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Doryczy: Przetargu nieograniczonego na dostawg lek6w w ramach program6w Iekowych
dlaZOZ Sucha Beskidzka - znak sprawy ZOZ.V.0l0 /DZP /105/20.

Dyrekcja Zespolu Opieki Zdrowotnej w Suchej Beskidzkiej odpowiada na
poni2sze pytania:

1.. Do tre6ci $B ust. 3 wzoru umowy. Prosimy o wykre5lenie z projektu umowy zapisu $B
ust. 3 jako niezgodnego z normami wsp6i2ycia spolecznego i bqdqcego nadu2yciem prawa
ze strony Zamawiaj4cego, a co za tym idzie nie zasluguiqcego na ochronq prawnq.
WyjaSniamy, 2e rol4 kar w zam6wieniach publicznych jest ochrona interes6w
Zamawiajqcego w zakresie prawidlowych i terminowych dostaw przedmiotu
zam6wienia. Zamawiaj4cy nie mo2e zastrzegat kar umownych za realizaclq uprawnieri
podmiotowych wykonawcy jak r6wnie2 nie zwi4zanych z realizacj4 przedmiotu
zam6wienia. Za takim rozumieniem przepis6w przemawiajq ostatnie orzeczenia Krajowej
lzby Odwolawczej o sygnaturach: KIO 2397 113 i KIO 487 174.
Odp. Zamawiai4cy podtrzymuie zapisy siwz.
2. Do tresci Zal4cznika nr 1a do SIWZ (,,Pakiety"). Prosimy o wyja6nienie co Zamawiaj4cy
rozumie poprzez sformutowanie ,,cena wsp6lczynnikowa ustalona przez NFZ" (kt6re
obecne jest w zapisach pod ka2dym pakietem w niniejszym Zalqczniku)?
3. Do tre5ci Zal4cznika nr 1a do SIWZ (,,Pakiety"J. fe6li, odnosz4c siq do poprzedniego
pytania, ZamawiajEcy pod pojQciem ,,cena wsp6lczynnikowa ustalona przez NFZ" rozumie
wsp6lczynniki korygujqce ustalane w Zarz4dzeniach Prezesa NFZ, to prosimy o
wykre3lenie z Zal4cznika nr l-a do SIWZ wszystkich zapis6w zobowi4zujqcych
Wykonawcq do ustalenia ceny preparatu w ten spos6b, aby nie przekraczala ona tego
wsp6lczynnika.

Po pierwsze, wskazat nale?y, Ze postanowienie to dotyczy wewnQtrznych zasad rozliczeri
migdzy Swiadczeniodawcami a NFZ, w tym w szcze96lnoSci zasad korygowania wartoSci
produktu rozliczeniowego lub Swiadczenia w oparciu o zastosowanie wsp6lczynnik6w
korygujqcych, na kt6re to zasady Wykonawca nie ma wpiywu i nie jest ich stron4. Zgodnie
z definicjq wsp6lczynnik6w korygujqcych wprowadzon4 Rozporz4dzeniem Ministra
Zdrowia w sprawie o96lnych warunk6w um6w o udzielanie Swiadczef opieki zdrowotnej
z dnia B wrze6nia 2015 r. s4 to wsp6lczynniki, za pomocq kt6rych wyliczana jest wysoko6i
zobowi4zania Funduszu wobec Swiadczeniodawcy. Ustalenia te sq zatem wewnqtrznymi
uzgodnieniami Zamawiajqcego z NFZ, a Wykonawca nie.,est ich adresatem i nie mogq one
ksztaltowai obowiqzk6w wykonawc6w. W konsekwencji nieuzasadnione jest
oczekiwanie od Wykonawcy, aby cena ka2dorazowo ulegala zmianie wskutek zmian ww'
Zarzqdzei czyli byla warunkowana przepisami o charakterze wewnetrznym, kt6rych
Wykonawca nie iest StronE. Zasadniczym jest bowiem, ii zarz4dzenia te nie sE 2r6diem
prawa powszechnie obowiqzujqcego Rzeczypospolitej Polskiej i wprowadzanie takich



Po drugie, podkre6lit naleiLy, 2e tak okre6lona klauzula jest takie nadu2yciem w
rozumieniu art.353(1) KC. - zar6wno, i2 nie tylko nie ma przepisu uprawniajqcego do
stosowania cen maksymalnych, w dodatku o charakterze ruchomym ale te2 narusza
zasady wsp6l2ycia spolecznego. Niezgodnym bowiem z regulami uczciwo6ci jest
przerzucanie na Wykonawcq koszt6w prowadzenia swojej wlasnei dzialalnoSci
niezwiqzanej bezpo6rednio ze Swiadczeniem Wykonawcy.

