Sygn. akt: KIO 1382/19
WYROK
zdnia 31 lipca 2019r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Ewa Sikorska
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lipca 2019 roku w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 lipca 2019 r. przez wykonawce Urtica
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym
przez Gornoslaskie Centrum Zdrowia Dziecka im. s$w. Jana Pawila Il Publiczny

Samodzielny Szpital Kliniczny nr 6 Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach

przy udziale wykonawcow:

A. ASCLEPIOS Spétka Akcyjna we Wroctawiu,

B. Farmacol - Logistyka Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Katowicach,

C. Salus International Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Katowicach,

zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Gérnoslagskiemu Centrum
Zdrowia Dziecka im. sw. Jana Pawta Il Publiczny Samodzielnemu Szpitalowi
Klinicznemu nr 6 Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach — dokonanie
zmiany postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (s.i.w.z.) i wzoru
umowy poprzez usuniecie § 2 ust. 4 oraz §10 ust. 2 lit. a tiret drugie wzoru umowy
(zatgcznika nr 4 do s.iw.z.) oraz usuniecie w punkcie V s.iw.z. fragmentu:
Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawcy sporzgdzajgc oferte cenowg, uwzgledniali
tres¢ aktualnego Komunikatu Prezesa NFZ okre$lanego na podstawie zapisu § 25
obowigzujgcego Zarzgdzenia Prezesa NFZ w sprawie okre$lenia warunkéw zawierania
i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia oraz fragmentu
Zamawiajgcy wymaga rowniez, aby cena oferowanego przedmiotu zamowienia byta
nizsza lub rowna progowi kosztowemu, ktéry uprawni Zamawiajgcego do zastosowania
wspofczynnika korygujgcego, okreslonego w aktualizowanym co miesigc Komunikacie

Prezesa NFZ okreslonego na podstawie zapisu §25 obowigzujgcego Zarzgdzenia



Prezesa NFZ w sprawie okreSlenia warunkow zawierania i realizacji umow w rodzaju
leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia.

2. Kosztami postepowania obcigza Gérnoslaskie Centrum Zdrowia Dziecka im. sw.
Jana Pawta Il Publiczny Samodzielny Szpital Kliniczny nr 6 Slaskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Urtica Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Gornoslaskiego Centrum Zdrowia Dziecka im. $w. Jana Pawia Il
Publicznego Samodzielnego Szpitala Klinicznego nr 6 Slaskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach na rzecz Urtica Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu kwote 19 381 zt 34 gr (stownie:
dziewietnascie tysiecy trzysta osiemdziesigt jeden ziotych trzydziesci cztery
grosze), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania (15 000 zt 00 gr), wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt 00 gr),
dojazdu na posiedzenie Izby (730 zt 34 gr) i optaty skarbowej od petnomocnictw
(51 zt 00 gr).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (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 Izby Odwotawczej,

do Sadu Okregowego w Katowicach.



Sygn. akt: KIO 1382/19
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Gornoslgskie Centrum Zdrowia Dziecka im. sw. Jana Pawia I
Publiczny Samodzielny Szpital Kliniczny nr 6 Slgskiego Uniwersytetu Medycznego w
Katowicach — prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego

przedmiotem jest dostawa produktéw leczniczych stosowanych w chemioterapii.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.), zwane]

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 19 lipca 2019 roku wykonawca Urtica Sp. z 0.0. we Wroctawiu (dalej:
odwotujgcy) wniést odwotanie wobec postanowien specyfikacji istotnych warunkow

zamoéwienia (dalej: s.i.w.z.).
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

I. naruszenie art. 29 ust. 1i 2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy P.z.p. poprzez dokonanie
opisu przedmiotu zamoéwienia w § 2 ust. 4 w zw. z § 10 ust 2 lit. a tiret drugie wzoru umowy
(zatgcznika nr 4 do s.i.w.z.) oraz w V SIWZ - TERMIN | WARUNKI PLATNOSCI oraz w
sposdb sprzeczny z zasadg swobody umow (art. 353 k.c.) oraz w sposdb niejednoznaczny
i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na
sporzadzenie ofert, a to sprzecznie z:

a) art. 353 w zw. z art. 538 Kodeksu cywilnego (K.c.) w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p.
poprzez wskazanie przez zamawiajgcego, w ww. postanowieniu wzorca umowy § 2
ust. 4, ze cena jednostkowa oferowanego przedmiotu zamodwienia bedzie nizsza lub
réwna progowi kosztowemu, ktoéry uprawni zamawiajgcego do zastosowania
wspotczynnika korygujgcego, okreslonego w aktualizowanym co miesigc Komunikacie
Prezesa NFZ okreslanego na podstawie § 25 obowigzujgcego zarzadzenia Prezesa
NFZ w sprawie okre$lenia warunkéw zawierania i realizacji umoéw w rodzaju leczenie
szpitalne w zakresie chemioterapia tj. btedne uznanie przez zamawiajgcego, ze
zarzadzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia wprowadzajgce lub zmieniajgce
istniejgcy katalog wspotczynnikdw  korygujgcych dla swiadczeniodawcoéw sg
zarzadzeniami w rozumieniu ww. przepisu art. 538 K.c., stanowigcego podstawe
prawng do stosowania przez Swiadczeniodawcow cen maksymalnych oraz ze ww.
zarzadzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia sg wigzace dla dostawcow

podczas gdy:



. po pierwsze: zarzgdzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia wydawane na
podstawie ustawy z dnia 27 sierpnia 2004r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze Srodkow publicznych majg charakter wytgcznie wewnetrzny konkretyzujacy obowigzki
Prezesa NFZ w zakresie realizacji chemioterapii - co tez oznacza, ze jedynym ich adresatem
sg $wiadczeniodawcy (w tym zamawiajgcy) zawierajacy umowe z oddziatem wojewddzkim
NFZ o udzielenie $wiadczen opieki zdrowotnej. Wykonawcy zatem nie sg adresatem ani strong

ww. zarzgdzenia i zarzgdzenia te nie mogg stanowi¢ w stosunku do nich zrédfa zobowigzania;

. po drugie: zarzadzenie, o ktorym 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, wykonawcow
i innych uczestnikdéw obrotu), co w konsekwencji oznacza, ze zamawiajgcy 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 sposob, aby zamawiajgcy mogt skorzystaé ze wspétczynnika korygujgcego:

b. art. 353 w zw. z art. 353' w zw. z art. 58 K.c. w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy P.z.p. -
poprzez zamieszczenie przez zamawiajgcego w postanowieniu § 2 ust. 4 wzorca umowy w
zw. z §10 ust. 2 lit. a tiret drugie, wymagajgcego aby cena leku na fakturze byta nizsza lub
réwna progowi kosztowemu uprawniajgcemu do zastosowania wspoétczynnika korygujgcego
okreslonego w zarzgdzeniu Prezesa NFZ, 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. 1i 2 ustawy P.z.p. 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 (§ 2 ust. 4) dot. obowigzku dostosowania
ceny przez wykonawcéw do progu kosztowego uprawniajgcego do zastosowania
wspétczynnika korygujacego (1j. § 2 ust. 4) naruszajg zasady uczciwej konkurencji poprzez
wykluczenie dostawcow tych produktéw leczniczych, ktorzy sg w stanie dostarczy¢ przedmiot
zamoéwienia zgodnie z s.i.w.z., jednakze wobec poczynionych zapasdéw nie sg w stanie
kazdorazowo dostosowywaé ceny do zarzgdzenia Prezesa NFZ. Zamawiajgcy poprzez § 2
ust. 4 wzorca umowy faworyzuje producentow produktow leczniczych przystepujacych 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 prowadzgcy hurtownie farmaceutyczne musieliby to
czyni¢ wytacznie ze stratg finansowg; Ponadto zamawiajacy wprowadzajac kwestionowane

postanowienia do umowy i punktu V s.iw.z. 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.

Il. Naturg stosunku zobowigzaniowego, z ktdrg sprzeczne w niniejszym przypadku jest to,
ze zamawiajacy, bez zadnej podstawy prawnej, jednostronnie i w sposob dowolny obliguje
wykonawcow do dostosowania ceny wedtug regut § 2 ust.4 wzorca umowy, czym faktycznie
zmusza do prowadzenia sprzedazy produktdéw leczniczych z kazdorazowym ryzykiem straty
finansowej, poniewaz wspotczynniki korygujgce mogg zmieniac sie cyklicznie wraz z kolejnym
zarzadzeniem Prezesa NFZ. Nadto, jak wskazano powyzej, wykonawca nie jest w stanie
wskazaé, po jakiej cenie sprzeda kolejng partie produktow leczniczych zaméwionych w
ramach umowy przez zamawiajgcego (zgodnie z § 3 ust. 4 wzorca umowy). W konsekwencji
nalezy uznac, ze zamawiajgcy znieksztatca stosunek zobowigzujgcy uznajgc w sposob
niedopuszczalny cene sprzedazy za cene maksymalng w rozumieniu K.c i ksztattuje jg w
sposob dowolny, niezgodny z ograniczeniami zasady swobody umoéw, co podkreslono

powyzej.

M. Zasadami wspotzycia spotecznego, w szczegdlnosci z zasadg uczciwosci kupieckiej,
poniewaz konieczno$¢ dostosowania ceny sprzedazy wedtug regut zamawiajgcego
wymuszajg 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 s.i.w.z. i wzoru umowy uniemozliwiajg
wykonawcom prawidtowg kalkulacje ceny i tym samym utrudniajg sporzgdzenie oferty, moga

utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a po zawarciu umowy - dotkniete bedg sankcjg niewaznosci.
Majgc na uwadze powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie zamawiajgcemu zmiany postanowien S.i.w.z. i wzoru umowy poprzez

usuniecie § 2 ust. 4 oraz §10 ust. 2 lit. a tiret drugie wzoru umowy (zatgcznika nr 4 do s.i.w.z.),

2. usuniecie nastepujgcego fragmentu w punkcie V s.i.w.z.: Zamawiajgcy wymaga, aby
Wykonawcy sporzgdzajgc oferte cenowg, uwzgledniali tre$¢ aktualnego Komunikatu Prezesa
NFZ okreslanego na podstawie zapisu § 25 obowigzujgcego Zarzgdzenia Prezesa NFZ w
sprawie okreS$lenia warunkdéw zawierania i realizacji umoéw w rodzaju leczenie szpitalne w
zakresie chemioterapia oraz fragmentu Zamawiajgcy wymaga réwniez, aby cena oferowanego
przedmiotu zamodwienia byta nizsza Ilub réwna progowi kosztowemu, ktory uprawni
Zamawiajgcego do zastosowania wspodfczynnika  korygujgcego, okreslonego w

aktualizowanym co miesigc Komunikacie Prezesa NFZ okreslonego na podstawie zapisu §25



obowigzujgcego Zarzadzenia Prezesa NFZ w sprawie okre$lenia warunkdéw zawierania i

realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia.

