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Znak: Z0Z.V.010/DZP/105/20  Sucha Beskidzka dnia 30.12.2020r.

Dotyczy: Przetargu nieograniczonego na dostawe lekéw w ramach programéw lekowych
dla ZOZ Sucha Beskidzka - znak sprawy Z0Z.V.010/DZP/105/20.

Dyrekcja Zespotu Opieki Zdrowotnej w Suchej Beskidzkiej odpowiada na
ponizsze pytania:

1. Do tresci §8 ust. 3 wzoru umowy. Prosimy o wykreslenie z projektu umowy zapisu §8
ust. 3 jako niezgodnego z normami wspétzycia spotecznego i bedacego naduzyciem prawa
ze strony Zamawiajgcego, a co za tym idzie nie zastugujgcego na ochrone prawna.
Wyjadniamy, ze rolg kar w zamdwieniach publicznych jest ochrona intereséw
Zamawiajgcego w zakresie prawidlowych i terminowych dostaw przedmiotu
zamOwienia. Zamawiajgcy nie moze zastrzega¢ kar umownych za realizacje uprawnien
podmiotowych wykonawcy jak réwniez nie zwigzanych z realizacjg przedmiotu
zamowienia. Za takim rozumieniem przepiséw przemawiaja ostatnie orzeczenia Krajowej
Izby  Odwotawczej o  sygnaturach: KIO 2397/13 i KIO 487/14.
Odp. Zamawiajacy podtrzymuje zapisy siwz.

2. Do treSci Zatacznika nr 1a do SIWZ (,Pakiety”). Prosimy o wyjasnienie co Zamawiajacy
rozumie poprzez sformutowanie ,cena wspo6tczynnikowa ustalona przez NFZ” (ktére
obecne jest w =zapisach pod kazdym pakietem w niniejszym Zatgczniku)?
3. Do tresci Zatgcznika nr 1a do SIWZ (,Pakiety”). Jeéli, odnoszac sie do poprzedniego
pytania, Zamawiajgcy pod pojeciem ,cena wspétczynnikowa ustalona przez NFZ” rozumie
wspotczynniki korygujace ustalane w Zarzadzeniach Prezesa NFZ, to prosimy o
wykre$lenie z Zatacznika nr la do SIWZ wszystkich zapiséw zobowiazujgcych

Wykonawce do ustalenia ceny preparatu w ten sposdb, aby nie przekraczata ona tego
wspobtczynnika.

Po pierwsze, wskazac nalezy, ze postanowienie to dotyczy wewnetrznych zasad rozliczen
miedzy $wiadczeniodawcami a NFZ, w tym w szczegélnosci zasad korygowania wartos$ci
produktu rozliczeniowego lub §wiadczenia w oparciu o zastosowanie wspétczynnikéw
korygujacych, na ktére to zasady Wykonawca nie ma wplywu i nie jest ich strong. Zgodnie
z definicja wspoétczynnikow korygujgcych wprowadzong Rozporzgdzeniem Ministra
Zdrowia w sprawie ogdlnych warunkéw umoéw o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotne;j
z dnia 8 wrzeénia 2015 r. sg to wspotczynniki, za pomoca ktérych wyliczana jest wysoko$¢
zobowigzania Funduszu wobec $§wiadczeniodawcy. Ustalenia te sg zatem wewnetrznymi
uzgodnieniami Zamawiajgcego z NFZ, a Wykonawca nie jest ich adresatem i nie moga one
ksztattowaé obowigzkéw wykonawcow. W konsekwencji nieuzasadnione jest
oczekiwanie od Wykonawcy, aby cena kazdorazowo ulegata zmianie wskutek zmian ww.
Zarzadzen czyli byta warunkowana przepisami o charakterze wewnetrznym, ktérych
Wykonawca nie jest Strona. Zasadniczym jest bowiem, iz zarzadzenia te nie sg Zréodtem
prawa powszechnie obowigzujgcego Rzeczypospolitej Polskiej i wprowadzanie takich



postanowien w umowie przetargowej i czynienie z nich zobowigzania Wykonawcy jest
nieuprawnione i bezpodstawne. Zarzadzenia Prezesa NFZ, ktére wprowadzajg nowe
zasady rozliczer Swiadczeniodawcéw z NFZ wiaénie poprzez mozliwo$¢ skorzystania ze
wspoOtczynnikéw korygujacych sa bowiem aktami prawa wewngtrznego, 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 wspétczynniki korygujace w sytuacji gdy brak jest
podstawy prawnej uprawniajgcej do tego(Wykonawcéw nie wigzg bowiem ani
Rozporzadzenie Ministra Zdrowia ani Zarzadzenia Prezesa NFZ).

