Sygn. akt: KIO 2645/22
POSTANOWIENIE

z dnia 17 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w Warszawie w dniu 17 paz-
dziernika 2022 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7
pazdziernika 2022 r. przez: LEK Spétka Akcyjna z siedzibg w Strykowie, ul. Podlipie 16
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Uniwersyteckie Centrum Kliniczne

z siedzibg w Gdansku, ul. Debinki 7

postanawia:

1. Umorzyc¢ postepowanie,

2. Nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy LEK
Spoétka Akcyjna z siedzibg w Strykowie, ul. Podlipie 16 tytutem zwrotu wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamé-
wien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Kra-

jowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt KIO 2645/22

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe produktu leczniczego Calcium folinate dla UCK zostato wszczete ogtoszeniem o
zamowieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem:
2022/S 189-532301 w dniu 30 wrzesnia 2022 r.

W dniu 7 pazdziernika 2022 r. odwotanie wniést LEK Spétka Akcyjna z siedzibg w Strykowie.
Odwotanie zostato wniesione przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnic-
twa z dnia 5 pazdziernika 2022 r. udzielonego przez czionka zarzadu upowaznionego do
samodzielnej reprezentacji. Odwotanie zostato przekazane zamawiajgcemu w dniu 7 paz-
dziernika 2022 r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu, ze prowadzgc postepowanie naruszyt nastepujgce
przepisy:

- art. 431 w zw. z art.8 ust. 1 ustawy w zw. z art. 353 (1) KC i 354 KC oraz art. 5 KC i art. 395
KC oraz art.58 par. 1 i par.2 KC w zw. z art. 16 ustawy oraz w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020, poz. 1913)- przez zaburzenie rownowagi
stron umowy, sprowadzenie jej do umowy stricte adhezyjnej, jednostronnej, brak poszano-
wania intereséw drugiej strony umowy, brak informacji niezbednych do skalkulowania oferty
w zwigzku z tym, iz brak jest informacji na etapie sktadania ofert, w jakiej wysokosci i kiedy
dopuszczalna bedzie modyfikacja umowy wynikajgca z par.7 ust.3 i 4, a tym samym wyko-
nawca nie moze optymalnie skalkulowac oferty

- naruszenie zasady przejrzystosci postepowania i rownego traktowania wykonawcy, naru-
szenie zasady uczciwej konkurencji oraz zasad wspotzycia spotecznego wskazanych w po-
wyzszych przepisach. (dotyczy par. 7 ust.3 oraz par. 7 ust.4 projektowanych postanowienh
umowy) -art. 433 pkt 4 w zw. z art.8 ust. 1 ustawy oraz art. 16 ustawy w zw. z art. 5 KC oraz
58 par. 1i 2 KC, art.353(1) KC oraz art.99 ust. | Pzp, a takze ewentualnie art. 455 ust. 1 pkt.
1 ustawy z w zw. z motywem 111 oraz art. 72 ust. 1 lit.a- Dyrektywy Klasycznej dot. zamo-
wien publicznych (Dyrektywa Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamo-
wien publicznych) zawarcie w projekcie umowy postanowien abuzywnych- nakfadajgcych na
wykonawcow nieproporcjonalne ryzyko, umozliwiajgce ograniczenie zakresu zamowienia
przez zamawiajgcego bez wskazania/zagwarantowania minimalnej wartosci lub wielkoSci
Swiadczenia stron lub rezygnacje z zaméwienia lub rozwigzanie umowy- co stanowi naduzy-
cie prawa podmiotowego przez zamawiajgcego, ktdry czyni ze swojego prawa uzytek
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspot-

zycia spotecznego; brak mozliwosci skalkulowania optymalnie oferty, a tym samym naru-
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szenie zasady przejrzystosci postepowania, uznanie, iz kwestionowane postanowienia
przedmiotowej umowy nie spetniajg przestanek klauzul przegladowych wskazanych w usta-
wie i ww. Dyrektywie. (dotyczy par. 7 ust.3 lub 4 projektowanych postanowieh umowy)
Whiost o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie zamawiajagcemu:

1) wykreslenia projektowanego postanowienia umowy z par. 7 ust.3 wzoru umowy w ca-
tosci; 2) wykreslenia projektowanego postanowienia umowy z par. 7 ust.4 wzoru
umowy w catosci - albo alternatywnie, w przypadku nieuznania powyzszych zgdan, o
dodanie na koncu par. 7 ust.4 wzoru umowy nastepujgcego zastrzezenia: , z zastrze-
zeniem par. 1 ust.4 umowy”,

Ponadto w zwigzku z art. 109 ust. 1 pkt. 7 Pzp, wniést o dodanie na koncu par. 7 ust.4 pro-
jektowanych postanowien umowy: ,Nieosiggniecie porozumienia w przedmiotowym zakresie
nie bedzie traktowane jako naruszenie umowy przez wykonawce.”

Par. 7 ust.4 uzyska wéwczas nastepujacg tre$¢ gwarantujgcg wykonanie minimalnego za-
kresu umowy przewidzianego w par. 1 ust. 4 umowy — przez co par. 7 ust.4 osiggnie zgod-
nosc¢ z art. 433 pkt 4 ustawy: ,W przypadku nieosiggniecia porozumienia w zakresie zmiany
ceny produktu wskazanego w wystgpieniu zamawiajgcego , o ktérym mowa w ust. 3 powy-
zej, w terminie 30 dni od dnia jego doreczenia wykonawcy, zamawiajgcy bedzie uprawniony
do rozwigzania umowy w zakresie dostawy tego produktu z zachowaniem 3 miesiecznego
okresu wypowiedzenia, z zastrzezeniem par. 1 ust.4 umowy. Nieosiggniecie porozumienia w
przedmiotowym zakresie nie bedzie traktowane jako naruszenie umowy przez wykonawce”.
-oraz o: 3) dopuszczenie w poczet materialu dowodowego dowoddw zatgczonych do tego
odwotania oraz przedstawionych na rozprawie w jej trakcie,

4) zasgdzenie kosztow postepowania na rzecz odwotujgcego, w tym kosztéw zastepstwa
procesowego, zgodnie z fakturg przedtozong na rozprawie.

