Sygn. akt KIO 3107/21

WYROK

z dnia 8 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Anna Osiecka

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawce

Lek Spétka Akcyjna z siedzibg w Strykowie w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Pomorskie Centrum Reumatologiczne im. dr Jadwigi Titz-Kosko
w Sopocie Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopocie

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutu wskazanego w pkt 1 oraz w pkt 2
odwotania, wobec uwzglednienie przez Zamawiajgcego wyzej wskazanych
zarzutow.

2. Uwzglednia odwotanie w pozostatym zakresie i nakazuje Zamawiajacemu
dokonanie modyfikacji postanowien tresci specyfikacji warunkéw zamowienia

przez:
|2.1. ||wykreé|enie||projektowanego\|postanowienia||umowy]@9.2. wzoru|
lumowy|w calosci, || | T |
|2.2. ||wykreé|enie||projektowanego\|postanowienia||umowy‘@9.3. wzoru|
lumowy|w calosci, | I [ |
|2.3. ||wykreé|enie||projektowanego\|postanowienia||umowy]@9.4. wzoru|
|umowy|w calosci, | I [ |
|2.4. ||wykreélenie||projektowanego\|postanowienia||umowy\@9.5. wzoru|
lumowy|w calosci, | | [ T |

2.5. wykresSlenie projektowanego postanowienia umowy z § 12 ust. 2 lit. ¢
wzoru umowy w catosci,

2.6. wykreslenie projektowanego postanowienia umowy z § 12 ust. 2 lit. m
wzoru umowy w catosci,

2.7. wykres$lenie projektowanego postanowienia umowy z § 12 ust. 3 wzoru
umowy w catosci,

2.8. wykreslenie projektowanego postanowienia umowy z § 7 ust. 7 wzoru

umowy w catosci.



3. Kosztami postepowania obcigza Pomorskie Centrum Reumatologiczne im. dr
Jadwigi Titz-Kosko w Sopocie Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg

w Sopocie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Lek Spdtka Akcyjna z siedzibg
w Strykowie, tytulem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Pomorskiego Centrum Reumatologicznego im. dr Jadwigi Titz-Kosko
w Sopocie Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopocie na

rzecz Lek Spotka Akcyjna z siedzibg w Strykowie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania w kwocie 15 000 zt

oraz wynagrodzenie petnomocnika w kwocie 3 600 zt.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwieh
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ....cccooeveeiiiieieeeeeee
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Uzasadnienie

Pomorskie Centrum Reumatologiczne im. dr Jadwigi Titz-Kosko w Sopocie Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Sopocie, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
sukcesywne dostawy lekow do Pomorskiego Centrum Reumatologicznego im. dr Jadwigi
Titz - Kosko w Sopocie Sp. z 0. 0. w podziale na 58 pakietow. Postepowanie prowadzone
jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6
pazdziernika 2021 r. pod numerem 2021/S 194-504702.

W dniu 18 pazdziernika 2021 r. wykonawca Lek Spétka Akcyjna z siedzibg w
Strykowie, dalej ,Odwolujgcy”, wniost odwotanie w zakresie pakietu nr 27, 32, 36, 37, 39, 57,
na projektowane postanowienia umowy dotyczgce: par. 2.3., par. 7.5., par. 9.2., par. 9.3.,
par.9.4., par. 9.5, par. 12.2.c., par. 12.2.m, par. 12 ust. 3 oraz par. 7.7 wzoru umowy.
Zamawiajgcemu zarzucono w zwigzku z wyzej wymienionymi projektowanymi
postanowieniami wzoru umowy w sposob tgczny lub odrebny naruszenie nastepujgcych
przepisdw prawa:

- art. 431 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 35311354 oraz art. 5 i art. 395 oraz art.
58 par.1ipar. 2 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 471 KC oraz w zw. z art. 3 ust.1
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaburzenie réownowagi stron umowy,
sprowadzenie jej do umowy adhezyjnej, jednostronnej, brak poszanowania intereséw drugiej
strony umowy, narzucanie odgornie cen przez Zamawiajgcego w sposob naruszajacy
zasady uczciwej konkurencji, wbrew naturze stosunku, ustawie Pzp i zasadom wspétzycia
spotecznego;

