Szpital Kliniczny im. ks. Anny Mazowieckiej
Ul. KAROWA 2,00-315 WARSZAWA

L.dz.SK /670z/DPUB/05/2021 Warszawa, dnia 16.09.2021 r.
Wyjasnienia
Specyfikacji Warunkéw Zamowienia
Dotyczy postepowania o zamoéwienie publiczne prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Zakup produktu leczniczego Palivizumabum” nr 02/09/21

opublikowanego w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej] w dniu
10.09.2021 r pod nr 2021/S 176-456382.

W zwigzku z prosbami o wyjasnienie tresci SWZ w przedmiotowym postepowaniu, dziatajac na podstawie
art. 135 ust. 6 ustawy dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. 2021, poz.
1129), Zamawiajacy wyjasnia, co nastepuje

DOT. PROJEKTOWANYCH POSTANOWIEN UMOWY
Pytanie nr 1
Do tresci § 5 istotnych postanowien umowy:
Skoro Zamawiajacy przewiduje dostawy sukcesywne, zgodne z biezacym zapotrzebowaniem, czyli nie
przewiduje koniecznosci dtuzszego przechowywania zamoéwionych produktéw w magazynie apteki
szpitalnej, to dlaczego wyznacza warunek 12-miesiecznego okresu waznoséci zamoéwionych towardw?
Wskazujemy przy tym, ze zgodnie z Prawem farmaceutycznym produkty lecznicze do ostatniego dnia
terminu waznosci sg petnowartosciowe i dopuszczone do obrotu. W zwigzku z powyzszym prosimy o
dopisanie do § 5 istotnych postanowien umowy nastepujacej tresci: "Dostawy produktéw z krotszym
terminem waznosci moga by¢ dopuszczone w wyjatkowych sytuacjach i kazdorazowo zgode na nie musi
wyrazi¢ upowazniony przedstawiciel Zamawiajacego.".
Odpowiedz:
Zamawiajacy nhie wyraza zgody.

Pytanie nr 2

Do tresci § 8 ust. 2 istotnych postanowien umowy:

Biorac pod uwage, ze realizacja umowy odbywata sie bedzie podczas ogdlnokrajowego stanu epidemii
wywotanej zakazeniami wirusem SARS-CoV-2, Wykonawca bedac zobowigzanym do zapewnienia
pracownikom bezpiecznych warunkdw pracy, wprowadzit system szczegdlnych srodkéw ostroznosci,
miedzy innymi w zakresie postepowania z towarem zwracanym z podmiotéw leczniczych bedacych
miejscami zwiekszonego ryzyka epidemiologicznego. W zwigzku z powyzszym, procedura rozpatrzenia
reklamacji ulegta stosownemu wydtuzeniu, co nalezatoby uwzgledni¢ w terminie oczekiwanym przez
Zamawiajacego w § 8 ust. 2 wzoru umowy, dlatego tez prosimy o wydtuzenie terminu wymiany towaru
reklamowanego na wolny od wad do 4 dni roboczych od chwili zgtoszenia nieprawidtowosci.

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 3

Do tresci § 10 ust. 1 pkt 1 lit. e) istotnych postanowien umowy:

Czy w przypadku wstrzymania produkcji lub wycofania z obrotu przedmiotu umowy i braku mozliwosci
dostarczenia zamiennika produktu w cenie przetargowej (bo np. bedzie to grozito razacq startg dla
Wykonawcy), Zamawiajacy wyrazi zgode na sprzedaz w cenie zblizonej do rynkowej lub na wytaczenie
tego produktu z umowy bez koniecznosci ponoszenia kary przez Wykonawce?

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 4

Do § 11 ust. 1 pkt 1 istotnych postanowierr umowy:

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisu dotyczacego kary umownej za zwioke w terminie
dostawy zamdéwionej partii towaru poprzez wprowadzenie zapisu o karze w wysokosci np. 0,2% liczonej
od wartosci brutto niedostarczonego w terminie zamoéwienia za kazdy dzien zwtoki?

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody.



Pytanie nr 5

Do § 11 ust. 1 pkt 2 istotnych postanowien umowy:

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisu dotyczacego kary umownej za niedostarczenie w
terminie zareklamowanej partii towaru poprzez wprowadzenie zapisu o karze w wysokosci np. 0,2%
liczonej od wartosci brutto niedostarczonego w terminie zamowienia podlegajacego reklamacji za kazdy
dzien zwtoki?