Il. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow 2z dokumentéw wymienionych w

uzasadnieniu na okolicznosci wskazane w tresci pisma,;

lll. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw poniesionych przez strone odwotujgcg, wedtug przedtozonego
zestawienia oraz kosztow zastepstwa procesowego w wysokosci 3.600,00 zt i opfaty

skarbowej od petnomocnictwa w wysokosci 34 zt.

Odwotujgcy wskazuje, iz ma interes prawny w ztozeniu niniejszego odwotania, bowiem
ubiega sie o uzyskanie zamowienia publicznego w przedmiotowym postepowaniu (m.in.
zwrocit sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci s.iw.z. w zakresie kwestionowanych
zapisOéw s.iw.z i wzoru umowy), zas zaskarzone niniejszym odwotaniem postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia uniemozliwiajg mu prawidtowe skalkulowanie
ceny, a co za tym idzie - utrudniajg ztozenie prawidtowej i zgodnej z wymogami zamawiajgcego
oferty. Tym samym odwotujgcemu grozi szkoda w postaci utraty zysku, na ktéry mogtby liczy¢
uzyskujgc zamowienie publiczne do realizacji. Szkoda ta ma wymiar o tyle realny, ze
odwotujacy jako jeden z wiodgcych dostawcow produktdéw leczniczych na rynku szpitalnym ma
rzeczywiste szanse na ztozenie najkorzystniejszej oferty w ramach tego postepowania,
wygrywat juz przetargi organizowane przez zamawiajgcego i jest w trakcie realizowania umow
przetargowych zawartych z zamawiajgcym. Ponadto odwotujgcy stale wystepuje w
postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego, co jest faktem notoryjnym i
powszechnie znanym. W ramach tych postepowan notorycznie pojawiajg sie postanowienia
s.i.w.z. oraz wzoréw uméw obarczone niewaznoécig, co rowniez stoi u podstaw interesu z

wystgpieniem z niniejszym odwotaniem do KIO.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy dokonat w s.i.w.z.
oraz we wzorze umowy opisu przedmiotu zamoéwienia w ten sposob, ze w punkcie Il s.i.w.z.
wskazat w postaci tabeli 35 pakietow zamawianych lekow, ktére precyzuje Zatgcznik nr 2 -
specyfikacja asortymentowo-cenowa. Zatgcznik ten zawiera zas formularz - tabelaryczne
zestawienie produktow leczniczych objetych zamowieniem, ze wskazaniem w sposob Scisty i
niewatpliwy ilosci tych lekow. Na wyzej opisanym formularzu wykonawcy zobowigzani sg
sktadac oferty, kalkulujac i oferujgc ceny dla konkretnych ilosci tam podanych zgodnie ze

sposobem obliczania ceny wskazanym w punkt XIV s.i.w.z.

Nastepnie zamawiajgcy znieksztatcit opis przedmiotu zamodwienia i sposéb obliczenia
ceny, okreslony w punkcie XIV s.iw.z., wskazujgc w § 2 ust. 4 wzoru umowy: ,Cena

jednostkowa oferowanego przedmiotu zamowienia bedzie nizsza lub réwna progowi
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kosztowemu, ktéry uprawni Zamawiajgcego do zastosowania wspétczynnika korygujgcego,
okreslonego w aktualizowanym co miesigc Komunikacie Prezesa NFZ okreslanego na
podstawie zapisu § 25 obowigzujgcego Zarzgdzenia Prezesa NFZ w sprawie okreslenia
warunkéw zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie

chemioterapia”.

Dodatkowo, wskazat takze w punkcie V do s.iw.z. pt. TERMIN | WARUNKI
PLATNOSCI, ze ,Zamawiajgcy wymaga, aby Wykonawcy sporzadzajgc oferte cenowa
uwzgledniali tre$¢ aktualnego Komunikatu Prezesa NFZ okre$lanego na podstawie zapisu §
25 obowigzujgcego Zarzadzenia Prezesa NFZ w sprawie okreslenia warunkéw zawierania i
realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia (...) Zamawiajacy
wymaga rowniez, aby cena oferowanego przedmiotu zamowienia byta nizsza lub réwna
progowi kosztowemu, ktory uprawni Zamawiajgcego do zastosowania wspotczynnika
korygujacego, okreslonego w aktualizowanym co miesigc Komunikacie Prezesa NFZ w
sprawie okreslenia warunkow zawierania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w

zakresie chemioterapia.

W efekcie, przedmiot zamowienia zostat okreslony w sposob niejednoznaczny oraz
nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie
ofert, a zatem sprzecznie z wytycznymi z art. 29 ust 1 ustawy P.z.p. (w zw. z art. 36 ust. 1 pkt
16 ustawy P.z.p. odno$nie wzoru umowy). Nie jest bowiem obiektywnie mozliwe skalkulowanie
ceny dla okreslonych ilosci towarow, ktéra ma by¢ nie wyzsza niz progi kosztowe uprawniajgce
zamawiajgcego do zastosowania wspotczynnika korygujgcego i jednoczes$nie na tyle wysoka,
aby zapewnia¢ zysk wykonawcom z racji wygrania postepowania przetargowego. W

kontekscie tych wymogdw nie jest mozliwe ztozenie prawidtowej oferty.

Odwotujgcy podniést, ze zarzadzenia Prezesa NFZ wprowadzajgce lub zmieniajgce
progi kosztowe uprawniajgce do zastosowania wspétczynnika korygujgcego majg charakter
wewnetrzny i w najlepszym razie dotyczg wytgcznie zamawiajgcego oraz oddziat NFZ, ktory
udziela rozliczenia z uwzglednieniem wspétczynnika korygujgcego, o ile zamawiajgcy w
umowie z oddziatem NFZ uwzglednit stosowanie wspoétczynnika korygujgcego. Wskutek
powyzszego przerzucenie obowigzku dostosowania ceny sprzedazy do ceny uprawniajgcej
zamawiajgcego do skorzystania ze wspodtczynnika korygujgcego nie znajduje podstawy

prawne;j.

W ocenie odwotujgcego, powyzsze swiadczy nie tylko niezgodnosci przytoczonych
postanowien z przepisami ustawy - Prawo zamowien publicznych, ale réwniez o sprzecznosci
z podstawowg zasadg swobody uméw z art. 353! K.c., ktéry to przepis za posrednictwem art.

139 ust. 1 ustawy P.z.p. znajduje rowniez bezposrednie zastosowanie w niniejszym



przypadku. Wzoér umowy zawiera bowiem wprowadzong przez zamawiajgcego norme
umowng pozostajgcg w sprzecznosci ze wszystkimi elementami stanowigcymi granice
swobody kontraktowej tj. wiasciwoscig (naturg) stosunku, ustawg i zasadami wspoizycia

spotecznego. Konsekwencjg takiej sprzecznosci jest zas niewaznosc¢ tego postanowienia.

W zwigzku z tym wykonawcy nie sg w stanie uwzgledni¢ w swoich ofertach i w kalkulacji
cen ryzyk kontraktowych - nie sposdb bowiem w ogéle okresli¢ tych ryzyk. W konsekwencji
przedstawione oferty bedg miaty charakter nierzeczywisty, co w szerszej perspektywie bedzie
oznaczato szkode dla interesu publicznego. Nizsze ceny (bedace skutkiem zawyzenia
wartosci przedmiotu zamowienia i brakiem wizji mozliwych ryzyk, ktére mogg by¢ bardzo
réznorodne) sg jedynie pozorng korzyscia, gdyz na etapie wykonywania umowy zanizone ceny
i inne nierealne warunki umowne zwykle skutkujg problemami z realizacjg zobowigzan
wykonawcy. Szpitale realizujg bowiem swoje prywatne cele (m.in. lepsza cena) pod pozorem
realizacji celu publicznego (ochrona pacjentéw), ktéry w rzeczywistosci na tym cierpi. To

wypaczenie nie licuje zas z zasadami rzgdzgcymi rezimem zamaowien publicznych.
1. Sprzecznosc¢ z przepisami powszechnie obowigzujgcymi

a) Odwotujgcy wskazal, ze postanowienie wzorca umowy § 2 ust. 4, zgodnie z ktérym
,Cena jednostkowa oferowanego przedmiotu zamdwienia bedzie nizsza lub rowna progowi
kosztowemu, ktory uprawni Zamawiajgcego do zastosowania wspotczynnika korygujacego,
okreslonego w aktualizowanym co miesigc Komunikacie Prezesa NFZ okreS$lanego na
podstawie zapisu § 25 obowigzujgcego Zarzgdzenia Prezesa NFZ w sprawie okreslenia
warunkow zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia”
sg sprzeczne z przepisem dotyczgcym ceny maksymalnej tj. art. 538 KC, ktoére za
posrednictwem art. 139 ust. 1 PZP znajdujg zastosowanie w niniejszej sprawie. Zamawiajacy
poprzez wyszczegolniony powyzej zapis wzorca umowy wskazuje maksymalna wysokosé,
jakg moze mie€ cena sprzedazy ustalana przez wykonawcéw w ramach oferty. Tym samym
zamawiajgcy ustanawia cene maksymalng, o ktérej] mowa w art. 538 KC. W ocenie
odwotujgcego zamawiajgcy zastrzezenie ceny maksymalnej czyni nieprawidtowo, gdyz bez
podstawy prawnej, co sprawia, ze postanowienie § 2 ust. 4 pozostaje niewazne. Zgodnie z
pogladami doktryny w zakresie dyspozycji przepisu art. 538 KC, nalezy wskazac, iz podstawg
obowigzywania ceny maksymalnej jest "zarzgdzenie", ktére w obowigzujgcym porzadku
prawnym oznacza przepis ustawy (zob. C. Zutawska, w: Bieniek, Komentarz 2009, II, s. 29-
30; J. Jezioro, w; Gniewek, Komentarz KC 2014, s. 1085). Co wiecej, w doktrynie podnosi sie,
ze, "zarzadzenie" oznacza aktualnie wylgcznie akt wydany na podstawie i w granicach
zakreslonych przez ustawy, co oznacza, ze nie jest mozliwe stosowanie art. 538 K.c. do cen

wprowadzonych aktami rangi pozaustawowej (za: M. Zatucki (red.) Kodeks cywilny.



Komentarz, Legalis 2019; por. 3. Jezioro, w: E. Gniewek, P. Machnikowski, Komentarz KC,
2017. art. 537. Nb 2 i art. 538, Nb 1 oraz powotana tam literatura). W konsekwencji wydawane
zarzgdzenia mogg ustanawia¢ ceny maksymalne, o ile wynika to wprost z przepisu rangi
ustawowej, ktéry uprawnia dany organ do wydawania zarzgdzen w zakresie ustanawiania cen
maksymalnych. Za zarzgdzenia spetniajgce wymogi z art. 538 K.c. nie mogg by¢ zatem
uznane zarzgdzenia wydane na podstawie przepisu ustawy, generalnie uprawniajgcego organ
do wydawania zarzgdzen, co ma miejsce w niniejszym przypadku i co decyduje o tym, ze
zamawiajgcy nie moze skutecznie zastrzec w postepowaniu przetargowym zobowigzania
wykonawcow do dostosowania cen do zarzgdzeh Prezesa NFZ ustalajgcym lub zmieniajacym

katalog wspoétczynnikow korygujgcych.

