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Dotyczy:

Sukcesywna dostawa lekow onkologicznych dla Szpitala Wojewddzkiego im. Sw. Lukasza SP ZOZ
w Tarnowie - PN 51/2024

W odpowiedzi na zapytania z dnia 27.06.2024 r. Zamawiajgcy wyjasnia:

pytania do umowy: :

1. Do §2 ust. 9 wzoru umowy wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na usunigecie postanowienia
umownego wskazanego w §2 ust. 9 wzoru umowy, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy przewiduje zmiane
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy w zakresie zmiany
ceny jednostkowej brutto poszczeg6lnego asortymentu wyszczegolnionego w zatgczniku do umowy w
sytuacji gdy $redni koszt rozliczenia substancji czynnej, refundowanej w ramach programu lekowego lub
chemioterapii, zawartej w leku nabywanym na podstawie niniejszej 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
niniejszg umowa?

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

Po pierwsze, mechanizm rozliczania $rednich kosztow wybranych substancji czynnych okreslony na
gruncie §30 Zarzadzenia nr 31/2023/DGL Prezesa NFZ z dnia 10 lutego 2023 r. w sprawie okreslenia
warunkow zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe (oraz
odpowiednio §28 Zarzgdzenia nr 17/2022/DGL z dnia 11 lutego 2022 r. w sprawie okreslenia warunkow
zawierania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia) jest mechanizmem
wewngtrznym stuzgcym rozliczeniom $wiadczen medycznych na linii Szpital — NFZ. Zgodnie z ww.
przepisami dyrektor oddziatu NFZ monitoruje i weryfikuje éredni 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 wprowadzajgce mechanizm rozliczania rednich kosztéw majg charakter wytgcznie wewnetrzny i nie
stanowig zrédta prawa powszechnie obowigzujgcego w rozumieniu art. 87 ust. 1 Konstytucji RP.
Komunikaty ustalajgce lub zmieniajgce wysokos¢ $rednie koszty rozliczen wybranych substancji czynnych
nie majg zatem zadnego szczegolnego charakteru prawnego, uprawniajgcego do przerzucania
odpowiedzialnosci za realizacje zatozen komunikatéw NFZ z Zamawiajgcych na wykonawcéw. Co wiecej
ten mechanizm ksztaftowania ceny moze wypaczaé sens ustawy o refundacji, ktora ustala zasady
ksztattowania ceny.

Po drugie, akceptacja obowigzku dostosowania cen do komunikatéw NFZ dot. $rednich kosztéw
wybranych substanciji czynnych w istocie bedzie stanowito obejscie zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow wskazanej w art. 16 ust. 1 Prawo Zaméwien Publicznych.
Oszacowanie ryzyka i ewentualnej straty zwigzanej z koniecznoscig obnizenia ceny dla wykonawcow na
dzien zlozenia oferty, w momencie, gdy umowa jest zawierana na okres 12 miesiecy czy dtuzej, przy
swiadomosci cyklicznego ukazywania sie komunikatéw jest w zasadzie bardzo utrudnione, a nawet
niemozliwe. Wyrazenie zgody przez wykonawcéw na to postanowienie wigze sig w zasadzie z wyrazeniem
zgody na szkode w postaci utraty zysku, na ktéry wykonawca mogtby liczyé uzyskujgc zaméwienie
publiczne do realizacji. Tym samym, postepowanie przetargowe bgdg mogly zrealizowaé wytacznie
najwigksze podmioty z duzym kapitatem, ktére beda w stanie wkalkulowaé w strate duze zasoby
finansowe swoich przedsigbiorstw. Zachwiana jest tym samym ww. zasada z art. 16 PZP, gdyz nie mozna
w takim wypadku moéwi¢ o uczciwej konkurencji.

Po trzecie, tak sformutowane postanowienie stanowi klauzule niedozwolong w rozumieniu art, 6 ust 1 pkt
6 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zgodnie z ktdrym zakazane sg porozumienia, ktérych
celem jest eliminacja, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurenciji na rynku wiasciwym
polegajgcym na ograniczeniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsigbiorcow nieobjetych



porozumieniem. Majac na uwadze, ze dziatania Zamawiajgcego polegajace na pozornie dobrowolnym
wyrazeniu zgody na kazdorazowg zmiang ceny W oparciu o komunikaty NFZ jak i majac na uwadze
charakter wewnetrzny zarzadzen regulujacy mechanizm rozliczania $rednich kosztéw substanciji czynnych
— powoduje, ze zachodzi podstawa do uznania takiego postanowienia za porozumienie niewazne w
rozumieniu art. 6 ust. 2 ww. ustawy. Ponadto dziatania Zamawiajgcego Jprzerzucajacego” na Wykonawce
koszty prowadzenia swojej dziatalnosci mozna kwalifikowaé takze jako naduzycie pozycji dominujacej na
rynku wiasciwym, ktére, zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
polega w szczegdlnosci na bezposrednim lub posrednim narzucaniu nieuczciwych cen, w tym cen
nadmiernie wygérowanych albo razgco niskich, odlegtych terminéw platnosci lub innych warunkow
zakupu albo sprzedazy towarow”.

Po czwarte, nie sposob nie zauwazyc, ze akceptacja kwestionowanego postanowienia stanowi de facto
przerzucenie odpowiedzialnosci na wykonawcdw za przekraczanie przez Szpital dopuszczalnego %
$redniego kosztu rozliczenia danej substancji czynnej. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w mysl §30
Zarzadzenia nr 31/2023/DGL Prezesa NFZ z dnia 10 lutego 2023 r. w sprawie okreslenia warunkow
zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe nr 17/2022/DGL z
dnia 11 lutego 2022 r. Dyrektor Oddziatu NFZ przy okreslaniu wysokosci kwoty zobowigzania NFZ w
stosunku do Szpitala na kolejny okres uwzglednia czy swiadczeniodawca nie przekracza dopuszczalnych
10%, a jesli tak to ewentualnie wyciaga konsekwencje dla tego $wiadczeniodawcy w nastgpnym okresie
okreslajac kwote zobowigzania NFZ w stosunku do tego $wiadczeniodawce. Tym samym przerzucenie
kazdorazowego dostosowywania ceny na wykonawcow sprawia, ze to w istocie wykonawcy sg
odpowiedzialni za utrzymywanie % rozliczenia wybranych substancji czynnych na odpowiednim poziomie.
Tak skonstruowana klauzula ma zatem charakter abuzywny w rozumieniu art. 433 pkt 3 PZP, bowiem
przewiduje odpowiedzialnos¢ wykonawcy za okolicznoéé, za ktéra wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi
Zamawiajgcy (to éwiadczeniodawca winien czuwaé piecze nad nieprzekraczaniem %, zamawiajac
produkty w ilodciach gwarantujaeych nieprzekraczanie tego wskaznika i uwzgledniajgc ilosci niezbgdne
do kontynuacji programéw lekowych/chemioterapii).

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. o sygn. akt KIO
1382/19, w ktorych to Krajowa Izba Odwotawcza odniosia si¢ do zagadnienia przerzucania kosztow
zwigzanych z kazdorazowym dostosowywaniem ceny do progéw kosztowych uprawniajacych do
zastosowania wspolczynnika korygujacego, wskazujacego na bezpodstawnosc takiej praktyki (a wigc do
mechanizmu w zasadzie tozsamego ze stosowanych do $rednich kosztow rozliczen).

KIO wskazala wyraznie, ze zamawiajacy nie moze opisywac przedmiotu w sposéb, ktéry mogtby utrudniac
uczciwa konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy PZP) (...) Wymébg zaoferowania ceny, ktérej maksymalny limit
ustalony ma byé 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 tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy
poprzez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym réwniez jednostkowej, za realizacjg zamowienia. Z
uwagi na to, ze zamawiajgcy nie ma kompetencji w zakresie ksztattowania cen ofert, ktore zostang
zlozone przez wykonawcow, czynnoéé polegajaca na narzuceniu maksymalnej ceny moze by¢
zakwalifikowana jako utrudniajgca uczciwg konkurencje.

Podobnie, w najswiezszym orzeczeniu KIO z dnia 8 listopada 2021 r. (KIO 3107/21) Izba krytycznie
odniosta sie do mozliwoéci odstapienia od umowy w przypadku, gdy Wykonawca nie wyrazi zgody na
obnizenie cen w odpowiedzi na odpowiednie obnizki dokonywane przez NFZ zakazujgc 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
okreslanego przez NFZ $redniego kosztu rozliczenia substancji czynnej, wyrazita poglad, ze okreslenie
ceny za realizacjg zamowienia, w tym réwniez cen jednostkowych, jest uprawnieniem Wykonawcy, a
Zamawiajacy nie jest uprawniony do wptywania tresé oswiadczenia woli Wykonawcy poprzez narzucanie
mu maksymalnej ceny za realizacje zaméwienia, wobec czego tresé tak zaprojektowanego postanowienia
umownego jest co najmniej abuzywna, godzaca w zasady wynikajgce z art. 431 ustawy PZP i art. 354 81
KC oraz naruszajaca interesy przedsigbiorcy w sposob razaco nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia i
ryzyka zwigzanych z jego realizacja.

Dodatkowo wskazujemy, ze tre$¢ §2 ust. 9 wzoru umowy jest niezgodna z aktualnymi wytycznymi
Ministra Zdrowia w zakresie stosowania klauzul jednostronnych, ktore przekazujemy w zatgczeniu

Odpowiedz: Zapis SWZ pozostaje bez zmian

2. Do §7 ust. 1 lit. a) wzoru umowy: Czy w przypadku wstrzymania produkcji lub wycofania z obrotu
przedmiotu umowy i braku mozliwosci dostarczenia zamiennika leku w cenie przetargowej (bo np. bedzie
to grozito razaca startg dla Wykonawcy), Zamawiajgcy wyrazi zgode na sprzedaz w cenie zblizonej do
rynkowej lub na wylgczenie tego produktu z umowy bez koniecznosci ponoszenia kary przez Wykonawce?
Odpowiedz: NIE.

3. Do §7 ust. 1 lit. j) wzoru umowy: Prosimy o zapewnienie, ze ewentualne przediuzenie terminu realizacji
umowy nastapi na podstawie obopdinej zgody stron wyrazonej w formie aneksu.

Odpowiedz: TAK.



Pozostala tres¢ specyfikacji warunkéw zaméwienia pozostaje bez zmian. Powyzsze informacje nalezy traktowac jako
integralng czes$¢ specyfikacji warunkdw zaméwienia.

Otrzymujg:
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