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LAS-519/1-PN/110-2017 Rybnik, dnia 21.12.2017 r.

Do Wykonawcow uczestniczgcych
w postepowaniu o udzielenie zamowienia

WYJASNIENIE — MODYFIKACJA 1
\ PRZETARGU NIEOGRANICZONEGO NA:
dostawy produktow leczniczych stosowanych w programach lekowych i chemioterapii (zaméwienie nr
LAS-519-PN/110-2017)
ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 25.11.2017 r., nr 2017/S 227-472593

W zwigzku z wniesionymi zapytaniami, zamawiaj gcy udziela poni zszych odpowiedzi.
Ponadto zamawiaj acy wprowadza ni zej podane modyfikacje.

Pytanie 1: ,8 1 ust. 4.2 wzoru umowy — dostawa produktu lecznic ~ zy robwnowa zny
Czy Zamawiajgcy zgodzi sie na zmiane w 8 1 ust. 4.2 wzoru umowy nastepujgcej tresci:
>>Wykonawca ma obowigzek zachowac¢ ciggtos¢ dostaw produktu leczniczego,
odpowiadajgcego opisowi umieszczonemu przez Zamawiajgcego we wzorze formularza
cenowego w kolumnie: ,Opis przedmiotu zamowienia”, dostarczajgc produkt leczniczy
rownowazny, niezaleznie od przyczyn niemozno$ci dostarczenia produktu leczniczego
okre$lonego w kolumnie ,Nazwa handlowa i wytworca oraz ilo$¢ sztuk w opakowaniu
handlowym” zalgcznika nr 1.1 (w szczegdlnosci w przypadku brakéw w produkcji,
dystrybuciji, wstrzymania obrotu lub wycofania z obrotu)<<.
nastepujgcg trescig
>>Wykonawca ma obowigzek zachowac¢ ciggto$¢ dostaw produktu leczniczego,
odpowiadajgcego opisowi umieszczonemu przez Zamawiajgcego we wzorze formularza
cenowego w kolumnie: ,Opis przedmiotu zamowienia”, dostarczajgc w sytuacji braku
mozliwosci dostarczenia produktu leczniczego okreslonego w kolumnie ,Nazwa handlowa i
wytwérca oraz ilo$¢ sztuk w opakowaniu handlowym” zatgcznika nr 1.1, produkt leczniczy
rownowazny. Jednakze w razie wystgpienia nieprzewidzianych i niezaleznych od
Wykonawcy okolicznosci takich jak: utrata statusu refundacyjnego leku, wstrzymanie
sprzedazy lub wycofanie produktu leczniczego z obrotu decyzjg Giéwnego Inspektora
Farmaceutycznego, zaprzestanie produkcji, skutkujgcych uniemoZzZliwieniem realizacji
umowy przez Wykonawce, przy jednoczesnym udokumentowanym braku mozliwosci
dostarczenia przez Wykonawce lub innego dostawce przedmiotu umowy lub towaru
réwnowaznego/odpowiednika, strony majg prawo do odstgpienia od umowy w danym
pakiecie za porozumieniem stron.<<
W projektowanej ustawie o zmianie ustawy o refundacji lekéw, srodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych oraz niektorych
innych ustaw (projekt z dnia 3.02.2017 r.) zmianie ulegnie m.in. art. 11 ustawy o refundacji
lekow, zgodnie z ktérym Minister Zdrowia bedzie miat mozliwo$¢ zmiany ka zdej decyzji
refundacyjnej z urz edu w niesprecyzowanym i nieograniczonym zakresie - art. 11 ust. 12:
>>12. Minister wlasciwy do spraw zdrowia moze wszczgé z urzedu post epowanie w
sprawie zmiany decyzji administracyjnej o obj eciu refundacj @ oraz ustaleniu
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urzedowej ceny zbytu dla leku , $rodka spozywczego specjalnego przeznaczenia
Zywieniowego oraz wyrobu medycznego w przypadku:

1) zagrozenia wystgpienia istotnego ograniczenia dostepnosci $wiadczeniobiorcow do
lekéw, S$rodkdéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow
medycznych lub

2) znacznego wzrostu odptatnos$ci lub doptat Swiadczeniobiorcow do lekéw, Srodkow
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych, lub

3) wystgpienia nowych okolicznosci faktycznych lub pojawienia sie nowych dowodéw
wplywajgcych na ocene kryteriéw, o ktérych mowa w art. 12 pkt 3—-12.<<