Odwotujgcy podnidst, ze w interesie kazdego wykonawcy jest, aby postepowanie o udziele-
nie zamowienia publicznego byto prowadzone zgodnie z przepisami obowigzujgcego prawa.
Odwotujgcy posiada interes w ztozeniu odwotania, poniewaz zamierza ztozy¢ oferte w tym
Postepowaniu, a sporne projektowane postanowienia umowy faktycznie uniemozliwiajg od-
wotujgcemu ztozenie waznej oferty w postepowaniu, w ktérym odwotujgcy ma interes w uzy-
skaniu zamowienia. W przypadku oddalenia przedmiotowego odwotania, odwotujgcy ponie-
sie szkode w postaci utraty potencjalnej mozliwoéci uzyskania tego zamowienia i potencjal-
nych korzysci ptyngcych z realizacji umowy zawartej w wyniku rozstrzygniecia postepowania.
Odwotujgcy chciatby wzigé udziat w tym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
i méc ztozy¢ wazng oferte. W dniu 30 wrzesnia 2022 r. ukazaty sie na stronie internetowej-
platformie zakupowej zamawiajgcego dokumenty postepowania, w tym SWZ i zatgcznik nr 4
do SWZ zawierajagcy projektowane postanowienia umowy- par. 7 ust.3 i 4, ktére uniemozli-

wiajg odwotujgcemu ztozenie oferty w niniejszym postepowaniu, bowiem narazajg go na
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straty finansowe prowadzg do braku stabilnosci zaoferowanych cen produktéw leczniczych,
co powoduje zmniejszenie wartosci zakontraktowanego przetargu i w efekcie razacy spadek
jego rentownosci. W swietle ww. projektowanych postanowien umowy po publikacji przez
NFZ srednich kosztow rozliczania substancji czynnych, ktére bytyby nizsze od przewidzia-
nych w umowie, zamawiajgcy moze zobowigza¢ wykonawce do podjecia negocjacji cen i w
konsekwencji wyegzekwowaé zmiane cen. Zgoda na zmiany powoduje obnizenie cen, brak
zgody bedzie przyczynkiem do rozwigzania umowy z 3 miesiecznym okresem wypowiedze-
nia, co de facto powoduje niewykonanie zatozen umowy ze strony zamawiajgcego i generuje
straty zatozonego przychodu z kontraktu po stronie odwotujgcego, bowiem wraz z kazda
podpisang umowg budzetowane sg ilosci preparatu do wyprodukowania przez odwotujgce-
go, co w przypadku nagtego zerwania kontraktu znacznie zaburza proces planowania pro-
dukcji i dystrybucji lekdw zamawianych. O ile bowiem zamawiajgcy przewidziat w par. 1 ust.4
umowy minimalny zakres zaméwienia na poziomie 50 %, to par. 7 ust.4 umowy przez swojg
treSC stoi w sprzecznosci z par. 1 ust.4, nie wskazuje bowiem, ze wypowiedzenie umowy
moze nastgpi¢ z zastrzezeniem par. 1 ust. 4 umowy. Wobec tejze sprzecznoéci par. 7 ust.4 z
par. 1 ust. 4- brak jest zatem gwarancji realizacji zamdwienia na poziomie 50 % przewidzia-
nej teoretycznie w par. 1 ust. 4, bowiem par. 7 ust. 4 nie okresla czy wypowiedzenie umowy
przez zamawiajgcego moze nastgpi¢ dopiero po zrealizowaniu 50 % warto$ci zamdwienia
czy tez moze nastgpi¢ w kazdym momencie, nawet na poczgtku wykonywania umowy, w
sytuacji gdy wykonawca odméwi obnizenia cen, o ktérym mowa w par. 7 ust.3 umowy. Po-
wyzsze naktada na odwotujgcego nieproporcjonalne ryzyko oraz prowadzi do razacej nie-
réwnosci ekonomicznej stron umowy na korzys¢ tylko jednej ze stron umowy zamawiajgce-
go. Odwotujgcy nie moze skalkulowa¢ ceny oferty zaktadajgc, ze w sytuacji, o ktérej mowa w
par. 7 ust.3 i 4 nie ma zagwarantowanej realizacji 50 % umowy, o ktérej mowa w par. 1 ust.4
umowy ztozenie oferty staje sie zatem zupetnie nieoptacalne ekonomicznie. Tym samym,
postanowienia umowne z par. 7 ust. 3 i 4 — stojgc w sprzecznosci z par. 1 ust.4 umowy nie
gwarantujg wykonania przez zamawiajgcego minimalnego zakresu zamowienia, przy zato-
zeniu, ze zamawiajgcy moze wypowiedzie¢ umowe nawet tuz po jej rozpoczeciu w sytuaciji,
gdy spadng $rednie koszty rozliczania substancji czynnych, co ogtoszone zostanie w Komu-
nikacie Prezesa NFZ, a wykonawca odmowi obnizki cen zaaferowanych w ofercie do pozio-
mu sredniego kosztu rozliczenia substancji okreslonego w komunikacie NFZ. Powyzsze po-
stanowienia sg abuzywne i zastugujg na wykreslenie lub zmiane w sposdb wnioskowany w
tym odwotaniu. Nie mozna bowiem narzuca¢ wykonawcy obnizenia cen w trakcie wykony-
wania umowy w stosunku do cen z oferty, a odmowe ich obnizenia sankcjonowaé¢ wypowie-
dzeniem umowy. W takiej sytuacji bowiem wykonawca nie ma prawa swobodnego ztozenia
o$wiadczenia woli dot. zawarcia aneksu zmieniajgcego cene, a zamawiajgcy jest uprawniony

