Warszawa, dnia 3 listopada 2021 roku

ODPOWIEDZI NA PYTANIA WYKONAWCOW

Dotyczy: postepowania pn. ,Dostawa lekéw biologicznych w podziale na zadania”- sprawa
nr 34/PN/2021/BK

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

Pytanie nr 1 dotyczy Zalacznika nr 3 - wzoru umowy §7 ust. 1 oraz §8 ust. 5 oraz §10 ust. 2
pkt9

Prosimy o dodanie stéw zgodnych z przestanka wynikajacg z tresci art. 552 kc.: ".. z
wylgczeniem powolania sie przez Dostawce na okolicznosci, ktére zgodnie z przepisami prawa
powszechnie obowigzujacego uprawniaja Sprzedajacego do odmowy dostarczenia towaru
Kupujgcemu.”.

Odpowiedz: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 2 dotyczy Zalacznika nr 3 - wzoru umowy §8 ust. 7

Prosimy o zmiane tresci §8 ust. 7 wzoru umowy w taki sposéb, aby Kkary z tytutu opéZnienia
naliczane byly do momentu skorzystania z prawa do dokonania zamoéwienia zastepczego,
zamiast do momentu poinformowania o tym fakcie Wykonawcy.

Odpowiedz: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 3 dotyczy Zalacznika nr 3 - wzoru umowy §10 ust. 2 pkt 7) wzoru 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 grozito razaca stratg dla Wykonawcy), Zamawiajacy wyrazi zgode na sprzedaz w
cenie zblizonej do rynkowej lub na wyltaczenie tego produktu z umowy bez koniecznosci
ponoszenia kary przez Wykonawce?

Odpowiedz: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 4 dotyczy Zatacznika nr 3 - wzoru umowy §10 ust. 2 pkt 8 wzoru umowy:
Prosimy o zmiane postanowien §10 ust. 2 pkt 8 wzoru umowy w taki sposéb, aby w razie
zmiany cen leku okreslonej w tym instrumencie na wyzsze, godzacej w interes gospodarczy
Wykonawcy, strony zobowiazane byly do podjecia rokowan majacych na celu sprawiedliwe
roztozenie ciezaru ekonomicznego wprowadzonej zmiany. Jednoczes$nie prosimy o
wprowadzenie uprawnienia obu stron, do odstapienia od umowy w czesci objetej przedmiotowa
podwyzka, w razie nieosiggniecia wyzej opisanego porozumienia. Unormowania §10 ust. 2 pkt
8 wzoru umowy w obecnym brzmieniu stanowia manifestacje przewagi kontraktowej
Zamawiajacego, naruszaja prawo Wykonawcy do godziwego zysku i jako takie nie mogg sie
ostac.

Odpowiedz: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.
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Pytanie nr 4 dotyczy Zalacznika nr 3 - wzoru umowy §10 ust. 12 wzoru umowy:

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie §10 ust. 12 wzorca umowy, ktéry stanowi, Zze w
przypadku jezeli Sredni koszt rozliczania substancji czynnej, refundowanej w ramach programu
lekowego lub chemioterapii, zawartej w leku nabywanym na podstawie [niniejszej] 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 [niniejszq] umowg Zamawiajqcy moze Zqda¢ od Wykonawcy
zmiany umowy i obnizenia ceny hurtowej brutto tego produktu do wysokosci wynikajqcej z
aktualnego, opublikowanego przez NFZ, Sredniego kosztu rozliczania tej substancji czynnej.
Odmowa podpisania porozumienia w tym zakresie bedzie uprawniata Zamawiajqcego do
rozwigzania umowy, w czesci dotyczqcej tego produktu leczniczego, w trybie jednostronnego jej
wypowiedzenia.