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 6

Do § 11 ust. 1 pkt 3 istotnych postanowien umowy:

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane zapisu umowy w § 11 ust. 1 pkt 3 poprzez zapis o ewentualnej
karze za odstgpienie od umowy w wysokosci 10% wartosci brutto NIEZREALIZOWANE] czesci przedmiotu
umowy?

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 7

Do tresci § 12 ust. 1 istotnych postanowien umowy prosimy o dodanie stdw zgodnych z przestankag
wynikajacg z tresci art. 552 k.c.: "... z wylgczeniem powotania sie przez Wykonawce na okolicznosci,
ktore zgodnie z przepisami prawa powszechnie obowigzujacego uprawniajg Sprzedajagcego do odmowy
dostarczenia towaru Kupujgacemu.".

Odpowiedz:

Zamawiajacy nie wyraza zgody.

Pytanie nr 5

Do § 10 ust. 1 lit g) wzoru umowy: Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na usuniecie § 10 ust. 1 lit g) umowy,
ktéry stanowi, ze w przypadku jezeli $redni koszt rozliczania 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 Umowa, Zamawiajacy moze zada¢ od Wykonawcy zmiany umowy i obnizenia ceny
hurtowej brutto tego produktu do wysokosci wynikajacej z aktualnego, opublikowanego przez NFZ,
$redniego kosztu rozliczania tej substancji czynnej. Odmowa podpisania porozumienia w tym zakresie
bedzie uprawniata Zamawiajacego do rozwigzania umowy, w czesci dotyczacej tego produktu leczniczego,
w trybie jednostronnego jej wypowiedzenia? Mechanizm narzucenia cen przez NFZ, w sposob wskazany
powyzej, a przewidziany w nizej wskazanych zarzadzeniach Prezesa NFZ jest bezprawny - narusza wiele
przepisow powszechnie obowigzujacych, stad dla zachowania bezpieczenstwa obrotu i zawieranej umowy
przetargowej, Wykonawca wnosi 0 jego usuniecie, uzasadniajgc szczegdtowo, co nastepuje:
Po pierwsze, mechanizm rozliczania $rednich kosztdw wybranych substancji czynnych okreslony na
gruncie § 30 Zarzadzenia nr 162/2020/DGL Prezesa NFZ z dnia 16 pazdziernika 2020 r. w sprawie
okreslenia warunkdw zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy
lekowe (oraz odpowiednio §28 Zarzadzenia nr 180/2019/DGL z dnia 31 grudnia 2019 r. w sprawie
okreslenia warunkoéw zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia)
jest mechanizmem wewnetrznym stuzgacym rozliczeniom swiadczen medycznych na linii Szpital - NFZ.
Zgodnie z ww. przepisami dyrektor oddziatu NFZ monitoruje i weryfikuje $redni koszt rozliczen wybranych
substancji czynnych i uwzglednia te weryfikacje w stosunku do danego szpitala. Tym samym,
przerzucenie obowigzku kazdorazowego dostosowania ceny na Wykonawce jest bezpodstawne, gdyz ww.
zarzadzenia NFZ wprowadzajace mechanizm rozliczania srednich kosztéw majg charakter wytacznie
wewnetrzny i nie stanowigq zrédta prawa powszechnie obowigzujgcego w rozumieniu art. 87 ust. 1
Konstytucji RP. Komunikaty ustalajgce lub zmieniajgce wysokos$¢ $rednie koszty rozliczen wybranych
substancji czynnych nie maja zatem zadnego szczegdlnego charakteru prawnego, uprawniajacego do
przerzucania odpowiedzialnosci za realizacje zatozen komunikatéw NFZ z Zamawiajacych na
wykonawcéw. Co wiecej ten mechanizm ksztattowania ceny moze wypaczac sens ustawy o refundacji,
ktora ustala zasady ksztattowania ceny.

