L3330 000
. .

©
90000 o e N A B
p

esseees
LA ALY}

|

L

eees
L

.

Znak sprawy: FDZP.226.15.2024 Ostrow Wielkopolski, dn. 19.04.2024r

Otrzymuja:
- https://platformazakupowa.pl/transakcja/913223

Dotyczy: postepowania prowadzonego w trybie podstawowym na dostawe lekow:
IMMUNOGLOBULINY LUDZKIEJ ORAZ FARYCYMABU w ramach programéw lekowych

WYJASNIENIA TRESCI SPECYFIKACJI WARUNKOW ZAMOWIENIA

W zwiazku z otrzymanymi zapytaniami dotyczacymi treSci Specyfikacji Warunkoéw
Zamowienia, Zamawiajacy na podst. art. 284 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r - Prawo
zamowien publicznych ( tj. Dz.U z 2023r poz. 1605 ze zm.), udziela nastgpujacych wyjasnien:

ZESTAW PYTAN NR 1

Dotyczy pak. 1
Czy Zamawiajacy dopusci podanie ceny za mg ( zgodnie z jednostka miary w formularzu) .
Sprzedaz poszczegdlnych dawek bedzie odbywac si¢ z przeliczenia ceny za mg.

Odpowiedz: Zamawiajacy wymaga podania ceny jednostkowej za gram. Zamawiajacy
modyfikuje zalacznik 1A- Formularz asortymentowo-cenowy w zakresie pakietu nr 1,
zmieniajac nazwe kolumn i nadaje im brzmienie:

BYLO:

Cena netto op.

Cena brutto op.

JEST:
Cena jednostkowa netto
Cena jednostkowa brutto

Jednocze$nie wymaga si¢ , by Wykonawca zlozyl ofert¢ na ZMODYFIKOWANYM
zalaczniku 1A do SWZ.

Pytania do wzoru umowy:

1. Do tresci §7 ust.1 lit. d) wzoru umowy. Czy Zamawiajacy wyrazi zgod¢ na zmiang zapisu
dotyczacego kar umownych za niedostarczenie w terminie zamowionej partii towaru w
trybie na cito poprzez wprowadzenie zapisu o karze w wysokos$ci 0,05% warto$ci nie
dostarczonej w terminie czes$ci przedmiotu zamowienia za kazda godzine opdznienia?

Odpowiedz: Zgodnie z projektem umowy.
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2. Do §10 ust.4 projektu umowy prosimy o dodanie zastrzezenia, ze w przypadku gdy strony
nie dojda do porozumienia w zakresie zmiany wynagrodzenia Wykonawcy w oparciu o §10
ust.4 wzoru umowy, zarowno Wykonawca jaki i Zamawiajacy nabedg uprawnienie do
rozwigzania w tej cze$ci umowy za porozumieniem stron, z zachowaniem jednomiesi¢cznego
okresu wypowiedzenia, bez obowigzku ponoszenia z tego tytutu kar umownych.
Odpowiedz: Zgodnie z projektem umowy.

ZESTAW PYTAN NR 2

Pytanie nr 1 dotyczace pakietu nr 2

Zamawiajacy w rozdziale III pkt 1.1 oraz w pkt 1 formularza ofertowego wskazat, iz produkt
leczniczy w pakiecie nr 2 ma znajdowaé si¢ w programie lekowym B.60.

Informujemy, iz produkt leczniczy Vabysmo (Farycymab) znajduje si¢ w programie lekowym
B. 70.

W zwigzku z powyzszym czy Zamawiajacy potwierdza, iz oczekuje produktu z pakietu nr 2 z
programu lekowego B.70.?

Odpowiedz: W zwiazku z omylka pisarska Zamawiajacego, modyfikacji ulega zalacznik
nr 1 do SWZ - Formularz ofertowy w zakresie nazwy pakietu nr 2.
BYLO:

PAKIET nr 2: FARYCYMAB - program lekowy B.60

JEST:
PAKIET nr 2: FARYCYMAB - program lekowy B.70

Jednoczesnie Zamawiajacy oczekuje zaoferowania produktu z pakietu nr 2 z programu
lekowego B.70 — zgodnie z zalacznikiem nr 1A — Formularzem asortymentowo-cenowym
oraz zlozenia oferty na ZMODYFIKOWANYM Formularzu ofertowym.