Odwotujgcy podnidst, ze zarzgdzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia
wydawane na podstawie ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o swiadczeniach opieki zdrowotne;j
finansowanych ze srodkéw publicznych majg charakter wytgcznie wewnetrzny. Powotana
wyzej ustawa, w tym art. 102 ust. 5 pkt 21 i 25 w zw. z art. 146 ust. 1 okresla bowiem m.in.
warunki udzielania i zakres $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw
publicznych, zasady funkcjonowania, organizacje i zadania NFZ. Odwotujgcy podkreslit, ze z
powotanych przepiséw nie wynika ani ustawodawca nie wprowadza zadnego innego przepisu
dot. zarzadzen, ktéry wprost wskazuje, ze zarzgdzenia Prezesa NFZ maja moc powszechnie
obowigzujgcg. Co wiecej, przeczy temu sama ustawa, bedgca podstawg do wydawania
zarzadzen, ktéra w zadnym punkcie nie naktada na dostawcéw produktdw leczniczych
obowigzkow wzgledem Prezesa NFZ. Co wiecej, wewnetrzny charakter zarzgdzen Prezesa
NFZ potwierdza takze orzecznictwo - Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z dnia 23 marca
2017r., w sprawie o sygn. akt Il GSK 1913/15, gdzie stanowi, ze Zarzgdzenie Prezesa NFZ
okreslajgce warunki postepowania dotyczgcego zawierania umow o udzielania swiadczen
opieki zdrowotnej nie jest aktem normatywnym, lecz dokumentem wydanym przez Prezesa ha
podstawie art. 102 ust 5 pkt 24 ustawy z 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkdw publicznych. Przepis ten obejmuje zaréwno decyzje
administracyjne, jak i inne decyzje - z zakresu kierowania ustawowg i statutowg dziatalnoscia
NFZ, ktére to rozstrzygniecia mogg przyja¢ rézne nazwy. Nie ma przy tym przeszkod
formalnoprawnych, by decyzje, w tym drugim znaczeniu, byly okreslane jako zarzadzenia w
ramach pragmatyki wykonywania ustawowych zadan przez Prezesa NFZ. Niezaleznie od
przyjetej nazwy brak jest argumentéw prawnych dla przyjecia tezy, ze postanowienia tych
decyzji, dokumentéw czy zarzadzen to akty prawne. Linie te potwierdza wyrok Sadu
Administracyjnego w Gliwicach z dnia 14 marca 2018 r. wydany w sprawie o0 sygn. akt IV SA/GI
1151/17 - Zarzadzenie Prezesa NFZ nr 18/2017/DSOZ z 14 marca 2017 r. w sprawie

warunkéw postepowania dotyczgcego zawierania uméw o udzielania $wiadczen opieki



zdrowotnej, jako akt prawa wewnetrznego, dookresla w dozwolonym przez ustawe obszarze
zasady, na jakich prowadzone jest postepowanie w sprawie zawarcia umow ze

Swiadczeniodawcami (...).

Przystepujgcy stwierdzit, ze zarzgdzenia rodzajowe Prezesa NFZ, jakim niewatpliwie
sg zarzadzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia w sprawie okreslenia warunkow
zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia majg
charakter wewnetrzny i - jak przyjat Sad Najwyzszy niektére ich postanowienia mogg wigzaé
Swiadczeniodawce i oddziat NFZ, ktérych tgczy umowa o $wiadczenie ustugo opieki
medycznej poprzez wyrazne odwotanie sie do nich w tresci tej umowy (por. m.in. wyroki Sgdu
Najwyzszego z dnia 30 marca 2012 r., lll CSK 217/11, nie publ., z dnia 29 stycznia 2016 r., I
CSK 91/15, nie publ., z dnia 19 maja 2016 r., IV CSK 550/15, OSNC 2017, Nr 3, poz. 36, i z
dnia 15 listopada 2016 r., lll CSK 414/15, nie publ.). Powyzsze zas swiadczy o tym, ze w
aktualnym stanie prawnym nie ma zadnej podstawy prawnej, uprawniajgcej do zobligowania
strony trzeciej wzgledem umowy $wiadczeniodawcy z NFZ do stosowania przez niego
postanowien pochodzacych z zarzgdzeh Prezesa NFZ. Stanowczo nalezy bowiem podkreslic,
ze wykonawcy nie sg adresatem ani strong zarzgdzenh Prezesa NFZ, ktére dotyczg wytgcznie

relacji na linii zamawiajgcy - wtasciwy oddziat NFZ.

Po drugie, ani ustawa z dnia 27 sierpnia 2004r. o swiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze s$rodkéw publicznych, ani poszczegdlne zarzadzenia Prezesa NFZ
ustalajgce lub zmieniajgce katalog wspotczynnikow korygujgcych ani nawet rozporzgdzenie
Ministra Zdrowia w sprawie ogolnych warunkow uméw o udzielanie Swiadczen opieki
zdrowotnej nie stanowi podstawy prawnej do przerzucenia obowigzku dostosowania cen na
podmioty trzecie, jakim w tym wypadku mogg by¢ wykonawcy. Wymienione powyzej akty
prawne (obok zarzgdzen Prezesa NFZ) dotyczg w zasadzie wytgcznie stosunkéw miedzy
Swiadczeniodawcami a witasciwym oddzialem NFZ. Zakfadajgc przy tym racjonalnosé
polskiego ustawodawcy, trudno zatozyé, aby dopuszczat on mozliwos¢ przerzucenia realizacji
obowigzku dostosowania cen na dostawcéw produkidow leczniczych bez wyraznego
zobowigzania w akcie rangi ustawowej. Trzeba przy tym podniesc¢, ze przerzucenie obowigzku
przez zamawiajgcego odbywa sie kosztem utraty zarobku przez wykonawcow, w
szczegoblnosci tych prowadzgcych hurtownie farmaceutyczne, co sprawia, ze postepowanie

przetargowe moze okazac¢ sie nierentowne i nie przynoszgce zysku.

b) Kolejnym przepisem, z ktérym przytoczone postanowienia s.i.w.z. i wzoru umowy sg
sprzeczne jest art. 353 K.c. w zw. z art. 353' w zw. z art. 58 K.c. w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy

P.z.p.
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Art. 353 K.c. wskazuje na podstawowg ceche zobowigzania stanowigc, ze
zobowigzanie polega na tym, ze wierzyciel moze zgda¢ od dtuznika swiadczenia, a dtuznik
powinien swiadczenie spemi¢. W sytuacji za$ niewiedzy wykonawcy co do ostatecznej ceny
sprzedazy - wskutek wprowadzenia przez zamawiajgcego kwestionowanych postanowien-

zostaje ta podstawowa cecha zachwiana.

W ocenie odwotujgcego, nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze kazdorazowe
dostosowanie ceny sprzedazy produktow leczniczych objetych zamdéwieniem czesciowym
Zamawiajgcego (taka mozliwos¢ wynika z § 3 ust. 2 wzorca umowy) powoduje brak mozliwosci
obliczenia ceny wedtug regut wskazanych w punkcie XIV s.iw.z., bowiem zarzadzenia
Prezesa NFZ ukazujg sie cyklicznie, a wartosci progéw kosztowych, jak i samych
wspotczynnikow korygujgcych sg zmieniane dynamicznie (jesli chodzi o chemioterapie to co
miesigc ukazuje sie nowy komunikat). Z niniejszego zas$ wynika, ze odwotujgcy, jak i inny
wykonawcy nie majg realnej mozliwosci oszacowania prawidtowej ceny sprzedazy, bowiem
nie wiedzg jaka bedzie wartos¢ progoéw kosztowych na dzien zakupu produktow leczniczych a
w konsekwenciji dochodzi do naruszenia podstawowej cennych zobowigzania okre$lonej w art.
353 K.c.

c) Niezaleznie od poczynionych powyzej uwag, odwotujgcy uznat, ze zapis wzorca
umownego (§ 2 ust. 4) narusza zasady uczciwej konkurencji, okreslonych w art. 7 ust. 11 2
ustawy P.z.p. poprzez wykluczenie dostawcow tych produktéw leczniczych, ktérzy sg w stanie
dostarczy¢ przedmiot zamowienia zgodnie z s.i.w.z, jednakze wobec poczynionych zapasow

nie sg w stanie kazdorazowo dostosowywac¢ ceny do zarzadzenia Prezesa NFZ.

Odwotujgcy zauwazyt, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 uokik, zakazane sg
porozumienia skutkujgce wyeliminowaniem, ograniczeniem lub naruszeniem w inny sposob
konkurencji na rynku wlasciwym w szczegodlnosci polegajagcym na ograniczaniu dostepu do
rynku lub uzgadnianiu przez zamawiajgcego i wykonawcow warunkow sktadanych ofert, w
szczegolno$ci warunkéw ceny. Zwazywszy na wprowadzone przez zamawiajgcego
postanowienia s.i.w.z. zachodzi watpliwo$¢ czy w niniejszym przypadku nie mozna méwi¢ o
mozliwym niedozwolonym porozumieniu umownym, podkreslajgc fakt, iz wskutek narzucenia
automatyzmu zmiany ceny w oparciu o zarzadzenia niewigzgce wykonawcow zamawiajgcy

ogranicza dostep do rynku i zaburza tym samym konkurencje na rynku wtasciwym.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy poprzez postanowienia jak § 2 ust. 4 wzoru
umowy ograniczyt mozliwo$¢ przystgpienia wiekszej ilosci wykonawcdéw do postepowania
przetargowego. Jak wspomniano wyzej, nie kazdy podmiot ma mozliwos¢ takiego
dostosowania ceny do progu kosztowego ustalonego przez Prezesa NFZ, zeby nie skutkowato

to dla niego stratami finansowymi. Kwestionowane postanowienie § 2 ust. 4 wzoru umowy i
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wyzej cytowane fragmenty tresci punktu V do s.i.w.z. stawiajg w uprzywilejowanej pozycji
producentow/wytwércéw danych produktéw leczniczych, ktorzy bezposrednio mogag
przystgpi¢ do przetargu w stosunku do wykonawcéw hurtowni farmaceutycznej. Odwotujgcy
podkresla przy tym, ze ich uprzywilejowanie wynika jedynie z faktu, ze moga liczy¢ sie ze stratg
zwigzang z konkretng partig produktéw, ktére biezgco sprzedajg na rzecz zamawiajgcego. Z
kolei wykonawcy prowadzacy hurtownie farmaceutyczne w pierwszej kolejnosci czynig zapasy
konkretnego produktu leczniczego odpowiednio wczesniej, aby moc terminowo realizowac
dostawy w ramach wygranego przetargu. Co oznacza, ze kupujg produkty wczesniej po
okreslonej cenie od wytwdrcy a nastepnie produkty te odsprzedajg na rzecz zamawiajgcego
zgodnie z warunkami okreslonymi w umowie. W niniejszej sprawie, kwestionowane zapisy
stawiajg wykonawcéw prowadzgcych hurtownie farmaceutyczne w pozycji stabszej, co pietrzy
nieuczciwos¢ i nieproporcjonalnos¢ w postepowaniu. Powoduje to, ze znaczna czes$¢
potencjalnych wykonawcéw nie bedzie mogta przystgpi¢ do przetargu, co w konsekwencji
ogranicza szanse zamawiajgcego na uzyskanie rzeczywiscie najkorzystniejszej ceny. W
dalszej konsekwenciji, takie rozwigzanie ogranicza konkurencje, a jak wskazuje Sad Okregowy
- Sgdu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw w wyroku z dnia 7 marca 2016 r., sygn. akt: XVII
Am A 158/14: W interesie publicznym lezy natomiast istnienie i rozwoj konkurencji na
wszystkich rynkach wiasciwych, zas dziatania ograniczajgce powstanie lub rozwdj konkurenciji
naruszajg interes publiczny. Jak wskazat, porozumienia cenowe nalezg do najciezszych
naruszen konkurenciji, gdyz naruszajg w ostatecznosci interes ogélnospoteczny. Skutek finalny
oznacza strate dla Skarbu Panstwa, a wiec po raz kolejny interes prywatny zamawiajgcego

przewazyt nad prawidtowo rozumianym interesem publicznym.

