f""l NARODOWY INSTYTUT
GERIATRII, REUMATOLOGI!I
| REHABILITACU!

Warszawa, dnia 10 marca 2021 roku
ODPOWIEDZI NA PYTANIA WYKONAWCOW
Dotyczy: postepowania pn. ,Dostawa leku biologicznego” - sprawa nr 2/PN/2021/ES

Zamawiajacy, Narodowy Instytut Geriatrii, Reumatologii i Rehabilitacji w Warszawie dziatajac
na podstawie art. 135 ust. 2 ustawy z dnia z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U.z 2019 r. poz. 2019 z p6Zn. zm.) zwanej dalej Ustawa, informuje, iz wplynety
pytania od Wykonawcéw, na ktére Zamawiajacy udziela nastepujgcych wyjasnieni i dokonuje
zmian zapiséw SWZ:

Pytanie nr 1 - dotyczy §1 pkt 10 wzoru umowy

Skoro Zamawiajacy przewiduje dostawy sukcesywne, zgodne z biezgcym zapotrzebowaniem,
czyli nie przewiduje koniecznosci diuiszego przechowywania zaméwionych produktéw
w magazynie apteki szpitalnej, to dlaczego wyznacza warunek 24-miesiecznego okresu wazno$ci
zamowionych towaréw? Wskazujemy przy tym, ze zgodnie z Prawem farmaceutycznym
produkty lecznicze do ostatniego dnia terminu waznoéci sg petnowartoéciowe i dopuszczone do
obrotu. W zwigzku z powyzszym prosimy o dopisanie do §1 pkt 10 wzoru umowy nastepujacej
treSci: "Dostawy produktéw z Kkrétszym terminem wazno$ci mogg byé dopuszczone
w wyjgtkowych sytuacjach i kazdorazowo zgode na nie musi wyrazié upowazniony
przedstawiciel Zamawiajacego.”

Odpowiedz: Zamawiajacy dopuszcza, termin nie kréotszy niz 6 miesiecy.

Pytanie nr 2 - dotyczy §7 ust. 1 wzoru umowy

prosimy o dodanie stéw zgodnych z przestanka wynikajgca z treéci art. 552 kc.: ".
z wylaczeniem powolania sie przez Dostawce na okolicznosci, ktére zgodnie
z przepisami prawa powszechnie obowiazujacego uprawniaja Sprzedajacego do odmowy
dostarczenia towaru.”.

Odpowiedz: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 3 - dotyczy §8 ust. 1 pkt 1) wzoru umowy

Czy Zamawiajagcy wyrazi zgode na naliczanie ewentualnej kary umownej za opdZnienie
w wykonywaniu przedmiotu umowy w wysokos$ci 0,5% warto$ci brutto niezrealizowanej czesci
dostawy dziennie?

Odpowiedz: Tak, Zamawiajacy wyraza zgode na modyfikacje zapisow umowy.

W zwigzku z powyiszym zamawiajacy dokonuje modyfikacji istotnych dla stron
postanowien tresci umowy, dotyczy zapiséw §8 ust. 1 pkt 1)

BYLO:
1)opéinienia w wykonaniu przedmiotu umowy w wysoko$ci 1% warto$ci brutto
niezrealizowanej dostawy za kazdy rozpoczety dzien opdZnienia,

JEST PO MODYFIKAC]I:

2)braku dotrzymania terminu w wykonaniu przedmiotu umowy w wysokoéci 0,5%
wartosci brutto niezrealizowanej dostawy za kazdy rozpoczety dzien niedotrzymania
terminu,

Stronalz5



Pytanie nr 4 - dotyczy §8 ust. 1 pkt 2) oraz 3) wzoru umowy

Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na naliczanie ewentualnej kary umownej za odstapienie od
umowy w wysokoéci 10% niezrealizowanej cze$ci umowy?

Odpowiedz: Tak, Zamawiajacy wyraza zgode na modyfikacje zapiséw umowy.

W zwigzku z powyzszym zamawiajacy dokonuje modyfikacji istotnych dla stron
postanowien tresci umowy, dotyczy zapisow §8 ust. 1 pkt 2) i 3)

BYLO:

2) odstapienia od umowy przez Wykonawce z przyczyn nie lezacych po stronie Zamawiajgcego
w wysokosci 10% catkowitej kwoty wynagrodzenia,

3) odstapienia od umowy przez Zamawiajgcego z przyczyn lezacych po stronie Wykonawcy
w wysokos$ci 10% catkowitej kwoty wynagrodzenia.

JEST PO MODYFIKACJI:

2) odstapienia od umowy przez Wykonawce z przyczyn nie lezacych po stronie
Zamawiajacego w wysokosci 10% niezrealizowanej czesci umowy,

3) odstgpienia od umowy przez Zamawiajacego z przyczyn lezacych po stronie
Wykonawcy w wysokosci 10% niezrealizowanej cze$ci umowy.

Pytanie nr 5 - dotyczy §8 ust. 7 wzoru umowy

Prosimy o zmiane tresci §8 ust. 7 wzoru umowy w taki sposéb, aby kary z tyt. op6znienia
naliczane byly do momentu skorzystania z prawa do dokonania zaméwienia zastepczego,
zamiast do momentu poinformowania o tym fakcie Wykonawcy.

Odpowiedz: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 6 - dotyczy §10 ust. 2 pkt 7) wzoru umowy

Prosimy o informacje czy w przypadku wstrzymania produkcji lub wycofania z obrotu
przedmiotu umowy i braku mozliwos$ci 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 wylaczenie tego produktu z umowy bez koniecznosci
ponoszenia kary przez Wykonawce?

Odpowiedz: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 7 - dotyczy §10 ust. 12 wzoru umowy

Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie postanowienia umownego wskazanego w §10 ust.
12 wzoru umowy zgodnie z ktérym Zamawiajacy przewiduje zmiane umowy w stosunku do
tre$ci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy w zakresie zmiany ceny
jednostkowej brutto poszczegélnego asortymentu wyszczegdlnionego w zalgczniku do umowy
w sytuacji gdy $redni Koszt rozliczania substancji czynnych stosowanych w programach
lekowych i chemioterapii (opublikowany w komunikatach NFZ) bedzie nizszy od kosztu tej
substancji czynnej obliczonego z uwzglednieniem wielko$ci opakowania, mocy oraz ceny
hurtowej brutto produktu leczniczego objetego niniejszg umowg?

Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, ze postanowienie to dotyczy wewnetrznych zasad rozliczen
miedzy $wiadczeniodawcami a NFZ, w tym w szczegdlnoSci zasad korygowania warto$ci
produktu rozliczeniowego lub $wiadczenia w oparciu o zastosowanie wspoétczynnikéw
korygujacych, na ktére to zasady Wykonawca nie ma wplywu i nie jest ich strona. Zgodnie z
definicja wspétczynnikéw Korygujacych wprowadzona Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia w
sprawie ogdlnych warunkéw uméw o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej z dnia 8 wrzesnia
2015 r. sg to wspotczynniki, za pomoca ktérych wyliczana jest wysoko$é zobowigzania
Funduszu wobec $wiadczeniodawcy. Ustalenia te s3 zatem wewnetrznymi uzgodnieniami
Zamawiajacego z NFZ, a Wykonawca nie jest ich adresatem i nie moga one ksztaltowac
obowigzkéw wykonawcow. W konsekwencji nieuzasadnione jest oczekiwanie od Wykonawcy,
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aby cena kazdorazowo ulegala zmianie wskutek zmian ww. Zarzadzen, czyli byta warunkowana
przepisami o charakterze wewnetrznym, ktérych Wykonawca nie jest Strong. Zasadniczym jest
bowiem, iz zarzadzenia te nie s3 Zrédtem 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
wprowadzaja nowe zasady rozliczefi Swiadczeniodawcéw z NFZ wiasnie poprzez mozliwoéé
skorzystania ze wspétczynnikéw korygujacych sa bowiem aktami prawa wewnetrznego, na co
wprost wskazat Sad Apelacyjny w Gliwicach w wyroku z dnia IV SA/GI 1151/17.
Bezpodstawnym jest zatem wskazywanie jako wigzgcego bezwzglednie wszystkich uczestnikéw
mechanizmu zmiany cen w oparciu o wspéiczynniki korygujace w sytuacji gdy brak jest
podstawy prawnej uprawniajacej do tego(Wykonawcéw nie wigza bowiem ani Rozporzadzenie
Ministra Zdrowia ani Zarzadzenia Prezesa NFZ).

