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Radziejow, dnia 09.08.2024 r.
Do wszystkich zainteresowanych

Dotyczy udzielenia zamowienia publicznego realizowanego na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia
2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) w trybie
podstawowym bez negocjacji na: ,,Sukcesywne dostawy produktu leczniczego Eliglustat
w ramach programu lekowego” (oznaczenie sprawy TP-11/2024) — ogloszonego w Biuletynie
Zamowien Publicznych w dniu 06 sierpnia 2024 r. pod numerem: 2024/BZP 00445800/01
Niniejszym, na mocy przystugujacych nam jako Zamawiajagcemu uprawnien i obowigzkow
wynikajacych z dyspozycji art. 284 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.) ponizej przekazujemy tre$¢ zapytan i udzielonych

wyjasnien.

1. Do §6 ust. 3 pkt 9) wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usuniecie §6 ust. 3 pkt 9)
wzorca umowy, ktéry stanowi o mozliwo$ci dokonania zmiany umowy w przypadku obnizenia
ceny leku do wysoko$ci S$redniego kosztu rozliczenia wybranych substancji czynnych,
stosowanych w programach lekowych i chemioterapii, publikowanego przez NFZ.
Mechanizm narzucenia cen przez NFZ, w sposob wskazany powyzej, a przewidziany w nizej
wskazanych zarzadzeniach Prezesa NFZ jest bezprawny - narusza wiele przepisOw powszechnie
obowiazujacych, stad dla zachowania bezpieczenstwa obrotu i zawieranej umowy przetargowe;j,
Wykonawca wnosi o0 jego usuniecie, uzasadniajagc  szczegblowo, co  nastgpuje:
Po pierwsze, mechanizm rozliczania $rednich kosztow wybranych substancji czynnych okreslony
na gruncie §31 Zarzadzenia nr 175/2023/DGL Prezesa NFZ z dnia 30 listopada 2023 r. w sprawie
okre$lenia warunkow zawierania i realizacji umoéw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie
programy lekowe (oraz odpowiednio §28 i §30 Zarzadzenia nr 10/2024/DGL z dnia 26 stycznia
2024 r. w sprawie okreslenia warunkow zawierania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne
w zakresie chemioterapia) jest mechanizmem wewnetrznym stuzacym rozliczeniom $wiadczen
medycznych na linii Szpital — NFZ. Zgodnie z ww. przepisami dyrektor oddziatu NFZ monitoruje

i weryfikuje sredni koszt rozliczen 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 $rednich kosztow majg charakter wytacznie wewnetrzny 1 nie stanowig zrodta prawa
powszechnie obowigzujacego w rozumieniu art. 87 ust. 1 Konstytucji RP. Komunikaty ustalajace
lub zmieniajace wysoko$¢ érednie koszty rozliczen wybranych substancji czynnych nie majg
zatem 7Zadnego szczegodlnego charakteru prawnego, uprawniajacego do przerzucania
odpowiedzialno$ci za realizacje zalozen komunikatow NFZ z Zamawiajgcych na wykonawcow.
Co wiecej ten mechanizm ksztattowania ceny moze wypacza¢ sens ustawy o refundacji, ktora
ustala zasady ksztattowania ceny.

Po drugie, akceptacja obowigzku dostosowania cen do komunikatow NFZ dot. srednich kosztow
wybranych substancji czynnych w istocie bedzie stanowito obejscie zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw wskazanej w art. 16 ust. 1 Prawo Zaméwien Publicznych.
Oszacowanie ryzyka i ewentualnej straty zwiazanej z konieczno$cia obnizenia ceny dla
wykonawcow na dzien ztozenia oferty, w momencie, gdy umowa jest zawierana na okres 12
miesigcy czy dluzej, przy §wiadomosci cyklicznego ukazywania si¢ komunikatéw jest w zasadzie
bardzo utrudnione, a nawet niemozliwe. Wyrazenie zgody przez wykonawcow na to
postanowienie wiaze si¢ w zasadzie z wyrazeniem zgody na szkode w postaci utraty zysku, na
ktéry wykonawca moglby liczy¢ uzyskujac zamowienie publiczne do realizacji. Tym samym,
postepowanie przetargowe beda mogly zrealizowa¢ wyltacznie najwicksze podmioty z duzym
kapitatlem, ktore beda w stanie wkalkulowa¢ w strate duze zasoby finansowe swoich
przedsigbiorstw. Zachwiana jest tym samym ww. zasada z art. 16 PZP, gdyz nie mozna w takim
wypadku moéwic o uczciwej konkurencji.

Po trzecie, tak sformutowane postanowienie stanowi klauzulg niedozwolong w rozumieniu art. 6
ust 1 pkt 6 i 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zgodnie z ktérym zakazane sa
porozumienia, ktorych celem jest eliminacja, ograniczenie lub naruszenie w inny sposob
konkurencji na rynku wlasciwym polegajacym na ograniczeniu dostepu do rynku lub
eliminowaniu z rynku przedsigbiorcow nieobjetych porozumieniem. Majgc na uwadze, ze
dziatania Zamawiajacego polegajace na pozornie dobrowolnym wyrazeniu zgody na kazdorazowa
zmiang¢ ceny w oparciu o komunikaty NFZ jak i majac na uwadze charakter wewngtrzny
zarzadzen regulujacy mechanizm rozliczania $rednich kosztow substancji czynnych — powoduje,
ze zachodzi podstawa do uznania takiego postanowienia za porozumienie niewazne w rozumieniu
art. 6 ust. 2 ww. ustawy. Ponadto dziatania Zamawiajacego ,,przerzucajacego” na Wykonawce
koszty prowadzenia swojej dzialalnoSci mozna kwalifikowaé takze jako naduzycie pozycji
dominujacej na rynku wilasciwym, ktore, zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw polega w szczego6lnosci na ,,bezposrednim lub posrednim narzucaniu
nieuczciwych cen, w tym cen nadmiernie wygorowanych albo razaco niskich, odlegtych terminéw

ptatnosci lub innych warunkéw zakupu albo sprzedazy towarow”.
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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. 0
sygn. akt KIO 1382/19, w ktoérych to Krajowa Izba Odwolawcza odniosta si¢ do zagadnienia
przerzucania kosztow zwigzanych z kazdorazowym dostosowywaniem ceny do progéw
kosztowych uprawniajacych do zastosowania wspotczynnika korygujacego, wskazujacego na
bezpodstawno$¢ takiej praktyki (a wigc do mechanizmu w zasadzie tozsamego ze stosowanych do
srednich kosztow rozliczen). KIO wskazata wyraznie, ze zamawiajacy nie moze opisywac
przedmiotu w sposob, ktory mogiby utrudnia¢ uczciwa konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy PZP)
(...) Wymog zaoferowania ceny, ktorej maksymalny limit ustalony ma by¢ na podstawie
zarzadzenia Prezesa NFZ jest sprzeczny z zasada uczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
wskazanych wyzej (tj. dot. ochrony konkurencji). Dalej KIO stwierdza, ze Zamawiajacy nie jest
natomiast uprawniony do wplywania na tre$§¢ oswiadczenia woli wykonawcy poprzez narzucanie
mu maksymalnej ceny, w tym rowniez jednostkowej, za realizacj¢ zamowienia. Z uwagi na to, ze
zamawiajacy nie ma kompetencji w zakresie ksztaltowania cen ofert, ktore zostana ztozone przez
wykonawcow, czynno$¢ polegajaca na narzuceniu maksymalnej ceny moze by¢ zakwalifikowana
jako utrudniajaca uczciwg konkurencje.

Podobnie, w orzeczeniu KIO z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) Izba odniosta si¢ do kwestii
zastrzegania we wzorcu umowy zmian wynagrodzenia w oparciu o zmiany okreslanego przez
NFZ $redniego kosztu rozliczenia substancji czynnej, wyrazajac poglad, ze okreslenie ceny za
realizacje zamdéwienia, w tym rowniez cen jednostkowych, jest uprawnieniem Wykonawcy, a
Zamawiajacy nie jest uprawniony do wplywania tres¢ o$wiadczenia woli Wykonawcy poprzez
narzucanie mu maksymalnej ceny za realizacje zamowienia, wobec czego tre$¢ tak
zaprojektowanego postanowienia umownego jest co najmniej abuzywna, godzaca w zasady
wynikajace z art. 431 ustawy PZP i art. 354 §1 KC oraz naruszajgca interesy przedsigbiorcy w
sposdb razgco nieproporcjonalny do rodzaju zaméwienia i ryzyka zwigzanych z jego realizacja.
Dodatkowo nadmieniamy, ze wyzej opisany zarzut, na postanowienie o identycznej treSci zostat w
dniu 27.05.2022 r. podniesiony przed Krajowa Izbg Odwotawczg (w przetargu nr D-19/N/22
prowadzonym przez Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie) w postepowaniu KIO
1422/22. Co prawda nie doszlo do rozprawy zakonczonej prawomocnym orzeczeniem, gdyz
Zamawiajacy w calo$ci uznat zarzuty odwotujacego, to jednak w toku wymiany pism
procesowych Zamawiajacy skierowal do Mazowieckiego Oddziatu Wojewodzkiego NFZ
konkretne zapytanie o ustosunkowanie si¢ do konieczno$ci zwierania we wzorze umowy (ktorej
przedmiotem byly leki stosowane w chemioterapii lub programach lekowych) cytowanej na
wstepie klauzuli, w odpowiedzi na ktore przedstawiciel MOW NFZ jednoznacznie okreslit, ,,ze
rozstrzygajace jest tu stanowisko Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Zdrowia pana Macieja
Mitkowskiego zawarte w piSmie MMIL.454.13.2021, a stosowanie kwestionowanych klauzul

pozostawia si¢ do uznania zamawiajacego.”. Z uwagi na powyzsze stanowisko MOW NFZ oraz

3



przedstawiciela Ministerstwa Zdrowia (ktore zalagczamy) w tozsamym stanie faktycznym,

zwracamy si¢ z prosba o wykreslenie podnoszonego zapisu.

Odpowiedz: Zamawiajacy wykresla pkt 9 z §6 ust. 3 wzoru umowy

Powyzsze wyjasnienia stajg si¢ integralng czeScia specyfikacji warunkéw zamowienia i sg dla

Wykonawcow wigzace. Pozostata tre$¢ specyfikacji pozostaje bez zmian.

Radziejow, dnia 09 sierpnia 2024 r.

Zastepca Dyrektora ds. Medycznych

lek. Lukasz Kanderski
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