzowanie granicznych wartosci
dla poszczegdlnych pozycji asortymentowych, jakie Zamawiajacy zamierza zrealizowaé, np. poprzez podanie,
ze zmiany ilosci produktéw okreslonych w formularzu asortymentowo — cenowym mogga ulec zmniejszeniu lub
zwiekszeniu w granicach +/- 20%, przy czym przez takie sformutowanie Zamawiajgcy bedzie rozumiat mozliwosé
zamoéwienia 0 20% mniejszych lub o0 20% wiekszych ilosci, kazdego z zamdwionych asortymentéw. Aktualna tresc §1
ust.2 jest na tyle ogdlna, ze na jej podstawie wykonawcy nie sg w stanie okresli¢ faktycznej wielkosci przedmiotu
zamoéwienia w zakresie jego poszczegélnych pozycji asortymentowych oraz nie sg w stanie dokona¢ prawidtowej
kalkulacji cen na potrzeby sktadanej oferty.

W wyroku z dnia 17 listopada 2023 roku (sygn. akt: KIO 3212/23) Krajowa lzba Odwotawcza uwzglednita odwotanie
whiesione 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 wyrobéw medycznych,
dotyczace analogicznych zapiséw umownych, uznajgc 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 Zamoéwien Publicznych (Dz. U. 2023 poz. 1605). KIO
w wyzej przywotanym wyroku stwierdzita, ze Zamawiajgcy jest bezwzglednie zobowigzany wskaza¢ minimalng ilos¢
kazdego zamawianego produktu, zgodnie z trescig wynikajgca z art. 433 pkt 4 PZP, a takze uznata, ze Zamawiajacy
ma bezwzgledny obowigzek w sposdb precyzyjny, zrozumiaty oraz jednoznaczny wskazaé w zakresie kazdego
zamawianego produktu, jego ilos$¢, do ktérej moze zwiekszy¢ zakres zamodwienia w ramach korzystania z prawa opcji,
co z kolei wynika z tresci art. 441 ust. 1 PZP.

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

KIO wskazata, ze w przypadku zamédwienia udzielanego w czesciach, kazda z czesSci zamdwienia stanowi odrebne
zamowienie. W zwigzku z tym, opis przedmiotu zamowienia, ktéry przewiduje dowolne zwiekszanie lub
zmniejszanie ilosci produktdw z wybranych pozycji asortymentu, w tym catkowitg rezygnacje z niektorych pozycji
asortymentu, nalezy uznaé za niejednoznaczny, niewyczerpujacy, nieprecyzyjny, nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan oraz okolicznosci, mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. lzba zauwazyta, ze mozliwosc
zwiekszenia zakresu zamdwienia w istocie stanowi opcje, co potwierdza art. 31 ust. 2 PZP, z ktérego wynika, ze przy
ustaleniu wartosci zamdwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamodwienia z uwzglednieniem opgji.
KIO wywnioskowata takze, ze gdy przedmiotem zamodwienia sg dostawy, opcja stanowi instrument, ktory pozwala
Zamawiajgcemu na nabycie produktéw w ilosci adekwatnej do zmian w zakresie jego potrzeb, wystepujgcych po
zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy ma wiec mozliwos$¢ zastrzezenia w umowie
»OpCji w gore”, przewidujacej zwiekszenie zakresu zamowienia oraz ,,opcji w dét”, pozwalajgcej na ograniczenie
zakresu zamoéwienia. Nie jest nieprawidtowe zawarcie obu tych mozliwosci w jednym postanowieniu umowy czy tez
powigzanie ich ze sobg, ale przy ograniczaniu zakresu zamowienia nalezy przestrzegac zasady wynikajacej z tresci
art. 433 pkt 4 PZP, natomiast w zakresie, gdzie zwiekszenie zakresu zamdwienia stanowi opcje, nalezy stosowac sie
do regut wynikajacych z art. 441 ust. 1 PZP.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy pozostawia zapisy SWZ bez zmian.

