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Dotyczy: Przetargu nieograniczonego na dostawe lekéw w ramach programéw lekowych
ZOZ.V.010/DZP/9%/19

Dyrekcja Zespotu Opieki Zdrowotnej w Suchej Beskidzkiej odpowiada na
ponizsze pytania:

Prosz¢ o udzielenie odpowiedzi na ponizsze pytanie do umowy dot. postepowania nr
Z0Z.v.010/DZP/93/19, tj.: 1. Do §5 ust. 3 ppkt d wzoru umowy: Czy Zamawiajacy wyrazi zgode na
usunigcie ze zmodyfikowanego w dniu 31.12.2019 r. wzoru umowy tresci §5 ust. 3 ppkt d w
brzmieniu: ,nastapita zmiana ceny wspdtczynnikowej dostarczanych lekéw, obowigzujacej
Zamawiajacego na podstawie Zarzadzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia, w przypadku gdy
ustalona cena wspotczynnikowa jest nizsza od ceny umownej. Obnizenie ceny umownej, o ktérej
mowa w zatgczniku nr 1 do umowy, nastapi do réwnowartosci wysokosci ustalonej przez NFZ ceny
wspofczynnikowej i poprzedzone bedzie negocjacjami Zamawiajacego i Wykonawcy, zakofczonymi
zawarciem aneksu obnizajacego ceng odpowiedniego asortymentu dostarczanych przez Wykonawce
lekow.”. 1) zwréci¢ nalezy uwage, ze wymoég Zamawiajacego aby cena nie przekraczata progéw
kosztowych uprawniajgcych Zamawiajacego do stosowania wspétczynnikéw korygujacych ingeruje w
czynnosci przypisane Wykonawcy na mocy przepisdw ustawy prawo zamoéwien publicznych.
Charakter postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego nie pozwala Zamawiajagcemu na
okreslenie cen za wykonanie przedmiotu zaméwienia. Cena za realizacje zaméwienia podawana jest
bowiem przez Wykonawce na etapie sktadania ofert i nie moze by¢ modyfikowana. Fakt, iz cena jest
elementem oferty wynika takie z przepiséw kodeksu cywilnego, ktéry w art. 66 §1 kc stanowi, iz
oferta jest oswiadczeniem drugiej strony woli zawarcia umowy zawierajacym istotne postanowienia,
do ktdrych niewatpliwie nalezy cena. Ustalenie zatem przez Zamawiajgcego gérnej granicy ceny
wykracza poza przyznane mu w prawie zamdéwien publicznych kompetencje. Powyisze stanowisko
podziela i prezentuje w swoich orzeczeniach réwniez KIO, vide: wyrok KIO z dnia 31 lipca 2019 r,
sygn. KIO 1382/19, wyrok z dnia 22 maja 2009 r. sygn. KIO/UZP 589/09, KIO/UZP 600/09. 2) wskaza¢
nalezy, ze ww. zastrzezenie dotyczy w istocie wewnetrznych zasad rozliczen miedzy
$wiadczeniodawcami a NFZ, w tym w szczegdlnosci zasad korygowania wartosci produktu
rozliczeniowego lub Swiadczenia w oparciu o zastosowanie wspétczynnikéw korygujacych, na ktére
to zasady Wykonawca nie ma wptywu i nie jest strona. Zgodnie z definicja wspdtczynnikow
korygujacych wprowadzonych Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia w sprawie ogdlnych warunkéw
umow o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej z dnia 8 wrzeénia 2015 r. s3 to wspétczynniki, za
pomocg ktérych wyliczana jest wysoko$¢ zobowigzania Funduszu wobec $wiadczeniodawcy.
Ustalenia te s3 zatem wewnetrznymi uzgodnieniami Zamawiajgcego z NFZ, a Wykonawca nie jest ich
adresatem i nie mogg one ksztattowa¢ obowigzkdw wykonawcéw. Zasadniczym jest bowiem, iz
zarzagdzenia te nie sg Zrédtem prawa powszechnie obowigzujgcego Rzeczypospolitej Polskiej i
wprowadzanie takich postanowien w umowie przetargowej i czynienie z nich zobowiazania
Wykonawcy jest nieuprawnione i bezpodstawne. Zarzadzenia Prezesa NFZ, ktére wprowadzajg nowe
zasady rozliczen Swiadczeniodawcéw z NFZ wilaénie poprzez moiliwoéé skorzystania ze
wspotczynnikow korygujgcych sg bowiem aktami prawa wewnetrznego, na co wprost wskazat Sad



