Sprawa numer 4/PN/2022/MM Warszawa dnia, 7 marca 2022r.

ODPOWIEDZI
NA PYTANIA WYKONAWCOW

Dotyczy: postepowania pn. ,Dostawa leku certolizumab”- sprawa nr
4/PN/2022/MM.

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

Pytanie nr 1 - Do §5 ust. 2 wzoru umowy: Prosimy o wykreSlenie z wzoru umowy obowigzku
ustanowionego tres$cia §5 ust. 2 polegajgcego na roztadunku i ztozeniu towaru w
pomieszczeniach magazynu apteki, zgodnie ze wskazaniem personelu.

Zwracamy uwage na art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo o zamoéwieniach
publicznych, zgodnie z ktérym przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci, jednocze$nie nie mozna go opisa¢ w sposéb, ktéry mégtby
utrudnia¢ uczciwa konkurencje, do jego opisania nalezy uzy¢ wystarczajaco precyzyjnych,
szczegbtowych i1 zrozumiatych dla wykonawcéw z danej branzy okres$len. Wykonawcy
sktadajacy oferte muszg by¢ swiadomi rzeczywistego zakresu zamdwienia, jego warunkow oraz
okolicznosci wplywajacych na jego realizacje. Na podstawie opisu przedmiotu zamoéwienia
dokonujg obliczenia ceny za wykonanie zaméwienia. Natomiast zaproponowany przez szpital
jako zamawiajacego zapis umowny wyklucza po stronie wykonawcy mozliwosc
przeprowadzenia dokladnej kalkulacji i oszacowania kosztéw, skoro to od zamawiajgcego, a
wiasciwie od wolumenu sktadanych przez niego zamdwien, na ktory przeciez wykonawca nie
ma wplywu, wynika¢ bedzie zakres wymaganych po stronie wykonawcy czynnos$ci. Opis
przedmiotu zaméwienia ma mie¢ charakter wyczerpujacy, co oznacza m.in., Zze powinien on
umozliwia¢ wykonawcom prawidtows ocene wszelkich mozliwych ryzyk, jakie moga zaistnie¢
przy wykonywaniu przedmiotu umowy. Nie jest mozliwe realne oszacowanie kosztu ryzyka,
ktérego wykonawca nie ma mozliwoéci zidentyfikowa¢ z uwagi na brak odpowiedniej i
wyczerpujacej informacji w SWZ. Nie opisujac w sposéb odpowiedni przedmiotu zamdwienia,
zamawiajacy sam naraza sie na negatywne dla niego konsekwencje faktyczne i prawne -
poczawszy od nieporéwnywalnoéci ofert, zawyzenia cen ofertowych wobec braku mozliwosci
doktadnego oszacowania ryzyka, przez problemy i spory na etapie realizacji zamoéwienia, az do
niekorzystnego dla zamawiajacego wyniku postepowan sadowych (tak: Wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 5 marca 2021 r. KIO 89/21, SIP Legalis nr 2559679). Co wiecej, wskaza¢
nalezy, ze na podstawie takiego postanowienia brak jest mozliwosci oszacowania odleglo$ci
punktu wytadunku zaméwienia ze $rodka transportu do pomieszczenia apteki szpitalnej.
Niewystarczajaca jest do celu takiego oszacowania regulacja § 4 Rozporzadzenia Ministra
Zdrowia w sprawie szczegétowych wymogdéw, jakim powinien odpowiada¢ lokal apteki z dnia
30 wrzesnia 2002 r.

