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KANCELARIA DORADZTWA PRAWNEGO

Warszawa, dnia 8 marca 2021r.

Prezes
Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a, 00-676 Warszawa

Odwotujacy:

Lek S.A.

ul. Podlipie 16, 95-010 Strykow

NIP: 7281341936

KRS: 0000061723

zastepowany przez:

Radce prawnego Pawta Graneckiego
Kancelaria Doradztwa Prawnego Pawet Granecki
Al. J. Ch. Szucha 3 lok. 4, 00 — 580 Warszawa
tel.: 607-123-450

e- mail: p.granecki@ipzp.com.pl

Zamawiajacy:

Specjalistyczny Szpital Wojewddzki w Ciechanowie
ul. Powstancow Wielkopolskich 2

06-400 Ciechandéw

tel. 23 /672 31 27

e-mail: zp3 @szpitalciechanow.com.pl

ODWOtANIE

Dziatajgc w imieniu Lek S.A., dalej jako ,, Odwotujgcy” lub ,LEK”, w oparciu o udzielone mi
petnomocnictwo, ktére przedktadam w zatgczeniu (Zatacznik nr 1),na podstawie art. 513 pkt 1 w
zwigzku z art. 505 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo Zamdwien Publicznych (Dz. U. z
2019r., poz. 2019) zwanej dalej ,,Pzp”, niniejszym wnosze odwotanie na projektowane postanowienia
umowy w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, dla
postepowania pod nazwg ,Dostawa produktéw leczniczych do stosowania u pacjentéw SSW w
Ciechanowie oraz produktoéw leczniczych stosowanych w chemioterapii”.

numer postepowania: ZP/2501/10/21, dalej jako ,Postepowanie”, polegajgcych na:

1. Zawarciu w par. 7 ust.9 projektu umowy projektowanego postanowienia umowy o tresci:
»W przypadku jesli sredni koszt rozliczania substancji czynnych stosowanych w programach

lekowych i chemioterapii (opublikowany w komunikatach NFZ dostepnych pod adresem

http://nfz.gov.pl/aktualnosci/aktualnosci-centrali/), po przeliczeniu na wielko$¢ opakowania

produktu leczniczego objetego niniejszg umowag, bedzie nizszy od ceny jednostkowej tego produktu



okreslonej w zataczniku nr 1 do niniejszej umowy, Zamawiajgcy moze zgda¢ od Wykonawcy zmiany
umowy i obnizenia ceny jednostkowe]j do wysokosci odpowiadajgcej aktualnemu, wyliczonego przez
NFZ, sredniemu kosztowi rozliczania substancji czynnych. Odmowa podpisania porozumienia w tym
zakresie bedzie uprawniata Zamawiajgcego do rozwigzania umowy, w czesci dotyczacej tego
produktu leczniczego, w trybie jednostronnego wypowiedzenia, przy czym dokonane w ten sposdb
wypowiedzenie umowy nie bedzie wigzato sie dla Wykonawcy z Zzadnymi negatywnymi
konsekwencjami finansowymi, w szczegdlnosci Zamawiajacy nie naliczy z tego tytutu kar umownych

przewidzianych w §6 umowy”

Oraz

e Zawarciu w par. 7 ust.13 projektu umowy projektowanego postanowienia umowy o tresci:
»W przypadku wszczecia przez Prezesa NFZ procedury wspdlnego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego na produkt leczniczy, ktéry jest przedmiotem zawartej w toku
niniejszego postepowania umowy przetargowej Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
niewykonania w catos$ci umowy zawartej na ten produkt leczniczy w pierwotnie okreslonym

terminie”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod

numerem: 2021/S 038-094371 w dniu 24.02.2021 r.

l. Zarzuty
Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie:

-art. 431 w zw. z art.8 ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 354 KC i art. 353'KC i art.58 par.1 i par.2 KCw zw.
z art. 16 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020,
poz. 1913)- poprzez zaburzenie réwnowagi stron umowy, sprowadzenie jej do umowy stricte
adhezyjnej, jednostronnej, brak poszanowania interesdw drugiej strony umowy, narzucanie odgérnie
cen przez Zamawiajgcego w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji, wbrew naturze stosunku,

ustawie Pzp i zasadom wspodtzycia spotecznego

-.art. 433 pkt 4 w zw. z art.8 ust.1 ustawy Pzp oraz art.16 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC oraz 58 par.1i
2 KC, art.353' KC- zawarcie w projekcie umowy postanowied abuzywnych- naktadajacych na
wykonawcdéw nieproporcjonalne ryzyko, umozliwiajgce ograniczenie zakresu zamodwienia przez
Zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron lub rezygnacje z

zamoéwienia lub jednostronne wypowiedzenie umowy- co stanowi naduzycie prawa podmiotowego



przez Zamawiajgcego, ktéry czyni ze swojego prawa uzytek sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym

przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspodtzycia spotecznego.

Il. Wnioski:

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosze o uwzglednienie odwotfania w catosci oraz nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) wykreslenia abuzywnego projektowanego postanowienia umowy z par. 7 ust.9 projektu umowy w

catosci

2) wykreslenia abuzywnego projektowanego postanowienia umowy z par. 7 ust.13 projektu umowy w

catosci

-0raz wnosze o:

4) dopuszczenie w poczet materiatu dowodowego dowoddw zatgczonych do niniejszego odwotania,
5) zasadzenie kosztéw Postepowania na rzecz Odwotujacego, w tym kosztodw zastepstwa procesowego,

zgodnie z fakturg przedtozong na rozprawie.

Ill. Wskazanie interesu w uzyskaniu zamoéwienia:

W interesie kazdego wykonawcy jest, aby postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego byto
prowadzone zgodnie z przepisami obowigzujgcego prawa. Odwotujacy posiada interes w ztozeniu
odwotania, poniewaz sporne projektowane postanowienia umowy faktycznie uniemozliwiajg
Odwotujgcemu ztozenie waznej oferty w postepowaniu, w ktdorym odwotujgcy ma interes w uzyskaniu
zamowienia. W przypadku oddalenia przedmiotowego odwotania, Odwotujgcy poniesie szkode w
postaci utraty potencjalnej mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia i potencjalnych
korzysci ptynacych z realizacji umowy zawartej w wyniku rozstrzygniecia Postepowania. Nie ulega
zatem watpliwosci, iz Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu zamowienia i tym samym do
whniesienia odwotania w niniejszej sprawie w rozumieniu art. 505 ust.1 ustawy Pzp.

IV. Termin na wniesienie odwotania

Odnoszac sie do terminu na wniesienie odwotania, Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z art. 515 ust.2
pkt 1 ustawy Pzp, ztozyt on odwotanie w ciggu 10 dni od dnia opublikowania tresci dokumentéw

zamoéwienia na stronie internetowej Zamawiajgcego. Poniewaz Odwotujacy ztozyt odwotanie dnia 08



marca 2021 r. termin 10— dniowy na ztozenie odwotania zostat dochowany, zgodnie z art. 509 ust.2

Pzp.

V. Wpis od odwotania

Wpis od odwotania w wysokosci 15.000,00 zt zostat wniesiony na rachunek bankowy Urzedu Zamédwien

Publicznych (dowdd w zatgczeniu- Zatacznik nr 2).

VI. Przekazanie kopii odwotania

Zgodnie z art. 514 ust. 2 i 3 ustawy Pzp kopia tresci Odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu

przed uptywem terminu do wniesienia Odwotania (dowdd w zatgczeniu — Zatgcznik nr 3).

Uzasadnienie

1. Stan faktyczny

Odwotujacy chciatby wzigé udziat w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego pn. ,,Dostawa
produktéw leczniczych do stosowania u pacjentéw SSW w Ciechanowie oraz produktéw leczniczych
stosowanych w chemioterapii”’- (numer postepowania: ZP/2501/10/21), i mdc ztozy¢ wazng oferte.

W dniu 24 lutego 2021 r. ukazaty sie na stronie internetowej Zamawiajgcego dokumenty
postepowania, w tym projekt umowy ze spornymi postanowieniami z par. 7 ust.9 i par. 7 ust.13
projektu umowy, ktére uniemozliwiajg odwotujgcemu ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu,
bowiem narazajg go na straty finansowe- prowadzg do braku stabilnosci zaoferowanych cen
produktéw leczniczych. W Swietle ww. projektowanych postanowienn po publikacji przez NFZ
zmodyfikowanych $rednich kosztow rozliczania substancji czynnych Zamawiajgcy moze egzekwowac
zmiany cen. Zgoda na zmiany powoduje obnizenie cen, brak zgody bedzie przyczynkiem do zerwania
umowy. Ponadto wszczecie przez NFZ procedury postepowania centralnego na objete omawiang
umowg produkty moze spowodowac tzw. ,wygaszenie” umowy Wobec powyzszego ww.
postanowienia sg abuzywne i naruszajg réwnowage stron umowy. W dniu 3.03.2021 r. Zamawiajgcy
na swojej stronie internetowej udzielit odpowiedzi na przestane przez Wykonawcéw zapytania
(zatgcznik nr 4) , dotyczace tresci SWZ i dokumentdéw przetargowych, w tym dotyczgce projektowanych
postanowien umownych. Niemniej jednak, w odpowiedzi na pytanie 8 nie zdecydowat sie na prosbe
jednego z wykonawcdw na usuniecie projektowanych postanowien z par. 7 ust.9 projektu umowy.
Zamawiajgcy, w odpowiedzi na pytanie 9 zdecydowat sie tylko na dopisanie do §7 ust. 9 na koncu
przytoczonej frazy, o ktérg wnioskowat jeden z wykonawcow: ,przy czym dokonane w ten sposéb