Po drugie, podkresli¢ nalezy, ze tak okre$lona klauzula jest takze naduzyciem w rozumieniu art.
353(1) KC. - zaréwno, iz nie tylko nie ma przepisu uprawniajagcego do stosowania cen
maksymalnych, w dodatku o charakterze ruchomym, ale tez narusza zasady wspélzycia
spotecznego. Niezgodnym bowiem z regulami uczciwos$ci jest przerzucanie na Wykonawce
kosztow prowadzenia swojej wlasnej dziatalno$ci niezwigzanej bezposrednio ze $wiadczeniem
Wykonawcy.

Po trzecie, nieuprawnione dzialania Zamawiajacego wskazane powyzej wyczerpujg 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 wlasciwym, polegajace w szczegdlnosci na” 6) ograniczaniu dostepu do
rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcéw nieobjetych porozumieniem; 7) uzgadnianiu
przez przedsigbiorcOw przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i
przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlno$ci
zakresu prac lub ceny” - majgc za$ na uwadze dzialania Zamawiajgcego polegajace na
wymaganiu zmiany ceny w oparciu o czynniki niezalezne od Wykonawcy i wskazujgc na
mechanizm, ktéry jest wewnetrzna regulacja miedzy Zamawiajacym a NFZ wskazaé nalezy, ze
zachodzi podstawa do uznania takich porozumiefi za niewazne, zgodnie z art. 6 ust. 2 ustawy o
ochrony konkurencji i konsumentéw. Ponadto dzialania Zamawiajgcego ,przerzucajgcego” na
Wykonawce koszty prowadzenia swojej dziatalnoéci mozna kwalifikowaé takze jako naduzycie
pozycji dominujacej na rynku wtasciwym, ktére, zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw polega w szczeg6lnosci na ,bezpos$rednim lub posrednim
narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygdérowanych albo razgco niskich,
odleglych terminéw ptatnosci lub innych warunkéw zakupu albo sprzedazy towaréw”.

Po czwarte, zmiana, o ktoérg wnosi Wykonawca bedzie pozostawata w zgodzie z nowym
projektem ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych, ktérej naczelng zasaday jest zréwnowazenie
pozycji stron w umowach w sprawie zamoéwienia publicznego poprzez zakaz ksztaltowania
praw i obowigzkéw Zamawiajacego i Wykonawcy w sposéb razgco nieproporcjonalny do
rodzaju zaméwienia oraz ryzyka zwigzanego z jego realizacja.

Na marginesie Wykonawca wskazuje, ze wspétczynnik korygujacy jest stosowany do lekéw
nieobjetych refundacja, co wynika z uzasadnienia do Zarzadzenia Prezesa NFZ nr 75/2018/DGL
w sprawie okreslenia warunkow zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w
zakresie programy lekowe (wprowadzajacego wspétczynniki).

Wykonawca wskazuje, Ze powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie we wcigz aktualnym
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 ktoérych to Krajowa Izba Odwotawcza odniosta sie do
zagadnienia przerzucania kosztéw zwigzanych z kazdorazowym dostosowywaniem ceny do
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progéw Kkosztowych uprawniajagcych do zastosowania wspéiczynnika korygujacego,
wskazujgcego na bezpodstawno$¢ takiej praktyki. KIO wskazata wyraznie, Ze zamawiajacy nie
moze opisywaé przedmiotu w sposob, ktéry méglby utrudniaé uczciwg konkurencje (...). Wymog
zaoferowania ceny, ktérej maksymainy limit ustalony ma by¢ na podstawie zarzadzenia Prezesa
NFZ jest sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw wskazanych wyzej
(tj. dot. ochrony konkurencji). Dalej KIO stwierdza, ze Zamawiajacy nie jest natomiast
uprawniony do wplywania na tre$¢ o$wiadczenia woli wykonawcy poprzez narzucanie mu
maksymalnej ceny, w tym réwniez jednostkowej, za realizacje zaméwienia. Z uwagi na to, ze
zamawiajgcy nie ma Kompetencji w zakresie ksztaltowania cen ofert, ktére zostana ztozone
przez wykonawcéw, czynno$¢ polegajaca na narzuceniu maksymalnej ceny moze by¢
zakwalifikowana jako utrudniajgca uczciwg konkurencje.

