Sygn. akt: KIO 1274/21
POSTANOWIENIE

z dnia 10 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Luiza Ltamejko
Piotr Koztowski

Anna Kuszel-Kowalczyk

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 10 maja 2021 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
29 kwietnia 2021 r. przez wykonawce Urtica Sp. z 0.0., ul. Krzemieniecka 120, 54-613
Wroctaw w postepowaniu prowadzonym przez Specjalistyczny Szpital Wojewodzki

w Ciechanowie, ul. Powstancéw Wielkopolskich 2, 06-400 Ciechanéw
postanawia:
1. umarza postepowanie odwotawcze,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
wykonawcy Urtica Sp. z 0.0., ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw kwoty
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej

uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy : ......ccieiiiiiiiiiiiiinns



Sygn. akt: KIO 1274/21

Uzasadnienie

Specjalistyczny Szpital Wojewoddzki w Ciechanowie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.
,Dostawa produktéw leczniczych stosowanych w chemioterapii”. Postepowanie to
prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2019 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 19 kwietnia 2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod pozycjg 2021/S 075-190996.

W dniu 29 kwietnia 2021 r. wykonawca Urtica Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(dalej: ,Odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec
postanowieh  Specyfikacji Warunkéw  Zaméwienia  (dalej: ,SWZ”) zarzucajgc

Zamawiajgcemu:

I. naruszenie art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 17 w zw. z pkt 20
ustawy Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia i sposobu obliczenia ceny
w §1 ust. 1.2 w zw. §7 ust. 9 wzoru umowy (oraz w kontekscie XVII pkt 3 SWZ) w sposob
sprzeczny z zasadg swobody uméw (art. 353 (1) k.c.) oraz w sposob niejednoznaczny
i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na

sporzadzenie ofert, a to sprzecznie z:
I. Przepisami powszechnie obowigzujgcymi:

a. art. 353 (1) k.c. w zw. z art. 538 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wskazanie
przez Zamawiajgcego w ww. postanowieniu wzorca umowy § 1 w zw. z §7 ust. 9, ze
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/aktuainosci-centrali/), po przeliczeniu na wielko$¢ opakowania
produktu leczniczego objetego niniejszg umowg, bedzie nizszy od ceny jednostkowej tego
produktu okre$lonej w zatgczniku nr 1 do niniejszej umowy, Zamawiajgcy moze zgdac¢ od
Wykonawcy zmiany umowy i obnizenia ceny jednostkowej do wysokosSci odpowiadajgcej
aktualnemu, wyliczonego przez NFZ, Sredniemu kosztowi rozliczania substancji czynnych.
Odmowa podpisania porozumienia w tym zakresie bedzie uprawniata Zamawiajgcego do

rozwigzania umowy, w czesci dotyczgcej tego produktu leczniczego, w trybie jednostronnego
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wypowiedzenia bez zachowania okresu wypowiedzenia tj. btedne uznanie przez
Zamawiajgcego, ze zarzgdzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia i komunikaty NFZ
ustalajgce $rednie koszty rozliczania wybranych substancji czynnych wydawane na ich
podstawie, o ktéorych mowa powyzej w kwestionowanym §7 ust. 9 sg zarzgdzeniami
W rozumieniu ww. przepisu art. 538 k.c., stanowigcego podstawe prawng do stosowania
przez sSwiadczeniodawcow cen maksymalnych oraz, ze ww. zarzadzenia Prezesa

Narodowego Funduszu Zdrowia sg wigzgce dla dostawcow podczas gdy:

* po pierwsze: zaréwno komunikaty Narodowego Funduszu Zdrowia wydawane odnos$nie
srednich kosztéw rozliczania substancji czynnych w programach lekowych i chemioterapii,
jak i zarzadzenia Prezesa NFZ w sprawie okreslenia warunkéw zawierania i realizacji umow
w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programéw lekowych i chemioterapii, ktére sg z kolei
wydawane na podstawie ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych (w zakresie chemioterapii nr
24/2020/DGL z dnia 28 lutego 2020 r. i zarzadzenie nr 180/2019/DGL i w zakresie
programow lekowych nr 162/2020/ DGL z dnia 16 pazdziernika 2020 r.) majg charakter
wytgcznie wewnetrzny konkretyzujgcy obowigzki Prezesa NFZ w zakresie realizaciji
programow lekowych i chemioterapii - co tez oznacza, ze jedynym ich adresatem sg
Swiadczeniodawcy (w tym Zamawiajgcy) zawierajacy umowe z oddziatem wojewddzkim NFZ
0 udzielenie swiadczenh opieki zdrowotnej. Wykonawcy zatem nie sg adresatem ani strong
ww. komunikatow i zarzadzen i nie mogg one stanowi¢ w stosunku do nich Zzrédia

zobowigzania;

* po drugie: zarzadzenie, o ktérym mowa w art. 538 k.c. oznacza aktualnie wytgcznie akt
prawny wydany na podstawie i w granicach zakreslonych przez ustawy, obligujgcych do
stosowania tych zarzgdzen powszechnie (w tym wypadku przez Zamawiajgcego,
Wykonawcéw i innych uczestnikow obrotu), co w konsekwencji oznacza, ze Zamawiajacy nie
ma prawnej mozliwosci do narzucania cen maksymalnych, w dodatku o charakterze
ruchomym i przerzucenia na Wykonawce obowigzku dostosowania ceny sprzedazy
produktow leczniczych w taki sposéb, aby Zamawiajgcy mogt skorzysta¢ z korzystnego
rozliczenia wynikajgcego z komunikatu ustalajgcego lub zmieniajgcego $rednie koszty

rozliczeh substancji czynnych

b. art. 353 k.c. oraz w zw. z art. 353(1) k.c. w zw. z art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy
Pzp - poprzez znieksztatcenie przez Zamawiajgcego podstawowej cechy zobowigzania
w postanowieniu § 7 ust. 9 wzorca umowy, przewidujgcego zmiang umowy przez obnizenie
ceny w sytuacji gdy $redni koszt rozliczania substancji czynnych stosowanych w programach

lekowych i chemioterapii po przeliczeniu na wielkoS¢ opakowania produktu leczniczego
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objetego niniejszg umowsg, bedzie nizszy od ceny jednostkowej tego produktu okreSlonej
w zatgczniku nr 1 do niniejszej umowy, tj., Wykonawca nie jest w stanie wskazac ile finalnie
wynosi cena sprzedazy produktéw leczniczych na rzecz Zamawiajgcego w ramach
udzielonego zamowienia publicznego, skoro kazdorazowo cena ta ma by¢ zalezna od
zmieniajgcych sie cyklicznie komunikatow podajgcych srednie koszty rozliczenia substancii
czynnych, ktére to koszty sg wskaznikiem nieobiektywnym, stanowigcym pewng srednig
w oderwaniu od warunkow poszczegoélnego postepowania przetargowego, ktére znacznie
sie roznig i takie usrednianie bez oparcia sie na poréwnaniu innych warunkéw umowy jest

bezpodstawne i co najmniej harusza ww. postanowienia ustawy;

C. haruszenie art. 16 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 oraz w zw. z art. 9
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéow (Dz. U. nr 50, poz.
331 ze zm.) - zapisy wzorca umowy (§ 7 ust. 9) dopuszczajgce zmiane ceny produktow
w przypadku zmiany $rednich kosztow rozliczenia substancji czynnych naruszajg zasady
uczciwej konkurencji poprzez wykluczenie dostawcow tych produktow leczniczych, ktérzy sg
w stanie dostarczy¢ przedmiot zamowienia zgodnie z SWZ, jednakze wobec poczynionych
zapasow nie sg w stanie kazdorazowo dostosowywac ceny do zarzadzen czy komunikatow
Prezesa NFZ. Zamawiajgcy faworyzuje zatem producentéw produktéw leczniczych
przystepujgcych do postepowania przetargowego, ktorzy jako pierwsze ogniwo tancucha
dystrybucyjnego nie kupujg produktéw od innych wytwdrcdw i sg w stanie uelastyczni¢ cene
sprzedazy na rzecz Zamawiajgcego, podczas gdy wykonawcy prowadzgcy hurtownie
farmaceutyczne musieliby to czyni¢ wytgcznie ze stratg finansowg. Ponadto Zamawiajgcy
wprowadzajgc kwestionowane postanowienia do umowy naduzywa swojej pozycji
dominujgcej, przerzucajgc w sposob niedozwolony i bezpodstawny konsekwencje finansowe
zmian w wewnetrznych rozliczeniach miedzy NFZ a Zamawiajgcym, czynigc tym samym te