Odwotujgcy podkreslit, ze zamawiajgcy jest ,przedsiebiorcg" w rozumieniu art. 4 ust. 1
pkt a UOKIK. Niewatpliwie zajmuje przy tym pozycje dominujgcg z uwagi na faktyczng
rejonizacje swiadczen medycznych, ktéra sprawia, ze wieksze jednostki medyczne (jak
zamawiajgcy) dominujg na danym terenie w zakresie swiadczenia tychze ustug. Narzucajgc
warunki umowne dotyczgce ksztattowania cen w sposob jak w § 7 ust. 4 wzoru umowy
zamawiajgcy miesci sie w zakresie art. 9 uokik, zgodnie z ktorym zakazane jest naduzywanie
pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym przez przedsiebiorcow, w szczegolnosci polegajgce;j
na bezposrednim lub posrednim narzucaniu nieuczciwych cen. Nie sposéb bowiem nie uznac,
ze zastrzezenie postanowienia w umowie, ktory obliguje wykonawce do okreslenia ceny w
sposoéb, ktory cyklicznie sie zmienia i nie moze by¢ w zaden sposéb przewidziany przez
wykonawce, naraza go na nieuzasadniong strate i jest od wykonawcy catkowicie niezalezny
jest zgodny z prawem. Takie dziatanie, w ocenie odwotujgcego, stanowi naduzycie pozyciji

dominujgcej przez zamawiajgcego.
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W Swietle uwag powyzszych, rozwigzanie wynikajgce z §2 ust. 4 (a w konsekwencji
§10 ust. 2 lit. a tiret drugie) wzorca umowy oraz wyzej wskazanych fragmentéw w punkcie V
s.i.w.z., narusza ww. przepis, poniewaz stanowi to jednostronne, razgce przerzucenie
obowigzkéw na wykonawcow co powoduje, ze réwniez ten zapis umowny jest obarczony

sankcjg niewaznosci.
Il. Sprzecznosc¢ z naturg zobowigzania i z zasadami wspoétzycia spotecznego

Odwotujgcy podkreslit, ze zasada generalna swobody zawierania uméw zawiera w
swej istocie pewne ograniczenia co do ksztattowania stosunku prawnego, w tym powinnosc¢
zapewnienia zgodno$ci takiego zobowigzania z ustawg. Jak powyzej wskazywano,
zamawiajgcy znieksztatca stosunek zobowigzujgcy w zakresie uznania ceny sprzedazy za
cene maksymalng. Co prawda, cena maksymalna, zgodnie z art. 538 K.c. charakteryzuje sie
tym, Ze jej gorna granica jest wskazana zarzgdzeniem wtasciwego organu administracyjnego
i na podstawie art. 536 § 1 K.c. , nie musi by¢ wyznaczona jedynie kwotowo, gdyz mozliwe
jest okreslenie zasad do jej ustalenia, ale nalezy zauwazy¢, w slad za uwagami wskazanymi
powyzej, ze podstawg obowigzywania ceny maksymalnej jest akt prawny (zarzadzenie), ktory
w obowigzujgcym porzgdku prawnym oznacza przepis ustawy (K. Osajda [red.] wyd. 21, 2019
r.), a taka przestanka, jak zostato to przedstawione powyzej, nie miata w obecnym stanie

faktycznym miejsca.

Co wiecej, réowniez ksztalttowanie podstaw do jej obliczenia nie znajduje
odzwierciedlenia w przepisach prawa. Z uwagi na to, ze wspoétczynniki korygujgce zmieniajg
sie okresowo wraz z kolejnymi zarzadzeniami Prezesa NFZ, wykonawcy zmuszeni do
kazdorazowego dostosowywania ceny, nie tylko nie osiggng oczekiwanego zysku,
obliczonego w momencie skfadania oferty dla zamawiajgcego, a wrecz bedg zwigzani
wygranym przetargiem, bedgc zobowigzanym spetniaé swiadczenie z ryzykiem straty z
kazdym nowym zarzgdzeniem Prezesem NFZ, co w konsekwencji takze narusza zasade

swobody umoéw.

Wreszcie, odwotujgcy wskazat, ze s.i.w.z. oraz wzor umowy w czesci ww. postanowien
ktoci sie z zasadami wspétzycia spotecznego. To rowniez stanowi 0 wykroczeniu poza granice
swobody umow (art. 353! K.c.) oraz jest jednym z elementéw wymienianych bezposrednio w

art. 58 K.c., w paragrafie drugim tego przepisu.

Wszystkie powyzej opisane kwestie, do ktérych prowadzi istnienie w umowie niewazne;j
normy, kwestionowanej w niniejszej sprawie, a to w szczegdlnosci - realizacja indywidualnych
intereséw zamawiajgcego (ktérych w tym wypadku bynajmniej nie nalezy utozsamiaé z
interesem publicznym), kreowanie przez zamawiajgcego cen na podstawie przestanek, ktérym

nie mozna przyzna¢ zasadnosci - $wiadczg o sprzeczno$ci tejze normy z zasadami
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kontraktowe] uczciwosci kupieckiej. Tymczasem, jak podkresla Sad Apelacyjny w Lublinie,
uczciwosc i rzetelno$¢ kupiecka to kwestie majgce nadrzedne znaczenie w obrocie - w
relacjach pomiedzy przedsiebiorcami zasady wspotzycia spotecznego nalezy rozumie¢ jako
zasady rzetelnosci i lojalno$ci w stosunku do partnera umowy. Ewentualne naduzycie
kontraktowe moze podlega¢ weryfikacji na podstawie art. 58 § 2 i art. 353 K.c. W ptaszczyznie
stosunkéw kontraktowych zasady te wyrazajg sie istnieniem powszechnie akceptowanych
regut przyzwoitego zachowania sie wobec kontrahenta. Szczegdlne znaczenie majg reguty
uczciwosci i rzetelnosci tzw. kupieckiej, ktérych nalezy wymaga¢ od przedsiebiorcy -
profesjonalisty na rynku, a mianowicie przestrzegania dobrych obyczajow, zasad uczciwego
obrotu, rzetelnego postepowania czy lojalnosci i zaufania. Kazda ze stron umowy powinna
zatem powstrzymac sie od wszelkich zachowan, ktore swiadczg o braku respektu dla
intereséw partnera lub wywotujg uszczerbek w tych interesach (vide: wyrok SA w Lublinie z
dn. 29 lipca 2014r., sygn. akt: | ACa 353/14, LEX nr 1498959, analogicznie SA w todzi w
wyroku z dn. 4 sierpnia 2014r., sygn. akt: | ACa 143/14, LEX nr 1504397).

Odwotujgcy podkreslit, ze w przypadku uksztaltowania postanowienn umownych
sprzecznie z przepisami powszechnie obowigzujgcymi, naturg stosunku zobowigzaniowego
oraz zasadami wspétzycia spotecznego, sankcjg w oparciu o art. 58 K.c. jest niewaznosé.
Zatem w niniejszym przypadku wzér umowy, na warunkach ktérego zamawiajgcy okresla ceng
maksymalng w sposob, ktory cyklicznie sie zmienia i nie moze byé w Zzaden sposob
przewidziany przez wykonawce, naraza go na nieuzasadniong strate i jest od wykonawcy
catkowicie niezalezny zawiera juz na tym etapie niewazng norme umowng. Po zawarciu
umowy na takim wzorze, bedzie ona czesciowo obarczona niewaznoscig co spowoduje
koniecznos¢ wystepowania wobec zamawiajgcego z roszczeniami. Bedzie to za$ oznaczato

strate po stronie zamawiajgcego, reprezentujgcego interes publiczny.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze wyzej opisane postanowienia s.i.w.z. oraz wzoru umowy
mogg utrudniaé uczciwg konkurencje. Krgg podmiotéw ubiegajgcych sie o uzyskanie
zamowienia publicznego wygladatby bowiem inaczej, gdyby zamawiajgcy prawidtowo okreslit
przedmiot zamdwienia, bez zamieszczania niewaznej normy umownej we Wzorze umowy i w

cytowanych wyzej fragmentach w punkcie V s.i.w.z.

Odwotujgcy podnidst, ze uzaleznienie wyboru oferty przez zamawiajgcego od oferty
przedstawiajgcej najnizszg cene, ktora nie moze by¢ wyzsza niz wynikajgca z zarzadzenia
Prezesa NFZ wprowadzajgcego katalog wspotczynnikdw, moze swiadczy¢ o tym, ze
zamawiajgcy jako Swiadczeniodawca podejmuje decyzje o zakupie konkretnych substancji
czynnych wytgcznie w oparciu o kryterium ceny. Jest to zas sprzeczne z zagwarantowanym w

ustawie z dnia 6 listopada 2008r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta prawa
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pacjenta do swiadczen zdrowotnych odpowiadajgcych wymaganiom aktualnego dorobku
wiedzy medycznej czy prawa pacjenta do wyrazenia zgody na udzielenie okreslonych
Swiadczen zdrowotnych czy tez wreszcie - obowigzku lekarza do wykonywania zawodu,
zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej. Powyzsze zostato potwierdzone
wyrokiem NSA z dnia 28 maja br., w ktorym Naczelny Sad Administracyjny potwierdzit
stusznos¢ decyzji Rzecznika Praw Pacjenta z dnia 11 czerwca 2018 r., oddalajgc skarge
kasacyjng podmiotu leczniczego od wyroku Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego w
Warszawie z dnia 27 listopada 2018 r. (sygn. akt VIl SA/Wa 1940/18 - NSA w zapadtym wyroku
wyjasnit, iz uzaleznienie zakupu produktow leczniczych wytgcznie od czynnika ekonomicznego
(tak jak w naszym przypadku zakup produktu uprawniajgcego Szpital do skorzystania ze
wspotczynnikow korygujgcych) narusza konstytucyjne prawo do ochrony zdrowia pacjentéw,
ustawe o zawodach lekarza (...) i ustawe o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (art.
6 ust. 1 czy art. 8), zgodnie z ktérymi pacjent ma w szczegoélnosci prawo do swiadczen
zdrowotnych odpowiadajgcych wymaganiom aktualnej wiedzy medycznej i to winien byc¢
priorytet przy wyborze danego produktu w terapii (a nie kierowanie sie ekonomicznym
aspektem ze szkodg dla pacjentoéw bo zamienniki czesto cechujg sie wiekszg iloscig skutkdw

ubocznych czy dziatah niepozgdanych).

