Sprawa numer 11/PN/2022 /MM Warszawa dnia, 8 kwietnia 2022r.
ODPOWIEDZI
NA PYTANIA WYKONAWCOW

Dotyczy: postepowania pn. ,Dostawa lekow biologicznych w podziale na zadania”-
sprawa nr 11/PN/2022 /MM.

Zamawiajgcy, Narodowy Instytut Geriatrii, Reumatologii i Rehabilitacji w
Warszawie dziatajac na podstawie art. 135 ust. 2 ustawy z dnia z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Prawo zamo6wien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdZn. zm.) zwanej dalej
Ustawg, informuje, iz wptynety pytania od Wykonawcéw, na ktére Zamawiajgcy udziela
nastepujacych wyjasnien i dokonuje zmian zapiséw SWZ:

Pytanie nr 1 - Do §5 ust. 2 wzoru umowy: Prosimy o wykreSlenie z wzoru umowy
obowigzku ustanowionego trescia §5 ust. 2 polegajgcego na roztadunku i ztozeniu
towaru w pomieszczeniach magazynu apteki, zgodnie ze wskazaniem personelu.

Zwracamy uwage na art. 99 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo o
zamOwieniach publicznych, zgodnie z ktéorym przedmiot zamoéwienia opisuje sie w
sposob jednoznaczny 1 wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokladnych i
zrozumiatych okres$len, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci, jednocze$nie
nie mozna go opisa¢ w sposdb, ktéory mdgtby utrudnia¢ uczciwag konkurencje, do jego
opisania nalezy uzy¢ wystarczajaco precyzyjnych, szczegétowych i zrozumiatych dla
wykonawcow z danej branzy okreslen. Wykonawcy sktadajacy oferte musza by¢
Swiadomi rzeczywistego zakresu zamowienia, jego warunkow oraz okolicznoSci
wptywajgcych na jego realizacje. Na podstawie opisu przedmiotu zaméwienia dokonuja
obliczenia ceny za wykonanie zamowienia. Natomiast zaproponowany przez szpital jako
zamawiajgcego zapis umowny wyklucza po stronie wykonawcy mozliwos¢
przeprowadzenia doktadnej kalkulacji i oszacowania kosztéw, skoro to od
zamawiajgcego, a wtasciwie od wolumenu sktadanych przez niego zamoéwien, na ktéry
przeciez wykonawca nie ma wptywu, wynika¢ bedzie zakres wymaganych po stronie
wykonawcy czynnos$ci. Opis przedmiotu zamoéwienia ma mie¢ charakter wyczerpujacy,
co oznacza m.in., ze powinien on umozliwia¢ wykonawcom prawidtowa ocene wszelkich
mozliwych ryzyk, jakie mogg zaistnie¢ przy wykonywaniu przedmiotu umowy. Nie jest
mozliwe realne oszacowanie kosztu ryzyka, ktéorego wykonawca nie ma mozliwosci
zidentyfikowa¢ z uwagi na brak odpowiedniej i wyczerpujacej informacji w SWZ. Nie
opisujac w sposob odpowiedni przedmiotu zaméwienia, zamawiajacy sam naraza sie na
negatywne dla niego konsekwencje faktyczne i prawne - poczawszy od
nieporéwnywalno$ci ofert, zawyzenia cen ofertowych wobec braku mozliwosci
doktadnego oszacowania ryzyka, przez problemy i spory na etapie realizacji
zamoOwienia, az do niekorzystnego dla zamawiajgcego wyniku postepowan sadowych
(tak: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 marca 2021 r. KIO 89/21, SIP Legalis
nr 2559679). Co wiecej, wskaza¢ nalezy, ze na podstawie takiego postanowienia brak
jest mozliwosci oszacowania odlegtosci punktu wytadunku zamowienia ze Srodka
transportu do pomieszczenia apteki szpitalnej. Niewystarczajgca jest do celu takiego
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oszacowania regulacja § 4 Rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie szczeg6towych
wymogow, jakim powinien odpowiadac lokal apteki z dnia 30 wrzes$nia 2002 r.
Dodatkowo wskazujemy, ze art. 86 ust. 1 ustawy z dnia 6 wrzes$nia 2001 r. Prawo
farmaceutyczne stanowi, Ze apteka jest placowka ochrony zdrowia publicznego, w ktdrej
osoby uprawnione $wiadcza w szczego6lnos$ci ustugi farmaceutyczne. Natomiast art. 88
ust. 5 precyzuje obowigzki kierownika apteki, ktéry powinien osobiscie aptekg kierowac
co obejmuje wskazywanie podmiotowi prowadzacemu apteke potrzeb albo zastrzezen
w zakresie: asortymentu apteki, zakupu produktéw leczniczych oraz tworzenia
zapasow, przechowywania i wydawania tych produktéw, a takze nadzoér nad biezaca
dziatalnoScig apteki, w szczegélnoSci za$ nad przyjmowaniem, wydawaniem,
przechowywaniem i identyfikacjg produktéw leczniczych i wyrobéw medycznych. Jako
Ze postanowienie umowne w zaden sposob nie precyzuje udziatu kierownika apteki w
podejmowanych przez wykonawce czynnos$ciach, nalezy mie¢ watpliwosSci czy czyni ono
zado$¢ tymze ustawowym wymaganiom.

