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Warszawa, dnia 7 lipca 2021 roku

ODPOWIEDZI NA PYTANIA WYKONAWCOW

Dotyczy: postepowania pn. ,Dostawa leku biologicznego Adalimumab” - sprawa
nr 18/PN/2021/ES

Zamawiajgcy, Narodowy Instytut Geriatrii, Reumatologii i Rehabilitacji w Warszawie dziatajgc
na podstawie art. 135 ust. 2 oraz ust. 3 ustawy z dnia z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U.z 2019 r. poz. 2019 z p6Zn. zm.) zwanej dalej Ustawg, informuje, iz
wplynely pytania od Wykonawcéw, na ktére Zamawiajacy udziela nastepujgcych wyjasnien
i dokonuje zmian zapiséw SWZ:

Pytanie nr 1 - dotyczy § 7 ust. 1 umowy projektu umowy

Prosimy o dodanie stéw zgodnych z przestanka wynikajaca z treéci art. 552 k..
".. Z wylaczeniem powolania sie przez Dostawce na okolicznoéci, ktére zgodnie z przepisami
prawa powszechnie obowiazujacego uprawniaja Sprzedajacego do odmowy dostarczenia
towaru.”

OdpowiedzZ: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 2 - dotyczy § 8 ust. 7 umowy projektu umowy

Prosimy o zmiane tredci §8 ust. 7 wzoru umowy w taki sposéb, aby kary z tyt. opéZnienia
naliczane byty do momentu skorzystania z prawa do dokonania zaméwienia zastepczego,
zamiast do momentu poinformowania o tym fakcie Wykonawcy.

Odpowiedz: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 3 - dotyczy § 10 ust. 2 pkt 7) umowy projektu umowy

Prosimy o informacje czy w przypadku wstrzymania produkcji lub wycofania z obrotu
przedmiotu umowy i braku mozliwosci dostarczenia zamiennika leku w cenie przetargowej (bo
np. bedzie to grozilo razaca strata dla Wykonawcy), Zamawiajacy wyrazi zgode na sprzedaz
w cenie zblizonej do rynkowej lub na wytgczenie tego produktu z umowy bez koniecznosci
ponoszenia kary przez Wykonawce?

Odpowiedz: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 4 - dotyczy § 10 ust. 12 umowy projektu umowy

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usunigcie postanowienia umownego wskazanego w §10 ust.
12 wzoru umowy zgodnie z ktérym Zamawiajacy przewiduje zmiane umowy w stosunku do
tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy w zakresie zmiany ceny
jednostkowej brutto poszczegdlnego asortymentu wyszczegélnionego w zatgczniku do umowy
w sytuacji gdy S$redni koszt rozliczania substancji czynnych stosowanych w programach
lekowych i chemioterapii (opublikowany w komunikatach NFZ) bedzie nizszy od kosztu tej
substancji czynnej obliczonego z uwzglednieniem wielkoéci opakowania, mocy oraz ceny
hurtowej brutto produktu leczniczego objetego niniejszg umow3?

Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, ze postanowienie to dotyczy wewnetrznych zasad rozliczen
miedzy Swiadczeniodawcami a NFZ, w tym w szczeg6lnoSci zasad Kkorygowania wartosci
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produktu rozliczeniowego lub $wiadczenia w weryfikacje $redniego kosztu rozliczenia
wybranych substancji czynnych, na ktére to zasady Wykonawca nie ma wplywu i nie jest ich
strong. Zgodnie z par. 30 Zarzadzenia nr 162/2020/DGL Prezesa NFZ z dnia 16 paZdziernika
2020 r. w sprawie okreslenia warunkéw zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie
szpitalne w zakresie programy lekowe (i odpowiednio par. 28 Zarzadzenia nr 180/2019/DGL -
to dyrektor oddzialu NFZ monitoruje i weryfikuje $redni koszt rozliczenn wybranych substancji
czynnych i uwzglednia ww. weryfikacje w stosunku do danego $wiadczeniodawcy. Ustalenia te
s3 zatem wewnetrznymi uzgodnieniami Zamawiajacego z NFZ, a Wykonawca nie jest ich
adresatem i nie moga one Ksztaltowa¢ obowigzkéw wykonawcéw. W Kkonsekwencji
nieuzasadnione jest oczekiwanie od Wykonawcy, aby cena kazdorazowo ulegata zmianie
wskutek zmian ww. Zarzadzen czyli byla warunkowana przepisami o charakterze
wewnetrznym, ktérych Wykonaweca nie jest Strona. Zasadniczym jest bowiem, iz zarzadzenia te
nie s3 Zrédtem prawa powszechnie obowiazujgcego Rzeczypospolitej Polskiej i wprowadzanie
takich postanowiei w umowie przetargowej i czynienie z nich zobowigzania Wykonawcy jest
nieuprawnione i bezpodstawne. Zarzadzenia Prezesa NFZ, ktére wprowadzaja nowe zasady
rozliczefi Swiadczeniodawcéw z NFZ sg 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 wigzacego bezwzglednie wszystkich uczestnikéw 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(Wykonawcoéw nie wiazg bowiem ani Rozporzadzenie Ministra Zdrowia ani Zarzadzenia
Prezesa NFZ).