Po drugie, podkreéli¢ 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 wspoéizycia spotecznego. Niezgodnym bowiem z regutami uczciwosci jest
przerzucanie na Wykonawce kosztéw prowadzenia swojej witasnej dziatalnosci
niezwigzane;j bezposrednio ze Swiadczeniem Wykonawcy.

Po trzecie, nieuprawnione dziatania Zamawiajgcego wskazane powyzej wyczerpuja 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 s3
porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku wtasciwym, polegajace w szczegdlnosci
na” 6) ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsigbiorcéw
nieobjetych porozumieniem; 7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcéw przystepujacych do
przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedgcego organizatorem
przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegélnosci zakresu prac lub ceny” - majac
za$ na uwadze dziatania Zamawiajgcego polegajgce na wymaganiu zmiany ceny w oparciu
o czynniki niezalezne od Wykonawcy i wskazujac na mechanizm, ktéry jest wewnetrzng
regulacjg miedzy Zamawiajacym 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 Zamawiajacego ,przerzucajacego” na Wykonawce
koszty prowadzenia swojej dziatalno$ci mozna kwalifikowac takze jako naduzycie pozycji
dominujgcej na rynku wtasciwym, ktdre, zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw polega w szczego6lnos$ci na ,bezposrednim lub posrednim
narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygérowanych albo razgco niskich,
odlegtych terminéw ptatnosci lub innych warunkéw zakupu albo sprzedazy towaréw”.

Po czwarte, zmiana, o ktérg wnosi Wykonawca bedzie pozostawata w zgodzie z nowym
projektem ustawy Prawo Zamowien Publicznych, ktérej naczelng zasadg jest
zrownowazenie pozycji stron w umowach w sprawie zamdwienia publicznego poprzez
zakaz ksztattowania praw i obowigzkéw Zamawiajgcego i Wykonawcy w spos6b razgco
nieproporcjonalny do rodzaju zamoéwienia oraz ryzyka zwigzanego z jego realizacja.

Na marginesie Wykonawca wskazuje, ze wspotczynnik korygujacy jest stosowany do
lekéw nieobjetych refundacjg, co wynika z uzasadnienia do Zarzadzenia Prezesa NFZ nr
75/2018/DGL w sprawie okre$lenia warunkéw zawierania i realizacji uméw w rodzaju
leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe (wprowadzajacego wspotczynniki)

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 .
o sygn. akt KIO 1382/19, w ktdérych to Krajowa Izba Odwotawcza odniosta sie do
zagadnienia przerzucania kosztéw zwigzanych z kazdorazowym dostosowywaniem ceny
do progéw kosztowych uprawniajacych do zastosowania wspétczynnika korygujacego,
wskazujacego na bezpodstawno$¢ takiej praktyki.
KIO wskazata wyraznie, ze zamawiajacy nie moze opisywac przedmiotu w sposéb , ktéry
mogtby utrudnia¢ uczciwa konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy PZP) (..)Wymoég
zaoferowania ceny, ktérej maksymalny limit ustalony ma by¢ na podstawie zarzgdzenia
Prezesa NFZ jest sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
wskazanych wyzej (tj. dot. ochrony konkurencji). Dalej K10 stwierdza, ze Zamawiajacy nie
jest natomiast uprawniony do wptywania na tre$¢ o$wiadczenia woli wykonawcy
poprzez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym réwniez jednostkowej, za realizacje
zamoOwienia. Z uwagi na to, ze zamawiajgcy nie ma kompetencji w zakresie ksztattowania
cen ofert, ktére zostang ztozone przez wykonawcéw, czynnoé¢ polegajgca na narzuceniu
maksymalnej ceny moze by¢ zakwalifikowana jako utrudniajgca uczciwg konkurencje.
Odp. W odpowiedzi na pytanie nr 2 i 3 Zamawiajacy informuje, iz w ,Pytaniu nr 1”
Zamawiajacy wykres$lit ze wszystkich pakietow sformulowanie ,cena
wspotczynnikowa ustalona przez NFZ” oraz umiescil na stronie prowadzone
postepowania nowy druk zalacznik nr 1a.

Z powazaniem:
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