- art. 433 pkt 4 w zw. z art. 8 ust. 1 oraz art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 5 oraz 58 par. 1 2,

art. 3531 KC przez zawarcie w projekcie umowy postanowien abuzywnych, naktadajgcych na
wykonawcow nieproporcjonalne ryzyko, umozliwiajgce ograniczenie zakresu zamowienia
przez Zamawiajgcego bez zagwarantowania minimalnej wartosci lub wielkoSci $wiadczenia
stron lub rezygnacje z zamowienia 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
wspolzycia spotecznego;



- art. 15r" ust. 1 ustawy o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych
nimi sytuacji kryzysowych przez zobowigzanie wykonawcy do wyrazenia zgody na
potracenie naliczonej kary umownej z naleznego mu wynagrodzenia za wykonane dostawy,
okreslonego w § 3 ust. 1 umowy bez odrebnego wzywania, podczas gdy obowigzuje stan
pandemii i nie mozna potracac¢ kar umownych zastrzezonych na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, z wynagrodzenia wykonawcy lub z innych jego
wierzytelnosci, a takze nie mozna dochodzi¢ zaspokojenia z zabezpieczenia nalezytego
wykonania tej umowy, o ile zdarzenie, w zwigzku z kiérym zastrzezono te kare, nastgpito w
okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania w
catosci oraz nakazanie Zamawiajagcemu:

1) wykres$lenia projektowanego postanowienia umowy z par. 2.3. projektu umowy w cato$ci
albo zmiane postanowienia na gwarantujgce wykonanie co najmniej 70 % warto$ci umowy, a
nie tylko 30 % umowy;

2) wykreslenia projektowanego postanowienia umowy z par.7.5. wzoru umowy w cato$ci;

3) wykreslenia projektowanego postanowienia umowy z par. 9.2. wzoru umowy w catosci;

4) wykres$lenia projektowanego postanowienia umowy z par. 9.3. wzoru umowy w cato$ci;

5) wykreslenia projektowanego postanowienia umowy z par. 9.4. wzoru umowy w catosci;

6) wykreslenia projektowanego postanowienia umowy z par. 9.5. wzoru umowy w cato$ci;

7) wykreslenia projektowanego postanowienia umowy z par. 12.2.c wzoru umowy w cato$ci;
8) wykreslenia projektowanego postanowienia umowy z par. 12.2.m wzoru umowy w catosci;
9) wykreslenia projektowanego postanowienia umowy z par. 12.3 wzoru umowy w cato$ci;
10) wykreslenia projektowanego postanowienia umowy z par. 7.7 wzoru umowy w cato$ci.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie nie przystapit Zaden
wykonawca.

Zamawiajacy pismem z dnia 29 pazdziernika 2021 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wskazujac, ze uwzglednia odwotanie w czesci, tj. w zakresie pkt 1 odwotania (zmiany
postanowienia), pkt 2 odwotania (wykreslenia postanowienia) oraz pkt 6 odwotania (zmiany
postanowienia) oraz wnosi o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz
odwotanie w zakresie rozpoznawanych zarzutéw zastuguje na uwzglednienie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci z: ogloszenia o zamdowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.
Izba wzieta réwniez pod uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi
Zamawiajgcego na odwotanie, pismie procesowym Odwolujgcego, a takze oSwiadczenia i
stanowiska stron wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy z 2 listopada 2021 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejno$ci Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych

stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

Ponadto, Izba stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze co do zarzutu wskazanego



w pkt 1 oraz pkt 2 odwotania, podlega umorzeniu, wobec uwzglednienia przez
Zamawiajgcego wyzej wskazanych zarzutdw.

