Sygn. akt KIO 1775/19

POSTANOWIENIE

z dnia 19 wrzesnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy:  Marzena Teresa Ordysinska

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 19 wrzesnia 2019 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
12 wrzesnia 2019 r. przez wykonawce URTICA spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig we
Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Centralny Szpital

Kliniczny Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w Warszawie

przy udziale zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego wykonawcow:
- ASCLEPIOS spdtka akcyjna we Wroctawiu,

- KOMTUR POLSKA spodtka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie,

- Farmacol - Logistyka spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach,

- Salus International spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy
URTICA spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego kwoty 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych

zero groszy), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579, z pdzn. zm.) na niniejsze
postanowienie — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l
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Uzasadnienie

I. Centralny Szpital Kliniczny Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w Warszawie
(dalej: Zamawiajacy), prowadzi postepowanie, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.; dalej:
Prawo zamowien publicznych), na zakup i sukcesywna dostawa produktéw leczniczych do
programow terapeutycznych, chemioterapii, lekéw réznych, ptynéw infuzujnych, produktow
do produkcji zywienia pozajelitowego.

Postepowanie zostato ogtoszone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
2 wrzes$nia 2019 r., pod numerem 2019/S 168-410452.

W dniu 12 wrzesnia 2019 r. przez wykonawce URTICA spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu (dalej: Odwotujgcy) zostato wniesione odwotanie.
W odwotaniu Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 Prawa
zamowien publicznych w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 12 w zw. z pkt 6 Prawa zamowien
publicznych poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamowienia i sposobu obliczenia ceny
w § 10 ust. 2 pkt 8 lit. a wzoru umowy w zw. z §10 ust. 8 (zatgcznika nr 7 do SIWZ) w sposéb
sprzeczny z zasadg swobody uméw (art. 353 (1) k.c.) oraz w sposéb niejednoznaczny
i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na
sporzagdzenie ofert, a to sprzecznie z:
l. Przepisami powszechnie obowigzujgcymi:
a. art. 353 (1) KC w zw. z art. 538 KC w zw. z art. 139 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych poprzez wskazanie przez Zamawiajgcego, w ww. postanowieniu wzorca umowy
§ 10 ust. 2 pkt 8 lit. a ze Zamawiajgcy przewiduje zmiany postanowien umowy w stosunku do
treSci oferty na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy w zakresie zmiany ceny
jednostkowej brutto poszczegdlnego asortymentu wyszczegdlnionego w zatgczniku do
umowy wynikajgcej ze zmiany wspotczynnika korygujgcego zmieniajgcego wartosé produktu
leczniczego objetego refundacjg pod warunkiem zachowania wartosci danego zadania fj.
btedne uznanie przez Zamawiajgcego, ze zarzadzenia Prezesa Narodowego Funduszu
Zdrowia wprowadzajgce lub zmieniajgce istniejgcy katalog wspotczynnikow korygujgcych dla
Swiadczeniodawcdédw sg zarzadzeniami w rozumieniu ww. przepisu art. 538 KC,
stanowigcego podstawe prawng do stosowania przez Swiadczeniodawcow cen
maksymalnych oraz, ze ww. zarzgdzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia s3g
wigzgce dla dostawcéw oraz, ze wskazane wspotczynniki korygujgce powodujg obnizke ceny

produktow leczniczych objetych refundacja podczas gdy:



. po pierwsze: zarzadzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia wydawane na
podstawie ustawy z dnia 27 sierpnia 2004r. o sSwiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze sSrodkow publicznych majg charakter wytgcznie wewnetrzny
konkretyzujgcy obowigzki Prezesa NFZ w zakresie realizacji programéw lekowych
i chemioterapii- co tez oznacza, ze jedynym ich adresatem sg Swiadczeniodawcy (w tym
Zamawiajgcy) zawierajgcy umowe z oddziatem wojewodzkim NFZ o udzielenie Swiadczen
opieki zdrowotnej; Wykonawcy zatem nie sg adresatem ani strong ww. zarzgdzenia
i zarzagdzenia te nie moga stanowi¢ w stosunku do nich zrédta zobowigzania;

. po drugie: zarzgdzenie, o ktérym mowa w art. 538 KC oznacza aktualnie wylgcznie
akt prawny wydany na podstawie i w granicach zakreslonych przez ustawy, obligujgcych do
stosowania tych zarzadzen powszechnie (w tym wypadku przez Zamawiajgcego,
Wykonawcéw i innych uczestnikdw 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
produktéw leczniczych w taki sposdb, aby Zamawiajgcy moégt skorzystaé ze wspotczynnika
korygujacego;