Odpowiedz: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 2 - Do §7 ust. 1 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na zmiane §7
ust. 1 zdania ostatniego Umowy o tresci: ... oraz obcigzy Wykonawce poniesionymi
kosztami” na zdanie nastepujace: ,RdéZnica w cenie zakupu interwencyjnego partii
asortymentu, ktérego dotyczy zwtoka, Kupujacy obciazy Sprzedawce” Wykonawca
wyjasdnia, ze wyzej wskazane postanowienie pozostaje niezgodne z przepisami prawa, z
utrwalong doktryng i judykaturg. Zamawiajgcy zastrzega sobie bowiem prawo do
obcigzenia Sprzedawcy petnymi kosztami zakupu interwencyjnego, co w konsekwencji
prowadzi do wypaczenia jego ustawowego uprawnienia. Przepis art. 479 k.c. uprawnia
wierzyciela, w razie zwtoki dtuznika do nabycia na jego rzecz rzeczy tego samego
gatunku, jednak z zastrzezeniem, ze ,wierzyciel moze Zada¢ zwrotu kosztéw nabycia
zastepczego od dtuznika, a zarazem nie jest uprawniony do zaptaty dtuznikowi swojego
$Swiadczenia, prowadzitby do niestusznego wzbogacenia tego wierzyciela.” (Kodeks
cywilny, Komentarz, ].M. Kondek, red. K. Osajda, 2021 r.). Powyzsze konsekwentnie
potwierdza judykatura- Sad Apelacyjny w wyroku z dnia 5 sierpnia 2016 r., sygn. akt: [
ACa 322/16 wskazat, ze: ,Jezeli nabycie rzeczy wynika z umowy wzajemnej, to po
zrealizowaniu go przez wierzyciela, obowigzek dtuznika dotyczy kosztéw nabycia,
pomniejszonych o cene, do ktorej uregulowania zobowigzany bylby wierzyciel. Sad
Apelacyjny w Krakowie w kolejnym wyroku podsumowal, Ze ,Roszczenie o zaptate
kosztow, o jakich mowa w art. 479 KC, ma charakter odszkodowawczy. Odliczenie za$ od
kosztoéw zakupu zastepczego ceny uzgodnionej miedzy stronami stanowi uwzglednienie
zasady compensatio lucri cum damno, gdyz stanowi uwzglednienie tego, co wierzyciel
zaoszczedzit nie Swiadczac stronie pozwanej.” (wyrok z dnia 19 lutego 2020 r., sygn. akt:
[ AGa 29/19). Majac na uwadze powyzsze, w celu wyeliminowania ryzyka niewaznosci
(z uwagi na wprowadzenie do umowy niezgodnego z przepisami prawa postanowienia),
Wykonawca zwraca sie z wnioskiem o zmiane ww. zapisu jak powyzej.