Co wiecej, wprowadzenie przez zamawiajgcego zapiséw o koniecznosci dostosowania
ceny sprzedazy do ceny uprawniajgcej go do zastosowania wspotczynnika korygujacego
wypacza sens ustawy z dnia 12 maja 201 Ir. o refundacji lekdw, $rodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych (Dz. U. z 2011 nr 122,
poz. 696 ze zm.). Wspotczynniki korygujgce sg bowiem ustalane przez Prezesa NFZ w sposéb
catkowicie dowolny, majgc na celu w szczegdlnosci polepszenie jakosci i zwiekszenie
dostepnosci udzielanych swiadczen (zgodnie z § 16 ust. 2 rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z
dnia 8 wrzesnia 2015 w sprawie ogolnych warunkéw umow o udzielanie swiadczen opieki
zdrowotnej (Dz. U. z 2015, poz. 1400 ze zm.). Niweczy to wprost sens regulowania przez
powotang wyzej ustawe refundacyjng grup limitowych i ustalania list refundacyjnych, skoro
Prezes NFZ sam moze ustali¢ wspotczynnik korygujgcy na produkt leczniczy, ktory moze byc
jeszcze korzystniejszy niz kwota finansowania wynikajagca z decyzji refundacyjnej. Nadto,
ogolnikowos$¢ sformutowania celu wprowadzenia wspétczynnikdw korygujgcych moze
powodowac, ze kryterium ceny okreSlone przez Zamawiajgcego w przetargu jest ustalone

kosztem jakosci czy efektywnosci terapii, w ktorej uczestniczy pacjent.

Odwotujgcy podkreslit, ze wnioski wykonawcy o usuniecie kwestionowanych
postanowien z s.i.w.z. pozostajg w zgodzie z nowym projektem ustawy Prawo Zaméwieh
Publicznych z dnia 21 stycznia 2019r. (nr wykazu UD 472), ktérej naczelng zasadg jest

zrownowazenie pozycji stron w umowach w sprawie zamowienia publicznego poprzez zakaz
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ksztattowania praw i obowigzkéw zamawiajgcego i wykonawcy w sposéb razgco

nieproporcjonalny do rodzaju zamdwienia oraz ryzyka zwigzanego z jego realizacja.

W odpowiedzi na odwotanie zdnia ............coooiiiiiiiiii zamawiajgcy wniost

o:
1. . Oddalenie odwotania,

2. Zasadzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania
odwotawczego stosownie do przepisu 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r, w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2018.972 t.j.), a wiec
stosownie do wyniku przeprowadzonego postepowania odwotawczego, na podstawie

rachunku przedtozonego na rozprawie.

W uzasadnieniu zamawiajgcy wskazat, ze jako Swiadczeniodawca w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 24 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze srodkow publicznych (podmiot leczniczy), realizujgc sSwiadczenia z zakresu programow
lekowych, uprawniony jest do ubiegania sie o preferencyjne rozliczenie wykonanych procedur.
Mechanizm takiego rozliczenia polega na mozliwosci zastosowania wspotczynnika
korygujacego, tj. uzyskania wyzszej stawki za dang procedure. Wskazane wyzej wspotczynniki
jak stusznie zwraca uwage odwotujgcy, wynikajg z zarzgdzenia nr 66/2019/DGL Prezesa
Narodowego Funduszu Zdrowia w sprawie ogolnych warunkéw zawierania i realizacji umow
w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe, a konkretnie z Zatgcznika Nr 4 do
ww. zarzgdzenia: Katalog wspodtczynnikdw korygujacych stosowanych w programach

lekowych.

Mechanizm uprawniajgcy do skorzystania z ww. preferencji wynika z kolei z
zarzadzenia nr 75/2018/DGL Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 31 lipca 2018 r.
w sprawie okre$lenia warunkéw zawierania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w
zakresie programy lekowe. Zgodnie z 25 tego zarzgdzenia, w przypadku, gdy u danego
Swiadczeniodawcy w trakcie terapii okreslonego swiadczeniobiorcy w danym okresie koszt
kazdej rozliczonej jednostki danej substancji czynnej jest mniejszy niz koszt wskazany w
katalogu wspotczynnikéw korygujgcych stosowanych w programach lekowych, zwanym dalej
.Katalogiem wspotczynnikédw”, stanowigcym zatgcznik nr 5 do zarzadzenia, wartosé: |)
produktu rozliczeniowego z katalogu ryczattéw lub 2) swiadczenia z katalogu $wiadczen - jest
korygowana z zastosowaniem wspétczynnika korygujgcego (ust. 1). Zakres oraz warunki
stosowania, a takze warto$¢ wspétczynnika korygujgcego, o ktérym mowa w ust. 1, okre$la

katalog wspétczynnikow (ust. 2).
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Zamawiajacy jest — zgodnie z art. 9 pkt 11 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o
finansach publicznych jednostkg sektora finanséw publicznych. Podmiotem tworzgcym dla
zamawiajgcego jest Slgski Uniwersytet Medyczny w Katowicach (réwniez jednostka sektora

finansow publicznych), a organem nadzorujgcym — m.in. Minister Zdrowia.

Z powyzszego wynika, iz zamawiajgcy — zgodnie z art. 44 ust. 3 Ustawy o finansach

publicznych zobowigzany jest do dokonywania wydatkow publicznych:

1) w sposdb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw,

b) optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celow;
2) w sposob umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan;

3) w wysokosci i terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan.

Zgodnie z ust. 4 powotanego przepisu, jednostki sektora finanséw publicznych
zawierajg umowy, ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, na zasadach
okreslonych w przepisach o zamodwieniach publicznych, o ile odrebne przepisy nie stanowig

inaczej.

W tym stanie rzeczy, zamawiajgcy — majgc mozliwosc uzyskania zwigkszonej wyceny
za wykonane procedury, kierujgc sie ww. zasadami dokonywania wydatkéw publicznych — w
istocie jest zobowigzany do tego, by czyni¢ wszelkie starania o to, zeby takowg zwiekszong
wycene uzyskaé. Zeby jg uzyskaé — musi zadba¢ — oczywiscie przy zachowaniu przepiséw
0 zamowieniach publicznych — o uzyskanie cen, ktore pozwolg na spetnienie przestanek do
skorzystania z preferencyjnej wyceny. Co wiecej, zgodnie z 28b zarzgdzenia Prezesa NFZ z
dnia 30 listopada 2018 r. zmieniajgcego zarzadzenie w sprawie okreSlenia warunkow
zawierania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe (w
brzmieniu nadanym przez zarzadzenie nr 8/2019/DGL Prezesa NFZ z dnia 29 stycznia 2019
r. zmieniajgce zarzgdzenie w sprawie okreslenia warunkéw zawierania i realizacji umow w

rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe):
Dyrektor oddziatu Funduszu jest zobowigzany do:

1) monitorowania $redniego kosztu rozliczenia wybranych substancji czynnych u

poszczegolnych swiadczeniodawcow realizujgcych programy lekowe;

2) weryfikacji kosztu, o ktérym mowa w pkt 1; wzgledem Sredniego kosztu rozliczenia danej

substancji czynnej na terenie kraju;
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Ponadto dyrektor oddziatu Funduszu jest zobowigzany do uwzgledniania weryfikacji, o
ktérej mowa w pkt 2, przy okreslaniu wysokosci kwoty zobowigzania Funduszu wobec danego
Swiadczeniodawcy na kolejny okres w zakresie odpowiedniego programu lekowego, w
przypadku przekroczenia u danego $wiadczeniodawcy $redniego kosztu rozliczenia danej
substancji czynnej na terenie kraju o wiecej niz 10 % w okresie 3 miesiecy poprzedzajgcych 0

3 miesigce okres, na ktory ustalane jest zobowigzanie.

Oznacza to, iz zamawiajgcy w istocie nie ma mozliwosci (kierujgc sie ww. dyscypling
finanséw publicznych) niezapewnienia cen nizszych niz te ujete w katalogu wspoétczynnikéw
korygujgcych. Jezeli zamawiajgcy dopusci do zakontraktowania lekéw po cenach
przekraczajgcych limit 10% powyzej Sredniego kosztu rozliczenia danej substancji czynnej na
terenie kraju, zostanie to uwzglednione przy okresleniu kwoty zobowigzania NFZ wobec

Zamawiajgcego.

Konkludujgc: Zmawiajgcy, ktéry nie zadba o poziom cen ponizej limitow okreslonych w
celu uzyskania wspoétczynnikow korygujgcych: nie tylko nie bedzie mogt z takich
wspoétczynnikow skorzystaé, ale poniesie tego negatywne konsekwencje w postaci obnizenia

kwoty naleznej od NFZ w kolejnym okresie.

W ocenie zamawiajgcego, nie sposéb przy tym twierdzi¢ — jak wskazuje odwotujacy -
iz zamawiajgcy realizuje cel prywatny. Zamawiajgcy dysponuje srodkami publicznymi, ktére
winien jest wydawac¢ zgodnie z ww. zasadami, w celu zapewnienia udzielania swiadczen
zdrowotnych dzieciom. Ponadto wprowadzony mechanizm ma w istocie na celu zwigkszenie
dostepu pacjentéw do terapii. Jak wskazat Prezes Narodowego Funduszu Zdrowia w
uzasadnieniu do ww. zarzadzenia nr 75/2018/DGL: ,zastosowanie wspétczynnikow
korygujgcych pozwoli na zwiekszenie dostepu pacjentéw do terapii poprzez obnizenie kosztow

lekéw stosowanych w programach lekowych.

Powyzsze wzgledy — zdaniem zamawiajgcego — stanowig obiektywne podstawy do
tego, by wprowadzi¢ wymog zawarty w s.i.w.z., zgodnie z ktérym zamawiajgcy wymaga, aby
wykonawcy, sporzadzajgc oferte cenowg, uwzgledniali tres¢ aktualnego zatgcznika ,Katalog
wspotczynnikdw korygujgcych stosowanych w programach lekowych” do zarzgdzenia Prezesa
NFZ w sprawie okreslenia warunkow zawierania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne

w zakresie programy lekowe.