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 znieksztatcenie przez Zamawiajgcego w postanowieniu § 10 ust. 2 pkt 8 lit. a
wzorca umowy, przewidujgcego zmiane umowy na wypadek zmiany ceny jednostkowej
brutto poszczegdlnego asortymentu wynikajgcej ze zmiany wspétczynnika korygujgcego
zmieniajgcego wartos¢ produktu leczniczego objetego refundacjg, podstawowej cechy
zobowigzania, tj. Wykonawca nie jest w stanie wskazac ile finalnie wynosi cena sprzedazy
produktow leczniczych na rzecz Zamawiajgcego w ramach udzielonego zamowienia
publicznego;

C. naruszenie art. 7 ust. 112 PZP w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 oraz w 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 UOKIK) - zapisy wzorca umowy (§ 10 ust. 2 pkt 8 lit. a) dopuszczajgce
zmiane umowy w przypadku zmiany wspotczynnika korygujgcego naruszajg zasady uczciwej
konkurencji poprzez wykluczenie dostawcow tych produktow leczniczych, ktdrzy sg w stanie
dostarczy¢ przedmiot zaméwienia zgodnie z SIWZ, jednakze wobec poczynionych zapaséw
nie sg w stanie kazdorazowo dostosowywa¢ ceny do =zarzgdzenia Prezesa NFZ.
Zamawiajgcy faworyzuje zatem producentdw produktéw leczniczych przystepujgcych do
postepowania przetargowego, ktorzy jako pierwsze ogniwo tancucha dystrybucyjnego nie
kupujg produktéw od innych wytworcow i sg w stanie uelastyczni¢ cene sprzedazy na rzecz
Zamawiajgcego, podczas gdy wykonawcy prowadzgcy hurtownie farmaceutyczne musieliby
to czynic wylgcznie ze stratg finansowa; Ponadto Zamawiajgcy wprowadzajgc

kwestionowane postanowienia do umowy naduzywa swojej pozycji dominujgcej,
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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.

d. 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 w par. 10 ust. 8 przez Zamawiajgcego, ze zmiana ceny
jednostkowej asortymentu produktu leczniczego nie wymaga formy pisemnej i jest
obowigzkowe w przypadku zmian cen u producenta, cen urzedowych itp. - zmierza do
obejscia przepisu art. 144 ust. 1 pkt 1 PZP i stoi w sprzecznosci z art. 10 ust. 2 pkt 8 lit.
a wzorca umowy. Zamawiajgcy przewidziat bowiem katalog uprawniajgcy do zmiany umowy
odrebnie w §10 ust. 2 wzorca umowy. Przewidujgc bezprawng, swobodng, bezaneksowg
zmiane wytagcznie na korzys¢ Zamawiajgcego w par. 10 ust. 8 tworzy zatem wyjgtek do
nietraktowania zmiany ceny (obnizenia) jako zmiany umowy w $wietle art. 144 ust. 1 pkt 1
PZP, co tez narusza ten przepis. W praktyce bedzie to oznaczac€, ze kazda zmiana ceny
obnizajgca warto$¢ asortymentu bedzie sporzgdzona bezaneksowo, natomiast - zmiana,
ktéra skutkowataby podwyzszeniem ceny - wymaga juz aneksu, o ile naturalnie Zamawiajgcy
wyrazi na nig zgode, gdyz w mysl art. 10 ust. 10 wzorca umowy - nie jest do wyrazenia takiej
zgody zobowigzany. Powyzsze za$ stanowi, ze poprzez art. 10 ust. 8 wzorca umowy
Zamawiajgcy zmierza do nieréwnego traktowania Stron umowy. Zgodnie z art. 77 KC
uzupetnienie lub zmiana umowy wymaga zachowania takiej formy, jakg ustawa lub strony
przewidziaty w celu jej zawarcia. Zamawiajgcy zatem pominagt zasadniczg okolicznos¢, ze
kazdorazowa zmiana ceny sprzedazy produktu leczniczego (ktérym jest takze obnizenie
ceny jednostkowej asortymentu) stanowi, istotng zmiang umowy w Swietle art. 144, co
oznacza, ze postanowienia wzorca umowy §10 ust. 8, zmierzajg takze do obejscia przepisow
odnosnie do wymaganej formy czynnosci prawnej zmiany umowy przetargowej).