Mechanizm narzucenia cen przez NFZ, w sposob wskazany powyzZej, a przewidziany w nizej
wskazanych zarzadzeniach Prezesa NFZ jest bezprawny - narusza wiele przepiséw powszechnie
obowigzujgcych, stad dla zachowania bezpieczenstwa obrotu i zawieranej umowy przetargowej,
Wykonawca wnosi 0 jego usuniecie, uzasadniajac szczegétowo, co nastepuje:

Po pierwsze, mechanizm rozliczania Srednich kosztéw wybranych substancji czynnych
okreélony na gruncie §30 Zarzadzenia nr 162/2020/DGL Prezesa NFZ z dnia 16 paZdziernika
2020 r. w sprawie okre$lenia warunkéw zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie
szpitalne w zaKresie programy lekowe (oraz odpowiednio §28 Zarzadzenia nr 180/2019/DGL z
dnia 31 grudnia 2019 r. w sprawie okre$lenia warunkéw zawierania i realizacji uméw w rodzaju
leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia) jest mechanizmem wewnetrznym shuzacym
rozliczeniom $wiadczen medycznych na linii Szpital - NFZ. Zgodnie z ww. przepisami
dyrektor oddzialu NFZ monitoruje i weryfikuje $redni koszt rozliczert 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
$rednich kosztéw majg charakter wylacznie wewnetrzny i nie stanowia zrodla prawa
powszechnie obowiazujacego w rozumieniu art. 87 ust. 1 Konstytucji RP. Komunikaty
ustalajace lub zmieniajace wysoko$¢ Srednie koszty rozliczenn wybranych substancji czynnych
nie majg zatem zadnego szczeg6lnego charakteru prawnego, uprawniajacego do przerzucania
odpowiedzialnosci za realizacje zatozefi komunikatéw NFZ z Zamawiajgcych na wykonawcéw.
Co wiecej ten mechanizm ksztattowania ceny moze wypaczac sens ustawy o refundacji, ktéra
ustala zasady ksztaltowania ceny.

Po drugie, wyrazenie zgody przez wykonawcow na kazdorazowa zmiane ceny produktéw
Z momentem pojawienia sie nowego komunikatu NFZ dot. srednich kosztéw ma charakter
wylacznie fikcyjny. Zwrécié bowiem nalezy uwage, ze brak wyrazenia zgody przez
wykonawcow, w my$l §10 ust. 12 wzorca umowy moze skutkowa¢ jednostronnym
wypowiedzeniem umowy przez Zamawiajacego (gdy NFZ obnizy Zamawiajgcemu kwoty
refundacji na leki objete niniejszq umowq ponizej cen wynikajqcych z niniejszej umowy, chyba Ze
Wykonawca obnizy ceny lekéw do wysokosci kwot okreslonych przez NFZ (...). W praktyce zatem
istnieje uzasadnione ryzyko, ze szpital kierujac sie witasnym stanem finansowym bedzie
odstepowat od umowy i rozpisywal przetarg na nowo w celu uzyskania wykonawcy, ktéry
kazdorazowo bedzie w stanie dostosowa¢ cene do tej wynikajacej z komunikatéw NFZ. Taka
praktyka z kolei ma charakter pozorny - gdyz zawarcie umowy na dostawe lekéw, ktéra
moze by¢ w kazdym czasie rozwiazania (w drodze jednostronnego wypowiedzenia przez
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Zamawiajacego) odbywa sie z poszkodowaniem wykonawcy (ktory nie jest w stanie - na
dzien sporzadzania oferty przewidzie¢ jak beda sie w ciggu roku ksztaltowaly $rednie koszty,
ktére pojawiajg sie w wydawanych cyklicznie przez NFZ komunikatach, a tym samym wygranie
przetargu wigze sie ze SwiadomoScia realizacji go z nieprzewidywalng stratg)- jak i uderza w
samego pacjenta, ktory zgodnie z ustawg z dnia 6 listopada 2008r. o prawach pacjenta i
Rzeczniku Praw Pacjenta) ma zagwarantowane prawa do $wiadczefi zdrowotnych
odpowiadajacych wymaganiom aktualnego dorobku wiedzy medycznej czy prawa pacjenta do
wyrazenia zgody na udzielenie okreSlonych $wiadczeri zdrowotnych czy tez wreszcie -
obowigzku lekarza do wykonywania zawodu, zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy
medycznej. Szpital kierujac sie wylacznie kryterium cenowym przy zakupie jak
najtanszych lekéw ogranicza tym samym ustawowe gwarancje prawa swoich pacjentéw.