Zamawiajacy jest podmiotem dziatajgcym w interesie publicznym, ktérego obcigza
ryzyko nieosiggniecia celu danego postepowania i ryzyko to przewyzsza normalne ryzyko
zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg
dwaj przedsiebiorcy” (tak wyrok KIO z 25.05.2012 r., KIO 974/12, LEX nr 1165364). Jezeli

wykonawca uzna, ze istotne dla stron postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci
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zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego, ogdlne warunki umowy albo wzor
umowy naruszajg jego interesy, moze nie ubiega¢ sie o udzielenie zamodwienia (tak. wyrok
KIO z 16.06.2009 r., KIO/UZP 694/09, LEX nr 508277). W wyroku z 14.07.2011 r., XIl Ga
314/11, LEX nr 1124956, sgd Okregowy w Gdansku zwrdcit uwage, ze ,warunki umowne sg
identyczne dla wszystkich wykonawcow. Wykonawca dopuszczony do udziatu w
postepowaniu po otrzymaniu SIWZ ma mozliwos¢ zapoznania sie z nimi i zdecydowania, czy
tak uksztattowany stosunek zobowigzaniowy mu odpowiada i czy chce ztozycC oferte. (...) o ile
postanowienia SIWZ nie naruszajg obowigzujgcych przepisow (...), Wykonawca nie moze
zarzuca¢ Zamawiajgcemu, ze poszczegolne elementy umowy mu nie odpowiadajg. Zgodnie z
art. 353! k.c. Wykonawca ma swobode zawarcia umowy. Zaden przepis prawa nie nakfada
nan obowigzku ziozenia oferty w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu, ani
zmuszania Zamawiajgcego do zawarcia umowy, ktorej tres¢ mu nie odpowiada. Nie moze
zatem kwestionowa¢ umowy wylgcznie dlatego, ze uwaza, iz mogtaby ona zostac

sformutowana korzystniej dla Wykonawcy”.

W orzecznictwie sformutowano réwniez poglad, iz ,Umowy zawierane w wyniku
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego mogg by¢ wiec uznane
za sui generis umowy adhezyjne. Wynika to jednak, co do zasady, nie z przewagi
ekonomicznej jednej ze stron umowy, co jest regutg w przypadku umoéw adhezyjnych, a z faktu,
iz zamawiajgcy dziata w interesie publicznym. Podobnie jak w przypadku uméw adhezyjnych
zamawiajgcy okresla istotne warunki przysztej umowy w sprawie zamowienia publicznego”
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 czerwca 2009 r., sygn. akt KIO/UZP 694/09).

Zamawiajgcy stwierdzit, ze treS¢ zafgcznika do zarzadzenia Prezesa NFZ jest
powszechnie znana, co pozwala kazdemu z wykonawcow na skalkulowanie i obliczenie ceny
oferty. Pozwala to rowniez zamawiajgcemu na porodwnanie ztozonych ofert, co powoduje, ze

nie dochodzi do jakiegokolwiek naruszenia ustawy P.z.p.

Jezeli chodzi o kwestie tresci umowy, ktéra ma zostaé zawarta w wyniku
rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zamawiajgcy wskazuje,
iz wyrazono poglad, zgodnie z ktérym ,Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita réwniez, ze ,C..)
odwotanie skfadane do Izby jest Srodkiem ochrony prawnej a nie narzedziem do negocjacji z
Zamawiajgcym i do domagania sie - z uwagi na adhezyjny charakter wzoru umowy
okreslanego przez jedng strong stosunku zobowigzaniowego - modyfikacji czy
doprecyzowania przez lzbe postanowien umowy w sposob korzystny i uznawany przez
potencjalnego oferenta za pozgdany i wkasciwy. Jezeli w sferze stosunkow prywatno-prawnych
strona umowy adhezyjnej nie ma w istocie mozliwosci negocjowania jej warunkéw, to nie

sposéb uznawaé, by takg mozliwoscig dysponowat potencjalny oferent na gruncie
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postepowania w sprawie zamowienia publicznego. Do zakwestionowania postanowien wzoru
umowy przyjetego przez zamawiajgcego moze dojs¢ jedynie wowczas, gdy zostanie w sposéb
rzeczowy wykazane, ze postanowienia te, z uwagi na sprzeczno$¢ z regulacjami Kodeksu
cywilnego, naruszajg w konsekwencji przepisy ustawy P.z.p., w tym zasady wynikajgce z tych
przepiséw. O naruszeniu zasad udzielania zamoéwien publicznych lub innych przepisow
ustawy P.z.p. wskutek okreslonego wzoru umowy mozna mowi¢ w przypadku, gdy istnieje
bezposrednie lub posrednie przetozenie pomiedzy tymi wymaganiami a mozliwoscig ubiegania
sie wykonawcy o zamdwienia na réwni z innymi wykonawcami znajdujgcymi sie w identyczne;j

sytuacji faktycznej i prawnej (tak. wyrok KIO 398/14)".

Zdaniem zamawiajgcego, zarzuty odwotawcze stanowig w istocie dgzenie do tego, by
w drodze uzyskania wyroku lzby — doszto do modyfikacji umowy w sposéb korzystny dla
oferenta. Takie uksztattowanie zarzutébw — przy braku naruszenia przepisow Kodeksu

cywilnego — nie moze odniesc¢ skutku.

Zamawiajgcy zwrocit uwage, iz okreslenie cen w ww. zatgczniku do zarzgdzenia
Prezesa NFZ spetnia kryteria ceny maksymalnej w rozumieniu art. 538 K.c., jako ze
zarzgdzenie Prezesa NFZ wydawane jest na podstawie ustawy z dnia 24 sierpnia 2004 r. o

Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych.

Co réwnie istotne, zrodtem i upowaznieniem dla okreslenia wspotczynnikéw
korygujacych sg przepisy rozporzgdzenia Ministra Zdrowia z dnia 8 wrze$nia 2015 r. w sprawie
0golnych warunkéw umow o udzielanie swiadczen opieki zdrowotnej. W szczegdlnosci w
zatgczniku do ww. rozporzgdzenia (w 1 pkt 16) wspétczynniki korygujgce okreslone zostaty
jako wspotczynniki ustalone przez Prezesa Funduszu, okreslajgce wysokos¢ mnoznikow dla

poszczegdlnych:

a) grup $wiadczeniobiorcow albo

b) $wiadczen, albo

c) grup $wiadczeniodawcéw, albo

d) grup oséb wykonujgcych dany zawéd medyczny

za pomocg ktérych jest wyliczana wysoko$¢ zobowigzania Funduszu wobec

Swiadczeniodawcy.

Jak wynika z powyzszego, zrédtem dla okreslenia zasad rozliczen przez Prezesa NFZ
sg przepisy rangi ustawowej oraz na ich podstawie akt wykonawczy — rozporzgdzenie

Ministra Zdrowia.
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Jednak nawet, gdyby stawki zawarte w ww. zatgczniku nie spetniaty kryterium ceny
maksymalnej — zamawiajgcy zwraca uwage na przepis art. 536 § 1 K.c., zgodnie z ktérym
cene mozna okresli¢ przez wskazanie podstaw do jej ustalenia. Ustalenia moze dokonac takze
podmiot trzeci w stosunku do stron umowy. Tego rodzaju mechanizm przewidziat zamawiajgcy
w tresci s.i.w.z., skoro cena ma by¢ kazdorazowo odnoszona do aktualnego zatgcznika do

zarzgdzenia Prezesa NFZ.

W kazdym z ww. przypadkow: zakwalifikowania ceny jako ceny maksymalnej lub
wskazanie podstaw do jej okreslenia — umowa zawieraé bedzie wazne — w Swietle przepiséw

K.c. — postanowienia.

Zamawiajgcy zwrocit przy tym uwage, iz zgodnie z s.i.w.z. (Zatgcznik Nr 4 do s.i.w.z.
Istotne Postanowienia Umowy - §10), zamawiajgcy nie dopuszcza istotnych zmian
postanowien niniejszej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru wykonawcy, za wyjgtkiem zmian na podstawie art. 144 ustawy P.z.p., gdzie
zamawiajgcy dopuszcza zmiang zawartej umowy w trakcie jej trwania, m.in. w przypadku, gdy:
obnizenie dotyczyé bedzie ceny ptaconej przez zamawiajgcego do wysokosci ponizej progu
kosztowego, ktéry uprawni zamawiajgcego do zastosowania wspotczynnika korygujacego,
okreslonego w aktualnym zatgczniku ,, Katalog wspotczynnikéw korygujgcych stosowanych w
programach lekowych” do zarzadzenia Prezesa NFZ w sprawie okreslenia warunkow
zawierania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe. Zatem
wszelkie argumenty odnosnie ryzyka po stronie wykonawcy czy tez rzekomego naruszenia
zasad uczciwej konkurencji sg nieuzasadnione, skoro obnizenie ceny ma sie odby¢ w drodze

aneksu do umowy, zawieranego — co oczywiste — za zgodg obu stron.

W ocenie zamawiajgcego, nie zastugujg na uwzglednienie argumenty o stracie
grozgcej wykonawcy. Po pierwsze sg to jedynie hipotezy, nie poparte Zzadnymi dowodami. Po
drugie: ceny ustalane przez Prezesa NFZ w zatgczniku do zarzgdzenia nr 66/2019/DGL
Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia to ceny w oparciu o dane z rynku. Kazdy ze
Swiadczeniodawcow sprawozdaje do NFZ cyklicznie i na biezgco poziom cen lekdéw i na tej
podstawie NFZ ustala sredni poziom cen rynkowych. Nie mozna zatem mowic¢ o stracie po
stronie wykonawcy, skoro zamawiajgcy dagzy do zapewnienia poziomu cen jedynie ponizej

sredniej rynkowej.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy ustalit w postepowaniu jedno kryterium oceny ofert — cene, ktérej

przypisat wage 100%.
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Zamawiajgcy dokonat w s.i.w.z. oraz we wzorze umowy opisu przedmiotu zaméwienia
w ten sposob, ze w punkcie Il s.i.w.z. wskazat w postaci tabeli 35 pakietbw zamawianych
lekéw, ktdére precyzuje Zatgcznik nr 2 - specyfikacja asortymentowo-cenowa. Zatgcznik ten
zawiera formularz - tabelaryczne zestawienie produktéw leczniczych objetych zamodwieniem,
ze wskazaniem ilosci tych lekow. Na wyzej opisanym formularzu wykonawcy zobowigzani sg
sktada¢ oferty, kalkulujgc i oferujgc ceny dla konkretnych ilosci tam podanych zgodnie ze

sposobem obliczania ceny wskazanym w punkt XIV s.i.w.z.

W mysl pkt. IV ust. 1 s.iiw.z., wymagany termin realizacji zamowienia to 12

nastepujgcych po sobie miesiecy liczonych od dnia obowigzywania umowy.

Zgodnie z pkt. X1V s.i.w.z., w § 2 ust. 4 wzoru umowy: ,,Cena jednostkowa oferowanego
przedmiotu zamowienia bedzie nizsza lub réwna progowi kosztowemu, ktory uprawni
Zamawiajgcego do zastosowania wspoétczynnika  korygujgcego, okreslonego w
aktualizowanym co miesigc Komunikacie Prezesa NFZ okreslanego na podstawie zapisu § 25
obowigzujgcego Zarzadzenia Prezesa NFZ w sprawie okreslenia warunkow zawierania i

realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia”.
Zgodnie z pkt. V do s.i.w.z. pt. TERMIN | WARUNKI PLATNOSCI:

- Zamawiajgcy wymaga, aby cena oferowanego przedmiotu zamowienia nie byta

wyzsza niz ,wysokos¢ limitu finansowania” podana w obwieszczeniu Ministra Zdrowia.