do narzucenia mu obnizonej ceny pod sankcjg wypowiedzenia umowy, niezaleznie od osig-
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gniecia lub nie, minimum realizacji umowy, ktore nie zostato zastrzezone w tym przypadku.
Wobec powyzszego ww. postanowienia sg w ocenie odwotujgcego abuzywne w rozumieniu
art. 433 pkt.4 ustawy i naruszajg réwnowage stron umowy w sposob razgco nieproporcjonal-
ny na korzysc tylko jednej ze stron- tj. zamawiajgcego. Interesy wykonawcow chcgcych zio-
zy¢ oferte, w tym odwotujgcego, sg razgco naruszone i pozbawione ochrony prawne.

Zgodnie z trescig art. 431 ustawy: ,Zamawiajgcy i wykonawca wybrany w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia obowigzani sg wspotdziata¢ przy wykonaniu umowy w sprawie za-
mowienia publicznego, zwanej dalej ,umowg”, w celu nalezytej realizacji zaméwienia.” Po-
wyzsza zasada wynika z art. 354 par. 1 KC, zgodnie z ktérym dtuznik powinien wykonaé zo-
bowigzanie zgodnie z jego trescig i w sposdb odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-
gospodarczemu oraz zasadom wspotzycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie usta-
lone zwyczaje — takze w sposob odpowiadajgcy tym zwyczajom. Zgodnie zas z par. 2 tego
przepisu w taki sam sposob powinien wspétdziata¢ przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel.
Ponadto, z treéci par. 1 ust. 5 umowy (zatgcznik nr 4 do SWZ) wynika ponizsze projektowane
postanowienie: ,Strony zobowigzujg sie do wspotdziatania w dobrej wierze przy wykonaniu
umowy w celu petnej realizacji dostawy” Projektowane postanowienia z par. 7 ust. 3i 4, na
ktérych tres¢ odwotujgcy wnidst odwotanie przeczg zas w sposéb oczywisty zasadzie wspét-
dziatania w dobrej wierze, do ktorej odwotuje sie ww. par. 1 ust. 5 umowy oraz ktéra wynika z
art. 431 ustawy oraz art. 354 par. 1 KC. SWZ dotyczy zaméwienia na dostawe produktu
leczniczego. Ztozenie oferty zwigzane jest z zobowigzaniem do zapewnienia przez wyko-
nawce petnej dostepnosci produktu sukcesywnie przez caty okres trwania umowy- tj. przez
12 m-ce od daty zawarcia umowy. Roéwnocze$nie zamawiajgcy wprowadza klauzule umow-
ng w par. 7 ust.4 wzoru umowy zgodnie z ktorg: ,W przypadku nieosiggniecia porozumienia
w zakresie zmiany ceny produktu wskazanego w wystgpieniu zamawiajgcego , o ktérym
mowa w ust. 3 powyzej, w terminie 30 dni od dnia jego doreczenia wykonawcy, zamawiajgcy
bedzie uprawniony do rozwigzania umowy w zakresie dostawy tego produktu z zachowa-
niem 3 miesiecznego okresu wypowiedzenia” Powyzsze oznacza de facto, ze zamawiajgcy
zastrzegt sobie prawo do niezrealizowania umowy i jej wypowiedzenia z 3 miesiecznym
okresem wypowiedzenia- co stoi w sprzecznosci z trescig par. 1 ust. 4 umowy, gdzie zama-
wiajgcy gwarantuje wykonanie minimum 50 % wartosci zamdwienia, a tym samym zamawia-
jacy de facto nie gwarantuje wykonania 50 % umowy, podczas, gdy wykonawca zobowigza-
ny jest z géry do zapewnienia petnej dostepnosci produktu sukcesywnie przez caty okres
trwania umowy i zakontraktowania go w ilosciach, ktére umozliwig skuteczng i terminowa
realizacje zamowien sktadanych przez Zamawiajgcego. Tym samym nakfada sie na wyko-
nawce nieproporcjonalne ryzyko finansowe, podczas gdy zamawiajgcy przez zawarcie par. 7
ust. 3 i 4 umowy nie gwarantuje de facto wykonania 50 % wartosci catej umowy, o ktérym