Administracyjny w Gliwicach z dnia 14 marca 2018 r. o sygn. akt IV SA/GI 1151/17. Bezpodstawnym
jest zatem wskazywanie jako wigzacego bezwzglednie wszystkich uczestnikdéw mechanizmu
dostosowania ceny w oparciu o wspotczynniki korygujace w sytuacji gdy brak jest podstawy prawnej
uprawniajacej do tego wykonawcéw nie wigza bowiem ani Rozporzadzenie Ministra Zdrowia ani
Zarzadzenia Prezesa NFZ. 3) podkresli¢ nalezy, ze klauzula wymagajaca aby cena nie przekraczata
progéw kosztowych uprawniajacych Zamawiajacego do stosowania wspéiczynnikow korygujacych
jest takze naduzyciem w rozumieniu art. 353(1) KC — zaréwno, iz nie tylko nie ma przepisu
uprawniajacego do stosowania cen maksymalnych ale tez narusza zasady wspotzycia spotecznego.
Niezgodnym bowiem z regutami uczciwosci jest przerzucanie na wykonawce kosztow prowadzenia
swojej wiasnej dziatalnoéci niezwiazanej bezposrednio ze $wiadczeniem Wykonawcy. 4)
nieuprawnione dziatania Zamawiajacego wskazane powyzej wyczerpujg takze znamiona art. 29 ust. 2
ustawy prawo zamoéwier publicznych oraz stanowig niedozwolong klauzulg, o ktérej mowa w art. 6
ust. 1 pkt 6 i 7 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zgodnie z wyzej wskazanym przepisem
zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub
naruszenie w inny sposdb konkurencji na rynku wifasciwym polegajace w szczegélnosci na 6)
ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku przedsiebiorcow nieobjgtych
porozumieniem; 7) uzgadnianiu przez przedsigbiorcéw przystepujacych do przetargu lub przez tych
przedsigbiorcéw i przedsigbiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow skfadanych ofert, w
szczegdlnosci zakresu prac lub ceny — majac za$ na uwadze dziatania Zamawiajgcego polegajace na
wymaganiu dostosowania ceny w ofercie w oparciu o czynniki niezalezne od Wykonawcy i wskazujgc
na mechanizm, ktory jest wewnetrzng regulacja miedzy Zamawiajacym a NFZ wskazac nalezy, ze
zachodzi podstawa do uznania takich porozumieri za niewaine, zgodnie z art. 6 ust .2 ustawy o
ochrony konkurencji i konsumentéw. Ponadto, dziatania Zamawiajgcego ,przerzucajgcego” na
Wykonawce koszty prowadzenia swojej dziatalnosci mozna kwalifikowac takze jako naduzycie pozycji
dominujacej na rynku wtasciwym, ktére zgodnie z art. 9 ust 1 pkt 1 Ustawy o ochronie konkurencji i
konsumentéw polega w szczegdlnosci na bezposérednim lub posrednim narzucaniu nieuczciwych cen,
w tym cen nadmiernie wygérowanych albo razgco niskich, odlegtych terminéw ptatnosci lub innych
warunkéw zakupu albo sprzedaizy towaréw. 5) zmiana, o ktérg wnosi Wykonawca bedzie
pozostawata w zgodzie z nowym projektem ustawy Prawo Zamowien Publicznych, ktérej naczelng
zasada jest zréwnowazenie pozycji stron w umowach w sprawie zamowienia publicznego poprzez
zakaz ksztattowania praw i obowigzkow Zamawiajgcego i Wykonawcy w sposdb raigco
nieproporcjonalny do rodzaju zamdéwienia oraz ryzyka zwigzanego z jego realizacja. Wykonawca
wskazuje takie, ze w dniu 30 lipca 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1331/19 Krajowa lzba
Odwotawcza odniosta sie do zagadnienia przerzucania kosztow zwigzanych z dostosowaniem ceny do
progéw kosztowych uprawniajgcych do zastosowania wspdtczynnika korygujgcego, wskazujgcego na
bezpodstawnos¢ takiej praktyki, popierajagc stusznos$¢ stanowiska Wykonawcy. Jednoczeénie
informujemy, ze w razie decyzji Zamawiajgcego polegajacej na pozostawieniu w tresci wzoru umowy
§5 ust. 2 ppkt d, Wykonawca zastrzega sobie prawo do skorzystania z przystugujacych mu w takiej
sytuacji srodkéw ochrony prawnej.

Odp. Zamawiajacy wyraza zgode na na usuniecie ze zmodyfikowanego w dniu 31.12.2019 r. wzoru
umowy tresci §5 ust. 3 ppkt d w brzmieniu: ,nastgpita zmiana ceny wspétczynnikowej
dostarczanych lekéw, obowigzujgcej Zamawiajgcego na podstawie Zarzadzenia Prezesa
Narodowego Funduszu Zdrowia, w przypadku gdy ustalona cena wspétczynnikowa jest nizsza od
ceny umownej. Obnizenie ceny umownej, o ktdrej mowa w zataczniku nr 1 do umowy, nastapi do
rownowartosci wysokosci ustalonej przez NFZ ceny wspétczynnikowej i poprzedzone bedzie
negocjacjami Zamawiajgcego i Wykonawcy, zakoriczonymi zawarciem aneksu obnizajacego cene
odpowiedniego asortymentu dostarczanych przez Wykonawce lekéw.”.
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