Pytanie nr 5

Do §1 ust. 3 wzoru umowy: Wnosimy o zmiane zapisu w §1 ust. 3 umowy poprzez zwiekszenie minimalnego zakresu
zrealizowania umowy do wartosci minimum 70%. Wskazujemy, ze wskazany prég realizacji minimum 50%, wypacza
ekonomiczny sens zawarcia umowy oraz jest niezgodny z przepisami ustawy z dnia 11 wrzesnia 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 sprzecznosci z zapisami art. 454 ust.1, ust.2 pkt 1) i 3) oraz art.455 ust.1 pkt 1) ww. ustawy.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy pozostawia zapisy SWZ bez zmian.

Pytanie nr 6
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Do §1 ust. 7 wzoru umowy: Prosimy o usuniecie §1 ust. 7 lub o takg jego modyfikacje, aby dostosowana byta do
wiasciwosci podmiotu, ktéry dokonywat bedzie dostawy. W obecnym brzmieniu, tre$é §1 ust. 7 odnosi¢ sie moze
jedynie do sytuacji, kiedy podmiot dostarczajagcy zamawiany asortyment jest jednoczesnie jego wytwdrca
i faktycznie uzasadnionym jest, aby ponosit on catkowitg odpowiedzialno$¢ za wszelkie szkody powstate
u Zamawiajgcego i oséb trzecich zwigzane z zastosowaniem towaru, ktéry nie spetnia wymogoéw wynikajacych
z przepiséw prawa. W przypadku jednak, kiedy towary dostarczata bedzie np. hurtownia farmaceutyczna — moze
ona ponosi¢ konsekwencje jedynie za wtasne dziatania lub zaniechania, ktére doprowadzity do powstania szkody
wynikajacej z zastosowania dostarczonego produktu. Przepisy art. 72 ust. 1 oraz art. 76 ust. 1 pkt 8 ustawy z dnia 06
wrzesnia 2001 r. - Prawo Farmaceutyczne (t. j. Dz. U. 2021 poz. 1977 ze zm.) wskazujg bowiem wprost, ze w zakresie
dziatalnosci hurtowni farmaceutycznej jest obrét hurtowy produktami leczniczymi. Hurtownia farmaceutyczna nie
jest wytworcg produktu leczniczego, a zatem nie moze ponosi¢ nieograniczonej odpowiedzialnosci finansowej
i prawnej za niezgodnosci produktéw leczniczych z umowa (a zatem rdéwniez za ich oznakowanie, etykiety,
opakowania etc.), czy tez ponosi¢ odpowiedzialnosci za roszczenia osob trzecich zwigzane z niebezpieczenstwem
produktu wobec Zamawiajgcego.

Odpowiedz:

Brak zgody Zamawiajgcego na wnioskowang zmiane.

Pytanienr7

Do §9 ust. 2 lit. j) wzoru umowy. Wnosimy o wykreslenie z umowy zapisu §9 ust. 2 lit. j) w brzmieniu zawartym we
wzorcu umowy zatgczonym do SWZ. 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:

Brak zgody. Wskazane postanowienie przysztej umowy przewiduje mozliwos¢ jej zmiany, ktdra ma nastepowad
w formie aneksu do umowy, zatem zadng czynnoscig jednostronng ani decyzjg jednostronng Zamawiajgcego.