wypowiedzenie umowy nie bedzie wigzato sie dla Wykonawcy z zadnymi negatywnymi
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konsekwencjami finansowymi, w szczegdlnosci Zamawiajgcy nie naliczy z tego tytutu kar umownych
przewidzianych w §6 umowy”. Dodatkowo, w skutek pytania nr 26 Zamawiajacy czesciowo
zmodyfikowat ostatnie zdanie par. 7 ust.9 projektowanej umowy i usunat fragment , bez zachowania
okresu wypowiedzenia”, a takze wyjasnit co nastepuje odnosnie par.7 ust.9 umowy: ,Zamawiajgcy
bedzie monitorowat ceny jednostkowe raz na kwartat, po opublikowaniu przez NFZ danych za ostatni
miesigc w danym kwartale. Zamawiajgcy zaokragli cene do kolejnego miejsca po przecinku od
pierwszej cyfry niezerowej rowniez po przecinku. Zamawiajgcy dokona zaokraglenia w gore,”. Nie
wyrazit natomiast zgody na catkowite usuniecie postanowienia z par. 7 ust.9 projektu umowy. Ponadto,
w odpowiedzi na pyt. 27 o tresci: ,Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na usuniecie w projektowanych
postanowieniach umowy par. 7 ust. 13?” Zamawiajgcy réwniez nie wyrazit zgody. Odwotujacy
zdecydowat sie zatem wnies¢ odwotanie na tres¢ projektowanych postanowiern umownych z par.7

ust.9 i 13 projektu umowy, i zawnioskowat o ich wykreslenie.

2. Stan prawny

I naruszenie art. 431 w zw. z art. 8 ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 354 KC i art. 353 KC,art.58
par.l1i 2 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz w zw. z art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020, poz. 1913)

Zgodnie z trescig art. 431 ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia obowigzani sg wspétdziataé¢ przy wykonaniu umowy w sprawie zamdéwienia
publicznego, zwanej dalej ,umowg”, w celu nalezytej realizacji zamodwienia.”

Powyisza zasada wynika z art. 354 § 1 KC, zgodnie z ktdrym dtuznik powinien wykona¢ zobowigzanie
zgodnie z jego trescig i w sposdb odpowiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu oraz zasadom
wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie ustalone zwyczaje — takie w sposdb
odpowiadajgcy tym zwyczajom. Zgodnie za$ z § 2 tego przepisu w taki sam sposdb powinien
wspotdziatac przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel.

SWZ dotyczy zamdwienia na substancje czynne produktow leczniczych. Ztozenie oferty zwigzane jest z
zobowigzaniem do zapewnienia dostepnosci produktu przez caty okres trwania umowy-tj.12 miesiecy
od momentu podpisania umowy. Réwnoczesnie Zamawiajgcy wprowadza klauzule umowng w
projekcie umowy zgodnie z ktéra:

§7ust9:

»W przypadku jesli sredni koszt rozliczania substancji czynnych stosowanych w programach
lekowych i chemioterapii (opublikowany w komunikatach NFZ dostepnych pod adresem
http://nfz.gov.pl/aktualnosci/aktualnosci-centrali/), po przeliczeniu na wielko$¢ opakowania

produktu leczniczego objetego niniejszg umowa, bedzie niiszy od ceny jednostkowej
tego produktu okreslonej w zatgczniku nr 1 do niniejszej umowy, Zamawiajgcy moze zgdac od
Wykonawcy zmiany umowy i obnizenia ceny jednostkowej do wysokosci odpowiadajacej
aktualnemu, wyliczonego przez NFZ, sredniemu kosztowi rozliczania substancji czynnych. Odmowa
podpisania porozumienia w tym zakresie bedzie uprawniata Zamawiajgcego do rozwigzania
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umowy, w czesci dotyczacej tego produktu leczniczego, w trybie jednostronnego wypowiedzenia,
przy czym dokonane w ten sposéb wypowiedzenie umowy nie bedzie wigzato sie dla Wykonawcy z
zadnymi negatywnymi konsekwencjami finansowymi, w szczegdlnosci Zamawiajacy nie naliczy z
tego tytutu kar umownych przewidzianych w §6 umowy.”