Pytanie nr 2 dotyczgce zapis6w umowy

Zamawiajacy w paragrafie 2 ust. 2 projektu umowy oraz w rozdziale III pkt 3.1 SWZ zastrzegl,
iz realizacja dostaw w trybie pilnym nastagpi w terminie nie dtuzszym niz 24 godziny od
momentu ztoZzenia zamowienia.

Zgodnie z obowigzujacymi wewnetrznymi procedurami u Wykonawcy, dostawy odbywaja sie
od poniedziatku do piagtku, z pominigciem dni ustawowo wolnych od pracy, w zwigzku z tym,
czy Zamawiajacy wyrazi zgode¢ na dostawy w trybie pilnym do 24 godzin od poniedziatku do
piatku, z pomini¢ciem dni ustawowo wolnych od pracy, od momentu zlozenia zaméwienia dla
asortymentu znajdujacego si¢ w pakiecie nr 2 ?
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Odpowiedz: Zamawiajacy wyraza zgode, jednoczesnie MODYFIKUJE wzor umowy
dodajac zapis w §2 ust. 2 - ,w zakresie pakietu nr 2 dostawy w trybie pilnym do 24 godzin
odbywac sie bedg od poniedziatku do pigtku, z pominieciem dni ustawowo wolnych od pracy,

od momentu zlozenia zamowienia .

Pytanie nr 3 dotyczace pakietu nr 2

Zamawiajacy w rozdziale III pkt 3.2 SWZ oraz paragrafie 9 ust 4 pkt a) wzoru umowy zastrzegt,
iz termin wazno$ci zamawianych produktéw nie moze by¢ krotszy niz 12 miesigcy, liczac od

dnia dostawy.

Zaproponowany przez Zamawiajgcego termin waznosci tj. nie krétszy niz 12 miesiecy, dla
produktu leczniczego Vabysmo (Farycymab) jest trudny do speinienia dla Wykonawcy, ze
wzgledu na fakt, iz Roche Polska otrzymuje produkty lecznicze od spétek z grupy kapitatowej
wedtug z géry ustalonego harmonogramu dostaw na ktory ma ograniczony wptyw. W zwiazku
z tym Wykonawca nie ma mozliwos$ci zmiany harmonogramu dostaw tak aby zagwarantowac
tak dtugi termin przydatnos$ci produktu.

W zwigzku z powyzszym czy Zamawiajacy wyrazi zgode na skrdcenie terminu waznosci do 6
miesiecy od momentu ztozenia zamoéwienia dla asortymentu znajdujacego si¢ w pakiecie nr 27

Odpowiedz: Zmawiajacy dopuszcza skrocenie terminu waznos$ci produktu leczniczego 0
czym informuje we wzorze umowy w §9 ust. 4 lit a) ,, W wyjgtkowych sytuacjach

Zamawiajgcy dopuszcza mozliwosé  dostawy produktow z krotszym terminem waznosci,

jednakze kazdorazowo zgode na nie musi  wyrazi¢ upowazniony przedstawiciel

Zamawiajgcego”’

Pytanie nr 4 dotyczy wzoru umowy
Zamawiajacy w paragrafie 5 ust. 4 wzoru umowy zastrzegl, iz:

,Opoéznienia w platnosciach przez Zamawiajacego nie spowoduja zaprzestania realizacji
przedmiotu umowy przez Wykonawce.”

Wykonawca zwraca si¢ z wnioskiem o modyfikacje powyzszego zapisu na:

"Opdznienia w platnosciach przez Zamawiajacego nie przekraczajace 90 dni po terminie
ptatnosci okreslonym na fakturach nie spowodujg zaprzestania realizacji przedmiotu umowy
przez Wykonawce."