Po drugie, podkresli¢ nalezy, ze tak okre$lona klauzula jest takze naduzyciem w rozumieniu art.
353(1) KC. - zaréwno, iz nie tylko nie ma przepisu uprawniajacego do stosowania cen
maksymalnych, w dodatku o charakterze ruchomym, ale tez narusza zasady wspétzycia
spotecznego. Niezgodnym bowiem z regutami uczciwosci jest przerzucanie na Wykonawce
kosztéw prowadzenia swojej whasnej dziatalnoéci niezwigzanej bezposrednio ze Swiadczeniem
Wykonawcy.

Po trzecie, nieuprawnione dzialania Zamawiajacego wskazane powyzej wyczerpujgy takze
znamiona niedozwolonej klauzuli, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Zgodnie z wyzej wskazanym przepisem zakazane sg porozumienia,
ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb
konkurencji na rynku wlasciwym, polegajace w szczegélnosci na” 6) ograniczaniu dostgpu do
rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych porozumieniem; 7) uzgadnianiu
przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsigbiorcéw
i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw skladanych ofert,
w szczegblnosci zakresu prac lub ceny” - majac za$ na uwadze dziatania Zamawiajgcego
polegajagce na wymaganiu zmiany ceny w oparciu o czynniki niezalezne od Wykonawcy
i wskazujagc na mechanizm, ktéry jest wewnetrzng regulacja miedzy Zamawiajagcym a NFZ
wskaza¢ nalezy, ze zachodzi podstawa do uznania takich porozumien za niewazne, zgodnie z art.
6 ust. 2 ustawy o ochrony Konkurencji i konsumentéw. Ponadto dziatania Zamawiajgcego
,przerzucajacego” na Wykonawce koszty prowadzenia swojej dziatalnosci mozna kwalifikowac
takze jako naduzycie pozycji dominujacej na rynku wiasciwym, ktore, zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw polega w szczeg6lnoéci na ,bezposrednim lub
poérednim narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygérowanych albo razaco
niskich, odlegtych terminéw ptatnosci lub innych warunkéw zakupu albo sprzedazy towaréw”.

Po czwarte, zmiana, o ktdorg wnosi Wykonawca pozostaje zgodne z nowa ustawa - Prawo
Zamoéwieni Publicznych, ktérej naczelng zasada jest zréwnowazenie pozycji stron w umowach
w sprawie zamdwienia publicznego poprzez zakaz ksztaltowania praw i obowigzkéw
Zamawiajacego i Wykonawcy w sposob razgco nieproporcjonalny do rodzaju zaméwienia oraz
ryzyka zwigzanego z jego realizacja.
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Odpowiedz: Zamawiajacy nie wyraza zgody na usuniecie §10 ust. 12 wzoru umowy.

