Sygn. akt: KIO 422/19

POSTANOWIENIE
z dnia 19 marca 2019 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udzialu stron w dniu 19 marca 2019 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11
marca 2019 roku przez Odwotujagcego - Urtica Sp. z o0.0. z siedzibag
we Wroctawiu, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgacego: Samodzielny
Publiczny Szpital Kliniczny im. Andrzeja Mieleckiego Slaskiego Uniwersytetu
Medycznego z siedzibg w Katowicach

postanawia:

1. umorzyé¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazac zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 13 500zt
00 gr (stownie: trzynastu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) stanowigcej 90%
kwoty uiszczonego wpisu na rzecz wykonawcy Urtica Sp. z o0.0. z siedzibg
we Wroctawiu

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 422/19
UZASADNIENIE

W dniu 11 marca 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 oraz 179 ust. 1, w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm., dalej jako
.,PZP”) odwotanie ztozyt wykonawca Urtica Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, dalej jako

»Odwotujacy”.

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe produkiow leczniczych (,Dostawa Lekoéw 77), prowadzi
Zamawiajgcy: Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. Andrzeja Mieleckiego
Slaskiego Uniwersytetu Medycznego z siedzibg w Katowicach. Ogtoszenie o
zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem
2019/S 042- 094818", nr ogtoszenia: 094818-2019, w dniu 28 lutego 2019r.

Odwotanie ztozono od niezgodnych z przepisami PZP czynnosci i zaniechan wobec
zapisow Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.

Zamawiajgcego zarzucano naruszenie:
a. art. 353 (1) KC w zw. z art. 538 KC w zw. z art. 139 ust. 1 PZP poprzez wskazanie
przez Zamawiajgcego, we wzorcu umowy § 7 ust. 4, Zze cena leku za miligram ma ulegaé
zmianie w taki sposdb aby nie przekraczata progu kosztowego uprawniajgcego do
zastosowywania wspotczynnika korygujacego okreslonego w Zarzagdzeniu Prezesa
Narodowego Funduszu Zdrowia nr 124/2018/DGL z dnia 28.11.2018r. aktualnego na dzien
zakupu, bez koniecznosci sporzadzania aneksu, tj. btedne uznanie przez Zamawiajgcego, ze
zarzagdzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia wprowadzajgce lub zmieniajgce
istniejgcy katalog wspétczynnikdw korygujacych dla swiadczeniodawcow sg zarzgdzeniami w
rozumieniu art. 538 KC, stanowigcego podstawe prawng do stosowania przez
Swiadczeniodawcow cen maksymalnych oraz, ze zarzadzenia Prezesa Narodowego
Funduszu Zdrowia sg wigzgce dla dostawcow;
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. 139 ust. 1
PZP - poprzez znieksztalcenie przez Zamawiajgcego w § 7 ust. 4 wzorca umowy i trzecie
tiret do Zatgcznika nr 1 do SIWZ, wymagajacego aby cena leku na fakturze nie przekraczata
progu kosztowego uprawniajgcego do zastosowania wspotczynnika korygujgcego
okreslonego w zarzadzeniu Prezesa NFZ, podstawowej cechy zobowigzania, tj. Wykonawca
nie jest w stanie wskazac ile finalnie wynosi cena sprzedazy produktéw leczniczych na rzecz

Zamawiajgcego w ramach udzielonego zamowienia publicznego;



C. art. 144 ust. 1 pkt 1 PZP oraz art. 77 KC w zw. z art. 144 PZP i art. 139 ust 2 PZP
poprzez zastrzezenie przez Zamawiajgcego, ze zmiana ceny produktu leczniczego nie
stanowi zmiany przedmiotu umowy (§7 ust. 4) co w, zasadzie zmierza do obejscia przepisu
art. 144 ust. 1 pkt 1 PZP. Zamawiajacy przewidziat bowiem katalog uprawniajgcy do zmiany
umowy odrebnie w §7 ust. 2 wzorca umowy, co oznacza, ze wylgczenie dyspozyciji
postanowienia §7 ust. 4 Umowy poza ten katalog stanowi o woli Zamawiajgcego do
nietraktowania zmiany ceny jako zmiany umowy w Swietle art. 144 ust. 1 pkt 1 PZP; Co
wiecej owe nieprawidtowe przyjecie przez Zamawiajgcego, ze zmiana ceny produktu
leczniczego nie stanowi zmiany przedmiotu umowy, oznacza brak koniecznosci
sporzadzenia aneksu co wprost wskazat Zamawiajacy w §7 ust.4 wzorca umowy, podczas
gdy w mysl art. 139 ust. 2 PZP umowa wymaga, pod rygorem niewaznosci, zachowania
formy pisemnej, chyba ze przepisy odrebne wymagajg formy szczegdlnej. Zgodnie z art. 77
KC uzupetnienie lub zmiana umowy wymaga zachowania takiej formy, jakg ustawa lub
strony przewidzialy w celu jej zawarcia. Zamawiajgcy zatem pomingt zasadniczg
okolicznos¢, ze kazdorazowa zmiana ceny sprzedazy produktu leczniczego tak aby byta ona
zgodna z progiem kosztowym okreslonym zarzgdzeniem Prezesa NFZ stanowi, istotng
zmiane umowy w Swietle art. 144, co oznacza, ze postanowienia wzorca umowy §7 ust. 4,
zmierzajg takze do obejscia przepiséw odnosnie do wymaganej formy czynnosci prawnej
(zmiany umowy przetargowej');