mowa w par. 1 ust.4 umowy. Takie postanowienie z par. 7 ust.4 narusza rownowage ekono-
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miczng stron umowy w sposéb nieproporcjonalny na korzysc tylko jednej ze stron umowy, tj.
Zamawiajgcego- co przeczy zasadzie rownosci stron umowy. Odwotujgcy wnidst zatem o
wykreslenie albo zmiane postanowienia z par. 7 ust. 4, aby przywréci¢ wykonawcy gwaran-
cje minimalnego wykonania umowy co najmniej na poziomie 50 %, co minimalizuje ryzyko
ekonomiczne i kontraktowe po stronie wykonawcy w przypadku rezygnacji przez zamawiaja-
cego z dalszej czesci zamowienia lub rozwigzania umowy ze wzgledu na odmowe obnizenia
cen przez wykonawce do poziomu cen okreslonych w komunikacie NFZ. Przy obecnej tresci
par. 7 ust. 4, stojgcym w sprzecznosci z par. 1 ust. 4 umowy, Odwotujgcy nie jest w stanie
skalkulowac¢ ceny oferty, a zlozenie oferty w niniejszym postepowaniu jest dla niego obar-
czone zbyt duzym ryzykiem, a co za tym idzie wprost nieoptacalne, przyjmujac, ze w najgor-
szym wypadku zamawiajgcy wypowie umowe tuz po jej zawarciu z 3 miesiecznym okresem
wypowiedzenia (par. 7 ust. 4 umowy), przez co wykonawca nie ma gwarancji wykonania co
najmniej 50 % wartosci zamowienia, o ktérym mowa w par. 1 ust.4 umowy. W sytuacji bo-
wiem, gdy jak wynika z par. 7 ust.3 i 4 wykonawca odmowitby podejscia do negocjacji cen i
zawarcia porozumienia, na skutek ktérego doszioby do obnizenia cen zaoferowanych w
ofercie, zamawiajgcy moze rozwigza¢ umowe z 3 miesiecznym okresem wypowiedzenia w
niezrealizowanej wartosci, bez uwzglednienia tresci z par. g ust.4 umowy

Dodatkowo odwotujgcy podkreslit, iz zasada réwnosci stron umowy zostata takze naruszona
przez zastrzezenie prawa zgdania negocjacji cenowych jedynie na wypadek obnizenia cen
(par. 2 ust. 4 projektowanych postanowien umowy). W aktualnej sytuacji ekonomicznej nie
jest wykluczone, Iz ceny Srednie koszty rozliczania substancji czynnych wzrosng, co powinno
znalez¢é odzwierciedlenie takze w komunikatach Prezesa NFZ, do ktorych odwotuje sie
przedmiotowe postanowienie projektu umowy. W takiej sytuacji wykonawca nie jest upraw-
niony do wystgpienia do zamawiajgcego o podjecie negocjacji. Kolejne sporne postanowie-
nie to projektowane postanowienie z par. 7 ust.3 wzoru umowy o tresci: ,W przypadku jezeli
sredni koszt rozliczania substancji czynnej, refundowanej w ramach programu lekowego lub
chemioterapii, zawartej w leku nabywanym na podstawie niniejszej umowy, opublikowany w
komunikacie Narodowego Funduszu Zdrowia, bedzie nizszy o co najmniej 10% od kosztu tej
substancji czynnej obliczonego z uwzglednieniem wielkosci opakowania, mocy oraz ceny
hurtowej brutto produktu leczniczego objetego mniejszg umowg Zamawiajgcy moze wystgpi¢
do Wykonawcy z wnioskiem o wszczecie negocjacji w celu obnizenia ceny brutto tego pro-
duktu do wysokosci wynikajgcej z aktualnego, opublikowanego przez NFZ, $redniego kosztu
rozliczania tej substancji czynnej.” Powyzsze postanowienie umowne powoduje de facto, iz
cena w ktorej w wykonaniu zamdéwienia wykonawca bedzie dostarczat produkty lecznicze,
nie bedzie zgodna z ceng ze zlozonej oferty, a bedzie musiata by¢ zgodna ze wskazanym
kosztem srednim wskazanym w Komunikacie dotyczgcym $redniego kosztu rozliczenia wy-

branych substancji czynnych stosowanych w programach lekowych lub chemioterapii. W
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przypadku bowiem, gdy sredni koszt rozliczania substancji czynnych stosowanych w pro-
gramach lekowych i chemioterapii, po przeliczeniu na wielkos¢ opakowania produktu leczni-
czego objetego niniejszg umowa, bedzie nizszy od ceny jednostkowej tego produktu okre-
Slonej w zawartej umowie, Zamawiajagcy zazgda od wykonawcy zmiany umowy i obnizenia
ceny jednostkowej do wysokosci odpowiadajgcej aktualnemu wyliczonemu przez publiczne-
go ptatnika sredniemu kosztowi rozliczenia. Powyzsze zupetnie tamie najwazniejsze i czesto
jedyne kryterium wyboru wykonawcy, czyli najnizszg cene i wprowadza faktyczng niepew-
nos¢ cen oferty. Ww. par. 7 ust.3 wzoru umowy narusza tym samym art. 16 ustawy, zgodnie
z ktérym: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdéwie-
nia w sposoéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny”. Tym samym wykonawca/oferent de facto
skfada oferte na produkt, ktérego ceny finalnej nie zna, bo dostawy sg sukcesywne, a zama-
wiajgcy moze zgdac obnizenia ceny w trakcie wykonywania umowy, a zmiana ceny moze
spowodowac:

» Obiektywng niemoznos¢ dostarczenia produktu zamawiajgcemu — $redni koszt moze byé
ponizej ceny nabycia produktu przez wykonawce na poczet zamowienia, co sprawia, ze za-
mowienie to stanie sie dla wykonawcy zupetnie nierentowne i bedzie musiat do niego znacz-
nie doptacac celem dostarczenia substancji leczniczych zamawiajgcemu