Uzasadnienie:

Zaproponowane przez Zamawiajacego postanowienie umowne skutkuje obowigzkiem
wykonywania umowy przez Wykonawce w przypadku niewykonywania obowigzku zaptaty
przez Zamawiajacego. Co wigcej konstrukcja obecnego postanowienia z par 5 ust 4 nie
wskazuje na zadne ograniczenia czasowe, co oznacza, iz przy opdznieniu w platnosciach po
stronie Zamawiajacego, niezaleznie od ich wysoko$ci oraz terminu opodznienia ptatnosci,
Wykonawca ma obowigzek nieprzerwanego wykonywania umowy.
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Tak uksztalttowane postanowienie nalezy uznac za sprzeczne z art. 552 Kodeksu Cywilnego
poprzez ograniczenie prawa Wykonawcy do powstrzymania si¢ z realizacja dostaw w
przypadku, gdy Zamawiajacy dopusci si¢ zwloki z zaptatg ceny za dostarczong czes¢ rzeczy
sprzedanych.

Z powyzszych powodow postanowienie zaproponowane przez Zamawiajagcego we wzorze
umowy narusza przepisy Kodeksu Cywilnego oraz zasady wspotzycia spotecznego i powinno
ulec zmianie.

Odpowiedz: Zgodnie z projektem umowy.

Pytanie nr 5 dotyczy wzoru umowy
Czy Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ modyfikacji par. 4 ust. 5 wzoru umowy w ten
sposob, ze:

Par. 4 ust. 5 otrzyma brzmienie:

. W przypadku obnizenia limitu finansowania lub ceny hurtowej brutto leku, okreslonych w
obwieszczeniu refundacyjnym Ministra Zdrowia, po ztoZeniu ofert lub w trakcie trwania
umowy, cena hurtowa brutto dla Zamawiajgcego musi zostac¢ obnizona w tym samym stopniu i
nie moze przekracza¢ nowych wartosci limitu finansowania ani ceny hurtowej brutto
okreslonych w obwieszczeniu refundacyjnym Ministra Zdrowia.

Obnizenienie ceny do wysokosci limitu finansowania bedzie wymagalo podpisania aneksu
do umowy.

Brak obopdlnej zgody na podpisanie aneksu moZe stanowié podstawe do rozwigzania umowy,
co nie bedzie jednoznaczne 7 niewykonaniem lub nienaleiytym wykonaniem umowy przez
Wykonawce i nie bedzie skutkowato konsekwencjami okreslonymi w § 7 ust 1 umowy.”

Uzasadnienie

Wykonawca nie ma realnego wplywu na finalng wysokos$¢ limitu finansowania, poniewaz
decydentem w tym zakresie jest Minister Zdrowia. Nieuzasadnione jest wigc przerzucanie przez
Zamawiajacego na Wykonawce ryzyka zwigzanego ze zmiang limitu finansowania, ktéra nie
jest od niego zalezna. Dla poréwnania zmiana ceny hurtowej brutto lub ceny dla
swiadczeniodawcow, wynikajacej z zawartego instrumentu dzielenia ryzyka, jest elementem
negocjacji pomiedzy wnioskodawcg refundacyjnym a Ministrem Zdrowia i tym samym moze
stanowi¢ podstawe zmiany ceny okre$lonej przez Wykonawce w ofercie bez koniecznosci
zawierania aneksu.

Zaproponowane przez Zamawiajacego postanowienie umowne zawarte w par. 4 ust. 5
pozwalaja na zmian¢ wynagrodzenia wykonawcy poprzez jego obnizenie do limitu
finansowania wskazanego przez NFZ. Co wi¢cej konstrukcja postanowienia pozwala na zmiang
wynagrodzenia wykonawcy w sposob ,,automatyczny” i bez koniecznosci wyrazenia zgody na
takg zmiane przez druga stron¢ umowy.
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Tak uksztattowane postanowienie nalezy uznaé za sprzeczne z zasadami okre$lonymi w
ustawie PZP 1 stanowigce zakazang klauzule abuzywna.