d. naruszenie art. 7 ust. 1i 2 PZP w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 orazw zw. z art. 9
Ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. nr 50,
poz. 331 ze zm., dalej jako UOKIiK) - zapisy wzorca umowy (§ 7 ust. 4) dot. obowigzku
dostosowania ceny przez Wykonawcow do progu kosztowego uprawniajgcego do
zastosowania wspofczynnika korygujgcego (tji. §7 ust. 4) naruszajg zasady uczciwej
konkurencji poprzez wykluczenie dostawcow tych produktéw leczniczych, ktdrzy sg w stanie
dostarczy¢ przedmiot zamowienia zgodnie z SIWZ, jednakze wobec poczynionych zapasow
nie sg w stanie kazdorazowo dostosowywaé ceny do zarzadzenia Prezesa NFZ.
Zamawiajgcy poprzez §7 ust. 4 wzorca umowy faworyzuje producentdéw produktow
leczniczych przystepujgcych do postepowania przetargowego, ktorzy jako pierwsze ogniwo
tancucha dystrybucyjnego nie kupujg produktow od innych wytworcéw i sg w stanie
uelastycznic cene sprzedazy na rzecz Zamawiajgcego, podczas gdy wykonawcy
prowadzacy hurtownie farmaceutyczne musieliby to czyni¢ wytgcznie ze stratg finansows;
Ponadto Zamawiajgcy wprowadzajgc kwestionowane postanowienia do umowy i zatgcznika
nr 1 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 UOKIK.



Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien SIWZ i wzoru
umowy poprzez:
1. usuniecie § 7 ust. 4 wzoru umowy (zatgcznika nr 5 do SIWZ),
2. usuniecie zapisu w trzecim tiret do Zatgcznika nr 1 do SIWZ oraz z Zatgcznika nr 1 do
wzorca umowy (ktory nie zostat dotgczony do SIWZ, lecz wykonawca zaktada, ze jego tresc

bedzie tozsama z trescig zatgcznika nr 1 do SIWZ).

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 1 PZP odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia
publikacji ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej lub specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia na stronie internetowej. Odwofanie zostato wniesione w terminie
wynikajgcym z art. 182 ust. 2 pkt 1 PZP. Kopia odwotania zostata przekazana
Zamawiajgcemu, a Odwolujgcy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujacy podkreslit, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania, ma interes
w uzyskaniu zamowienia, a w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych
przepisow PZP interes ten, jako podmiotu zainteresowanego uzyskaniem zamowienia
w postepowaniu, moze doznac¢ uszczerbku. Odwotujgcy jest zainteresowany wzieciem
udziatu w postepowaniu oraz ztozeniem oferty. Tymczasem, przy obecnym brzmieniu opisu
przedmiotu zamowienia i postanowien umownych, wykonawcy nie sg w stanie przedstawi¢
prawidtowej kalkulacji ceny oraz sporzadzi¢ prawidlowo oferte, azeby byta ona

konkurencyjna wobec ofert innych wykonawcow.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Do postepowania odwotawczego nie zgtoszono zadnego przystgpienia.

Zamawiajgcy przestat informacje, ze w wyznaczonym terminie na sktadanie ofert, nie
ztozono zadnej oferty, wobec czego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego

podlega uniewaznieniu.

Odwotujgcy w dniu 18 marca 2019 roku, przed terminem posiedzenia i rozprawy
wyznaczonym na 19 marca 2019 roku, ztozyt o$wiadczenie o wycofaniu odwotania
w catosci. Oswiadczenie o cofnigciu odwotania zostato ztozone przez osobe umocowang do

dziatania w imieniu wykonawcy.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 zdanie pierwsze i drugie
oraz art. 192 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp postanowit umorzy¢ postepowanie

odwotawcze w niniejszej sprawie, poniewaz oswiadczenie o cofnieciu odwotania uznaé



nalezy za oswiadczenie najdalej idgce ztozone przez Strone, ktéra zainicjowata

postepowanie odwotawcze.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz cofniecie odwotania miato miejsce przed otwarciem posiedzenia
i rozprawy, zatem za rzecz Odwotujgcego nalezato zwroci¢ 90% kwoty wpisu uiszczonego
na rachunek Urzedu Zamowien Publicznych, to jest kwote 13 500,00 ztotych, stosownie do
§ 5 ust. 1 pkt 3a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018r., poz. 972),
jednoczesnie odmawiajgc uwzglednienia wniosku Odwotujgcego o zasgdzenie na jego rzecz
kosztéw zastepstwa procesowego od Zamawiajgcego z uwagi na brzmienie § 5 ust. 1 pkt 3
rozporzadzenia o kosztach oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia o kosztach, uwzgledniajgc
okoliczno$é, ze strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku. W przedmiotowym postepowaniu to Odwotujgcy byt inicjatorem rozpoczecia i
zakonczenia postepowania odwotawczego. On zdecydowat o jego zakohczeniu skfadajac
oswiadczenie o cofnieciu srodka ochrony prawnej. Powody, dla ktérych taka decyzja
nastgpita, a takze czy bylo to spowodowane czynnosciami podjetymi przez Zmawiajacego
poza postepowaniem odwotawczym, nie powodujg mozliwosci zasgdzenia na rzecz

Odwotujgcego jakichkolwiek innych kosztow, poza zwrotem 90% wptaconego wpisu.

Przewodniczacy:



