ZP-19-023BN - LEKI 8
Katowice, dn. 05.03.2019r

WYJASNIENIA | ZMIANY DO TRESCI
SPECYFIKACJI ISTOTNYCH WARUNKOW ZAMOWIENIA

Dotyczy : postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe LEKOW - 8. Nr sprawy : ZP-19-023BN

W zwigzku z pytaniem Wykonawcy, ktore cytuje ponizej a dot. tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu, dziatajgc zgodnie z art.38 ustawy - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164, z pdzn. zm.), udzielam nastepujgcej odpowiedzi :

1) Do &4 ust.1 projektu umowy. Czy Zamawiajqcy wyrazi zgode na zmiane zapisu dotyczgcego kar umownych za
niedostarczenie w terminie zamowionej partii towaru lub towaru podlegajgcego reklamacji poprzez
wprowadzenie zapisu o karze w wysokosci 1% wartosci niedostarczonego w terminie zaméwienia za kazdy
dziei opdznienia? Zwracamy przy tym uwage na niewspotmiernos¢ kar przewidzianych w umowie.
Zamawiajgcemu, za opéznienie Swiadczenia pienieznego, moze zostac naliczona kara w wysokosci nie wiekszej
niz 9,5% w skali roku, liczona od kwoty, ktdrej dotyczy opbznienie. Natomiast dla Wykonawcy zamdwienia, za
opdZnienie Swiadczenia, przewidziana jest kara w wysokosci 1825% w skali roku (5% x 365 dni).

Odp.: Zamawiajacy nie wyraza zgody na zmiane.

2) Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na usuniecie postanowienia umownego wskazanego w §6 ust.4, zgodnie
z ktérym Zamawiajgcy wymaga zmiany ceny leku tak aby cena leku na fakturze nie przekraczata progu
kosztowego uprawniajgcego do zastosowania wspdtczynnika korygujgcego okreslonego w Zarzqdzeniu
Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia Nr 124/2018/DGL z dnia 28.11.2018 r. aktualnego na dzien zakupu,
bez koniecznosci sporzqgdzania aneksu?

Po pierwsze, wskazac nalezy, Ze postanowienie to dotyczy wewnetrznych zasad rozliczen miedzy
Swiadczeniodawcami a NFZ, w tym w szczegélnosci zasad korygowania wartosci produktu rozliczeniowego lub
Swiadczenia w oparciu o zastosowanie wspotczynnikéw korygujgcych, na ktére to zasady Wykonawca nie ma
wptywu i nie jest ich stronq. Zgodnie z definicjg wspdtczynnikéw korygujgcych wprowadzong Rozporzqdzeniem
Ministra Zdrowia w sprawie ogélnych warunkéw uméw o udzielanie swiadczen opieki zdrowotnej z dnia 8
wrzesnia 2015 r. sq to wspétczynniki, za pomocq ktérych wyliczana jest wysokos¢ zobowigzania Funduszu
wobec Swiadczeniodawcy. Ustalenia te sq zatem wewnetrznymi uzgodnieniami Zamawiajgcego z NFZ,
a Wykonawca nie jest ich adresatem i nie moge one ksztattowac obowiqzkéw wykonawcow. W konsekwencji
nieuzasadnione jest oczekiwanie od Wykonawcy, aby cena kazdorazowo ulegata zmianie wskutek zmian ww.
Zarzqdzen czyli byta warunkowana przepisami o charakterze wewnetrznym, ktérych Wykonawca nie jest
Strong. Zasadniczym jest bowiem, iz zarzgdzenia te nie sq Zrédtem prawa powszechnie obowiqzujgcego
Rzeczypospolitej Polskiej i wprowadzanie takich postanowieri w umowie przetargowej i czynienie z nich
zobowigzania Wykonawcy jest nieuprawnione i bezpodstawne. Zarzqdzenia Prezesa NFZ, ktére wprowadzajq
nowe zasady rozliczert Swiadczeniodawcéw z NFZ wtasnie poprzez mozliwos¢ skorzystania ze wspétczynnikéw
korygujgcych sq bowiem aktami prawa wewnetrznego, na co wprost wskazuje Sqd Apelacyjny w Gliwicach
w wyroku z dnia IV SA/Gl 1151/17. Bezpodstawnym jest zatem wskazywanie jako wiqzgacego bezwzglednie
wszystkich uczestnikéw mechanizmu zmiany cen w oparciu o wspétczynniki korygujgce w sytuacji gdy brak jest
podstawy prawnej uprawniajgcej do tego (Wykonawcow nie wigzq bowiem ani Rozporzqdzenie Ministra
Zdrowia ani Zarzqdzenia Prezesa NFZ).