Jak wskazuje uzasadnienie do nowej ustawy PZP, jednym z podstawowych celow
ustawodawcy przy tworzeniu nowego aktu prawnego bylo zagwarantowanie wiekszej ochrony
wykonawcoOw, jako slabszej strony postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Znalazto to odzwierciedlenie m. in. w tresci art. 433 ustawy PZP wskazujacego na zakaz
uzywania przez zamawiajgcego tzw. klauzul abuzywnych:

W art. 433 projektu ustawy wyraznie wskazuje si¢ katalog abuzywnych klauzul. W dalszym
ciggu do umow w sprawie zamowienia publicznego, w zakresie nieuregulowanym niniejszq
ustawq zastosowania znajduje Kodeks cywilny. Jednak specyfika ksztattowania tresci umowy,
ktora de facto jest narzucana jest przez zamawiajgcego, wymaga wzmochienia kwestii bardziej
proporcjonalnego podejscia do praw i obowigzkow stron.

Skutkiem przepisu jest jasna dyrektywa dla zamawiajgcych, aby nie przerzucac wszystkich
ryzyk realizacji zamowienia na wykonawce. Nie ma to na celu uniemozliwienia zamawiajgcym
uksztattowania tresci umowy w sposob uzasadniony specyfikq, rodzajem, wartoscig, sprawng
realizacjq zamowienia, a jedynie eliminacje postanowien umowy razqco naruszajgcych
interesy wykonawcow. Wykonawcy majqcy zastrzezenia do zaproponowanych postanowien
umownych bedg mogli je zweryfikowac przez skorzystanie w tym zakresie z odwolania do KI10.”

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

,, Tres¢ postanowienia umownego, przez ktorg Zamawiajqgcy narzuca maksymalng ceng,
zgodnie z rozporzgdzeniem NFZ i narzuca obnizenie ceny w trakcie wykonywania umowy, jest
co najmniej abuzywne, godzqce w zasady wynikajqce 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 zaliczyé ponoszone koszty, warunki
rynkowe, ceny konkurentow i inne. Zamawiajqcy 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 tresciq, przez nieustanne zmiany ceny w tracie
wykonywania zamowienia w stosunku do ceny wskazanej w ofercie, co zagraza i narusza
interesy przedsigbiorcy w sposob razgco nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia oraz ryzyk
zwigzanych z jego realizacjq.”

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 umowq, Zamawiajgcy moze zgda¢ od Wykonawcy zmiany umowy i
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obnizenia ceny hurtowej brutto tego produktu do wysokosci wynikajgcej z aktualnego,
opublikowanego przez NFZ, sredniego kosztu rozliczania tej substancji czynnej. Odmowa
podpisania porozumienia w tym zakresie bedzie uprawniata Zamawiajgcego do rozwigzania
umowy, w czesci dotyczgcej tego produktu leczniczego, w trybie jednostronnego
wypowiedzenia.” stanowi klauzule abuzywng i nie jest elementem, o ktorego uwzglednienie
wystepowat Narodowy Fundusz Zdrowia.”’[1]

Z powyzszych powodow postanowienie zaproponowane przez Zamawiajacego we
Wz0rze umowy, narusza przepisy ustawy PZP i powinno ulec zmianie, tak aby postanowienie
dotyczace zmian wysoko$ci limitow finansowania zawarte w par 4 ust 5 wzoru umowy
wymagato kazdorazowo formy pisemnej pod rygorem niewazno$ci, gdzie brak obopoélnej
zgody na podpisanie aneksu mogto stanowi¢ podstawe do rozwigzania umowy, co nie bedzie
jednoznaczne z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy przez Wykonawce.

Odpowiedz: Zamawiajacy dopuszcza zmian¢ postanowien umowy zgodnie z projektem
umowy w § 10 ust. 10 - ,, W celu dokonania zmian zapisow umowy wnioskowanych przez

Strone, zobowigzana jest ona pisemnie wystgpi¢ _z propozycjq zmiany warunkow umowy wraz
Z ich uzasadnieniem, z co najmniej dwutygodniowym wyprzedzeniem “

Z powazaniem

Z-ca Dyrektora ds. Ekonomiczno- Finansowych
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