» Strate finansowg po stronie wykonawcy, ktorej nie przewidziat zamawiajgc/kupujgc produkt
na potrzeby zamowienia i brak gwarancji zrealizowania minimalnego zakresu zaméwienia-
gdy wykonawca nie obnizy cen zamawiajgcy moze rozwigza¢ umowe w kazdej chwili, co nie
daje zadnej gwarancji realizacji minimalnego zakresu zaméwienia. Prowadzi to niezaprze-
czalnie do naruszenia zasad przejrzystosci i proporcjonalnosci postepowania. Wobec po-
wyzszego odwotujgcy wnioskuje o wykreslenie tego postanowienia w catosci albo jego zmia-
ny w sposob wskazany we wnioskach w niniejszym odwofaniu. Przedmiotowe projektowane
postanowienie umowy z par. 7 ust.3 , w sSwietle art. 5 k.c. w zw. z art 58 par. 2 k.c., bedac
sprzecznym z zasadami wspotzycia spotecznego, jest niewazne z mocy prawa, gdyz przewi-
duje mozliwo$¢ dowolnego, nieprzewidywalnego dla wykonawcy ksztattowania ceny, nie zas
zakupu produktéw przez zamawiajgcego w cenie oferowanej przez wykonawce. Powyzsze
projektowane postanowienie umowy narusza takze art. 431 w zw. z art. 8 ust.1 ustawy w zw.
z art. 354 k.c. i art. 353 par. 1 k.c., art.58 par. | i 2 k.c. w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji. Jak zas wynika ze stanowiska Krajowej I1zby Odwotawczej w
wyroku z 8 listopada 2021 r. w tozsamym stanie faktycznym i prawnym ( sygn. akt KIO
3107/21): ,Izba ustalita, ze zgodnie z par. 12.2.m. wzoru umowy projektowanego postano-
wienia Umowy:” Niedopuszczalne pod rygorem niewaznos$ci sg istotne zmiany postanowien
zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru wyko-

nawcy, chyba Ze nastgpig warunki zmiany umowy wskazane wyzej w umowie lub w wypadku
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gdy: W przypadku okres$lenia przez NFZ $redniego kosztu rozliczenia substancji czynnej be-
dacej przedmiotem niniejszej umowy w danym miesigcu ponizej ceny okreslonej w niniejszej
umowie, dopuszcza sie mozliwos¢é zmiany ceny substancji czynnych okreslonych w ninigj-
szej umowie dla ktérych NFZ okreslit sredni koszt rozliczenia substancji czynnej w danym
miesigcu ponizej ceny okreslonej w umowie do wysokosci nie wyzszej niz okreslona przez
NFZ, przy czym wszystkie zmiany w umowie zostajg potwierdzone aneksem w formie pi-
semnej’. Odwotujgcy podnosit, ze powyzsze postanowienie przewiduje mozliwosé dowolne-
go, nieprzewidywalnego dla wykonawcy ksztattowania ceny, nie zas zakupu produktéw w
cenie oferowanej przez wykonawce. Zamawiajgcy dzieki temu postanowieniu ma mozliwos$é
nie tylko ograniczenia zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron, ale wrecz rezygnacji z realizacji zamowienia w przypadku, gdyby wyko-
nawca nie zgodzit sie na zmiane ceny. Zamawiajgcy zas stwierdzat, ze uwzglednit zmiany
umowy w konkretnych okoliczno$ciach. I1zba podzielita argumentacje odwotujacego, ze okre-
Slenie ceny za realizacje zamdwienia, w tym réwniez cen jednostkowych, jest uprawnieniem
wykonawcy i efektem stosowanych przez niego strategii biznesowych i kalkulacji ryzyk z
uwzglednieniem szeregu czynnikéw, do ktérych mozna zaliczy¢é ponoszone koszty, warunki
rynkowe, ceny konkurentow i inne. Zamawiajgcy nie jest natomiast uprawniony do wptywania
na tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy przez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym row-
niez jednostkowej, za realizacje zaméwienia. Wobec powyzszego tresé projektowanego po-
stanowienia umownego, przez ktérg zamawiajgcy narzuca maksymalng cene, zgodnie z ko-
munikatem NFZ i narzuca obnizenie ceny w trakcie wykonywania umowy jest co najmnigj
abuzywne, godzgce w zasady wynikajgce z art. 431 ustawy i art. 354 par. 1 KC. Zamawiaja-
cy narzuca bowiem wykonawcom, aby wykonali swoje zobowigzanie niezgodnie z jego tre-
Scig, przez nieustanne zmiany ceny w tracie wykonywania zamoéwienia w stosunku do ceny
wskazanej w ofercie, co zagraza i narusza interesy przedsiebiorcy w sposéb razgco niepro-
porcjonalny do rodzaju zamowienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjg. Ponadto odwo-
tujgcy wskazat na podobne stanowisko Ministerstwa Zdrowia zawarte w piSmie Podsekreta-
rza Stanu w Ministerstwie Zdrowia Ministra Macieja Mitkowskiego (zatgcznik nr 6) w sprawie
stosowania przez szpitale publiczne klauzuli jednostronnie wymuszajgcej obnizki cen dostaw
w ramach zawartych juz umow na podstawie komunikatéw NFZ. Pismo potwierdza, iz za-
mieszczenie w umowie takiej klauzuli bez wskazania jednoczesnie minimalnej wartosci lub
wielkosci swiadczenia stron, co ma miejsce w przedmiotowej sprawie, zgodnie z ustawg z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych, stanowi naruszenie art. 433 pkt 4
ustawy przez zastosowanie w umowie klauzuli abuzywnej. Taki sposob okreslenia ceny, kto-
ra w kazdym momencie realizacji umowy, gdy tylko pojawi sie komunikat Narodowego Fun-
duszu Zdrowia o srednim koszcie rozliczania substancji czynnej, refundowanej w ramach