Po trzecie, nieuprawnione dzialaniaZamawiajqcego wskazane pov'ry?ej wyczerpuj4 tak2e
znamiona niedozwolonej klauzuli, o ktdrej mowawart.6ust.Lpkt6i7ustawyoochronie
konkurenc.li i konsument6w. Zgodnie z wyiej wskazanym przepisem zakazane sq

porozumienia, kt6rych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny spos6b konkurencji na rynku wla3ciwym, polegajqce w szczeg6lnoSci
na" 6] ograniczaniu dostqpu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiqbiorc6w
nieobjqtych porozumieniem; 7) uzgadnianiu przez przedsigbiorc6w przystqpujEcych do
przetargu lub przez rych przedsigbiorc6w i przedsigbiorcq bqdqcego organizatorem
przetargu warunk6w skladanych ofert, w szczeg6lnoSci zakresu prac lub ceny" - majEc
zaS na uwadze d zialania ZamawiajEcego polegaj4ce na wymaganiu zmiany ceny w oparciu
o czynniki niezale2ne od Wykonawcy i wskazuj4c na mechanizm, kt6ry jest wewnqtrzn4
regulacj4 miqdzy Zamawiajecym a NFZ wskaza6 n aleiy,2e zachodzi podstawa do uznania
takich porozumief za niewa2ne, zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy o ochrony konkurenc.ji i

konsument6w. Ponadto dzialania Zamawiaj4cego ,,przerzucajqcego" na Wykonawcq
koszty prowadzenia swo.jej dzialalnoSci mo2na kwalifikowaC takZe jako nadu2ycie pozycji
dominujqcej na rynku wla3ciwym, kt6re, zgodnie z art.9 ust. l pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsument6w polega w szczeg6lnoSci na ,,bezpo6rednim lub po5rednim
narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wyg6rowanych albo ra24co niskich,
odleglych termin6w platno6ci lub innych warunk6w zakupu albo sprzeda2y towar6w".

Po czwarte, zmiana, o kt6r4 wnosi Wykonawca bqdzie pozostawala w zgodzie z nowym
projektem ustawy Prawo Zam6wieri Publicznych, kt6rej naczeln4 zasad4 jest
zr6wnowa2enie pozycji stron w umowach w sprawie zam6wienia publicznego poprzez
zakaz ksztaltowania praw i obowi4zk6w Zamawia.j4cego i Wykonawcy w spos6b ra24co
nieproporcjonalny do rodzaju zam6wienia oraz ryzyka zwi4zanego z jego realizacj4.

Na marginesie Wykonawca wskazuje,2e wsp6iczynnik korygujqcy jest stosowany do
lek6w nieobjqtych refundacj4, co wynika z uzasadnienia do Zarz4dzenia Prezesa NFZ nr
75/2018/DGL w sprawie okre6lenia warunk6w zawierania i realizacji um6w w rodzaju
Ieczenie szpitalne w zakresie programy lekowe (wprowadzajqcego wsp6iczynniki)

Wykonawca wskaatje, ie powyisze stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku z dnia

postanowiefi w umowie przetargowej i czynienie z nich zobowi4zania Wykonawcy iest
nieuprawnione i bezpodstawne. ZarzEdzenia Prezesa NFZ, kt6re wprowadzajE nowe
zasady rozliczeri Swiadczeniod awcow z NFZ wlaSnie poprzez mo2liwo6i skorzystania ze

wsp6lczynnik6w korygujEcych s4 bowiem aktami prawa wewnQtrznego, na co wprost
wskazat S4d Apelacyjny w Gliwicach w wyroku z dnia IV SA/Gl 1151/L7 . Bezpodstawnym
jest zatem wskazywanie jako wi42qcego bezwzglqdnie wszystkich uczestnik6w
mechanizmu zmiany cen w oparciu o wsp6lczynniki korygujqce w sytuacji gdy brak jest
podstawy prawnej uprawniaf4cej do tego(Wykonawc6w nie wi424 bowiem ani
Rozporz4dzenie Ministra Zdrowia ani Zarz4dzenia Prezesa NFZ).



30 lipca 2019r. w sprawie o sygn. akt KIo 1331/19 oraz w wyroku z dnia 3l lipca 2019 r.
o sygn. akt KIO l3BZlLg, w kt6rych to Kraiowa Izba Odwoiawcza odniosla siq do
zagadnienia przerzucania ko szt6w zwiqzanych z ka2dorazowym dostosowl,waniem ceny
do prog6w kosztowych uprawniajqcych do zastosowania wsp6lczynnika korygujqcego,
wskazujqcego na bezpodstawno6t takiej prakryki.
KI0 wskazala wyralnie, ie zamawiajEcy nie mo2e opisywai przedmiotu w spos6b , kt6ry
m6glby utrudniaC uczciw4 konkurencjq (art. 29 ust. 2 ustawy PZPJ [...Jwym6g
zaoferowania ceny, kt6rej maksymalny limit ustalony ma by6 na podstawie zarz4dzenia
Prezesa NFZ jest sprzeczny z zasadq uczciwej konkurenc.ji w rozumieniu przepis6w
wskazanych wy2ej (tj. dot. ochrony konkurencji). Dalej KIO stwierdza, iLe Zamawiajqcy nie

iest natomiast uprawniony do wplywania na treit o6wiadczenia woli wykonawcy
poptzez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym r6wnie2 jednostkowej, za realizacjg
zam6wienia. Z uwagi na to, Ze zamawiajqcy nie ma kompetencji wzakresie ksztaltowania
cen ofert, kt6re zostanq zloione przez wykonawc6w, czynnoS6 polegaj4ca na narzuceniu
maksymalnej ceny mo2e byd zakwalifikowana jako utrudniajEca uczciw4 konkurencjq.
Odp. W odpowiedzi na pytanie nr 2 i 3 Zamawiaj4cy informuie, i2 w,,Pytaniu nr 1"
ZamawiaiEcy wykre6lil ze wszystkich pakiet6w sformulowanie ,,cena
wsp6lczynnikowa ustalona przez NFZ" oraz umie6cil na stronie prowadzone
postqpowania nowy druk zalqcznik nr 1a.
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