Powyzisze postanowienie umowne powoduje de facto, iz cena w ktérej w wykonaniu zamdwienia
wykonaweca bedzie dostarczat produkty lecznicze, nie bedzie zgodna z ceng ze ztozonej oferty, a bedzie
musiata by¢ zgodna ze wskazanym kosztem srednim wskazanym w Komunikacie dotyczgcym sredniego
kosztu rozliczenia wybranych substancji czynnych stosowanych w programach lekowych i
chemioterapii. W przypadku bowiem gdy sredni koszt rozliczania substancji czynnych stosowanych w
programach lekowych i chemioterapii, po przeliczeniu na wielko$¢ opakowania produktu leczniczego
objetego niniejszg umowg, bedzie nizszy od ceny jednostkowej tego produktu okreSlonej w
zawartej umowie, Zamawiajgcy zazagda od Wykonawcy zmiany umowy i obnizenia ceny jednostkowej
do wysokosci odpowiadajgcej aktualnemu wyliczonemu przez publicznego ptfatnika sredniemu
kosztowi rozliczenia, przy czym w odpowiedziach z dnia 3.03.2021 r. do pytania nr 26 Zamawiajacy
wyjasnit, iz Zamawiajacy bedzie monitorowat ceny jednostkowe raz na kwartat, po opublikowaniu
przez NFZ danych za ostatni miesigc w danym kwartale. Zamawiajacy zaokragli cene do kolejnego
miejsca po przecinku od pierwszej cyfry niezerowej réwniez po przecinku. Zamawiajgcy dokona
zaokraglenia w gore.

Ww. § 7 ust.9 narusza tym samym art. 16 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: ,Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposdb: 1) zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny”.

Tym samym wykonawca/oferent de facto sktada oferte na produkt, ktérego ceny finalnej nie zna, a
zmiana ceny moze spowodowac

e Obiektywng niemoznos¢ dostarczenia produktu zamawiajgcemu — $redni koszt moze by¢
ponizej ceny nabycia produktu przez wykonawce na poczet zaméwienia

e Strate finansowg po stronie wykonawcy i zamawiajgcego, ktorej nie przewidziat
zamawiajac/kupujac produkt na potrzeby zamdwienia

Prowadzi to niezaprzeczalnie do naruszenia zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci postepowania.

W przypadku zaistnienia powyzszych okolicznosci, wykonawca nie bedzie miat wyjscia i odmowi
zamawiajgcemu zawarcia porozumienia dot. obnizenia ceny, co bedzie uprawniaé¢ zamawiajgcego do
wypowiedzenia umowy w tej czesci, czyli rezygnacji z dalszego zakupu produktéw. Zamawiajacy
pozostanie wiec z partia produktéw nabytych na potrzeby zamodwienia, alokowanych do tego
zamowienia, z wszelkimi tego konsekwencjami — finansowymi (strata, ktorej nie mozna skalkulowac
sktadajac oferte), a takze marnujgc produkt (produkt niesprzedany niekoniecznie zostanie sprzedany
w Polsce, a tym samym bedzie konieczna jego utylizacja — niedopuszczalne przy produktach
niezbednych dla zycia pacjentow lub ktdrych brakuje na swiecie).

Taki sposdb okreslenia ceny, jaki wymusza poprzez projektowane postanowienie z par. 7 ust.9
Zamawiajgcy powoduje tym samym niemoznosc jej skalkulowania na potrzeby ztozenia oferty.

Taki sposdb ustalania ceny narzucony odgérnie przez Zamawiajgcego jest wiec niezgodny z
poszanowaniem zasad udzielania zamodwien publicznych, w tym zasady zachowania uczciwej



konkurencji. Jak zas wynika z art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: , Czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta”. Okreslenie ceny za realizacje zamdwienia, w tym
rowniez cen jednostkowych jest uprawnieniem wykonawcy i efektem stosowanych przez niego
strategii biznesowych i kalkulacji ryzyk z uwzglednieniem szeregu czynnikéw, do ktérych mozna zaliczy¢
ponoszone koszty, warunki rynkowe, ceny konkurentdw i inne. Zamawiajacy nie jest natomiast
uprawniony do wptywania na tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy poprzez narzucanie mu
maksymalnej ceny, w tym rowniez jednostkowej za realizacje zamodwienia. Wobec powyzszego tres¢
projektowanego postanowienia umownego z par. 7 ust.9 projektu umowy, poprzez ktérg Zamawiajacy
narzuca maksymalng cene zgodnie z rozporzadzeniem NFZ i narzuca obnizenie ceny ofertowej w
trakcie wykonywania umowy jest co najmniej abuzywne, godzgce w zasady wynikajgce z art. 431
ustawy Pzp i art. 354 § 1 KC. Zamawiajgcy narzuca bowiem wykonawcom, azeby wykonali swoje
zobowigzanie niezgodnie z jego trescig, poprzez nieustanne zmiany ceny w tracie wykonywania
zamowienia w stosunku do ceny wskazanej w ofercie, co zagraza i narusza interesy przedsiebiorcy w
sposoéb razgco nieproporcjonalny do rodzaju zamdwienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacja.

W zakresie sredniego kosztu rozliczania substancji czynnych- koszt ten jest nietransparentny w zakresie
obliczenia i nieprzewidywalny dla wykonawcy. Ponadto, pomimo, Zze Zamawiajacy wyjasnit w
odpowiedziach z dnia 3.03.2021 r., ze bedzie monitorowat ceny jednostkowe raz na kwartat, po
opublikowaniu przez NFZ danych za ostatni miesigc w danym kwartale, i ze Zamawiajacy zaokragli cene
do kolejnego miejsca po przecinku od pierwszej cyfry niezerowej réwniez po przecinku oraz, ze
Zamawiajgcy dokona zaokraglenia w gore, to nie wiadomo czy oznacza to, ze wykonawca bedzie
zobligowany podpisywac aneksy co kwartat. Co za$ w przypadku gdy sredni koszt rozliczania substancji
czynnych bedzie wyzszy za kolejny miesigc — czy wykonawca bedzie miat prawo do rekompensaty i
bedzie uprawniony do zmiany umowy? W tej sytuacji rowniez nie przewidziano réwnowagi stron
umowy i nie bedzie to mozliwe.

Wskaznik ten nie jest obiektywny — nie znamy sposobu jego kalkulacji. Sposéb obliczenia tego kosztu
nie jest dostepny w domenie publicznej. Koszt rozliczenia substancji czynnej jest bowiem uzalezniony
od wielu czynnikéw, w tym cen przetargowych. Ceny uzyskane przez zamawiajgcych w ramach
zamoéwien publicznych sg pochodng réznych okolicznosci do ktérych, m. in. nalezy: specyfika
przedmiotu zamowienia (spodziewana i kalkulowana przez oferenta liczba potencjalnych i
spodziewanych oferentdw oszacowanych na podstawie opisu zaméwienia, pakiet produktéw (cene
mozna réznie kalkulowaé w zaleznosci czy przetarg dotyczy tylko jednego produktu trudno dostepnego
na rynkach europejskich badz tez wielu produktow), okres trwania umowy, zapisy SWZ dotyczace
terminéw dostaw, ich warunkéw i specjalnych wymogdéw (np. dostawy w specjalnych warunkach,
dostawy na cito, na ratunek) i zwigzanych z tym kosztéw, ryzyko wyptacalnosci zamawiajgcego (dobry
ptatnik lub nie), terminy ptatnosci, zapisy dot. reklamacji itp.). Wszystkie ceny przetargowe s3
przypuszczalnie brane pod uwage przy liczeniu $redniej kosztu w zaden sposdb nie biorgc pod uwage
ww. czynnikéw. Wskaznik nie powinien zatem zmieniac stabilnej ceny ofertowe;j.

Nalezy tez rozwazyé czy wprowadzenie w taki sposéb mechanizmu $redniego kosztu nie jest sprzeczne
z postanowieniami ustawy refundacyjnej wprowadzajgc co$ na ksztatt dodatkowej ceny maksymalnej
obok tej wynikajacej z przepiséw prawa. Art. 9 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekow,
srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych
wprowadza bowiem juz mechanizm ceny maksymalnej wg ktérego swiadczeniodawca jest obowigzany



nabywaé produkty lecznicze - po cenie nie wyzszej niz urzedowa cena zbytu leku stanowigcego
podstawe limitu, uwzgledniajac liczbe DDD leku, powiekszong o marze nie wyzszg niz urzedowa marza
hurtowa, a w przypadku nabywania od podmiotu innego niz przedsiebiorca prowadzacy obrét hurtowy
W rozumieniu ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. - Prawo farmaceutyczne - po cenie nie wyzszej niz
urzedowa cena zbytu. Zamawiajgcy wprowadzit wobec tego w projekcie umowy mechanizm, gdzie w
przypadku obnizenia maksymalnej ceny zakupu produktéw leczniczych, w rozumieniu wifasnie
przedmiotowego art. 9 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, ponizej ceny zawartej w
umowie, cena okreslona w umowie ulega obnizeniu z mocy prawa do wysokosci wynikajgce] z
wprowadzonej urzedowo zmiany, a taka zmiana umowy nie wymaga dokonania zmiany umowy.
Podobnie w przypadku, gdy Obwieszczeniem Ministra Zdrowia wysokos¢ limitu finansowania danego
produktu leczniczego ulega obnizeniu ponizej ceny okreslonej umowg, cena okreslona w umowie ulega
obnizeniu z mocy prawa do wysokosci limitu finansowania, a zmiana taka nie wymaga dokonania
zmiany umowy. Tak wiec wykonawca sktadajgcy oferte musi liczy¢ sie z podwdjnym mechanizmem (nie
wspominajgc o zmianie VAT) zmiany oferowanej ceny produktu, ktéra w zaden sposdéb od niego nie
zalezy. Tym samym skalkulowanie ceny w ofercie jest niemozliwe, a co najmniej utrudnione. Tym
samym, aby méc ztozy¢ wazng oferte, nalezy usungé par.7 ust.9 projektu umowy.