Odnoszac sie do przedstawionych zastrzezen nalezy podKkresli¢, ze:

1) wspétczynniki korygujace stanowia co prawda element rozliczei miedzy
$wiadczeniodawca a NFZ, ale ich uzycie determinowane jest cena leku i jako takie
pozostajq w bezposredniej zaleznosci od ceny produktu oferowanego przez Wykonawce;
2) zarzadzenia Prezesa NFZ nie stanowia zrédla prawa powszechnie obowiazujacego,
jednakze $wiadczeniodawca jest zobowigzany do ich stosowania poprzez umowe zawarta
z NFZ i w ten sposob, ze wzgledu na istnienie tylko jednego powszechnego
ubezpieczyciela w Polsce, zarzadzenia Prezesa NFZ staja sie aktami regulujacymi zasady
udzielania swiadczen opieki zdrowotnej finansowych ze srodkéw publicznych;

3) kwestionowana klauzula nie wprowadza mechanizmu bezwzglednie wigzacego,
poniewaz jej zastosowanie jest ewentualne, a nie automatyczne, jak réwniez
przewidziany zostal proces konsultacji miedzy Zamawiajacym a Wykonawca;

4) ,Niezgodnym bowiem z regulami uczciwosci jest przerzucanie na Wykonawce kosztéow
prowadzenia swojej wlasnej dzialalnosci niezwigzanej bezposrednio ze $wiadczeniem
Wykonawcy.” - jest to twierdzenie nietrafne, poniewaz bilans kosztéw dzialalnosci
$wiadczeniodawcy zalezy w tym przypadku w sposéb bezposredni od wyceny
Swiadczenia (leku) przez Wykonawce;

5) na etapie przetargu Zamawiajacy w zaden sposéb nie wskazuje ceny wynikajacej ze
$redniego kosztu rozliczenia jako progowej warunkujacej przystapienie do przetargu, ani
w Zaden sposdéb jej nie uzgadnia z potencjalnymi Wykonawcami;

6) Srednie koszty rozliczenia wybranych substancji czynnych wynikaja z cen sprzedazy
lekéw realizowanych na terenie kraju w okreslonym czasie. Zarzadzenia Prezesa NFZ nie
narzucajg Wykonawcy ani Zamawiajacemu cen progowych oraz nie wprowadzaja
zobowigzania Wykonawcy do ich przestrzegania. Jak wskazano wczesniej w umowie
zostal wprowadzony jedynie mozliwy do wykorzystania mechanizm dostosowania ceny
w zwigzku ze zmiana czynnikdéw zewnetrznych ($redniego kosztu rozliczenia). Taki
mechanizm jest powszechnie wykorzystywany w umowach na dostawy w zwiazku np. ze
zmianami podatkowymi, prawnymi czy dotyczacymi minimalnego wynagrodzenia.

Pytanie nr 5 - dotyczy § 10 ust. 12 umowy projektu umowy

Jesli Zamawiajacy nie zrezygnuje z zapisu o koniecznosci zastosowania ceny zgodniej ze
wspotczynnikami korygujacymi, to prosimy o wprowadzenie dodatkowego zapisu do §10 ust.12
projektu umowy o tresci:” W przypadku jesli wykonawca nie bedzie mégt zmielié ceny i dojdzie
do jednostronnego wypowiedzenia umowy to wykonawcy nie zostanie naliczona Kkara przez
Zamawiajacego.

Odpowiedz: Nie. Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

W zwiazku z dokonanym odpowiedziami Zamawiajgcy zmienia termin skladania ofert z dnia
12 lipca 2021 roku godz. 11:30 na dzien 12 sierpnia 2021 roku na godz. 11:30.

Otwarcie ofert nastapi w dniu 12 sierpnia 2021 roku o godz. 12:00.
Zamawiajacy w zwiagzku ze zmiang terminu skladania ofert dokonuje modyfikacji w SWZ,

w Rozdziale XVII (Termin zwigzania z ofertg)
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BYLO:

17.1 Wykonawca bedzie zwigzany ofertg od dnia uptywu terminu skladania ofert, przy czym
pierwszym dniem terminu zwiazania ofertg jest dzief, w ktérym uplywa termin
sktadania ofert, przez okres 90 dni, tj. do dnia 9 paZdziernika 2021 r.

JEST:

17.1 Wykonawca bedzie zwiagzany oferta od dnia uptywu terminu sktadania ofert, przy czym
pierwszym dniem terminu zwigzania oferta jest dzien, w ktérym uptywa termin
sktadania ofert, przez okres 90 dni, tj. do dnia 9 listopada 2021 r.

Zamawiajacy informuje, ze udzielone odpowiedzi s3 integralng czes$cig SWZ dla przedmiotowego
postepowania i sg wigzace dla wszystkich Wykonawcéw od dnia przekazania.
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