programu lekowego lub chemioterapii, ma zosta¢ obnizona, powoduje tym samym niemoz-
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nosc jej skalkulowania na potrzeby ztozenia oferty. W kazdym bowiem przypadku, gdy cena
produktu zaoferowana w ofercie bedzie wyzsza o co najmniej 10 % od tej publikowanej w
komunikacie NFZ, to zamawiajgcy zobligowat wykonawce do jej negocjacji, a konsekwencjg
niewyrazenia zgody przez wykonawce na obnizenie ceny bedzie rozwigzanie umowy przez
Zamawiajgcego, co wynika z kolejnego spornego postanowienia z par. 7 ust.4 wzoru umowy:
» W przypadku nieosiggniecia porozumienia w zakresie zmiany ceny produktu wskazanego w
wystgpieniu zamawiajgcego , o ktérym mowa w ust. 3 powyzej, w terminie 30 dni od dnia
jego doreczenia wykonawcy, zamawiajgcy bedzie uprawniony do rozwigzania umowy w za-
kresie dostawy tego produktu z zachowaniem 3 miesiecznego okresu wypowiedzenia.” Taki
sposob ustalania ceny narzucony odgérnie przez zamawiajgcego jest wiec niezgodny z po-
szanowaniem zasad udzielania zamowien publicznych, w tym zasady zachowania uczciwej
konkurencji. Jak za$ wynika z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji:
»,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczaja-
mi, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta”. Okre$lenie ceny za
realizacje zamowienia, w tym rowniez cen jednostkowych jest uprawnieniem wykonawcy i
efektem stosowanych przez niego strategii biznesowych i kalkulacji ryzyk z uwzglednieniem
szeregu czynnikéw, do ktérych mozna zaliczy¢é ponoszone koszty, warunki rynkowe, ceny
konkurentéw i inne. Zamawiajacy nie jest natomiast uprawniony do wptywania na tres¢
o$wiadczenia woli wykonawcy przez narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym rowniez jed-
nostkowej za realizacje zaméwienia. Wobec powyzszego tres¢ projektowanego postanowie-
nia umownego z par.7 ust.3 wzoru umowy, przez ktérg zamawiajgcy narzuca maksymaing
cene zgodnie z komunikatem NFZ i narzuca obnizenie ceny ofertowej w trakcie wykonywa-
nia umowy jest co najmniej abuzywne, godzgce w zasady wynikajgce z art. 431 ustawy i art.
354 par 1 k.c. Zamawiajgcy narzuca bowiem wykonawcom, azeby wykonali swoje zobowig-
zanie niezgodnie z jego trescig, przez nieustanne zmiany ceny w tracie wykonywania zamo-
wienia w stosunku do ceny wskazanej w ofercie, co zagraza i narusza interesy przedsiebior-
cy w sposdéb razgco nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia oraz ryzyk zwigzanych z jego
realizacjg. W zakresie $redniego kosztu rozliczania substancji czynnych- koszt ten jest nie-
transparentny w zakresie obliczenia i nieprzewidywalny, na ktéry wykonawca nie ma wptywu.
Nieznana jest czestotliwos¢ jego publikaciji, sposdb jego obliczenia, a przyjecie publikacji
obnizonego kosztu jako momentu mozliwosci negocjowania ceny, powodowatby mozliwo$é
nieustannych zgdan ze strony zamawiajgcego zmiany umowy oraz nieustanng grozbe jej
rozwigzania, w przypadku braku zgody na obnizke ze strony wykonawcy. W takiej sytuacji
utrudnione jest, o ile nie niemozliwe, wykonanie w sposéb nalezyty umowy przez wykonaw-
ce. Wykonywanie umowy polegatoby na nieustannych zmianach umowy, utrudniajgc organi-
zacje dostaw lekow, co jest gldwnym celem umowy, nie wspominajgc o dobru pacjenta, ktére

z przyczyn administracyjnych, moze zosta¢ co najmniej zaniedbane . Od 2018 roku w. sredni
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koszt rozliczenia substancji czynnych byt publikowany przez przez NFZ 12 razy w roku, co
wynika z tabeli stanowigcej zatgcznik do Komunikatu dotyczacego $redniego kosztu rozli-
czenia wybranych substancji czynnych stosowanych w programach lekowych i chemioterapii
za okres od stycznia 2018 r. do lipca 2022 r. opublikowanego:
https://www.nfz.gov.pl/aktualnosci/aktualnosci-centrali’/lkomunikat-dgl,8268.html w zwigzku z:
par. 31 Zarzgdzenia Prezesa Funduszu nr 16/2022/DGL w sprawie okreslenia warunkow
zawierania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe oraz;
30 Zarzadzenia Prezesa Funduszu nr 17/2022/DGL w sprawie okreslenia warunkow zawie-
rania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia. Z tabeli wyni-
ka w jaki sposéb cena calcium folinate, stanowigcego przedmiot postepowania ewoluowata
w czasie. Nalezy zacytowacC wyroki KIO, ktére potwierdzajg stanowisko odwotujgcego sie:
Wyrok KIO z 5 sierpnia 2019 r. (sygn. akt KIO 1382/19) : , W ocenie |zby wymébg zaoferowa-
nia ceny, ktérej maksymalny limit ma by¢ ustalony na podstawie zarzgdzenia Prezesa NFZ
jest sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2019 r. poz. 369) oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji (Dz.U. z 2019, poz. Zgodnie ze stanowiskiem prezentowanym w wyroku KIO
(sygn. akt KIO/UZP 586/09 i 600/09) charakter postepowania o udzielenie zaméwienia nie
pozwala zamawiajgcemu na cen za wykonanie przedmiotu zamowienia.(...)” Na koniec nale-
zy wskazag, ze postanowienie to jest sprzeczne z ustawg z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji
lekéw, srodkoéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow me-
dycznych (Dz.U.2022.463 t.j. z dnia 2022.02.25) (dalej: ,Ustawa refundacyjna”) , ktéra umoz-
liwia wykonawcom oferowanie produktow w cenach okreslonych w decyzjach refundacyjnych
i zgodnie z art. 9 tej Ustawy, ktory przewiduje w przypadku produktow sprzedawanych do
Swiadczeniodawcow ceny maksymalne. Wykonawcy natomiast majg prawo zgodnie z tymi
regutami je nabywaé. Zaden z aktdw prawnych w randze ustawowej nie przewiduje nato-
miast komunikatéw Prezesa NFZ jako zasady okreslania ceny w przypadku zamowien pu-
blicznych. Postanowienia z par. 7 ust.3 i 4 wzoru umowy bedgc sprzeczne z prawem, powin-
ny zosta¢ usuniete z projektowanych postanowieh umowy w catosci. Przedmiotowe projek-
towane postanowienie umowy, w Swietle art. 5 k.c. w zw. z art 58 par. 2 k.c., bedac sprzecz-
nym z zasadami wspétzycia spotecznego, jest niewazne z mocy prawa, gdyz przewiduje
mozliwo$¢ dowolnego, nieprzewidywalnego dla wykonawcy ksztattowania ceny, nie za$ za-
kupu produktow w cenie oferowanej przez wykonawce w ztozonej ofercie. Powyzsze projek-
towane postanowienie umowy narusza takze zasade swobody umow (art. 353 par. 1 k.c.)
oraz art. 354 par. 2 k.c. i art. 355 k.c., bowiem zamawiajgcy nie dotozyt nalezytej staranno$ci
formutujgc postanowienia umowy, ktére majg w sposéb réwnomierny obcigzaé obie strony
umowy. Réwnowaga stron umowy zostata naruszona na korzys¢ zamawiajgcego. Postano-