Ponadto nalezy rozwazy¢ sytuacje wykonawcy w przypadku odmowy podpisania porozumienia w
przypadku obnizenia ceny, ktdra bedzie uprawniata zamawiajgcego do rozwigzania umowy w Swietle
art. 109 ust. 1 pkt. 7 PZP, tj. czy odmowa zawarcia porozumienia nie zostanie potraktowana jako do
wykluczenia wykonawcy z przysztych postepowan- Swiadczy to o ewidentnej abuzywnosci par.7 ust.9
projektowanego postanowienia umownego umieszczonego w projekcie umowy.

Podstawa prawna rozliczania $wiadczern to ZARZADZENIE Nr 162/2020/DGL PREZESA NARODOWEGO
FUNDUSZU ZDROWIA z dnia 16 pazdziernika 2020 r. w sprawie okreslenia warunkéw zawierania i
realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe , zgodnie z ktorym (par. 22
pkt 6) , Swiadczeniodawca ma prawo rozliczyé tylko taka iloé¢ leku, ktéra zostata podana lub wydana
Swiadczeniobiorcom. Niewykorzystana czes¢ leku nie podlega rozliczeniu.”

Na prawdopodobienstwo nierozliczania przez szpital catosci nabytych produktéw leczniczych wskazuje
na przyktad zapis charakterystyki produktu leczniczego przyktadowego produktu stanowigcego
przedmiot postepowania (http://chpl.com.pl/data_files/2012-04-
04_pl_carboplatin_pfizer_Ipd_4.2_4.3_6.6_final_clean.pdf), zgodnie z ktérg (punkt 6.6) ,Po
rozcienczeniu mozna przechowywac do 8 godzin w temperaturze ponizej 252C lub do 24 godzin w
lodéwce.”. Jak wida¢ mozliwosé niewykorzystania cato$ci produktu leczniczego nabytego w ramach
przetargu jest z pewnoscig znaczna.

Wynika zatem z powyzszego, ze srednia publikowana przez NFZ nie uwzglednia niewykorzystanej czesci
leku, co oznacza, ze w przypadku niewykorzystania przez szpital catosci fiolki (co moze sie zdarzyé —
patrz nawet przykfad szczepionek, gdzie z géry producent zatozyt, ze czesé¢ fiolek moze byc
niewykorzystana; w przypadku planowania wykorzystywania lekéw dla réznych pacjentéw, moze sie
zdarzy¢ z przyczyn nawet niezaleznych od szpitala lub pacjenta, ze nie mozna leku, ktérego podanie
byto zaplanowane, a w zwigzku z ograniczeniami zwigzanymi ze stabilnoscig produktéw, w takiej



sytuacji farmaceuta szpitalny moze by¢ zobowigzany do utylizacji czesci produktu), koszt zakupu tej
czesci fiolki nie bytby uwzgledniony, w $Sredniej bowiem nie jest rozliczany przez NFZ. Tym samym nie
jest uprawnione zréwnanie ceny z kosztem rozliczenia, gdyz nie sg to 2 wartosci tozsame.

Jak wynika z art. 16 ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w sposdb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne
traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3)proporcjonalny. ,,

Wymog zas postanowiony przez Zamawiajgcego w projektowanym par. 7 ust.9 umowy dot.
zaoferowania ceny, ktérej maksymalny limit ma by¢ ustalony na podstawie zarzadzenia Prezesa NFZ
jest sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw (Dz.U. z 2019 r. poz. 369) oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2020, poz. 1913), stanowi tez wyraz naruszenia zasad prowadzenia postepowania z art. 16 ustawy Pzp.