Po trzecie, akceptacja obowigzku dostosowania cen do komunikatéw NFZ dot. $rednich
kosztéw wybranych substancji czynnych w istocie bedzie stanowilo obejscie zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow wskazanej w art. 16 ust. 1 Prawo
Zamoéwien Publicznych. Oszacowanie ryzyka i ewentualnej straty zwigzanej z koniecznoscia
obnizenia ceny dla wykonawcéw na dzien ztozenia oferty, w momencie gdy umowa jest
zawierana na okres 12 miesiecy czy dluzej, przy swiadomosci cyklicznego ukazywania sie
komunikatéw jest w zasadzie bardzo utrudnione, a nawet niemozliwe. Wyrazenie zgody
przez wykonawcéw na to postanowienie wigze sie w zasadzie z wyrazeniem zgody na szkode w
postaci utraty zysku, na ktéry wykonawca méglby liczy¢ uzyskujac zamoéwienie publiczne do
realizacji. Tym samym, postepowanie przetargowe beda mogly zrealizowa¢ wylacznie
najwieksze podmioty z duzym kapitatem, ktére beda w stanie wkalkulowa¢ w strate duze
zasoby finansowe swoich przedsiebiorstw. Zachwiana jest tym samym ww. zasada z art. 16
PZP, gdyz nie mozna w takim wypadku méwi¢ o uczciwej konkurencji, zwlaszcza w oKresie
trwajacej pandemii wywotanej wirusem SARS_CoV-2.

Po czwarte, tak sformulowane postanowienie stanowi klauzule niedozwolong w
rozumieniu art. 6 ust 1 pkt 6 i 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zgodnie z
ktérym zakazane sg porozumienia, ktérych celem jest eliminacja, ograniczenie lub naruszenie w
inny spos6b konkurencji na rynku wtasciwym polegajagcym na ograniczeniu dostepu do rynku
lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych porozumieniem. Majgc na uwadze, ze
dzialania Zamawiajacego polegajace na pozornie dobrowolnym wyrazeniu zgody na
kazdorazowa zmiane ceny w oparciu o komunikaty NFZ jak i majgc na uwadze charakter
wewnetrzny zarzadzen regulujacy mechanizm rozliczania $rednich Kosztéw substancji czynnych
- powoduje, ze zachodzi podstawa do uznania takiego postanowienia za porozumienie
niewazne w rozumieniu art. 6 ust. 2 ww. ustawy. Ponadto dziatlania Zamawiajacego
~pPrzerzucajacego” na Wykonawce koszty prowadzenia swojej dzialalno$ci mozna
kwalifikowaé¢ takze jako naduzycie pozycji dominujacej na rynku wilasciwym, ktére,
zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw polega w
szczegblnosci na ,bezposrednim lub po$rednim narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen
nadmiernie wygérowanych albo razaco niskich, odleglych termindéw ptatnosci lub innych
warunkéw zakupu albo sprzedazy towaréow”.

Po piate, nie sposéb nie zauwazy¢, ze akceptacja kwestionowanego postanowienia stanowi
defacto przerzucenie odpowiedzialnosci na wykonawcéw za przekraczanie przez Szpital
dopuszczalnego % Sredniego kosztu rozliczenia danej substancji czynnej. Wskaza¢ bowiem
nalezy, ze w mysl §30 ust 1 pkt 3 Zarzadzenia Prezesa NFZ Nr 162/2020/DGL oraz §28 ust 1 pkt
3 Zarzadzenia Prezesa NFZ nr 180/2019/DGL Dyrektor Oddzialu NFZ przy okreslaniu
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wysokoéci kwoty zobowigzania NFZ w stosunku do Szpitala na kolejny okres uwzglednia czy
$wiadczeniodawca 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 $wiadczeniodawce. Tym samym przerzucenie kazdorazowego
dostosowywania ceny na wykonawcow sprawia, ze to w istocie wykonawcy s3 odpowiedzialni
za utrzymywanie % rozliczenia wybranych substancji czynnych na odpowiednim poziomie. Tak
skonstruowana klauzula ma zatem charakter abuzywny w rozumieniu art. 433 pkt 3 PZP,
bowiem przewiduje odpowiedzialno$¢ wykonawcy za okolicznosé, za ktoéra wylaczna
odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy (to $wiadczeniodawca winien czuwaé piecze nad
nieprzekraczaniem %, zamawiajgc produkty w ilo$ciach gwarantujacych nieprzekraczanie tego
wskaznika i  uwzgledniajagc  ilo$ci  niezbedne do  kontynuacji = programéw
lekowych/chemioterapii). 0dpowiedzialno$¢ wykonawcy w tym zakresie za niedostosowanie sie
do tego wymogu jest w zasadzie mozliwo$¢ jednostronnego wypowiedzenia umowy przez
Zamawiajacego na gruncie §10 ust. 12 wzorca 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 Odwolawcza odniosta si¢ do
zagadnienia przerzucania kosztow zwiazanych z kazdorazowym dostosowywaniem ceny
do progéw kosztowych uprawniajacych do zastosowania wspolczynnika korygujacego,
wsKkazujgcego na bezpodstawno$¢ takiej praktyki (a wiec do mechanizmu w zasadzie tozsamego
ze stosowanych do Srednich kosztow rozliczen).