Dodatkowo wskazujemy, Ze art. 86 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo
farmaceutyczne stanowi, ze apteka jest placowka ochrony zdrowia publicznego, w ktérej osoby
uprawnione $wiadczg w szczegolnosci ustugi farmaceutyczne. Natomiast art. 88 ust. 5 precyzuje
obowiazki kierownika apteki, ktéry powinien osobiscie apteka kierowaé¢ co obejmuje
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w sytuacji gdy Wykonawca nie dostosuje cen, stanowia naduzycie pozycji dominujacej przez
Zamawiajacego i jako takie stanowi klauzule abuzywna w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy PZP.
Odpowiedz: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 5 - Do tresci §10 ust. 12 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie
§10 ust. 12 wzorca 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 Umowsg,
Zamawiajacy moze zada¢ od Wykonawcy zmiany umowy i obniZenia ceny hurtowej brutto tego
produktu do wysokosci wynikajacej z aktualnego, opublikowanego przez NFZ, sredniego kosztu
rozliczania tej substancji czynnej. Odmowa podpisania porozumienia w tym zakresie bedzie
uprawniala Zamawiajgcego do rozwigzania umowy, w czeéci dotyczacej tego produktu
leczniczego, w trybie jednostronnego jej wypowiedzenia?

Mechanizm narzucenia cen przez NFZ, w spos6b wskazany powyzej, a przewidziany w nizej
wskazanych zarzadzeniach Prezesa NFZ jest bezprawny - narusza wiele przepiséw powszechnie
obowiazujacych, stad dla zachowania bezpieczenistwa obrotu i zawieranej umowy przetargowej,
Wykonawca wnosi o jego usuniecie, uzasadniajac szczegdtowo, co nastepuje:

Po pierwsze, mechanizm rozliczania $rednich kosztéw wybranych substancji czynnych
okres$lony na gruncie §30 Zarzadzenia nr 162/2020/DGL Prezesa NFZ z dnia 16 paZdziernika
2020 r. w sprawie okres§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 okres$lenia warunkéw zawierania i realizacji uméw w rodzaju
leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia) jest mechanizmem wewnetrznym stuzacym
rozliczeniom Swiadczen medycznych na linii Szpital - NFZ. Zgodnie z ww. przepisami dyrektor
oddziatu NFZ monitoruje i weryfikuje $redni koszt rozliczenn 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 $rednich kosztéw majg charakter wylacznie
wewnetrzny i nie stanowia Zrédta prawa powszechnie obowigzujgcego w rozumieniu art. 87 ust.
1 Konstytucji RP. Komunikaty ustalajace lub zmieniajagce wysoko$¢ Srednie Koszty rozliczen
wybranych substancji czynnych nie majg zatem zadnego szczegélnego charakteru prawnego,
uprawniajacego do przerzucania odpowiedzialno$ci za realizacje zatozen komunikatéw NFZ z
Zamawiajacych na wykonawcéw. Co wiecej ten mechanizm ksztaltowania ceny moze wypaczaé
sens ustawy o refundacji, ktora ustala zasady ksztattowania ceny.

Po drugie, wyrazenie zgody przez wykonawcéw na kazdorazowg zmiane ceny produktéw z
momentem pojawienia sie nowego komunikatu NFZ dot. $rednich kosztéw ma charakter
wylacznie fikcyjny. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage, Ze brak wyrazenia zgody przez
wykonawcow, w mysl §10 ust. 12 wzorca umowy moze skutkowaé jednostronnym
wypowiedzeniem umowy przez Zamawiajgcego lub - na gruncie ust. 5 odstgpieniem od umowy
(gdy NFZ obnizy Zamawiajacemu kwoty refundacji na leki objete niniejsza umowg ponizej cen
wynikajacych z niniejszej umowy, chyba ze Wykonawca obnizy ceny lekéw do wysokos$ci kwot
okreslonych przez NFZ (...). W praktyce zatem istnieje uzasadnione ryzyko, ze szpital kierujac
si¢ wlasnym stanem finansowym bedzie odstepowal od umowy i rozpisywat przetarg na nowo
w celu uzyskania wykonawcy, ktéry kazdorazowo bedzie w stanie dostosowaé 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 rozwigzania (w drodze
jednostronnego wypowiedzenia przez Zamawiajacego) odbywa sie z poszkodowaniem
wykonawcy (ktéry nie jest w stanie - na dzien sporzadzania oferty przewidzie¢ jak bedg sie w
ciggu roku ksztaltowaly Srednie koszty, ktére pojawiajg sie w wydawanych cyklicznie przez NFZ
komunikatach, a tym samym wygranie przetargu wiaze sie ze §wiadomoscig realizacji go z
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lekowych/chemioterapii). Odpowiedzialno$¢ wykonawcy w tym zakresie za niedostosowanie sie
do tego wymogu jest w zasadzie mozliwo$¢ jednostronnego wypowiedzenia umowy przez
Zamawiajacego na gruncie §10 ust. 12 wzorca umowy odstapienia na zasadach ogélnych.
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 2019r. 0
sygn. akt KIO 1382/19, w ktérych to Krajowa Izba Odwotawcza odniosta sie do zagadnienia
przerzucania kosztéw zwigzanych z kazdorazowym dostosowywaniem ceny do progéw
kosztowych uprawniajgcych do zastosowania wspoétczynnika korygujacego, wskazujacego na
bezpodstawno$¢ takiej praktyki (a wiec do mechanizmu w zasadzie tozsamego ze stosowanych
do $rednich kosztéw rozliczen).