Por. Wyrok KIO z 31 lipca 2019 r. (sygn. akt KIO 1382/19) : ,W ocenie Izby wymdg zaoferowania ceny,
ktdrej maksymalny limit ma by¢ ustalony na podstawie zarzadzenia Prezesa NFZ jest sprzeczny z zasadg
uczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z
2019 r. poz. 369) oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020, poz. 1913).
Okredlenie ceny za realizacje zamdwienia, w tym rowniez cen jednostkowych jest uprawnieniem
wykonawcy i efektem stosowanych przez niego strategii biznesowych i kalkulacji ryzyk z
uwzglednieniem szeregu czynnikdw, do ktérych mozna zaliczy¢ ponoszone koszty, warunki rynkowe,
ceny konkurentéw i inne. Zamawiajgcy nie jest natomiast uprawniony do wptywania na tresc
oswiadczenia woli wykonawcy poprzez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym rowniez jednostkowej
za realizacje zamdwienia. Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie ma kompetencji w zakresie ksztattowania
cen ofert, ktére zostang ztozone przez wykonawcéw, czynnosé polegajgca na narzuceniu maksymalnej
ceny moze by¢ zakwalifikowana jako utrudniajgca uczciwg konkurencje Zgodnie ze stanowiskiem
prezentowanym w wyroku KIO (sygn. akt KIO/UZP 586/09 i 600/09) charakter postepowania o
udzielenie zamdéwienia nie pozwala zamawiajgcemu na okreslanie cen za wykonanie przedmiotu
zamowienia. W zwigzku z powyzszym nalezy uznaé, ze okreslenie ceny za realizacje zamdwienia, w tym
rowniez cen jednostkowych jest czynnoscig wykonawcy(...) Rozwigzanie umowy z wykonawcg jest
rownoznaczne z niezachowaniem zasad wynikajgcych z ustawy o finansach publicznych wskazanych w
art. 44 ust.3, w tym w szczegdlnosci z zasadg optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych
osiggnieciu zatozonych celéw, terminowej realizacji zadan, w wysokosci i terminach wynikajgcych z
wczesniej zaciggnietych zobowigzan. Zamawiajacy bedzie bowiem zmuszony do przeprowadzenia
kolejnego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego ze wszystkimi zwigzanymi z tym
konsekwencjami, w tym koniecznos$cig ponoszenia kosztdw i ryzyka zwigzanych z przedtuzajgcym sie
postepowaniem (...) Podkresli¢ nalezy, ze wskazywane przez Zamawiajgcego Zarzadzenie NFZ nie
statuuje dla Zamawiajgcego obowigzku stosowania w udzielanych zamdéwieniach progéw kosztowych
uprawniajacych do korekty wartosci swiadczen. Z par. 25 tego Rozporzadzenia wynika jedynie
mozliwo$¢ zastosowania korekty w sytuacji, gdy zajdg przestanki uprawniajgce do jej zastosowania, a
nieskorzystanie z niej nie naraza Zamawiajgcego na odpowiedzialnos¢ z tytutu naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych(..) Odnoszac sie do stanowiska zamawiajacego, iz zgodnie z art. 536 par. 1 KC,
cene mozna wskaza¢ poprzez wskazanie podstaw do jej ustalenia, lzba wskazuje, iz nie ulega
watpliwosci, iz w postepowaniu o udzielenie zamdwienia taki mechanizm ustalania ceny moze miec
miejsce, niemniej jednak zawsze musi sie to odbywac z poszanowaniem zasad udzielania zamdwien

publicznych, w tym zasady zachowania uczciwej konkurencji. W ocenie Izby, Zamawiajgcy narzucajgc




wykonawcom wymodg zaoferowania ceny nieprzekraczajacej limitédw ustalonych dla potrzeb
wskaznikdw korygujacych, dopuscit sie naruszenia wskazanej zasady”.

Patrz réwniez wyrok KIO z 30 lipca 2019 (Sygn. Akt KIO 1331/19): ,, Podkreslenia wymaga, ze ustalenie
ceny ofertowej nalezy do uprawnien wykonawcy, ktéry dokonuje kalkulacji stosownie do okolicznosci
rynkowych i okolicznosci dotyczacych jego indywidualnej sytuacji, oraz z uwzglednieniem wtasnej
polityki biznesowej. Tres¢ oswiadczenia woli w zakresie ceny ofertowej nie moze by¢ narzucana przez
Zamawiajgcego, stanowitoby to bowiem zaprzeczenie istocie postepowan przetargowych.”

Il. Naruszenie art. 433 pkt 4 w zw. z art. 8 ust.1 oraz art.16 pkt.1 ustawy Pzp w zw. z art.
5 KC, 58 par.1i 2 KC, 353! KC

Zgodnie z art. 433 pkt 4 ustawy Pzp: Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac
mozliwosci ograniczenia zakresu zamodwienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci $wiadczenia stron.

Projektowane zas postanowienie umowne z § 7 ust. 13 projektu umowy o tresci:

§ 7 ust. 13: ,W przypadku wszczecia przez Prezesa NFZ procedury wspdlnego postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego na produkt leczniczy, ktéry jest przedmiotem zawartej w toku
niniejszego postepowania umowy przetargowej Zamawiajagcy zastrzega sobie prawo do
niewykonania w catosci umowy zawartej na ten produkt leczniczy w pierwotnie okreslonym
terminie.”