wienie to bedac sprzeczne z prawem, powinno zosta¢ albo usunigte z postanowienn umowy
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albo cho¢ w czesci zmodyfikowane w sposéb zaproponowany wyzej. Postanowienie z par. 7
ust.3 wzoru umowy naktada na wykonawce obowigzek negocjacji i de facto obnizenia ceny
zaoferowanej w ofercie. W przypadku wniosku zamawiajgcego o wszczecie negocjacji strony
zobowigzane sg do podjecia negocjacji, a w przypadku niedojscia do porozumienia, zgodnie
Z par. 7 ust.4 wzoru umowy, zamawiajgcy ma podstawe do rozwigzania umowy z wykonaw-
ce. Wydaije sie, ze takie sprawy z zatozenia majg stanowi¢ przedmiot sporu sgdowego przez
sgdem, bez podjecia mediacji. Stanowi¢ ma to rodzaj przymusu dojscia do porozumienia z
sankcjg przymusu sgdowego. Takie postanowienia sg zatem niedopuszczalne wobec argu-
mentow dot. charakteru wewnetrznego wskaznika sredniego kosztu. W przypadku zaistnie-
nia powyzszych okolicznosci, gdy wykonawca nie bedzie miat wyjscia i odmowi zamawiajg-
cemu zawarcia porozumienia dot. obnizenia ceny, bedzie uprawnia¢ to zamawiajgcego do
rozwigzania umowy w niezrealizowanej czesci, czyli rezygnacji z dalszego zakupu produk-
téw- bez respektowania obecnej tresci par. 1 ust. 4 umowy- gdzie powinno sie wykonaé co
najmniej 50 % wartosci zamowienia, w par. 7 ust.4 brak jest bowiem odwotania czy zastrze-
zenia z par. 1 ust.4 umowy. Powotat wyrok z 8 listopada 2021 r. sygn. akt KIO 3107/21. Po-
wyzsze stanowi rowniez niedozwolong negocjacje cen ofertowych z wykonawca po podpisa-
niu umowy, co bezsprzecznie stanowi zmiane istotng umowy, ktéra wymaga przeprowadze-
nia nowego postepowania o udzielenie zamowienia w swietle art. 454 ust.2 pkt 1 i pkt 3
ustawy- zmienia sie bowiem tres¢ oferty. Jak bowiem wskazano w par. 1 ust. 1 umowy:
,Przedmiotem niniejszej umowy jest dostawa produktow leczniczych dla UCK w ilosci, asor-
tymencie i cenach okreslonych w ofercie wykonawcy stanowigcej zatgcznik nr 1 do niniejszej
umowy”. Co do aktualnego, opublikowanego przez NFZ, $redniego kosztu rozliczenia tej
substancji czynnej- wskaznik ten nie jest obiektywny — me znamy sposobu jego kalkulaciji.
Sposdb obliczenia tego kosztu nie jest dostepny w domenie publicznej. Koszt rozliczenia
substancji czynnej jest bowiem uzalezniony od wielu czynnikdw, w tym cen przetargowych.
Ceny uzyskane przez zamawiajgcych w ramach zamoéwien publicznych sg pochodng réz-
nych okolicznosci do ktérych, m. in. nalezy: specyfika przedmiotu zaméwienia (spodziewana
i kalkulowana przez oferenta liczba potencjalnych i spodziewanych oferentéw oszacowanych
na podstawie opisu zamowienia, pakiet produktdow (cene mozna réznie kalkulowaé w zalez-
noéci czy przetarg dotyczy tylko jednego produktu trudno dostepnego na rynkach europej-
skich bgdz tez wielu produktéw), okres trwania umowy, zapisy SWZ dotyczgce terminéw
dostaw, ich warunkéw i specjalnych wymogdw (np. dostawy w specjalnych warunkach, do-
stawy na cito, na ratunek) i zwigzanych z tym kosztéw, ryzyko wyptacalnosci zamawiajgcego
(dobry pfatnik lub nie), terminy ptatnosci, zapisy dot. reklamac;ji itp.). Wszystkie ceny przetar-
gowe sg przypuszczalnie brane pod uwage przy liczeniu sredniej kosztu w zaden sposoéb nie
biorgc pod uwage ww. czynnikdw. Wskaznik nie powinien zatem zmieniaé¢ stabilnej ceny