klauzule niewazng zgodnie z art. 9 ust. 3 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow;

d. art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z 454 ust 1 i 2 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie
w par. 7 ust. 9 umowy przez Zamawiajgcego, ze Zamawiajgcy moze zada¢ od Wykonawcy
zmiany umowy i obnizenia ceny jednostkowej produktu objetego umowg w sytuaciji
opublikowania komunikatu NFZ ustalajgcego nizszy s$redni koszt rozliczania substancji
czynnych, przy czym brak zgody Wykonawcy na zawarcie porozumienia bedzie uprawniat
Zamawiajgcego do rozwigzania umowy w trybie jednostronnego wypowiedzenia bez
zachowania okresu wypowiedzenia umowy w stosunku do produktu, ktérego ceny
Wykonawca nie obnizy zgodnie z ww. komunikatem - co zmierza do obejScia przepisu art.
455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy przewidziat bowiem katalog uprawniajgcy do

zmiany umowy odrebnie w §7 ust. 2 wzorca umowy. Przewidujgc bezprawng i w istocie
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swobodng zmiane wytgcznie na korzy$¢ Zamawiajgcego w par. 7 ust. 9 tworzy zatem
wyjatek do nietraktowania zmiany ceny (obnizenia) jako zmiany umowy w $wietle art. 455
ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, co tez narusza ten przepis. W praktyce - Wykonawca moze dokonaé
wytgcznie iluzorycznego wyboru - brak zgody bedzie bowiem skutkowaé rozwigzaniem
umowy. Powyzsze zas stanowi, ze Zamawiajgcy zmierza do nierdwnego traktowania Stron
umowy. Zamawiajgcy zatem pomingt zasadniczg okolicznos¢, ze kazdorazowa zmiana ceny
sprzedazy produktu leczniczego (ktdrg jest takze obnizenie ceny) stanowi, istotng zmiane

umowy w $wietle art. 454 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

€. naruszenie art. 439 ust 2 - 4 ustawy Pzp w zw. z art. 440 ustawy Pzp poprzez brak
ustanowienia zadnego z obligatoryjnych elementéw klauzuli waloryzacyjnej wymaganej
w sytuacji, gdy Zamawiajgcy przewidziat w §7 ust. 9 wzorca umowy zmiane wysokosci
wynagrodzenia, podczas gdy zgodnie ww. przepisami ustawy Pzp, Zamawiajgcy gdy
przewiduje zawarcie postanowien dotyczacych wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia powinien okresli¢ poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw uprawniajgcy
strony do Zzadania zmiany wynagrodzenia, poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia, a takze okreslic sposob ustalenia takiej zmiany przez odestanie do
wskaznika zmiany ceny lub wskazac inng podstawe, ktéra uprawniatyby strony do zgdania
zmiany wynagrodzenia, a dodatkowo winien okresli¢ takze sposéb wptywu zmiany na koszt
wykonania zamowienia i okresow, w ktérych moze nastepowa¢ zmiana wynagrodzenia
a takze Zamawiajgcy powinien okres$lic maksymalng wartos¢ zmiany wynagrodzenia, jakg
dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania

zmian wysokosci wynagrodzenia.

Niezaleznie od powyzszego, zdaniem Odwotujgcego, zapisy 2 ust. 1 i 2 wzoru umowy,
w zakresie, w jakim przewidujg zawarcie umowy na okres 12 miesiecy, ale z mozliwoscig jej
przedtuzenia na czas nieokreslony (potrzebny do petnej realizacji dostaw objetych umow3)
zmierzajg do obejscia przepisow dotyczgcych obowigzkow Zamawiajgcego przy umowach

zawieranych na okres powyzej 12 miesiecy, np. art. 439 ustawy Pzp.