- Zamawiajacy wymaga, aby Wykonawcy sporzadzajgc oferte cenowg uwzgledniali
treS¢ aktualnego Komunikatu Prezesa NFZ okreslanego na podstawie zapisu § 25
obowigzujgcego Zarzgdzenia Prezesa NFZ w sprawie okreslenia warunkow zawierania i
realizacji umoéw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia (...) Zamawiajgcy
wymaga rowniez, aby cena oferowanego przedmiotu zamowienia byta nizsza lub réwna
progowi kosztowemu, ktory uprawni Zamawiajgcego do zastosowania wspoétczynnika
korygujgcego, okreslonego w aktualizowanym co miesigc Komunikacie Prezesa NFZ w
sprawie okreslenia warunkow zawierania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w

zakresie chemioterapia.

W mys$l § 10 ust. 2 lit. a tiret drugie istotnych postanowien umowy, zamawiajgcy nie
dopuszcza istotnych zmian postanowien umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie
ktorej dokonano wyboru wykonawcy, za wyjatkiem zmian na podstawie art. 144 ustawy P.z.p.,
gdzie zamawiajgcy dopuszcza zmiane zawartej umowy w trakcie jej trwania w przypadku
obnizenia ceny jednostkowej przez wykonawce, w tym w szczegolnosci, gdy obnizenie
dotyczyC bedzie ceny ptaconej przez zamawiajgcego do wysokosci progu kosztowego, ktory

uprawni zamawiajgcego do zastosowania wspotczynnika korygujgcego, okresSlonego w
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aktualizowanym co miesigc komunikacie Prezesa NFZ okreslanego na podstawie zapisu § 25
obowigzujgcego Zarzadzenia Prezesa NFZ w sprawie okreslenia warunkow zawierania i

realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p.

poprzez opis przedmiotu zamdwienia w sposob, ktéry mégtby naruszy¢ uczciwg konkurencije.

Zasady sporzadzania opisu przedmiotu zamdwienia zostaty okreslone w art. 29-31
ustawy P.z.p. Opis przedmiotu zamdwienia jest niezbedny dla prawidtowego ustalenia
wartoéci zamodwienia, a w konsekwencji do zastosowania wtasciwego trybu udzielenia
zamdwienia. Odzwierciedla on rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego, umozliwia wykonawcy
obliczenie ceny oferty oraz, zgodnie z zasada réwnego traktowania wykonawcow, zapewnia,
Ze wszyscy wykonawcy rozumiejg opis przedmiotu zaméwienia tak samo.

Zamawiajgcy nie moze opisywacC przedmiotu zamowienia w sposob, ktdry maogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p.). Postepowanie o udzielenie
zamowienia musi by¢ prowadzone tak, aby nie prowadzito do wylaczenia bez uzasadnionej
przyczyny chociazby jednego wykonawcy z mozliwosci ziozenia oferty, stwarzajgc

korzystniejszg sytuacje pozostatym wykonawcom.

Zasada uczciwej konkurencji wywodzi sie z zasady niedyskryminacji, zawartej w art.
18 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2104 roku
w sprawie zaméwieh publicznych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/18/WE. Zgodnie ze
wskazanym przepisem instytucje zamawiajgce zapewniajg rowne i niedyskryminacyjne
traktowanie wykonawcéw oraz dziatajg w sposob przejrzysty i proporcjonalny. Zakaz
niedyskryminacji wyrazony w Dyrektywie odnosi sie do wszystkich sytuacji zwigzanych z

przygotowywaniem, przeprowadzaniem oraz udzielaniem zamdwienia publicznego.

Obowigzek przestrzegania zasady uczciwej konkurencji jest zgodny z celami
dyrektywy, ktére zmierzajg do wspierania rozwoju rzeczywistej konkurencji w dziedzinach
podlegajacych odpowiednio ich zakresom stosowania i ktére formutujg kryteria udzielania
zamowien zmierzajgce do zagwarantowania takiej konkurencji (Concordia Bus Finland, C-
513/99, wyrok z 17 wrzeénia 2002 r., Fabricom SA C-21/03 i C 34/03 wyrok z 3 marca 2005).

Ustawa P.z.p. nie definiuje zasady uczciwej konkurencji. Prawo zaméwienh publicznych
positkuje sie w tym zakresie definicjami zawartymi w innych aktach prawnych. | tak, zgodnie z
art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2019 roku, poz. 1010), czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub

dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
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Z kolei w my$l art. 9 ust. 1 i 2 pkt 5 ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2019 roku, poz. 369), zakazane jest naduzywanie pozyciji
dominujgcej na rynku wiasciwym przez jednego lub kilku przedsiebiorcow polegajgce na
przeciwdziataniu uksztattowaniu sie warunkéw niezbednych do powstania badZz rozwoju

konkurenciji.

W ocenie |zby wymaog zaoferowania ceny, ktérej maksymalny limit ustalony ma by¢ na
podstawie zarzgdzenia Prezesa NFZ jest sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji w

rozumieniu przepiséw wskazanych wyze;.

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 czynnikow, do ktorych zaliczy¢é mozna ponoszone
koszty, warunki rynkowe, oferty konkurentéw i inne. Na gruncie ustawy P.z.p. poprawnosc¢

kalkulacji wykonawcy moze by¢ rozpatrywana wytacznie przez pryzmat trzech instytuciji tj.:
1) badania razgco niskiej ceny, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 i 1a ustawy P.z.p.,

2) zgodnosci sposobu obliczenia ceny z wymogami okre$lonymi w s.iw.z. na

podstawie art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy P.z.p., oraz

3) uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., w
przypadku, gdy cena najkorzystniejszej oferty lub oferty z najnizszg ceng przewyzsza kwote,

ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia.

Zamawiajgcy nie jest natomiast uprawniony do wptywania na tres¢ oswiadczenia woli
wykonawcy poprzez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym réwniez jednostkowej, za
realizacje zamodwienia. Z uwagi na to, ze zamawiajgcy nie ma kompetencji w zakresie
ksztattowania cen ofert, ktére zostang zlozone przez wykonawcdw, czynnosé polegajgca na
narzuceniu maksymalnej ceny moze byC¢ zakwalifikowana jako utrudniajgca uczciwg

konkurencje.

Zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym w wyroku KIO (sygn. akt KIO/UZP 586/09;
KIO/UZP 600/09), charakter postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego nie pozwala
zamawiajgcemu na okreslanie cen za wykonanie przedmiotu zamodwienia. W zwigzku z
powyzszym nalezy uznac, ze okreslenie ceny za realizacje zamowienia, w tym rowniez cen
jednostkowych, jest czynnoscig wykonawcy, a poprawnos¢ jego kalkulacji moze byc¢

rozpatrywana wytgcznie przez pryzmat opisanych powyzej instytucji.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podnidst, iz — zgodnie z art. 44 ust. 3 ustawy

o finansach publicznych — zobowigzany jest do dokonywania wydatkéw publicznych:
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1) w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektow z danych naktadéw,

b) optymalnego doboru metod i srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celow;
2) w sposob umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan;

3) w wysokosci i terminach wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan.

W ocenie Izby zakwestionowane postanowienia umowne oraz s.iw.z. zdajg sie
wskazywaé na zupetnie odmienny skutek niz zaktada zamawiajgcy. Podkresli¢ nalezy, ze
celem przedmiotowego zamowienia jest zawarcie umowy z wybranym wykonawcg, przy czym
umowa ma byc¢ realizowana przez okres 12 miesiecy od dnia jej zawarcia. Jednoczesnie
zamawiajgcy przyznaje, iz prog kosztowy, majgcy by¢é podstawg ustalania ceny ofertowej,
ustalany jest co miesigc, co w efekcie oznacza, iz po uptywie pierwszego miesigca
obowigzywania umowy ceny ofertowe stracg swag aktualnos¢ i mozliwosc¢ ich zastosowania w
kolejnych miesigcach. Zamawiajacy przewidziat w tym zakresie rozwigzanie polegajgce na

zZmianie umowy z wykonawcg poprzez zawarcie stosownego aneksu.

Przyjete rozwigzanie przeczy wskazanym wyzej zasadom celowosci i oszczednosci
wydatkowania srodkéw publicznych. Podkreslenia wymaga, ze wybrany wykonawca nie
bedzie miat obowigzku podpisania aneksu z zamawiajgcym, a w sytuacji, gdy ustalony na
nowo prég kosztowy bedzie dla niego niekorzystny, nalezy zatozyé, iz odmowi zawarcia
aneksu. Zamawiajgcy podczas rozprawy w dniu 29 lipca 2019 roku nie przedstawit
przekonujgcego rozwigzania takiej sytuacji. Podnidst, ze bedzie szukat innych rozwigzanh, w

tym rowniez dopuszcza mozliwos¢ rozwigzania umowy.

Rozwigzanie umowy z wykonawcg jest rownoznaczne z niezachowaniem wskazanych
wyzej zasad, w tym w szczegolnosci z zasadg optymalnego doboru metod i Srodkéw stuzgcych
osiggnieciu zatozonych celow, terminowej realizacji zadah, w wysoko$ci i terminach
wynikajgcych z wczesniej zaciggnietych zobowigzan. Zamawiajgcy bedzie bowiem zmuszony
do przeprowadzenia kolejnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego ze
wszystkimi zwigzanymi z tym konsekwencjami, w tym koniecznoscig ponoszenia kosztow i

ryzyka zwigzanego z przedtuzajgcym sie postepowaniem.