Po drugie, podkreslic nalezy, ze klauzula wymagajgca aby cena nie przekraczata progéw kosztowych
uprawniajgcych Zamawiajgcego do stosowania wspétczynnikow korygujgcych jest takze naduzyciem
w rozumieniu art. 3531 KC. — zaréwno, iz nie tylko nie ma przepisu uprawniajgcego do stosowania cen
maksymalnych, w dodatku o charakterze ruchomym ale tez narusza zasady wspdtzycia spotecznego.
Niezgodnym bowiem z regutami uczciwosci jest przerzucanie na Wykonawce kosztéw prowadzenia swojej
wtasnej dziatalnosci niezwigzanej bezposrednio ze swiadczeniem Wykonawcy.

Po trzecie, nieuprawnione dziatania Zamawiajgcego wskazane powyzej wyczerpujq takze znamiona
niedozwolonej klauzuli, o ktérej mowa w art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow.
Zgodnie z wyzej wskazanym przepisem zakazane sq porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku witasciwym, polegajgce
w szczegélnosci na ,,6) ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych
porozumieniem,; 7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujgcych do przetargu lub przez tych
przedsiebiorcéw | przedsiebiorce bedqgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert,
w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny” — majgc zas na uwadze dziatania Zamawiajgcego polegajgce na
wymaganiu zmiany ceny w oparciu o czynniki niezalezne od Wykonawcy i wskazujgc na mechanizm, ktory jest
wewnetrznq regulacjqg miedzy Zamawiajgcym a NFZ wskazac nalezy, ze zachodzi podstawa do uznania takich
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porozumieri za niewazne, zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy o ochrony konkurencji i konsumentéw. Ponadto
dziatania Zamawiajgcego ,przerzucajgcego” na Wykonawce koszty prowadzenia swojej dziatalnosci mozna
kwalifikowac takze jako naduzycie pozycji dominujgcej na rynku wtasciwym, ktére, zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw polega w szczegdlnosci na ,bezposrednim lub posSrednim
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 ktérq wnosi Wykonawca bedzie pozostawata w zgodzie z nowym projektem ustawy
Prawo Zamdwieri Publicznych, ktérej naczelng zasadq jest zréwnowazenie pozycji stron w umowach
w sprawie zaméwienia publicznego poprzez zakaz ksztattowania praw i obowigzkéw Zamawiajgcego
i Wykonawcy w sposéb razqco nieproporcjonalny do rodzaju zamdwienia oraz ryzyka zwiqzanego z jego
realizacjq.
Niezaleznie od powyzszego, Wykonawca wskazuje, iz wprowadzenie postanowienia, o ktére wnosi
Zamawiajqcy (cyt: ,Zamawiajgcy wymaga zmiany ceny leku za miligram tak, aby cena leku na fakturze nie
przekraczata progu kosztowego uprawniajgcego do zastosowania wspotczynnika korygujgcego okreslonego
w Zarzqdzeniu Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia Nr 124/2018/DGL z dnia 28.11.2018r aktualnego na
dzieri zakupu, bez koniecznosci sporzqdzania aneksu” jest takze niezgodne pod kgtem formalnym w zwigzku
z zgdaniem zmiany ceny (i tak niedopuszczalnej zgodnie z wyjasnieniem powyzej) ,bez koniecznosci
sporzqdzania aneksu” — jest to bowiem niezgodne z art. 144 ust. 1 PZP, ktéry requluje scistq reglamentacje
aneksowania umoéw w zaméwieniach publicznych, ktére nie moze byc interpretowac rozszerzajqco.
Odp. Wprowadzenie wspétczynnikdéw korygujacych - jako mechanizmu zwiekszajgcego dostep do
Swiadczen opieki zdrowotnej — jest usankcjonowanie przepisami prawa.
Zamawiajacy nie ustala z NFZ wskaznikéw, ktére s3 publikowane i zgodnie z ktorymi jest
rozliczany. Zmiany w przepisach wprowadzajgce wspoétczynniki korygujace premiujg stosowanie
tanszych odpowiednikéw lekéw refundowanych. Zgodnie z wprowadzonymi zmianami wspotczynnik
korygujacy jest stosowany w przypadku, gdy kazdy rozliczony miligram leku w danym okresie
u danego pacjenta spetnia progowy warunek kosztowy.
Stosowanie wspoétczynnikéw korygujgcych jest uzasadnione w przypadku istnienia konkurencji
pomiedzy poszczegdlnymi odpowiednikami - dlatego tez za zasadne uznat Zamawiajacy, jako
jednostka sektora finansow publicznych zobligowany do celowego i oszczednego wydatkowania
$rodkéw finansowych - wprowadzenie takiego wymogu w umowie. Wspoétczynniki korygujace
ustalane s3 przez NFZ na podstawie cen lekéw, ktére s3 monitorowane przez NFZ. Istniejg wiec
realne podstawy do zastosowania cen wskazywanych przez NFZ poprzez wspotczynniki
korygujace.
Wobec powyiszego Zamawiajacy nie moze wyrazi¢ zgody na wykreslenie wskazanego
w pytaniu zapisu z projektu umowy i narazac sie na ponoszenie strat.