Izba nie umorzyta postepowania odwotawczego w zakresie pkt 6 odwotania. lzba
ustalita, ze Odwotujgcy wnosit w tym zakresie o wykre$lenie projektowanego postanowienia
umowy z par. 9.5. wzoru umowy w cato$ci. Zgodnie za$ ze stanowiskiem Zamawiajgcego
znajdujgcym sie w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy uwzglednit powyzszy zarzut w taki
sposob, ze oswiadczyt, iz dokona zmiany zaskarzonego postanowienia przez
doprecyzowania jego tresci.

Zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy Pzp w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajagcego czesci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢
postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej tych zarzutéw, pod warunkiem ze w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajacego nie przystapit w terminie zaden
wykonawca albo wykonawca, ktory przystapit po stronie zamawiajgcego, nie wniost
sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw. W takim przypadku Izba rozpoznaje
pozostate zarzuty odwotania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutow.

Z przytoczonego przepisu wprost wynika, Zze zamawiajgcy dokonuje czynnosci
zgodnie z Zgdaniem odwotujgcego. Ustawa Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek
wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia czynno$ci zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu. W niniejszym stanie faktycznym Zamawiajgcy oswiadczyt, ze jedynie zmodyfikuje
zaskarzone postanowienie (nie podajgc w jaki konkretny sposéb - modyfikacja nie zostata
dokonana do dnia posiedzenia), a nie, ze dokona wykreslenia zaskarzonego postanowienia,
0 co wnosit Odwotujgcy.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci
zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszfa do przekonania, iz w niniejszym
postepowaniu doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktére miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, a tym
samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie w pozostatym
zakresie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba ustalita, Ze zgodnie z par. 9.2. wzoru umowy projektowanego postanowienia
umowy Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od niniejszej umowy w sytuacji, gdy Narodowy Fundusz
Zdrowia lub inny uprawniony organ obnizy Zamawiajacemu kwoty refundacji na leki objete
niniejszg umowa ponizej cen wynikajgcych z niniejszej umowy, chyba ze Wykonawca obnizy
ceny lekéw do wysokosci kwot okreslonych przez Narodowy Fundusz Zdrowia lub inny
uprawniony organ (dotyczy Pakietéw nr 28,31,32,36,37,39,40,41,44,46,50,54,55,56,57).

Odwolujgcy podnosit, ze odstgpienie w przypadku obnizenia Zamawiajgcemu kwoty
refundacji, jest pojeciem szerokim, moze obejmowac kwestie zwigzane z uprawnieniem NFZ
do uwzgledniania weryfikacji kosztu wzgledem $redniego kosztu rozliczenia danej substancji
czynnej na terenie kraju przy okreslaniu wysokosci kwoty zobowigzania NFZ wobec danego
Swiadczeniodawcy, w przypadku przekroczenia u danego swiadczeniodawcy $redniego
kosztu rozliczenia danej substancji czynnej na terenie kraju o wiecej niz 10 % w okresie 3
miesiecy poprzedzajgcych o 3 miesigce okres, na ktory ustalane jest zobowigzanie. Kwestie
te sg kwestiami wewnetrznymi pomiedzy NFZ a Zamawiajgcym, zwigzanymi z zawartymi
umowami. Ponadto, moga byé zwigzane z innymi okoliczno$ciami, nieznanymi wykonawcy i
na pewno od niego niezaleznymi.

Zamawiajgcy za$ wskazywat, ze powyzsze postanowienie jest konieczne, poniewaz
w sytuacji gdy Narodowy Fundusz Zdrowia lub inny uprawniony organ obnizy
Zamawiajgcemu kwoty refundacji na leki objete niniejszg umowa ponizej cen wynikajgcych z
niniejszej umowy, nie bedzie miat on srodkéw na finansowanie zakupu lekow.

Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego, ze powyzsze postanowienie zaklada
mozliwos¢ odstgpienia od umowy w kazdej chwili, bez gwarancji wykonania zaméwienia w
minimalnym zakresie. W sytuacji gdy wykonawca nie obnizy cen, Zamawiajgcy odstgpi od
umowy, Zamawiajgcy warunkuje wiec dalsze wykonywanie umowy obnizeniem cen przez
wykonawce, co stanowi naduzycie pozycji dominujgcej Zamawiajgcego.