Powyzsze oznacza, Zze Minister Zdrowia bedzie mogt w kazdym czasie zmieni¢ kazdg
decyzje refundacyjng skracajgc jej okres obowigzywania uniemoZliwiajgc zobowigzanie sie
przez wykonawce do zapewnienia utrzymywania statusu refundacyjnego produktu.
Utrzymanie za$ statusu refundacyjnego leku nie zalezy jedynie od dziatania bagdz
zaniechania wykonawcy, lecz jest od niego niezalezne. Nie mozna wiec obarczac¢ jedynie
Wykonawce ryzykiem istotnej zmiany okolicznoSci powodujgcej, ze dalsza realizacja
umowy, staje sie dla Wykonawcy nie tylko nieoptacalna, co wrecz niemoZzliwa.
Ponadto z uwagi na to, iz Wykonawca, moze prowadzi¢ hurtownie tzw. producenckg, a nie
petnoprofilowg co oznacza, Zze nie moze dostarczy¢ produktéw innych niz te, ktore
pozostajg w jego portfolio i do ktorych dostarczenia zobowigzuje sie w ztozonej ofercie
wskazujgc nazwe handlowg produktu, wiec faktycznie nie ma mozliwosci dostarczenia
odpowiednika réwnowaznego.
Wykonawca zwraca réwniez uwage, ze dystrybucja lekbw moze nastepowac bezposrednio
do szpitali, a to oznacza, ze nie istniejg zapasy produktéw u innych podmiotéw. Stad, nie
bedzie moZliwe skorzystanie z zakupu przedmiotu umowy u innego Sprzedawcy.
NiemozZliwy moze okazac¢ sie rOwniez zakup przez Zamawiajgcego odpowiednika leku,
poniewaz na rynku moze nie by¢ produktow spetniajgcych wymogi rownowaznosci”
Odpowied z 1: Zamawiaj acy wyra za zgod e na wprowadzenie proponowanych zmian do wzoru
umowy.

Pytanie 2: ,Dotyczy 8 5 ust. 4 wzoru umowy — kary umowne
Czy Zamawiajgcy zgodzi sie na zmiane w 8 5 ust. 4 wzoru umowy fragmentu:
>>- Zamawiajgcy ma prawo odstgpi¢ od umowy, bez koniecznosci uprzedniego wzywania
Wykonawcy do nalezytej realizacji umowy, i naliczy¢ kare umowng w wysokosci 10 %
wynagrodzenia umownego brutto, okre  $lonego w § 1 ust. 1 umowy , w przypadkach,
gdy:
a) jednorazowe opo6znienie Wykonawcy wzgledem terminu wykonania dostawy przekroczy
7 dni kalendarzowych,
b) Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego nie wymieni wadliwego towaru w terminie
3 dni od uznania reklamacji.<<
na nastepujgcy:
>>- Zamawiajgcy ma prawo odstgpi¢ od umowy, bez koniecznosci uprzedniego wzywania
Wykonawcy do nalezytej realizacji umowy, i naliczy¢ kare umowng w wysokosci 10 %
wynagrodzenia umownego brutto niezrealizowanej cz esci umowy , w przypadkach,
gdy:
a) jednorazowe opo6znienie Wykonawcy wzgledem terminu wykonania dostawy przekroczy
7 dni kalendarzowych,
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b) Wykonawca na wezwanie Zamawiajgcego nie wymieni wadliwego towaru w terminie
3 dni od uznania reklamacji.<<

Zgodnie z art. 483 8§ 1 kodeksu cywilnego (kc) ,Mozna zastrzec w umowie, Ze naprawienie
szkody wynikiej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego
nastgpi przez zaptate okreslonej sumy (kara umowna)”.

PowyZzsze oznacza, Ze nie mozna kara¢ za zamoOwienie zrealizowane nalezycie. Natomiast
z takg sytuacjg bedziemy mieli do czynienia, gdy zostanie natoZzona kara umowna od
calosci wynagrodzenia umownego, podczas gdy nienalezyte wykonanie bedzie dotyczyto
tylko czesci wolumenu. W niniejszej] umowie mamy bowiem do czynienia z dostawami
czes$ciowymi (partiami), a nie z dostawg jednorazowg. Moze zdarzy¢ sie tak, ze opdznienie
badz niewykonanie dotyczy¢ bedzie tylko niewielkiej czesci umowy. Nie mozna tej sytuacji
traktowac¢ na réwni z sytuacjg, w ktdrej opdznienie bgdz niewykonanie bedzie dotyczy¢
calej umowy.