Powyisze projektowane postanowienie jest abuzywne- sprzeczne z ww. art. 433 pkt 4 Pzp —
zamawiajgcy dzieki temu postanowieniu ma mozliwosc¢ nie tylko ograniczenia zakresu zamdwienia bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron, ale wrecz rezygnacji z realizacji
zamowienia. Takie zastrzezenie powoduje, ze zamdwienie produktéw niezbednych do realizacji
zamowienia bedzie wigza¢ sie z mozliwg stratg finansowg, a takze marnotrawstwem lekéw (patrz
powyzej). To Zamawiajgcy powinien odpowiednio planowac organizacje przetargdw, tak by umozliwic¢
sktadanie ofert potencjalnym wykonawcom. Ponadto takie podejscie moze spowodowac finalnie brak
dostepnosci produktéw dla pacjentdw, co jest nieakceptowalne z punktu widzenia realizacji celu
bezpieczenstwa lekowego pacjenta, potwierdzonego takze celami Narodowego Funduszu Zdrowia
(https://www.nfz.gov.pl/download/gfx/nfz/pl/defaultaktualnosci/370/7236/1/zalozenia_strategii nf
z.pdf) realizujgcymi m. in. nastepujgce wartosci - dbatos¢, w imieniu Pacjenta, o nalezytg dostepnosé

i jakosé swiadczen opieki zdrowotnej m.in. poprzez budowanie dobrych relacji ze Swiadczeniodawcami;
- koncentracja dziatan na rezultacie dla Pacjenta; - uwzglednienie optyki Pacjenta w postrzeganiu opieki
zdrowotnej, a takze okreslonego w prawach pacjenta jako prawo do rownego dostepu do $wiadczen
opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkdéw publicznych (https://www.gov.pl/web/zdrowie/masz-

prawo-do-bezplatnych-swiadczen-opieki-zdrowotnej).

Tak samo, projektowane postanowienie z § 7 ust.9 jest abuzywne w $wietle art. 433 pkt 4 ustawy Pzp.
Odmowa podpisania porozumienia w zakresie obnizenia ceny w stosunku do cen zawartych w
zatgczniku nr 1 do umowy bedzie uprawniata Zamawiajgcego do rozwigzania umowy, w czesci
dotyczacej tego produktu leczniczego, w trybie jednostronnego wypowiedzenia, przy czym dokonane
w ten sposdb wypowiedzenie umowy nie bedzie wigzato sie dla Wykonawcy z zadnymi negatywnymi
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konsekwencjami finansowymi, w szczegdlnosci Zamawiajgcy nie naliczy z tego tytutu kar umownych
przewidzianych w §6 umowy. W przypadku wiec, gdy Wykonawca nie zgodzi sie na obnizenie ceny
jednostkowej do wysokosci odpowiadajgcej aktualnemu, wyliczonego przez NFZ, sredniemu kosztowi
rozliczania substancji czynnych, to Zamawiajacy jednostronnie wypowie mu umowe, ograniczajgc tym
samym zakres zamdwienia, bez wskazania uprzednio w umowie minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron. Nalezy uzna¢, iz powyzsze projektowane postanowienie umowne jest abuzywne i
nalezy je usungé¢ w catosci z umowy. Nie tylko stanowi bowiem odgdrne narzucenie Wykonawcy
ksztattowania cen przez Zamawiajgcego w sposéb sprzeczny z zasadami udzielania zamowien
publicznych, zasadami uczciwej konkurencji, ale ponadto uprawnia Zamawiajgcego do ograniczenia
zakresu zamowienia i rezygnacji z niego nawet juz po pierwszym kwartale, po opublikowaniu przez NFZ
danych za ostatni miesigc w danym kwartale, gdy Wykonawca nie zgodzi sie z obnizeniem cen, co moze
doprowadzi¢ do sytuacji, ze Zamawiajagcy wypowie jednostronnie umowe nawet w 90 %
niezrealizowanej czesci ze stratg dla Wykonawcy.

Powyzsze projektowane postanowienia umowne z par. 7 ust.9 i ust. 13, nieproporcjonalne w stosunku
do celu zaméwienia, nie uwzgledniajg w zaden sposéb interesow potencjalnych wykonawcéw.
Stanowig tym samym naruszenie art. 5 KC-dopuszczajg bowiem do naduzycia prawa podmiotowego
przez Zamawiajgcego, ktory czyni ze swojego prawa uzytek, ktéry jest sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspdtzycia spotecznego. Takie dziatanie
uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony- jest postanowieniem
abuzywnym.

W_ zwiagzku z powyzszym, wnosze jak we wstepie o wykreslenie ww. projektowanych

postanowien z par. 7 ust.9 i par. 9 ust.13 w catosci z projektu umowy.

Signed by / Podpisano
przez:

Pawet Granecki
Kancelaria Doradztwa
Prawnego Pawet
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Zataczniki:

Zatgcznik nr 1 - petnomocnictwo wraz z dowodem uiszczenia optaty skarbowej
Zatgcznik nr 2 -; potwierdzenie bankowe optacenia wpisu za odwotanie;
Zatgcznik nr 3 - potwierdzenie przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu

Zatgcznik nr 4 — odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 3.03.2021 r. na pytania Wykonawcéw
Zatgcznik nr 5- wypis z KRS Wykonawcy LEK S.A.
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