Odpowiedz: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 3 - Do tresci §10 ust. 2 pkt 7) wzoru umowy. Prosimy o informacje 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
razacg strata dla Wykonawcy), Zamawiajacy wyrazi zgode na sprzedaz w cenie zblizonej
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do rynkowej lub na wytaczenie tego produktu z umowy bez konieczno$ci ponoszenia
kary przez Wykonawce?
Odpowiedz: Zamawiajacy utrzymuje zapisy SWZ.

Pytanie nr 4 - Do §10 ust. 11 wzoru umowy: Prosimy o wykreS$lenie z wzoru umowy
§10 ust. 11. W uzasadnieniu swojego stanowiska wskazujemy, Ze powyzsze zapisy w
sposéb razacy naruszaja réwnowage stron, dajac Zamawiajagcemu uprawnienie do
jednostronnego ksztaltowania zasad realizacji zamo6wienia, w szczegdlno$ci poprzez
kazdorazowe odgérne ustalanie cen jednostkowych, ktére obowigzywaé w trakcie
wykonywania kontraktu, a takze umozliwiajac Zamawiajagcemu do dowolnego
ograniczenia wielko$ci zamo6wienia, z pominieciem zasady wyrazonej w art. 433 pkt 4)
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo Zamoéwien Publicznych (tj. Dz. U. z 2021 poz.
1129 z po6zn. zm.). Niniejsza argumentacja znajduje roéwniez potwierdzenie w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w wyroku z dnia 8 listopada 2021 r.
(KIO 3107/21) stwierdzita, ze postanowienia zaktadajgce mozliwos$¢ odstapienia od
umowy w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania zaméwienia w minimalnym zakresie,
réwniez w sytuacji gdy Wykonawca nie dostosuje cen, stanowig naduzycie pozycji
dominujacej przez Zamawiajgcego i jako takie stanowi klauzule abuzywna w Swietle art.
433 pkt 4 ustawy PZP.

Odpowiedz: Zamawiajgcy nie wyraza zgody na wykres$lenie §10 ust. 11 ze wzoru
umowy - Utrata statusu leku refundowanego zasadniczo zmienia kwestie finansowania
terapii danym produktem leczniczym powodujac, ze to zamawiajacy a nie NFZ musi
ponosi¢ koszty leku. Lek bedacy przedmiotem zamoéwienia nie jest nabywany z taka
intencja i w przypadku zakonczenia jego refundacji zamawiajgacy nie moze by¢ zmuszany
do kontynuowania umowy niekorzystnej dla niego finansowo. Dodatkowo zgodnie z art.
9 ust. 2 ustawy o refundacji zamawiajacy jest zobowigzany do nabywania lekdw w cenie
nie wyzszej niz limit refundacyjny. Zamawiajacy nie moze odstgpi¢ od stosowania
powszechnie obowigzujgcych przepiséw prawa.

Pytanie nr 5 - Do treSci §10 ust. 12 wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na
usuniecie §10 ust. 12 wzorca umowy, ktory stanowi, ze w przypadku jezeli Sredni koszt
rozliczania substancji czynnej, refundowanej w ramach programu lekowego lub
chemioterapii, zawartej w leku nabywanym na podstawie Umowy, opublikowany w
komunikacie Narodowego Funduszu Zdrowia, bedzie nizszy od kosztu tej substancji
czynnej obliczonego z uwzglednieniem wielko$ci opakowania, mocy oraz ceny hurtowej
brutto produktu leczniczego objetego Umowa, Zamawiajacy moze zada¢ od Wykonawcy
zmiany umowy i obnizenia ceny hurtowej brutto tego produktu do wysokoSci
wynikajgcej z aktualnego, opublikowanego przez NFZ, sredniego kosztu rozliczania tej
substancji czynnej. Odmowa podpisania porozumienia w tym zakresie bedzie
uprawniata Zamawiajacego do rozwigzania umowy, w czeSci dotyczacej tego produktu
leczniczego, w trybie jednostronnego jej wypowiedzenia?