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

0dnoszac sie do przedstawionych zastrzezen nalezy podkresli¢, ze:

1) wspolczynniki Kkorygujace stanowia co prawda element rozliczen miedzy
$wiadczeniodawca a NFZ, ale ich uzycie determinowane jest cena leku i jako takie
pozostaja w bezposredniej zaleznosci od ceny produktu oferowanego przez Wykonawce;

2) zarzadzenia Prezesa NFZ nie stanowia zZrédla prawa powszechnie obowiazujacego,
jednakze swiadczeniodawca jest zobowigzany do ich stosowania poprzez umowe zawarta
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 rowniez
przewidziany zostal proces konsultacji miedzy Zamawiajacym a Wykonawca;

4) ,Niezgodnym bowiem z regulami uczciwosci jest przerzucanie na Wykonawce kosztow
prowadzenia swojej wlasnej dziatalno$ci niezwigzanej bezposrednio ze swiadczeniem
Wykonawcy.” - jest to twierdzenie nietrafne, poniewaz koszty dziatalnosci
$wiadczeniodawcy zaleza w tym przypadku w sposéb bezposredni od wyceny
$wiadczenia (leku) przez Wykonawce;

5) na etapie przetargu Zamawiajacy w zaden sposob nie wskazuje ceny wynikajacej ze
sredniego kosztu rozliczenia jako progowej warunkujacej przystapienie do przetargu, ani
w Zaden sposoéb jej nie uzgadnia z potencjalnymi Wykonawcami;

6) ,Na marginesie Wykonawca wskazuje, ze wspolczynnik korygujacy jest stosowany do
lekow nieobjetych refundacja, co wynika z uzasadnienia do Zarzadzenia Prezesa NFZ nr
75/2018/DGL w sprawie okreslenia warunkow zawierania i realizacji uméw w rodzaju
leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe (wprowadzajacego wspoéiczynniki).”
-twierdzenie to jest niezgodne z obowiazujacym porzadkiem prawnym, poniewaz
wspétczynniki dotycza wylacznie lekow refundowanych;

7) orzeczenie w sprawie o sygn. akt KIO 1331/19 nie ma zastosowania do sprawy, ani nie
jest uprawnione wywodzenie analogii na nim opartych, poniewaz w przedmiotowym
postepowaniu cena wynikajaca z kosztéw sredniego rozliczenia nie stanowi ceny
progowej uprawniajacej do udzialu w postepowaniu.

Pytanie nr 8 - dotyczy zapisow SWZ Rozdziatlu IV pkt 4.9 oraz §1 ust. 10) wzoru umowy
czy mozna prosic o doprecyzowanie terminu przydatnosci produktu do uzycia:

w SWZ w rozdz. 1V jest: "4.9 Dostarczany asortyment musi by¢ nowy i posiada¢ co najmniej 6
miesieczny okres zdatno$ci do uzycia liczony od dnia jego dostarczenia Zamawiajgcemu.”;
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natomiast we wzorze umowy jest: " §1. 10) Wykonawca oswiadcza, iz kazdy dostarczony
element przedmiotu zaméwienia bedzie posiadal termin uzycia/waznoéci/gwarancji nie krétszy
niz 24 miesigce.”

Odpowiedz: Zamawiajacy dopuszcza, termin nie Kkrdtszy niz 6 miesiecy. Zgodnie
z odpowiedzia na pytanie nr 1.

Zamawiajacy informuje, Ze udzielone odpowiedzi s3 integralng cze$cig SWZ dla przedmiotowego
postepowania i s3 wiagzace dla wszystkich Wykonawcéw od dnia przekazania.

Sporzadzit: Emilia Stadnik
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