Zwracamy uwage, Zze na mocy art. 484 § 2 kc ,Jezeli zobowigzanie zostato w znacznej
czesci wykonane, dluznik moze Zzgda¢ zmniejszenia kary umownej; to samo dotyczy
wypadku, gdy kara umowna jest razgco wygorowana”. Najczesciej spory sgdowe
o zmiarkowanie kar umownych dotyczg wiasnie sytuacji, gdy kara jest nieadekwatna do
stopnia niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy. Pozostawienie wiec tresci
wzoru umowy w brzmieniu dotychczasowym, moze doprowadzic¢ do tego, ze Wykonawca,
niestusznie ukarany karg umowng od catosci wynagrodzenia, bedzie skutecznie dochodzi¢
zmiarkowania kary umownej przed sgdem.

Powyzsze potwierdza orzecznictwo Sgdu Najwyzszego. Jak stwierdzit SN ,O tym, czy
w danym wypadku mozna mowic¢ o karze umownej razgco wygoérowanej, nie moze sama
przez sie decydowac jej wysokos¢ przyjeta procentowo w okreslonym akcie prawnym, lecz
przede wszystkim stosunek, w jakim do siebie pozostajg dochodzona kara umowna
i spetnione z opGznieniem Swiadczenie diuznika. W sytuacji, gdy kara umowna réwna sie
bgdZ zblizona jest do wysokosci wykonanego z opdznieniem zobowigzania, w zwigzku
Z ktérym jg zastrzezono, mozna jg uwazac za razgco wygorowang w rozumieniu art. 484
§ 2 k.c” (Wyrok SN z dnia 20 maja 1980 r., | CR 229/80, OSNC 1980, nr 12, poz. 243).
Przyktadowo, jesli niewykonanie zamdwienia bedzie dotyczyto 5% wartosci umowy, to kara
umowna wyniesie mimo to 5% wartosci umowy. Podobnie w nowszym orzecznictwie:
.Miarkowanie kary umownej zastrzezonej na wypadek zwioki w spetnieniu calosci
Swiadczenia jest co do zasady dopuszczalne takze ze wzgledu na wykonanie przez
diuznika zobowigzania w znacznej czesci” (Wyrok SN z dnia 21 wrzesnia 2007 r., V CSK
139/07, OSNC-ZD 2008, nr 2, poz. 44).

Istnieje  rowniez wiele wyrokdw Sgdow Apelacyjnych i Sgdow Okregowych
potwierdzajgcych konieczno$¢ miarkowania kary w przypadku jej nieadekwatnosci do
stopnia niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania.”

Odpowied z 2: Zamawiaj gcy nie wyra za zgody na wprowadzenie proponowanych zmian
do wzoru umowy.

Pytanie 3: ,Dotyczy Wadium
Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na dotgczenie oryginatu dokumentu wadium (wniesionego
w postaci gwarancji bankowej) do oferty w przezroczystej koszulce, co umoZliwi jego
pézniejsze wyjecie i odestanie Wykonawcy, a zalgczenie na stale do oferty potwierdzonej
za zgodnosS¢ z oryginatem kopii wadium?
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PowyZzsze rozwigzanie zapewni dostarczenie wadium na czas (z ofertg) oraz ograniczy

koszty i czas przygotowania dodatkowej wysyiki.”
Odpowied z 3: Zgodnie z zapisem rozdziaty VI specyfikacji ist  otnych warunkéw zaméwienie
» Wymagania dotycz gce wadium” ,(..) W przypadku wniesienia wadium w innej ww. f  ormie,
oryginat dokumentu wadialnego nale 2y zlozyé przed uplywem ww.terminu w kasie
zamawiaj gcego (miejsce i godziny pracy — jak podano w punkci e .1). W tym przypadku do oferty
nalezy dotaczyé kserokopi € dokumentu wadialnego potwierdzon g za zgodno $¢ z oryginatlem
przez osoby upowa znione do reprezentowania wykonawcy. (...) Nie narusza funkcji wadium
zlozenie takich dokumentow, jak wadialne gwarancje bank  owe lub ubezpieczeniowe — wraz z
ofertg, ale zamawiajacy zwraca uwag €, ze wszycie dokumentéw tego typu do oferty
uniemo zliwia ich zdeponowanie w kasie zamawiaj agcego oraz zwroOcenie, cO jest cz estym
wymogiem zawartym w tre  $ci tych dokumentow.” W zwi  gzku z powy zszym Zamawiaj acy wyra za
zgod e na dot gczenie do oferty oryginatu dokumentu wadium (wniesi onego w postaci gwarancji
bankowej) w przezroczystej koszulce.

Pytanie 4: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie mozliwos$é zmian ilosciowych przedmiotu umowy, ale nie
okredlit ich warunkéw, m.in. nie wskazat w jakich okolicznosciach zmiana mogtaby miec
miejsce, nie wskazat w zaden sposob granic zmian ilosciowych odnosnie poszczegdlnych
pozycji itp. Zgodnie z art. 144 ust.2, w zwigzku z art. 144 ust. 1-1b, 1d, 1le Ustawy PZP,
brak okreslenia warunkéw zmiany umowy bedzie przesgdzac o niewaznosci zapisow z §1
ust.3 umowy. Czy w zwigzku z tym, Zamawiajgcy odstgpi od tych zapiséw w umowie?”