Po drugie, wyrazenie zgody przez wykonawcow na kazdorazowag zmiane ceny produktéow z momentem
pojawienia sie nowego komunikatu NFZ dot. $rednich kosztéw ma charakter wytgcznie fikcyjny. Zwrdcic¢
bowiem nalezy uwage, ze brak wyrazenia zgody przez wykonawcow,

w mys$l § 10 ust. 1 lit g) umowy moze skutkowaé jednostronnym wypowiedzeniem umowy przez
Zamawiajacego lub odstgpieniem od umowy (gdy NFZ obnizy Zamawiajgcemu kwoty refundacji na leki
objete niniejsza umowa ponizej cen wynikajacych z niniejszej umowy, chyba ze Wykonawca obnizy ceny
lekow do wysokosci kwot okreslonych przez NFZ (...). W praktyce zatem istnieje uzasadnione ryzyko, ze
szpital kierujac sie wlasnym stanem finansowym bedzie odstepowat od umowy i rozpisywat przetarg na
nowo w celu uzyskania wykonawcy, ktéry kazdorazowo bedzie w stanie dostosowaé cene do tej
wynikajacej z komunikatow NFZ. Taka praktyka z kolei ma charakter pozorny - gdyz zawarcie umowy na
dostawe lekéw, ktéra moze by¢ w kazdym czasie rozwigzania (w drodze jednostronnego wypowiedzenia
przez Zamawiajacego) odbywa sie z poszkodowaniem wykonawcy (ktéry nie jest w stanie - na dzien
sporzadzania oferty przewidzie¢ jak bedq sie w ciggu roku ksztattowaty srednie koszty, ktére pojawiajq
sie w wydawanych cyklicznie przez NFZ komunikatach, a tym samym wygranie przetargu wigze sie ze
Swiadomoscig realizacji go z nieprzewidywalng, stratg)- jak i uderza w samego pacjenta, ktéry zgodnie z
ustawaq z dnia 6 listopada 2008r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta) ma zagwarantowane