Izba ustalita, Ze zgodnie z par. 9.3. wzoru umowy projektowanego postanowienia
umowy Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od niniejszej umowy w sytuacji, gdy Narodowy Fundusz



Zdrowia rozwigze lub zmniejszy lub nie przediuzy Zamawiajgcemu kontraktu refundujgcego
ceny lekéw obejmujacych niniejszg umowe (dotyczy Pakietow nr
28,31,32,36,37,39,40,41,44,46,50,54,55,56,57.

Odwotlujgcy wskazywat, ze odstgpienie w sytuaciji gdy NFZ rozwigze lub zmniejszy
lub nie przedtuzy kontraktu refundujgcego ceny jest pojeciem nieostrym. Mozna
domniemywacé, ze chodzi o umowe o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej zawierang z
NFZ na zasadach okreslonych w ustawie z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych. Niemniej wykonawca nie ma zadnego
wpltywu na ksztattowanie tre$ci tego stosunku prawnego, gdyz wzory umow mogg i ulegajg
zmianie, nawet co 2 miesigce, i nie tylko w zwigzku ze zmiang zasad refundacji produktéw.

Zamawiajacy za$ wskazywat, ze w sytuacji gdy Narodowy Fundusz Zdrowia rozwigze
lub zmniejszy lub nie przediuzy Zamawiajgcemu kontraktu refundujgcego ceny lekéw, nie
bedzie miat on $rodkéw na finansowanie zakupu lekow. W takim wypadku Zamawiajgcemu
nie pozostaje nic innego, jak tylko odstgpienie od umowy.

Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego, ze powyzsze postanowienie zaklada
mozliwos¢ odstgpienia od umowy w kazdej chwili, gdy NFZ rozwigze lub zmniejszy lub nie
przedtuzy Zamawiajgcemu kontraktu refundujgcego ceny lekéw objetych umowag, bez
gwarancji wykonania zamowienia w minimalnym zakresie.

Izba ustalita, ze zgodnie z par. 9.4. wzoru umowy projektowanego postanowienia
umowy Odstgpienie, o ktérym mowa w ustepie 9.2 i 9.3 niniejszego § moze nastgpi¢ w
terminie 30 dni od powziecia wiadomosci o okolicznosciach uzasadniajgcych odstgpienie. W
takim przypadku Wykonawca moze zgda¢ jedynie wynagrodzenia naleznego mu z tytutu
faktycznego wykonania umowy (w tym juz dostarczonego towaru) - dotyczy Pakietow nr
28,31,32,36,37,39,40,41,44,46,50,54,55,56,57.

Odwolujgcy podnosit, ze odstapienie spowoduje, ze ograniczenie realizacji umowy
do przewidzianego minimalnego poziomu nie bedzie miato zastosowania. Wykonawca
otrzyma wynagrodzenie jedynie za zrealizowang czes¢ umowy. Zamawiajgcy za$ stwierdzat,
ze jedynie doprecyzowano termin wykonania odstgpienia.

Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego, ze powyzsze postanowienie zaklada
mozliwos¢ odstgpienia od umowy w kazdej chwili, w przypadkach, o ktérych mowa w par.
9.2.19.3. projektowanych postanowiern umowy, bez gwarancji wykonania zamowienia w
minimalnym zakresie. Jesli wiec wykonawca, do czasu odstgpienia od umowy z ww.
przyczyn zdazy zrealizowa¢ przyktadowo 10 % zamowienia, to tylko w takim zakresie
zostanie zrealizowana umowa.

Izba ustalita, Ze zgodnie z par. 9.5. wzoru umowy projektowanego postanowienia
umowy W sytuacji urzedowej zmiany na listach lekow refundowanych w zakresie lekow
stosowanych do programéw lekowych, Zamawiajgcy moze rozwigzac¢ niniejszg umowe w
terminie do 30 dni od powzigcia wiedzy przez Zamawiajgcego o powyzszych okolicznosciach
(dotyczy Pakietéw nr 28,31,32,36,37,39,40,41,44,46,50,54,55,56,57).