Il. Naturg stosunku zobowigzaniowego, z ktdrg sprzeczne w niniejszym przypadku jest to, ze
Zamawiajacy, bez zadnej podstawy prawnej, jednostronnie i w sposdb dowolny poprzez § 7
ust. 9 wzorca umowy, wymusza prowadzenie sprzedazy produktéw leczniczych
z kazdorazowym ryzykiem straty finansowej, poniewaz $rednie koszty rozliczenia substancji
czynnych zmieniajg sie cyklicznie. Nadto, jak wskazano powyzej - Wykonawca nie jest
w stanie wskazac¢ po jakiej cenie sprzeda kolejng partie produktéw leczniczych zamdwionych
w ramach umowy przez Zamawiajgcego. W konsekwencji - nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy

znieksztatca stosunek zobowigzujgcy uznajgc w sposob niedopuszczalny cene sprzedazy za
G}



cene maksymalng w rozumieniu k.c. i ksztattuje jg w sposob dowolny, niezgodny
Z ograniczeniami zasady swobody umoéw, co podkreslono powyzej. Trudno przy tym bowiem
praktycznie zatozy¢, ze Szpital dopusci mozliwos¢ zmiany ceny substancji czynnych, jak
literalnie wskazuje w §7 ust. 9, skoro wprost wskazuje, ze w przypadku braku zgody
Wykonawcy, Zamawiajgcy ma prawo do rozwigzania umowy bez zachowania okresu

wypowiedzenia;

lll. Zasadami wspotzycia spotecznego, w szczegodlnosci z zasadg uczciwosci kupieckiej,
poniewaz koniecznos¢ dostosowania ceny sprzedazy wedlug regut Zamawiajgcego
wymusza zmiane sposobu prowadzenia dziatalnosci przez wykonawcow prowadzgcych
hurtownie farmaceutyczne, co oznacza dla nich przystepowanie do przetargu ze
Swiadomoscig utraty spodziewanego zarobku i prowadzenie wtasnej dziatalnosci w sposéb

nierentowny

a w konsekwencji ww. postanowienia wzoru umowy uniemozliwiajg wykonawcom
prawidtowg kalkulacje ceny i tym samym utrudniajg sporzadzenie oferty, mogg utrudniac¢

uczciwg konkurencje, a po zawarciu umowy - dotkniete bedg sankcjg niewaznosci.
Odwotujgcy wniost o:
I. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien SWZ i wzoru umowy poprzez:

1. usuniecie §7 ust. 9 wzoru umowy (zatgcznika nr 3 do SWZ): 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 umowg, bedzie nizszy 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 odpowiadajgcej
aktualnemu, wyliczonego przez NFZ, sredniemu kosztowi rozliczania substancji czynnych.
Odmowa podpisania porozumienia w tym zakresie bedzie uprawniata Zamawiajgcego do
rozwigzania umowy, w czesci dotyczgcej tego produktu leczniczego, w trybie jednostronnego

wypowiedzenia bez zachowania okresu wypowiedzenia,
2. usuniecie §7 ust. 10 (jako skutku usuniecia §7 ust. 9)

Il. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu

na okoliczno$ci wskazane w tresci pisma;



lll. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéow postepowania
odwotawczego, w tym kosztow poniesionych przez strone odwotujgcg, wedtug
przediozonego zestawienia oraz kosztow zastepstwa procesowego w wysokosci 3.600,00 zt

i optaty skarbowej od petnomocnictwa w wysokosci 17,00 zt.

Izba ustalita, ze w terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp nie zgtoszono
przystgpienia do postepowania odwotawczego. Zamawiajgcy w pismie z dnia 6 maja 2021 r.
skierowanym do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej podat, ze kopia odwotania zostata
opublikowana w dniu 28 kwietnia 2021 r., a zatem termin na zgtoszenie przystgpienia minat

w dniu 4 maja 2021 r.

W dniu 5 maja 2021 r. Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie, w ktorej

oswiadczyt, ze uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp umorzyta
postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia zgodnie z art. 568 pkt 3

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekifa na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437), nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu z rachunku

Urzedu Zamodwien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu.
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