Pytanie nr 8

Do §9 ust. 7 lit. a) wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy zgodzi sie na zmiane §9 ust. 7 lit. a) wzoru umowy poprzez:
usuniecie postanowienia ustanawiajgcego poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw uprawniajgcy strony umowy
do zgdania zmiany wynagrodzenia na 20% oraz zastgpienie go postanowieniem przewidujacym, ze wartos¢ ww.
poziomu zmiany cen wyniesie 5%, albowiem ww. postanowienie narusza zasade ekwiwalentnosci $wiadczen stron
oraz postulat rwnomiernego roztozenia ryzyka kontraktowego?
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Wskazac nalezy, ze zapis §9 ust. 7 lit. a), ustanawiajgcy poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw uprawniajgcy
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia na 20% nie zapewnia ekwiwalentno$ci swiadczen stron umowy
oraz nie niweluje ryzyka zwigzanego ze zmiang kosztdw wykonania zamdwienia publicznego, co przy aktualnym
poziomie inflacji prowadzi do uznania, ze narusza on istote waloryzacji, zasady uczciwej konkurencji oraz postulat
rownego traktowania stron stosunku zobowigzaniowego. W obecnym brzmieniu tego zapisu, Wykonawca musi
z gory zatozy¢, ze w razie wzrostu kosztéw realizacji umowy np. o 19% (co stanowi bardzo duzg wartosc,
uwzgledniajgc kwote przedmiotu zamdwienia oraz niskie marze w zamédwieniach publicznych) jego wynagrodzenie
nie zostanie zwiekszone. Tak znaczne ograniczenie mozliwo$ci waloryzacji wynagrodzenia w umowie jest przejawem
naduzycia przez Zamawiajgcego dominujacej pozycji w postepowaniu, w zwigzku z czym kwestionowany zapis
powinien zosta¢ zmieniony w zaproponowany sposob.

Wskazujemy przy tym, ze zgodnie z art. 7 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, srodkéw
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych (Dz. U. Nr 122, poz. 696, z pdzn.
zm.) obowigzuje maksymalna urzedowa marza hurtowa w wysokosci 5% urzedowej ceny zbytu. W rzeczywistosci
oferowane w przetargach produkty, réwniez nierefundowane, zawierajg marze zdecydowanie nizsze. Marza musi
pokry¢ wszystkie koszty jakie ponosi Wykonawca zamédwienia publicznego oraz ewentualny zysk. Brak mozliwosci
waloryzacji cen produktéw dostarczanych w ramach umowy przetargowej juz od progu 5% narazi Wykonawce
zamowienia nie tylko na utrate spodziewanego zysku, ale takze na realne straty.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy pozostawia zapisy SWZ bez zmian.

Pytanienr9

Do §9 ust. 7 wzoru umowy. Prosimy o dodanie zastrzezenia, ze w przypadku, gdy strony nie dojdg do porozumienia
w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o postanowienia §9 ust. 7 wzoru umowy, zaréwno
Wykonawca jak i Zamawiajgcy nabeda uprawnienie do rozwigzania w tej cze$ci umowy za porozumieniem stron,
z zachowaniem jednomiesiecznego okresu wypowiedzenia, bez obowigzku ponoszenia z tego tytutu kar umownych.

Odpowiedz:

Brak zgody Zamawiajgcego.

Pytanie nr 10

Czy w stosunku do Zamawiajgcego na chwile obecng aktualizujg sie przestanki ,niewyptacalnosci” oraz ,zagrozenia
niewyptacalnoscig” w rozumieniu art. 6 ustawy z dn. 1.01.2016r. — Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z pdin.
zm.) oraz art. 10 ustawy z dn. 28.02.2003r. — Prawo upadtosciowe (Dz.U.60.535 z pdin. zm.)? Czy wedtug wiedzy
Zamawiajgcego w/w przestanki stang sie aktualne w okresie od chwili obecnej do zakoriczenia umowy zawartej na
skutek niniejszego postepowania?
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Odpowiedz:

Pytanie nie dotyczy SWZ stad Zamawiajgcy nie ma obowigzku sktadania wyjasnien w zgdanym zakresie.