3) Majgc na uwadze pytanie powyzej do §6 ust.4 wzoru umowy, czy Zamawiajqcy wyrazi zgode na usuniecie
z formularza asortymentowo-cenowego — Pakiet Nr 1, 2 i 3 fragmentu: ,Zamawiajqcy wymaga: aby ceny
lekéw za miligram nie przekraczaty progu kosztowego uprawniajgcego do zastosowania wspdtczynnika
korygujgcego okreslonego w zarzqdzeniu Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia aktualnego w dniu
otwarcia ofert.

Odp.: Zamawiajgcy nie wyraza zgody na wykreslenie zapisu.

4) Zatqcznik Nr 3 do SIWZ - Jakiej jednostki miary wymaga Zamawiajgcy, kolumna nr 6 przedmiotowego
zatgcznika zostata nieuzupetniona ? /Oferowana ilosc ............... / Odp.: Obowigzkiem Wykonawcy jest
uzupetni¢ wolne miejsce i wpisa¢ wyceniang jednostke - sztuke lub opakowanie.

5) Co Zamawiajgcy rozumie poprzez ,Zamawiana llos¢ sztuk” ? Czy sztukq jest opakowanie ktére zawiera 2
amp-strzykawki, czy sztukq jest 1 amp —-strzykawka?
Odp.: Sztuka jest jedna amputko-strzykawka.

6) Czy zamawiajgcy wymaga aby oferowany produkt wystepowat zamienne w dawce 420 mg ze wzgledu na
ograniczenie strat przy podaniu oraz posiadat udowodnionq skutecznos¢ oraz profil bezpieczenstwa przy
zmianie terapii z produktu referencyjnego?

Odp.: Zamawiajgcy koryguje Pakiet Nr 1 zgodnie z zatgczonym wzorem.

7) Czy Zamawiajgcy ze wzgledu na potencjalne korzysci finansowe oraz obowiqzujgcq zasade uczciwej
konkurencji w prawie zaméwien publicznych, wyrazi zgode na dopuszczenie w pakiecie nr 3 Adalimumabu
w postaci 40 mg x 2 amp.-strz. bez dodatkowych gazikéw?

Odp. Zamawiajgcy wyraza zgode.
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Zamawiajacy dziatajac zgodnie z art. 38 pkt. 4 ustawy - Prawo zaméwier publicznych (tj. Dz. U.
z 2018 r. poz. 1986 z pdézn. zm.), ponownie przedtuza terminu sktadania i otwarcia ofert. Przedtuzenie

terminu sktadania i otwarcia ofert nie wptywa na bieg terminu sktadania wnioskéw o wyjasnienie tresci SIWZ.

Aktualny termin sktadania ofert zostaje wyznaczony na dzien
11.03.2019 r. godz.: 10:00
Otwarcie ofert nastapi w dniu o godz.:
11.03.2019 r. godz.: 10:30

Powyzsze odpowiedzi i zmiany s3 wigzace i nalezy je uwzgledni¢ przy sporzadzaniu oferty wramach
niniejszego postepowania.
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