KIO wskazata wyrazZnie, ze zamawiajacy nie moze opisywac przedmiotu w sposob, ktéry mogtby
utrudniaé¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy PZP) (..) Wymoég zaoferowania ceny,
ktérej maksymalny limit ustalony ma by¢é na podstawie zarzadzenia Prezesa NFZ jest sprzeczny
z zasada uczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw wskazanych wyzej (tj. dot. ochrony
konkurencji). Dalej KIO stwierdza, ze Zamawiajacy nie jest natomiast uprawniony do wplywania
na tre$¢ oswiadczenia woli wykonawcy poprzez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym
réwniez jednostkowej, za realizacje zamoéwienia. Z uwagi na to, ze zamawiajagcy nie ma
kompetencji w zakresie ksztaltowania cen ofert, ktére zostang zlozone przez wykonawcow,
czynno$é¢ polegajaca na narzuceniu maksymalnej ceny moze by¢ zakwalifikowana jako
utrudniajaca uczciwag konkurencje.

Podobnie, w naj$wiezszym orzeczeniu KIO z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) Izba
krytycznie odniosta sie do mozliwo$ci odstapienia od umowy w przypadku gdy Wykonawca nie
wyrazi zgody na obniZzenie cen w odpowiedzi na odpowiednie obnizki dokonywane przez NFZ
zakazujac stosowania tego typu postanowien i oceniajac je jako naduzycie pozycji dominujacej
Zamawiajacego. Ponadto wprost odnoszac sie do kwestii zastrzegania we wzorcu umowy zmian
wynagrodzenia w oparciu o zmiany okre$lanego przez NFZ S$redniego kosztu rozliczenia
substancji czynnej, wyrazita poglad, ze okres$lenie ceny za realizacje zamdwienia, w tym réwniez
cen jednostkowych, jest uprawnieniem Wykonawcy, a Zamawiajacy nie jest uprawniony do
wptywania tre$¢ o$wiadczenia woli Wykonawcy poprzez narzucanie mu maksymalnej ceny za
realizacje zamdéwienia, wobec czego tresé tak zaprojektowanego postanowienia umownego jest
co najmniej abuzywna, godzaca w zasady wynikajace z art. 431 ustawy PZP i art. 354 §1 KC oraz
naruszajgca interesy przedsiebiorcy w sposéb razaco nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia
i ryzyk zwigzanych z jego realizacja.

Dodatkowo wskazujemy, ze tre$é §10 ust. 12 wzoru umowy jest niezgodna z aktualnymi
wytycznymi Ministra Zdrowia w zakresie stosowania klauzul jednostronnych, ktére
przekazujemy w zataczeniu.

Odpowiedz: Tak, Zamawiajacy wyraza zgode w wykreslenie zapisu.

Sporzadzit: Matgorzata Marcinkowska
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