prawa do $wiadczen zdrowotnych odpowiadajacych wymaganiom aktualnego dorobku wiedzy medycznej
czy prawa pacjenta do wyrazenia zgody na udzielenie okreslonych s$wiadczen zdrowotnych czy tez
wreszcie — obowigzku lekarza do wykonywania zawodu, zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy
medycznej. Szpital kierujac sie wytacznie kryterium cenowym przy zakupie jak najtanszych lekdow
ogranicza tym samym ustawowe gwarancje prawa swoich pacjentéw.
Po trzecie, akceptacja obowigzku dostosowania cen do komunikatow NFZ dot. S$rednich kosztow
wybranych substancji czynnych w istocie bedzie stanowito obejscie zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw wskazanej w art. 16 ust. 1 Prawo Zamodwienn Publicznych.
Oszacowanie ryzyka i ewentualnej straty zwigzanej z koniecznoscig obnizenia ceny dla wykonawcéw na
dzien ztozenia oferty, w momencie gdy umowa jest zawierana na okres 12 miesiecy czy dtuzej, przy
Swiadomosci cyklicznego ukazywania sie komunikatéw jest w zasadzie bardzo utrudnione, a nawet
niemozliwe. Wyrazenie zgody przez wykonawcdw na to postanowienie wigze sie w zasadzie z wyrazeniem
zgody na szkode w postaci utraty zysku, na ktdéry wykonawca mogtby liczy¢ uzyskujac zamowienie
publiczne do realizacji. Tym samym, postepowanie przetargowe beda mogty zrealizowaé wytacznie
najwieksze podmioty z duzym kapitatem, ktére bedgq w stanie wkalkulowaé¢ w strate duze zasoby
finansowe swoich przedsiebiorstw. Zachwiana jest tym samym ww. zasada z art. 16 PZP, gdyz nie mozna
w takim wypadku mowi¢ o uczciwej konkurencji, zwtaszcza w okresie trwajacej pandemii wywofanej
wirusem SARS_CoV-2.
Po czwarte, tak sformutowane postanowienie stanowi klauzule niedozwolong w rozumieniu art. 6 ust 1
pkt 6 i 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, zgodnie z ktorym zakazane sg porozumienia,
ktérych celem jest eliminacja, ograniczenie lub naruszenie w inny sposdb konkurencji na rynku
witasciwym polegajacym na ograniczeniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcow
nieobjetych porozumieniem. Majac na uwadze, ze dziatania Zamawiajacego polegajace na pozornie
dobrowolnym wyrazeniu zgody na kazdorazowa zmiang ceny w oparciu o komunikaty NFZ jak i majac na
uwadze charakter wewnetrzny zarzadzen regulujgcy mechanizm rozliczania érednich kosztow substancji
czynnych - powoduje, ze zachodzi podstawa do uznania takiego postanowienia za porozumienie niewazne
w rozumieniu art. 6 ust. 2 ww. ustawy. Ponadto dziatania Zamawiajacego ,przerzucajgcego” na
Wykonawce koszty prowadzenia swojej dziatalno$ci mozna kwalifikowac takze jako naduzycie pozycji
dominujacej na rynku wilasciwym, ktére, zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentow polega w szczegdlnosci na ,bezposrednim lub posrednim narzucaniu nieuczciwych cen, w
tym cen nadmiernie wygorowanych albo razgco niskich, odlegtych terminéw pfatnosci lub innych
warunkoéw zakupu albo sprzedazy towardw”.
Po piagte, nie sposdb nie zauwazy¢, ze akceptacja kwestionowanego postanowienia stanowi defacto
przerzucenie odpowiedzialnoéci na wykonawcow za przekraczanie przez Szpital dopuszczalnego %
$redniego kosztu rozliczenia danej substancji czynnej. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w mys$| §30 ust 1 pkt
3 Zarzadzenia Prezesa NFZ Nr 162/2020/DGL oraz 8§28 ust 1 pkt 3 Zarzadzenia Prezesa NFZ nr
180/2019/DGL Dyrektor Oddziatu NFZ przy okreslaniu wysokosci kwoty zobowigzania NFZ w stosunku do
Szpitala na kolejny okres uwzglednia czy swiadczeniodawca nie przekracza dopuszczalnych 10%, a jesli
tak to ewentualnie wycigga konsekwencje dla tego $wiadczeniodawcy w nastepnym okresie okreslajac
kwote zobowigzania NFZ w stosunku do tego $wiadczeniodawce. Tym samym przerzucenie
kazdorazowego dostosowywania ceny na wykonawcéw sprawia, ze to w istocie wykonawcy sag
odpowiedzialni za utrzymywanie % rozliczenia wybranych substancji czynnych na odpowiednim poziomie.
Tak skonstruowana klauzula ma zatem charakter abuzywny w rozumieniu art. 433 pkt 3 PZP, bowiem
przewiduje odpowiedzialno$¢ wykonawcy za okoliczno$¢, za ktdrg wytaczng odpowiedzialnos$¢ ponosi
Zamawiajacy (to swiadczeniodawca winien czuwaé piecze nad nieprzekraczaniem %, zamawiajac
produkty w ilosciach gwarantujacych nieprzekraczanie tego wskaznika i uwzgledniajac ilosci niezbedne do
kontynuacji programoéw lekowych/chemioterapii). Odpowiedzialnos¢ wykonawcy w tym zakresie za
niedostosowanie sie do tego wymogu jest w zasadzie mozliwos¢ jednostronnego wypowiedzenia umowy
przez Zamawiajacego na gruncie §10 ust. 1 lit g) umowy.
Wreszcie, Wykonawca wskazuje, ze powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku z dnia 30
lipca 2019r. w sprawie o sygn. akt KIO 1331/19 oraz w wyroku z dnia 31 lipca 2019 r. o sygn. akt KIO
1382/19, w ktorych to Krajowa Izba Odwotawcza odniosta sie do zagadnienia przerzucania kosztow
zwigzanych z kazdorazowym dostosowywaniem ceny do progow kosztowych uprawniajgcych do
zastosowania wspodtczynnika korygujacego, wskazujgcego na bezpodstawnos¢ takiej praktyki (a wiec do
mechanizmu w zasadzie tozsamego ze stosowanych do S$rednich kosztéw rozliczen). KIO wskazata
wyraznie, ze zamawiajacy nie moze opisywaé przedmiotu w sposdéb , ktéry mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy PZP) (...)Wymdg zaoferowania ceny, ktérej maksymalny limit ustalony
ma by¢ na podstawie zarzadzenia Prezesa NFZ jest sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw wskazanych wyzej (tj. dot. ochrony konkurencji). Dalej KIO stwierdza, ze
Zamawiajacy nie jest natomiast uprawniony do wptywania na tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy poprzez
narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym réwniez jednostkowej, za realizacje zamdwienia. Z uwagi na to,
ze zamawiajacy nie ma kompetencji w zakresie ksztattowania cen ofert, ktére zostang ztozone przez
wykonawcdéw, czynnos$é polegajaca na narzuceniu maksymalnej ceny moze by¢ zakwalifikowana jako
utrudniajgca uczciwg konkurencje.
Odpowiedz:
Zamawiajacy nie wyraza zgody.
ZATWIERDZIL
DYREKTOR SZPITALA
mgr Ewa Piotrowska