Pytanie nr 11

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na ustanowienie ze swojej strony zabezpieczenn cywilnoprawnych prawidtowego
wykonania umowy przetargowej, w jednej z nastepujgcych 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 Zamawiajgcego,
polegajagce m.in. na niemozliwosci odzyskania (w catosci lub w czesci) naleznosci objetych masg sanacyjna. W razie
odmownej odpowiedzi, prosimy o jej uzasadnienie i wskazanie, czy w toku trwania umowy przetargowej
Zamawiajacy zamierza korzysta¢ z narzedzi przewidzianych w ustawie z dn. 1.01.2016r. — Prawo
restrukturyzacyjne (Dz.U.2015.978 z pdin. zm.) i ustawie z dn. 28.02.2003r. — Prawo upadtosciowe (Dz.U.60.535
z pézn. zm.).

Odpowiedz:

Pytanie nie dotyczy SWZ stad Zamawiajgcy nie ma obowigzku sktadania wyjasnien w zgdnym zakresie.

Pytanie nr 12

Dotyczy wzoru umowy i zapisOw swz
Zamawiajgcy w paragrafie 3 ust. 3 a) i b) wzoru umowy oraz dziale IV pkt 2 zastrzegt, iz:

Wykonawca zrealizuje zamowienie towaru w godzinach przyje¢ Apteki Szpitalnej Zamawiajgcego (7.00 — 14.00) w
ciggu

a. 24 godzin od zfoZenia zamdwienia.

b. 12 godzin w trybie zamdwienia ,, NA CITO”

Zgodnie z obowigzujgcymi wewnetrznymi procedurami u Wykonawcy dostawa odbywa sie

od poniedziatku do pigtku, z wytgczeniem sobdt , swigt i dni wolnych od pracy, w zwigzku z tym, czy Zamawiajgcy
wyrazi zgode na termin dostawy w trybie,, NA CITO” 12 h i dostawy w trybie zwyktym - 24 h (od momentu ztozenia
zamowienia) od poniedziatku do pigtku, z wytgczeniem sobét, swigt i dni wolnych od pracy pakietu nr 5?

Odpowiedz:

Zgodnie z SWZ dostawy dotyczg dni roboczych. Zamawiajacy wyraza zgode.
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Pytanie nr 13

Dotyczy wzoru umowy

Zamawiajgcy w paragrafie 5 ust. 6 wzoru umowy zastrzegt, iz:

,OpoZnienia w ptatnosciach przez Zamawiajgcego nie spowodujq zaprzestania realizacji przedmiotu umowy przez
wykonawce.”

Wykonawca zwraca sie z wnioskiem o modyfikacje powyzszego zapisu na:

"Opodznienia w ptatnosciach przez Zamawiajgcego nie przekraczajgce 90 dni po terminie ptatnosci okreslonym na
fakturach nie spowodujq zaprzestania realizacji przedmiotu umowy przez wykonawce.”

Uzasadnienie:

Zaproponowane przez Zamawiajgcego postanowienie umowne skutkuje obowigzkiem wykonywania umowy przez
Wykonawce w przypadku niewykonywania obowigzku zaptaty przez Zamawiajgcego. Co wiecej konstrukcja
obecnego postanowienia z par 5 ust 6 nie wskazuje na zadne ograniczenia czasowe, co oznacza, iz przy opoznieniu
w ptatnosciach po stronie Zamawiajgcego, niezaleznie od ich wysokosci oraz terminu opdznienia ptatnosci,
Wykonawca ma obowigzek nieprzerwanego wykonywania umowy.

Tak uksztattowane postanowienie nalezy uznac za sprzeczne z art. 552 Kodeksu Cywilnego poprzez ograniczenie
prawa Wykonawcy do powstrzymania sie z realizacjg dostaw w przypadku, gdy Zamawiajgcy dopusci sie zwtoki
z zaptatg ceny za dostarczong czesc¢ rzeczy sprzedanych.

Z powyzszych powodow postanowienie zaproponowane przez Zamawiajgcego we Wzorze Umowy narusza przepisy
Kodeksu Cywilnego oraz zasady wspétzycia spotecznego i powinno ulec zmianie.

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody. Wskazana modyfikacja art. 552 K.c. jest dopuszczana w mys$| zasady swobody uméw.
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