Odpowied z 4: Zamawiaj acy informuje, ze nie wyra za zgody na wprowadzenie proponowanych

zmian do wzoru umowy z uwagi na szczegolny charakte  r zaméwienia dostaw.

Pytanie 5: ,Czy w przypadku wstrzymania produkcji lub wycofania z obrotu przedmiotu umowy i braku
moZzliwosci dostarczenia zamiennika leku w cenie przetargowej (bo np. bedzie to grozito
razgcg startg dla Wykonawcy), Zamawiajgcy wyrazi zgode na sprzedaz w cenie zblizonej
do rynkowej lub na wylgczenie tego produktu z umowy bez koniecznosci ponoszenia kary
przez Wykonawce (dotyczy zapisow 81 ust.4 pkt 4.1. i pkt 4.2. projektu umowy)?”

Odpowied z 5: Zamawiaj gcy nie wyra za zgody na wprowadzenie proponowanych zmian do

WZOru umowy.

Pytanie 6: ,Do tresci 82 ust.4 wzoru umowy prosimy o dodanie stéw zgodnych z przestankg
wynikajgcg z tresci art. 552 k.c.: >>... z wylgczeniem powotania sie przez Wykonawce na
okolicznosci, ktére zgodnie z przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego uprawniajg
Sprzedajgcego do odmowy dostarczenia towaru Kupujgcemu.<<”

Odpowied z 6: Zamawiaj acy nie wyra za zgody na wprowadzenie proponowanych zmian

do wzoru umowy.

Pytanie 7: ,Do tresci 82 ust.4 wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy zrezygnuje z naliczenia dodatkowej
kary przy zamowieniu zastepczym?”

Odpowied z 7: Zamawiaj gcy nie wyra za zgody na wprowadzenie proponowanych zmian

do wzoru umowy.
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Pytanie 8: ,Do tresci 82 ust.4 wzoru umowy. Czy Zamawiajgcy piszgc o dodatkowych kosztach ma na

mysli r6znice w cenie wynikajgcg z zakupu przedmiotu umowy u innego dostawcy?”
Odpowied z 8: Tak, zamawiaj gcy ma na my $li ré znice w cenie wynikaj gcq z zakupu przedmiotu
umowy u innego dostawcy, jak rownie  z pozostatych kosztow dotycz acych np. dostawy.

Pytanie 9: ,Do 85 ust.l projektu umowy. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane zapisu
dotyczgcego kar umownych za niedostarczenie w terminie zamowionej partii towaru lub
zareklamowanej partii towaru poprzez wprowadzenie zapisu o karze w wysokosci 1%
wartosci nie dostarczonej w terminie czesci przedmiotu zamoOwienia oraz zamoéwienia
podlegajgcego reklamacji za kazdy dziern opdznienia?”

Odpowied z 9: Zamawiaj acy nie wyra za zgody na wprowadzenie proponowanych zmian

do wzoru umowy.

Pytanie 10: ,Prosimy o wykreslenie z projektu umowy zapiséw 810 ust.4 jako niezgodnych z normami
wspotzycia spotecznego i bedgcych naduzyciem prawa ze strony Zamawiajgcego, a co za
tym idzie nie zastugujgcych na ochrone prawng. Wyjasniamy, Ze rolg kar w zamoéwieniach
publicznych jest ochrona interesow Zamawiajgcego w zakresie prawidtowych i terminowych
dostaw przedmiotu zamoéwienia. Zamawiajgcy hie moze zastrzega¢ kar umownych za
realizacje uprawnienn podmiotowych wykonawcy jak réwniez nie zwigzanych z realizacjg
przedmiotu zamowienia. Za takim rozumieniem przepiséw przemawiajg ostatnie orzeczenia
Krajowej Izby Odwotawczej o sygnaturach: KIO 2397/13 i KIO 487/14.”

Odpowied z 10: Zamawiaj gcy nie wyra za zgody na wprowadzenie proponowanych zmian

do wzoru umowy.

Pozostate warunki zamoOwienia nie ulegaj g zmianie, aktualny pozostaje réwnie z termin
skladania ofert ustalony do_dnia 04.01.2018 r. dog odziny 10.00 oraz termin_otwarcia_ ofert:
w tym samym dniu 0 godzinie 10.30.

Egz.:
1.adresat.
2.aa.
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