Il. Naturg stosunku zobowigzaniowego, z ktérg sprzeczne w niniejszym przypadku jest to, ze
Zamawiajgcy, bez zadnej podstawy prawnej, jednostronnie i w sposéb dowolny poprzez § 10
ust. 2 pkt 8 lit. a wzorca umowy, wymusza do prowadzenia sprzedazy produktéw leczniczych
z kazdorazowym ryzykiem straty finansowej, poniewaz wspotczynniki korygujgce moga
zmieniac sie cyklicznie wraz z kolejnym zarzgdzeniem Prezesa NFZ. Nadto, jak wskazano
powyzej - wykonawca nie jest w stanie wskaza¢ po jakiej cenie sprzeda kolejng partie
produktow leczniczych zamowionych w ramach umowy przez Zamawiajgcego (takze wobec
tresci §4 wzorca umowy). W konsekwencji wiec - nalezy uznac¢, ze Zamawiajgcy znieksztatca
stosunek zobowigzujgcy uznajgc w sposoOb niedopuszczalny cene sprzedazy za cene
maksymalng w rozumieniu kc. i ksztattuje jg w sposdb dowolny, niezgodny z ograniczeniami
zasady swobody umoéw, co podkreslono powyzej. Trudno przy tym bowiem praktycznie

zatozy¢, ze Szpital dopusci zmiane umowy, gdyby cena produktéw leczniczych objetych



refundacjg ulegta zwigkszeniu. Wskazana tres¢ § 10 ust. 2 pkt 8 lit. a dotyczy wytacznie

sytuaciji, gdy cena produktu leczniczego zostanie obnizona.

lll. Zasadami wspofzycia spotecznego, w szczegodlnosci z zasadg uczciwosci kupieckiej,
poniewaz koniecznos¢ dostosowania ceny sprzedazy wedtug regut Zamawiajgcego
wymuszajg zmiang sposobu prowadzenia dziatalnosci przez wykonawcoéw prowadzacych
hurtownie farmaceutyczne, co oznacza dla nich przystepowanie do przetargu ze
swiadomoscig utraty spodziewanego zarobku i prowadzenie witasnej dziatalnosci w sposéb
nierentowny.

a w konsekwencji w/w postanowienia SIWZ i wzoru umowy uniemozliwiajg wykonawcom
prawidtowg kalkulacje ceny i tym samym utrudniajg sporzgdzenie oferty, mogg utrudniac

uczciwg konkurencje, a po zawarciu umowy - dotkniete bedg sankcjg niewaznosci.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania
w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien
SIWZ i wzoru umowy poprzez usuniecie § 10 ust. 2 pkt 8 lit. a oraz §10 ust. 8 wzoru umowy

(zatgcznika nr 7 do SIWZ). Ponadto Odwotujgcy wnosit o:

- dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu

na okolicznosci wskazane w tresci pisma;

- zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztébw postepowania
odwofawczego, w tym kosztow poniesionych przez strone odwotujgca, wedtug
przedfozonego zestawienia oraz kosztow zastepstwa procesowego w wysokosci 3.600,00 zt

i opfaty skarbowej od petnomocnictwa w wysokosci 34 zt.

Nie zgloszono przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Po stronie Odwotujgcego do postepowania odwotawczego skutecznie
przystapili wykonawcy:

- ASCLEPIOS spétka akcyjna we Wroctawiu,
- KOMTUR POLSKA spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie,
- Farmacol - Logistyka spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach,

- Salus International spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach.

W dniu 16 wrzesnia 2019 r. Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty przedstawione

w odwotaniu w catosci.



Il. Izba uznata, ze postepowanie odwotawcze nalezy umorzyé, bowiem Zamawiajgcy
uwzglednit w catosci zarzuty podniesione w odwotaniu.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, w przypadku uwzglednienia
przez zamawiajgcego w cato$ci zarzutow przedstawionych w odwotaniu I1zba moze umorzy¢
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit
w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu.

Ponadto, w zwigzku z art. 186 ust. 6 pkt 2b Prawa zamoéwien publicznych, Izba
postanowita o zwrocie Odwotujgcemu uiszczonego wpisu od odwotania. Izba nie zasadzita
od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw wynagrodzenia petnomocnika, poniewaz
w przypadku uwzglednienia odwotania w catosci przez Zamawiajgcego przed otwarciem
rozprawy koszty postepowania wznosi sie wzajemnie.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiieeieaes