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

Po pierwsze, mechanizm rozliczania $rednich kosztéw wybranych substancji czynnych
okreSlony na gruncie §30 Zarzadzenia nr 162/2020/DGL Prezesa NFZ z dnia 16
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pazdziernika 2020 r. w sprawie okres$lenia warunkéw zawierania i realizacji uméw w
rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe (oraz odpowiednio §28
Zarzadzenia nr 180/2019/DGL z dnia 31 grudnia 2019 r. w sprawie okreslenia
warunkow zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie
chemioterapia) jest mechanizmem wewnetrznym stuzgcym rozliczeniom $wiadczen
medycznych na linii Szpital - NFZ. Zgodnie z ww. przepisami dyrektor oddziatu NFZ
monitoruje i weryfikuje Sredni koszt rozliczen wybranych substancji czynnych i
uwzglednia te weryfikacje w stosunku do danego szpitala. Tym samym, przerzucenie
obowigzku kazdorazowego dostosowania ceny na Wykonawce jest bezpodstawne, gdyz
ww. zarzadzenia NFZ wprowadzajgce mechanizm rozliczania Srednich kosztéw maja
charakter wyltacznie wewnetrzny i nie stanowig zZrédta prawa powszechnie
obowigzujgcego w rozumieniu art. 87 ust. 1 Konstytucji RP. Komunikaty ustalajgce lub
zmieniajgce wysoko$¢ Srednie koszty rozliczen wybranych substancji czynnych nie maja
zatem Zadnego szczegdlnego charakteru prawnego, uprawniajacego do przerzucania
odpowiedzialno$ci za realizacje zatozen komunikatéw NFZ z Zamawiajacych na
wykonawcow. Co wiecej ten mechanizm Kksztaltowania ceny moze wypaczaé sens
ustawy o refundacji, ktéra ustala zasady ksztattowania ceny.

Po drugie, wyrazenie zgody przez wykonawcéw na kazdorazowg zmiane ceny
produktéw z momentem pojawienia sie nowego komunikatu NFZ dot. $Srednich kosztow
ma charakter wytacznie fikcyjny. Zwrdci¢ bowiem nalezy uwage, Ze brak wyrazenia
zgody przez wykonawcéw, w mys$l §10 ust. 12 wzorca umowy moze skutkowac
jednostronnym wypowiedzeniem umowy przez Zamawiajgcego lub - na gruncie ust. 5
odstapieniem od umowy (gdy NFZ obnizy Zamawiajagcemu kwoty refundacji na leki
objete niniejszg umowag ponizej cen wynikajgcych z niniejszej umowy, chyba ze
Wykonawca obnizy ceny lekow do wysokosci kwot okreSlonych przez NFZ (..). W
praktyce zatem istnieje uzasadnione ryzyko, Ze szpital kierujgc sie wlasnym stanem
finansowym bedzie odstepowal od umowy i rozpisywat przetarg na nowo w celu
uzyskania wykonawcy, ktéry kazdorazowo bedzie w stanie dostosowac cene do tej
wynikajgcej z komunikatow NFZ. Taka praktyka z kolei ma charakter pozorny - gdyz
zawarcie umowy na dostawe lekow, ktdra moze by¢ w kazdym czasie rozwigzania (w
drodze jednostronnego wypowiedzenia przez Zamawiajacego) odbywa sie z
poszkodowaniem wykonawcy (ktdry nie jest w stanie - na dzien sporzadzania oferty
przewidzie¢ jak beda sie w ciggu roku ksztattowaty srednie koszty, ktére pojawiajg sie w
wydawanych cyklicznie przez NFZ komunikatach, a tym samym wygranie przetargu
wigze sie ze Swiadomoscig realizacji go z nieprzewidywalng stratg)- jak i uderza w
samego pacjenta, ktéry zgodnie z ustawg z dnia 6 listopada 2008r. o prawach pacjenta i
Rzeczniku Praw Pacjenta) ma zagwarantowane prawa do Swiadczen zdrowotnych
odpowiadajacych wymaganiom aktualnego dorobku wiedzy medycznej czy prawa
pacjenta do wyrazenia zgody na udzielenie okreslonych swiadczen zdrowotnych czy tez
wreszcie - obowigzku lekarza do wykonywania zawodu, zgodnie ze wskazaniami
aktualnej wiedzy medycznej. Szpital kierujagc sie wytacznie kryterium cenowym przy
zakupie jak najtanszych leké6w ogranicza tym samym ustawowe gwarancje prawa
swoich pacjentow.

Po trzecie, akceptacja obowigzku dostosowania cen do komunikatéw NFZ dot. $rednich
kosztow wybranych substancji czynnych w istocie bedzie stanowito obejscie zasady
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow wskazanej w art. 16 ust. 1
Prawo Zamowien Publicznych. Oszacowanie ryzyka i ewentualnej straty zwigzanej z
koniecznos$cig obnizenia ceny dla wykonawcow na dzien ztoZzenia oferty, w momencie
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gdy umowa jest zawierana na okres 12 miesiecy czy dtuzej, przy S$wiadomosci
cyklicznego ukazywania sie komunikatéw jest w zasadzie bardzo utrudnione, a nawet
niemozliwe. Wyrazenie zgody przez wykonawcéw na to postanowienie wigze sie w
zasadzie z wyrazeniem zgody na szkode w postaci utraty zysku, na ktéry wykonawca
mogtby liczy¢ uzyskujac zamdéwienie publiczne do realizacji. Tym samym, postepowanie
przetargowe beda mogly zrealizowa¢ wyltacznie najwieksze podmioty z duzym
kapitatem, ktore beda w stanie wkalkulowa¢ w strate duze zasoby finansowe swoich
przedsiebiorstw. Zachwiana jest tym samym ww. zasada z art. 16 PZP, gdyz nie mozna w
takim wypadku méwi¢ o uczciwej konkurencji, zwtaszcza w okresie trwajacej pandemii
wywotanej wirusem SARS_CoV-2.

Po czwarte, tak sformutowane postanowienie stanowi klauzule niedozwolong w
rozumieniu art. 6 ust 1 pkt 6 i 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, zgodnie
z ktérym zakazane sg porozumienia, ktérych celem jest eliminacja, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku witasciwym polegajacym na
ograniczeniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcow nieobjetych
porozumieniem. Majgc na uwadze, ze dzialania Zamawiajgcego polegajgce na pozornie
dobrowolnym wyrazeniu zgody na kazdorazowg zmiane ceny w oparciu o komunikaty
NFZ jak i majac na uwadze charakter wewnetrzny zarzadzen regulujacy mechanizm
rozliczania $rednich kosztéw substancji czynnych - powoduje, ze zachodzi podstawa do
uznania takiego postanowienia za porozumienie niewazne w rozumieniu art. 6 ust. 2
ww. ustawy. Ponadto dziatania Zamawiajgcego ,przerzucajacego” na Wykonawce koszty
prowadzenia swojej dzialalno$ci mozna kwalifikowa¢ takze jako naduzycie pozycji
dominujacej na rynku wtasciwym, ktore, 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 razaco niskich,
odlegtych terminéw ptatnosci lub innych warunkéw zakupu albo sprzedazy towaréw”.
Po piagte, nie spos6b nie zauwazy¢, ze akceptacja kwestionowanego postanowienia
stanowi de facto przerzucenie odpowiedzialno$ci na wykonawcéw za przekraczanie
przez Szpital dopuszczalnego % Sredniego kosztu rozliczenia danej substancji czynne;j.
Wskaza¢ bowiem nalezy, ze w mys$l §30 ust 1 pkt 3 Zarzadzenia Prezesa NFZ Nr
162/2020/DGL oraz §28 ust 1 pkt 3 Zarzadzenia Prezesa NFZ nr 180/2019/DGL
Dyrektor Oddziatu NFZ przy okresSlaniu wysokosci kwoty zobowigzania NFZ w stosunku
do Szpitala na kolejny okres uwzglednia czy $wiadczeniodawca nie przekracza
dopuszczalnych 10%, a jesli tak to ewentualnie wycigga konsekwencje dla tego
Swiadczeniodawcy w nastepnym okresie okre$lajagc kwote zobowigzania NFZ w
stosunku do tego S$wiadczeniodawce. Tym samym przerzucenie kazdorazowego
dostosowywania ceny na wykonawcéw sprawia, Ze to w istocie wykonawcy sa
odpowiedzialni za utrzymywanie % rozliczenia wybranych substancji czynnych na
odpowiednim poziomie. Tak skonstruowana klauzula ma zatem charakter abuzywny w
rozumieniu art. 433 pkt 3 PZP, bowiem przewiduje odpowiedzialno$¢ wykonawcy za
okoliczno$¢, za ktérg wylaczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy (to
$wiadczeniodawca winien czuwac piecze nad nieprzekraczaniem %, zamawiajac
produkty w ilo$ciach gwarantujacych nieprzekraczanie tego wskaznika i uwzgledniajac
ilosci niezbedne do kontynuacji programéw  lekowych/chemioterapii).
Odpowiedzialno$¢ wykonawcy w tym zakresie za niedostosowanie sie do tego wymogu
jest w zasadzie mozliwo$S¢ jednostronnego wypowiedzenia umowy przez
Zamawiajacego na gruncie §10 ust. 12 wzorca umowy odstgpienia na zasadach
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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. o sygn. akt KIO 1382/19, w ktérych to Krajowa Izba Odwotawcza
odniosta sie do zagadnienia przerzucania kosztéw zwigzanych z kazdorazowym
dostosowywaniem ceny do progéw kosztowych uprawniajacych do zastosowania
wspotczynnika korygujacego, wskazujacego na bezpodstawno$¢ takiej praktyki (a wiec
do mechanizmu w zasadzie tozsamego ze stosowanych do Srednich kosztow rozliczen).
KIO wskazata wyraznie, ze zamawiajgcy nie moze opisywac przedmiotu w sposob, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy PZP) (..) Wymog
zaoferowania ceny, ktérej maksymalny limit ustalony ma by¢ na podstawie zarzadzenia
Prezesa NFZ jest sprzeczny z zasada uczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
wskazanych wyzej (tj. dot. ochrony konkurencji). Dalej KIO stwierdza, ze Zamawiajacy
nie jest natomiast uprawniony do wplywania na tre$¢ oswiadczenia woli wykonawcy
poprzez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym réwniez jednostkowej, za realizacje
zaméOwienia. Z uwagi na to, zZe zamawiajagcy nie ma kompetencji w zakresie
ksztattowania cen ofert, ktore zostang ztoZone przez wykonawcédw, czynnos¢ 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 mozliwosci odstapienia od umowy w przypadku gdy
Wykonawca nie wyrazi zgody na obniZenie cen w odpowiedzi na odpowiednie obnizki
dokonywane przez NFZ zakazujac 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 Sredniego kosztu rozliczenia substancji czynnej, wyrazita poglad, ze
okreslenie ceny za realizacje zamdéwienia, w tym réwniez cen jednostkowych, jest
uprawnieniem Wykonawcy, a Zamawiajacy nie jest uprawniony do wptywania tres¢
oSwiadczenia woli Wykonawcy poprzez narzucanie mu maksymalnej ceny za realizacje
zamoéwienia, wobec czego tres¢ tak zaprojektowanego postanowienia umownego jest co
najmniej abuzywna, godzgca w zasady wynikajace z art. 431 ustawy PZP i art. 354 §1 KC
oraz naruszajaca interesy przedsiebiorcy w sposéb razaco nieproporcjonalny do rodzaju
zamoOwienia i ryzyk zwigzanych z jego realizacja.

Dodatkowo wskazujemy, ze tre$¢ §10 ust. 12 wzoru umowy jest niezgodna z aktualnymi
wytycznymi Ministra Zdrowia w zakresie stosowania klauzul jednostronnych, ktére
przekazujemy w zatgczeniu.

Odpowiedz: Zamawiajacy wykres$la §10 ust. 12 ze wzoru umowy zgodnie z pismem
Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Zdrowia - Macieja Mitkowskiego o sygnaturze
MMI.454.13.2021.

DYREKTOR NIGRIR
dr n. med. Marek Tombarkiewicz

Sporzadzit: Matgorzata Marcinkowska
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