Odwotujgcy podnosit, ze urzedowa zmiana na listach lekoéw refundowanych jest
pojeciem szerokim. Obejmuje kazdg urzedowg zmiane na liscie lekéw refundowanych
stosowanych w programach lekowych, a wiec takze taka, ktora nie bedzie miata wptywu na
cene produktu dla $wiadczeniodawcy (zamawiajgcego), gdyz dla lekéw szpitalnych
urzedowe ceny zbytu sg swoistego rodzaju cenami maksymalnymi. Ponadto, Zamawiajacy
dzieki temu postanowieniu ma mozliwos¢ nie tylko ograniczenia zakresu zaméwienia bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci Swiadczenia stron, ale wrecz rezygnaciji z
realizacji zaméwienia.

Dodatkowo, w przypadku gdy wykonawca nie zgodzi sie na obnizenie ceny
jednostkowej do wysokosci odpowiadajacej aktualnemu, wyliczonemu przez NFZ, Sredniemu
kosztowi rozliczania substancji czynnych, Zamawiajgcy jednostronnie wypowie umowe,
ograniczajgc tym samym zakres zamowienia. Kwestionowane postanowienie uprawnia
Zamawiajgcego do ograniczenia zakresu zamdwienia 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 Zamawiajgcy wypowie jednostronnie umowe nawet w 90 % niezrealizowanej
czesci.

Zamawiajacy zas stwierdzat, ze umowa o dostawe leku z programu lekowych



zabezpiecza dostawe lekow ujetych na liscie lekow refundowanych i nie moze by¢
kontynuowana w przypadku wykreslenia leku objetego umowa z list lekéw refundowanych.

Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego, ze powyzsze postanowienie zaklada
mozliwos¢ odstgpienia od umowy w kazdej chwili, w przypadku urzedowej zmiany na listach
lekow refundowanych w zakresie lekow stosowanych do programéw lekowych w terminie 30
dni od powziecia wiedzy przez Zamawiajgcego o powyzszych okoliczno$ciach. Jesli wiec
wykonawca, do czasu odstgpienia od umowy z ww. przyczyn zdazy zrealizowac jedynie 10
% zamowienia, to tylko w takim zakresie zostanie zrealizowana umowa.

Izba ustalita, ze zgodnie z par. 12.2.c. wzoru umowy projektowanego postanowienia
umowy Niedopuszczalne pod rygorem niewaznos$ci sg istotne zmiany postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy,
chyba Ze nastgpig warunki zmiany umowy wskazane wyzej w umowie lub w wypadku gdy: w
sytuacji, gdy Narodowy Fundusz Zdrowia lub inny uprawniony organ obnizy Zamawiajgcemu
kwoty refundaciji na leki objete umowg ponizej cen wynikajacych z niniejszej umowy,
Zamawiajgcy moze odstgpi¢ od niniejszej umowy, chyba ze Wykonawca obnizy ceny lekow
do wysokosci kwot okreslonych przez Narodowy Fundusz Zdrowia lub inny uprawniony
organ, a takze w sytuacji, gdy Narodowy Fundusz Zdrowia rozwigze lub zmniejszy lub nie
przediuzy Zamawiajgcemu kontraktu refundujgcego ceny lekbw obejmujacych niniejszg
umowe (dotyczy Pakietow nr 28,31,32,36,37,39,40,41,44,46,50,54,55,56,57).

Odwotujgcy podnosit, ze powyzsze postanowienie umowne powoduje de facto, iz
cena w ktérej w wykonaniu zaméwienia wykonawca bedzie dostarczat produkty lecznicze,
nie bedzie zgodna z ceng ze zlozonej oferty, a bedzie musiata by¢ zgodna z kosztem
Srednim wskazanym w komunikacie dotyczgcym $redniego kosztu rozliczenia wybranych

substancji czynnych stosowanych w programach lekowych. Dodatkowo, postanowienie to
daje Zamawiajgcemu mozliwo$¢ odstgpienia od umowy w sytuacji, gdy wykonawca nie
wyrazi zgody na obnizenie cen w stosunku do cen podanych w ofercie oraz gdy Narodowy
Fundusz Zdrowia rozwigze lub zmniejszy lub nie przedtuzy Zamawiajgcemu kontraktu
refundujgcego ceny lekéw obejmujacych niniejszg umowe. Zamawiajacy zas stwierdzat, ze
uwzglednit zmiany umowy w konkretnych okolicznos$ciach.

Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego, ze powyzsze postanowienie takze nie
daje gwarancji minimalnego zakresu Swiadczenia, co sprawia, Zze klauzula ta jest rowniez
abuzywna w Swietle art. 433 pkt 4 ustawy Pzp.

Izba ustalita, Ze zgodnie z par. 12.2.m. wzoru umowy projektowanego postanowienia
umowy Niedopuszczalne pod rygorem niewaznosci sg istotne zmiany postanowien zawartej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy,
chyba Ze nastgpig warunki zmiany umowy wskazane wyzej w umowie lub w wypadku gdy: W
przypadku okre$lenia przez NFZ Sredniego kosztu rozliczenia substancji czynnej bedacej
przedmiotem niniejszej umowy w danym miesigcu ponizej ceny okreslonej w niniejszej
umowie, dopuszcza sie mozliwos¢ zmiany ceny substancji czynnych okreslonych w
niniejszej umowie dla ktérych NFZ okreslit Sredni koszt rozliczenia substancji czynnej w
danym miesigcu ponizej ceny okre$lonej w umowie do wysokosci nie wyzszej niz okreslona
przez NFZ, przy czym wszystkie zmiany w umowie zostajg potwierdzone aneksem w formie
pisemne;j.

Odwotujgcy podnosit, ze powyzsze postanowienie przewiduje mozliwos¢ dowolnego,
nieprzewidywalnego dla wykonawcy ksztattowania ceny, nie zas zakupu produktow w cenie
oferowanej przez wykonawce. Zamawiajgcy dzieki temu postanowieniu ma mozliwosc¢ nie
tylko ograniczenia zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci
Swiadczenia stron, ale wrecz rezygnacji z realizacji zamoéwienia w przypadku, gdyby
wykonawca nie zgodzit sie na zmiane ceny. Zamawiajgcy za$ stwierdzat, ze uwzglednit
zmiany umowy w konkretnych okolicznosciach.

Izba podzielita argumentacje Odwotujacego, ze okreslenie ceny za realizacje
zamowienia, 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¢é ponoszone koszty, warunki rynkowe, ceny
konkurentow i inne. Zamawiajgcy nie jest natomiast uprawniony do wptywania na tre$¢
oswiadczenia woli wykonawcy przez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym rowniez
jednostkowej, za realizacje zaméwienia. Wobec powyzszego tre$¢ projektowanego
postanowienia umownego, przez ktérg Zamawiajgcy narzuca maksymalng cene, zgodnie z
rozporzadzeniem NFZ, i narzuca obnizenie ceny w trakcie wykonywania umowy jest co
najmniej abuzywne, godzgce w zasady wynikajgce z art. 431 ustawy Pzp i art. 354 § 1 KC.



Zamawiajacy narzuca bowiem wykonawcom, aby wykonali swoje zobowigzanie niezgodnie z
jego trescia, przez 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 zamowienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjg.

Izba ustalita, ze zgodnie z par. 12.3. wzoru umowy projektowanego postanowienia
umowy Strony zobowigzujg sie do przystgpienia do negocjacji ceny przedmiotu umowy w
przypadku obnizenia ceny krajowej publikowanej w komunikacie DGL dotyczgcym $redniego
kosztu rozliczenia wybranych substancji czynnych stosowanych w programach lekowych i
chemioterapii. (dotyczy Pakietéw nr 28,31,32,36,37,39,40,41,44,46,50,54,55,56,57).