KIO wskazata wyraznie, Zze zamawiajqcy nie moze opisywac przedmiotu w sposéb , ktéry mégtby
utrudniaé uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy PZP) (...)Wymdég zaoferowania ceny, ktorej
maksymalny limit ustalony ma by¢ na podstawie zarzgdzenia Prezesa NFZ jest sprzeczny z zasadq
uczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw wskazanych wyzej (tj. dot. ochrony konkurencji).
Dalej KIO stwierdza, ze Zamawiajgcy nie jest natomiast uprawniony do wptywania na tresc¢
oswiadczenia woli wykonawcy poprzez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym réwniez
jednostkowej, za realizacje zaméwienia. Z uwagi na to, Ze zamawiajqcy nie ma kompetencji w
zakresie ksztattowania cen ofert, ktore zostanq ztoZone przez wykonawcdéw, czynnos$é polegajqca
na narzuceniu maksymalnej ceny moze by¢ zakwalifikowana jako utrudniajqca uczciwg
konkurencje.

Odpowiedz: Zamawiajacy nie wyraza zgody na usuniecie §10 ust. 12 wzoru umowy.

Odnoszjc sie do przedstawionych zastrzezen nalezy podkresli¢, ze:

1) wspolczynniki korygujace stanowia co prawda element rozliczen migdzy
$wiadczeniodawcg a NFZ, ale ich uzycie determinowane jest ceng leku i jako takie
pozostaja w bezposredniej zaleznosci od ceny produktu oferowanego przez Wykonawce;
2) zarzadzenia Prezesa NFZ nie stanowia zrédla prawa powszechnie obowiazujacego,
jednakze swiadczeniodawca jest zobowigzany do ich stosowania poprzez umowe zawartg
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 §wiadczen opieki zdrowotnej finansowych ze Srodkéw publicznych;

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

4) ,Niezgodnym bowiem z regutami uczciwos$ci jest przerzucanie na Wykonawce kosztéw
prowadzenia swojej wlasnej dzialalnosci niezwigzanej bezposrednio ze Swiadczeniem
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Wykonawcy.” - jest to twierdzenie nietrafne, poniewaz bilans kosztéw dziatalnosci
swiadczeniodawcy zalezy w tym przypadku w sposéb bezposredni od wyceny
swiadczenia (leku) przez Wykonawce;

5) na etapie przetargu Zamawiajacy w Zaden sposdb nie wskazuje ceny wynikajacej ze
Sredniego 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
narzucaja 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 czynnikéw zewnetrznych (Sredniego kosztu rozliczenia). Taki
mechanizm jest powszechnie wykorzystywany w umowach na dostawy w zwiazku np. ze
zmianami podatkowymi, prawnymi czy dotyczacymi minimalnego wynagrodzenia.

Zamawiajacy informuje, Ze udzielone odpowiedzi s3 integralng czescig SWZ dla przedmiotowego
postepowania i sa wigzace dla wszystkich Wykonawcéw od dnia przekazania.

Sporzadzita: Bogumita Kalinowska
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