Odnoszac sie do podnoszonej na rozprawie argumentacji zamawiajgcego, iz w
sytuacji, gdyby zrezygnowat z zastosowania zakwestionowanych postanowien, narazitby sie
na zarzut naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, Izba wskazuje, ze zamawiajacy nie
wykazat, na czym miatoby polega¢ owo naruszenie. Podkresli¢ nalezy, ze wskazywane przez

zamawiajgcego zarzagdzenie Prezesa NFZ nie statuuje dla zamawiajgcego obowigzku
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stosowania w udzielanych zamoéwieniach progéw kosztowych uprawniajgcych do korekty
wartosci Swiadczen. Z § 25 zarzadzenia wynika jedynie mozliwos¢ zastosowania korekty w
sytuaciji, gdy zajdg przestanki uprawniajgce do jej zastosowania. Ponadto Izba przeprowadzita
dowdd ze ztozonego przez zamawiajgcego pisma Prezesa NFZ z dnia 24 lipca 2019 roku
skierowanego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej i stwierdzita, iz z jego tresci rowniez nie
wynika, iz zamawiajgcy naraza sie na odpowiedzialno$¢ z tytutu naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych. Prezes NFZ wskazuje jedynie na mozliwos¢ stosowania
wspoétczynnikow korygujgcych premiujgcych stosowanie tanszych odpowiednikow lekdw

refundowanych.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze w pkt. V do s.iw.z. pt. TERMIN | WARUNKI
PLATNOSCI, zamawiajgcy wymagat, aby cena oferowanego przedmiotu zaméwienia nie byta
wyzsza niz ,wysokos¢ limitu finansowania” podana w obwieszczeniu Ministra Zdrowia. Wydaje
sie, ze tego rodzaju wymog Swiadczy o dbatosci zamawiajgcego o oszczednosSC w

wydatkowaniu srodkéw finansowych.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, iz wprowadzony przez niego mechanizm
ma na celu realizacje interesu publicznego w postaci zapewnienia dostepu do terapii
pacjentédw poprzez obnizenie jej kosztéw, lzba podkresla, ze w sytuacji, gdy celem
zamawiajgcego jest zrealizowanie zamdwienia za mozliwie najnizszg cene, moze skorzystac
Z instrumentu przewidzianego ustawg P.z.p., polegajgcego na ustaleniu ceny jako jedynego
kryterium oceny ofert. Zamawiajgcy zresztg w niniejszym postepowaniu z takiego rozwigzania
skorzystat, uznac zatem nalezy, ze zatozony przez niego cel w postaci wydatkowania srodkow

W SposoOb oszczedny zostanie osiggniety.

Podkresli¢ przy tym nalezy, iz ochrona interesu publicznego kosztem interesu
prywatnego wymaga zawsze wnikliwego rozwazenia. W wyroku z dnia 21 czerwca 2001 roku
Naczelny Sgd Administracyjny stwierdzit: ,Nalezy przypomnieé, ze w panstwie prawa nie ma
miejsca dla mechanicznej i sztywno pojmowanej zasady nadrzednosci interesu spotecznego
nad interesem indywidualnym”. Z kolei Sgd Okregowy w Poznaniu w wyroku z dnia 11 sierpnia
2006 ., IX Ga 137/06, wskazat, ze prawo zamdwien publicznych chroni z jednej strony interes
zamawiajgcego (interes publiczny), z drugiej nakazuje przestrzega¢ zasady roéwnego
traktowania potencjalnych wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Formutujgc s.iw.z.,
zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze dobra chronione tg ustawg i zachowacC réwnowage

pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi poszczegolne interesy.

W nastepnej kolejnosci lzba stwierdzita, ze brak jest podstaw do uznania, ze
zarzagdzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia w sprawie okreslenia warunkéw

zawierania i realizacji umoéw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia, sg
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zarzadzeniami, o ktérych mowa w art. 538 K.c., ustalajgcymi ceny maksymalne za rzeczy

danego rodzaju lub gatunku.

Zgodnie z art. 538 K.c., jezeli w miejscu i czasie zawarcia umowy sprzedazy
obowigzuje zarzgdzenie, wedtug ktérego za rzeczy danego rodzaju lub gatunku nie moze by¢
zaptacona cena wyzsza od ceny okreslonej (cena maksymalna), kupujgcy nie jest obowigzany
do zaptaty ceny wyzszej, a sprzedawca, ktéry otrzymat cene wyzsza, obowigzany jest zwrécié

kupujgcemu pobrang réznice.

Jak zasadnie podnosi odwotujacy, powotujgc sie na stanowisko doktryny, zarzadzenie,
o ktorym mowa w art. 538 K.c., oznacza akt wydany na podstawie i w granicach zakreslonych
przez ustawy, Co oznacza, ze nie jest mozliwe stosowanie art. 538 K.c. do cen wprowadzonych

aktami rangi pozaustawowe;.

Podkreslenia wymaga, iz ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 roku o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych (t.j. Dz. U. 2019 poz. 1373) w art. 146 ust.

1 przewiduje uprawnienie dla Prezesa NFZ do okreslenia:

1) przedmiotu postepowania w sprawie zawarcia umowy o udzielanie Swiadczen opieki

zdrowotnej;

2) szczegotowych warunki uméw o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej,
obejmujgce w szczegolnosci obszar terytorialny, dla ktérego jest przeprowadzane
postepowanie w sprawie zawarcia uméw ze $wiadczeniodawcami, z uwzglednieniem taryfy

Swiadczen w przypadku jej ustalenia w danym zakresie;

3)w przypadku organizacji wspoélnych postepowan, o ktérych mowa w art. 97 ust. 3 pkt

2d — zakresu tych postepowan.

Ponadto — zgodnie z art. 102 ust. 5 pkt 21 i 25 wskazanej ustawy — do zakresu dziatania
Prezesa NFZ nalezy nadzor nad realizacjg zadan oddziatow wojewddzkich Funduszu oraz
ustalanie jednolitych sposobéw realizacji ustawowych zadan realizowanych przez oddziaty

wojewddzkie Funduszu.

Jednoczesnie wskazana wyzej ustawa nie zawiera delegacji ustawowej dla Prezesa
NFZ upowazniajgcej do uregulowania powyzszych kwestii w drodze wydania konkretnego aktu

normatywnego — w tym przypadku zarzadzenia.

Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z dnia 25 maja 2011 r. sygn. akt Il GSK 519/10
wyrazit poglad, ze "upowazniajgc Prezesa Funduszu do okreslenia, m.in. warunkow
wymaganych od swiadczeniodawcow ustawodawca nie przesadzit nazwy dokumentu

zawierajgcego elementy wskazane w art. 146 ust. 1 ustawy. Przepis art. 102 ust. 5 ustawy o
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Swiadczeniach, zawierajgcy otwarty katalog zakresu dziatan Prezesa Funduszu, w pkt 24
stanowi o podejmowaniu decyzji w sprawach okreslonych w ustawie. W przepisach ustawy o
Swiadczeniach wymienione sg zaréwno decyzje (art. 163 ust. 2, art. 102 ust. 5 pkt 24), jak i
decyzje administracyjne (art. 154 ust. 6 i art. 181 ust. 2), co pozwala na przyjecie, iz pojecie
decyzji uzyte w art. 102 ust. 5 pkt 24 obejmuje zaréwno decyzje administracyjne jak i decyzje
(niebedgce decyzjami w rozumieniu Kodeksu postepowania administracyjnego) z zakresu
kierowania ustawowg i statutowg dziatalno$cig Funduszu, podlegajgce kontroli ministra w
ramach okreslonego ustawg nadzoru, ktore to rozstrzygniecia mogg przyjac¢ rozne nazwy. Nie
ma przy tym przeszkéd formalnoprawnych, by decyzje, w tym drugim znaczeniu, byty
okreslane jako zarzadzenia w ramach pragmatyki wykonywania ustawowych zadan przez

Prezesa Funduszu. Nie sg to jednak zarzadzenia, o ktérych mowa w art. 93 Konstytucji RP.

Kolejnym argumentem przemawiajgcym za uznaniem, ze zarzgdzenie Prezesa NFZ
nie jest zarzadzeniem, o ktérym mowa w art. 538 K.c., jest fakt, iz zarzgdzenie to nie ustala
zadnych cen, lecz jedynie wskazniki korygujgce, majgce zastosowanie przy korygowaniu

wartosci $wiadczen z katalogu $wiadczeh podstawowych.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 9 maja 2014 roku o informowaniu o cenach
towardw i ustug (Dz. U. z 2019 roku, poz. 178), przez cene nalezy rozumie¢ wartos¢ wyrazong
w jednostkach pienieznych, ktorg kupujacy jest obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar
lub ustuge. Definiciji tej nie odpowiada opisana w § 25 zarzgdzenia Nr 56/2018/DGL procedura
korygowania wartosci swiadczeh z katalogu swiadczen podstawowych. Zgodnie z § 25 ust. 1
zarzadzenia, w przypadku, gdy u danego Swiadczeniodawcy w trakcie terapii okreslonego
Swiadczeniobiorcy, w danym okresie koszt kazdej rozliczonej jednostki danej substancji
czynnej jest co najmniej o 10% nizszy niz $redni koszt rozliczenia jednostki tej substancji
czynnej w miesigcu poprzedzajgcym o trzy miesigce dany miesigc, u wszystkich
Swiadczeniodawcow posiadajgcych umowy o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej w
rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia, wartos¢ swiadczen z katalogu swiadczen

podstawowych jest korygowana z zastosowaniem wspoétczynnika korygujgcego.

Z powyzszego wynika, ze w § 25 ust. 1 zarzadzenia zawarte sg jedynie przestanki
umozliwiajgce korekte wartosci Swiadczenia w rozliczeniach pomiedzy swiadczeniodawcyg a
wiasciwym oddziatem NFZ . Nie ma tu mowy o cenie rozumianej jako warto$¢ nalezna od
Swiadczeniodawcy na rzecz podmiotu trzeciego — w tym przypadku — dostawcy produktow
leczniczych. Niej jest nig rowniez prég kosztowy, o ktorym mowa w § 25 ust. 3 zarzgdzenia,
uprawniajgcy do zastosowania wspotczynnika korygujgcego. Prég kosztowy jest bowiem

jedynie wynikiem wyliczenia Sredniego kosztu substancji czynnych, a ponadto jest on
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okreslany kazdorazowo w komunikacie Prezesa NFZ na dany miesigc, nie zas w drodze

zarzgdzenia wydanego na mocy delegacji ustawowe;j.

Odnoszac sie do stanowiska zamawiajgcego, iz zgodnie z art. 536 § 1 K.c. cene mozna
okresli¢ poprzez wskazanie podstaw do jej ustalenia, I1zba wskazuje, ze nie ulega watpliwosci,
iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego taki mechanizm ustalania ceny moze
mie¢ miejsce, niemniej jednak zawsze musi sie to odbywaé z poszanowaniem zasad
udzielania zamowien publicznych, w tym zasady zachowania uczciwej konkurencji. W ocenie
Izby zamawiajgcy, narzucajgc wykonawcom wymaog zaoferowania ceny nieprzekraczajgcej
limitow ustalonych dla potrzeb zastosowania wskaznikdw korygujgcych, dopuscit sie

naruszenia wskazanej zasady.

Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym
przedmiot zamowienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocyg
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. W ocenie Izby przedmiot
zamdwienia opisany jest w sposéb jednoznaczny i zrozumiaty dla wszystkich uczestnikow
postepowania. Fakt naruszenia art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p. nie musi by¢ rownoznaczny z

naruszeniem innych przepisow dotyczgcych opisu przedmiotu zaméwienia.

W ocenie Izby na uwzglednienie nie zastugujg rowniez zarzuty dotyczgce pozostatych
przepisdw wskazanych przez odwotujgcego w odwotaniu. Przepis art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p.
stanowi samoistng podstawe do sformutowania zarzutu, za$ przepisy wskazane przez
odwotujgcego mogag stuzyé co najwyzej wyjasnieniu i doprecyzowaniu zawartego w art. 29 ust.

2 ustawy P.z.p. pojecia uczciwej konkurencji oraz okolicznosci jego naruszenia.
Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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