Odwotujgcy podnosit, ze ww. postanowienie stanowi zobowigzanie sg do podjecia
negocjacji. Zamawiajacy nie jest natomiast uprawniony do wplywania na tres¢ oSwiadczenia
woli wykonawcy przez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym réwniez jednostkowej za
realizacje zaméwienia. Wobec powyzszego tres¢ projekiowanego postanowienia umownego,
przez ktérg Zamawiajgcy narzuca negocjacje ceny ofertowej w celu jej obnizenia w trakcie
wykonywania umowy jest co najmniej abuzywne, godzace w zasady wynikajace z art. 431
ustawy Pzpi art. 354 § 1 KC.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzat, ze ww. postanowienie projektu
umowy zostato narzucone przez pfatnika — Narodowy Fundusz Zdrowia. Zwracat uwage na
brak nakazu zmiany cen, a jedynie zawezwanie do negocjacji cen, ktére nie jest w
jakimkolwiek stopniu wigzgce dla wykonawcy.

Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego, ze powyzsze projektowane
postanowienie narzuca na wykonawce obowigzek negocjowania ceny w przypadku
obnizenia ceny krajowej publikowanej w komunikacie DGL dotyczgcym $redniego kosztu
rozliczenia wybranych substancji czynnych stosowanych w programach lekowych i
chemioterapii, nawet w sytuacji, gdy bytoby to dla wykonawcy nierentowne. Takie
ksztaltowanie postanowien umowy, ktére jest wylgcznie korzystne dla Zamawiajace, a nie
zawsze dla wykonawcy, jest abuzywne i narusza réwnowage ekonomiczng stron umowy na
niekorzy$¢ wykonawcy. Wykonawca winien mie¢ prawo w powyzszym przypadku do
negocjowania, a nie obowigzek negocjacji cen, tym samym takie negocjacje powinny
odbywac sie i by¢ wigzace tylko wowczas, gdy wykonawca wyrazi na to zgode.

Izba ustalita, Ze zgodnie z par. 7.7. wzoru umowy projektowanego postanowienia
umowy Wykonawca wyraza zgode na potrgcenie naliczonej kary umownej z naleznego mu
wynagrodzenia za wykonane dostawy, okreslonego w § 3 ust. 1 umowy bez odrebnego
wzywania.

Odwotujgcy podnosit, Zze w okresie trwania epidemii i przez 90 dni od odwotania stanu
Zamawiajacy nie moze potraci¢ kary umownej zastrzezonej na wypadek niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy, o ktdérej mowa w art. 15r ust. 1, z wynagrodzenia
wykonawcy lub z innych jego wierzytelnosci, a takze nie moze dochodzi¢ zaspokojenia z
zabezpieczenia nalezytego wykonania tej umowy.

Zamawiajacy za$ stwierdzat, ze jedynie w konkretnie oznaczonym okresie
Zamawiajgcy nie moze wykonywac swego prawa na mocy ustawy szczegélnej, za$ po
wygasnieciu i ustaniu stanu epidemii postanowienie pozostaje w mocy, a Zamawiajacy
bedzie mogt wykonywaé swoje uprawnienia zgodnie z zawartg umowa.

Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego, ze art. 15r1 ust.1 Ustawy o0 szczegolnych
rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19,
innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych, nie przestat
obowigzywac, zatem w dalszym ciggu wigze zamawiajgcych i winien by¢ przez nich
stosowany. Art. 15r1 ust.1 ww. ustawy zostat sformutowany szeroko, a przy tym korzystnie
dla wykonawcéw. Ustawodawca uzaleznia natomiast stosowanie przepisu od tego, aby
zdarzenie stanowigce podstawe naliczenia kary umownej nastgpito w okresie obowigzywania
stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii, a taki stan obecnie obowigzuje. Tak
wiec kara umowna nie moze by¢ potrgcona wprost z wynagrodzenia. Tym samym celowym
jest usuniecie projektowanego postanowienia z par. 7.7., tak aby dostosowa¢ umowe do
obecnie obowigzujgcych przepiséw prawa.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku na podstawie



art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajoéw kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: .....cccoevvrienieniiieniens
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