ofertowej. Nalezy tez rozwazy¢ czy wprowadzenie w taki sposéb mechanizmu sredniego
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kosztu nie jest sprzeczne z postanowieniami Ustawy refundacyjnej wprowadzajgc cos$ na
ksztatt dodatkowej ceny maksymalnej obok tej wynikajgcej z przepiséw prawa. Art. 9 Ustawy
refundacyjnej wprowadza bowiem juz mechanizm ceny maksymalnej wg ktérego $wiadcze-
niodawca jest obowigzany nabywac produkty lecznicze - po cenie nie wyzszej niz urzedowa
cena zbytu leku stanowigcego podstawe limitu, uwzgledniajgc liczbe DDD leku, powiekszong
0 marze nie wyzszg niz urzedowa marza hurtowa, a w przypadku nabywania od podmiotu
innego niz przedsiebiorca prowadzgcy obrét hurtowy w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrzes$nia
2001 r. - Prawo farmaceutyczne - po cenie nie wyzszej niz urzedowa cena zbytu. Zamawia-
jacy wprowadzit wobec tego w projekcie umowy mechanizm, gdzie w przypadku obnizenia
maksymalnej ceny zakupu produktéw leczniczych, w rozumieniu wiasnie przedmiotowego
art. 9Ustawy refundacyjnej, cena okreslona w umowie ulega obnizeniu z mocy prawa do wy-
sokoéci wynikajgcej z wprowadzonej urzedowo zmiany. Tak wiec wykonawca sktadajgcy
oferte musi liczy¢ sie z podwojnym mechanizmem (nie wspominajgc o zmianie VAT) zmiany
oferowanej ceny produktu, ktéra w zaden sposéb od niego nie zalezy. Tym samym skalkulo-
wanie ceny w ofercie jest niemozliwe, a co najmniej utrudnione. Tym samym, aby moc ztozy¢
wazng oferte, nalezy usung¢ abuzywny par.7 ust. 3 wzoru umowy. Ponadto nalezy rozwazyé
sytuacje wykonawcy wynikajgca z par. 7 ust. 4 w kontekscie przypadku odmowy przez wy-
konawce negocjacji ceny i odmowy podpisania porozumienia w zakresie obnizenia ceny,
ktéra bedzie uprawniata zamawiajgcego do rozwigzania umowy w Swietle art. 109 ust. 1 pkt.
7 PZP, tj. czy odmowa zawarcia porozumienia nie zostanie potraktowana jako podstawa do
wykluczenia wykonawcy z przysztych postepowan- swiadczy to o ewidentnej abuzywnosci
par. 7 ust.3 projektowanego postanowienia umownego umieszczonego w projekcie umowy
oraz pozostatych powigzanych postanowien w tym zakresie- par.7 ust.4 umowy. Podstawa
prawna rozliczania swiadczen to m. in. Zarzgdzenie Nr 16/2022/DGL Prezesa Narodowego
Funduszu Zdrowia z dnia 11 lutego 2022 r. w sprawie okreslenia warunkdéw zawierania i rea-
lizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe, zgodnie z ktérym
(par. 23 pkt 6)

Swiadczeniodawca ma prawo rozliczyé tylko takg ilo$é leku, ktéra zostata podana lub wyda-
na swiadczeniobiorcom. Niewykorzystana cze$¢ leku nie podlega rozliczeniu." Wynika zatem
Z powyzszego, ze srednia publikowana przez NFZ nie uwzglednia niewykorzystanej czesci
leku, co oznacza, ze w przypadku niewykorzystania przez szpital catosci fiolki (co moze sie
zdarzy¢ patrz nawet przykiad szczepionek, gdzie z gory producent zatozyt, ze czesc¢ fiolek
moze by¢ niewykorzystana; w przypadku planowania wykorzystywania lekéw dla réznych
pacjentow, moze sie zdarzy¢ z przyczyn nawet niezaleznych od szpitala lub pacjenta, ze nie
mozna leku, ktérego podanie byto zaplanowane, a w zwigzku z ograniczeniami zwigzanymi
ze stabilnoscig produktéw, w takiej sytuacji farmaceuta szpitalny moze byé zobowigzany do

utylizacji czesci produktu), koszt zakupu tej czesci fiolki nie bytby uwzgledniony, w sSredniej
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bowiem nie jest rozliczany przez NFZ. Tym samym nie jest uprawnione zréwnanie ceny z
kosztem rozliczenia, gdyz nie sg to dwie wartosci tozsame. Jak wynika z art. 16 ustawy:
.Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w spo-
sbéb: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonaw-
cow; 2) przejrzysty; 3)proporcjonalny.” Wymaog zas postanowiony przez zamawiajgcego w
projektowanym par. 7 ust.3 wzoru umowy dot. zaoferowania ceny, ktoérej maksymalny limit
ma by¢ ustalony na podstawie komunikatu DGL dotyczgcego sredniego kosztu rozliczenia
wybranych substancji czynnych stosowanych w programach lekowych i chemioterapii jest
sprzeczny z zasadg uczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o ochronie konku-
rencji i konsumentéw (Dz.U. z 2019 r. poz. 369) oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji (Dz.U. z 2020, poz. 1913), stanowi tez wyraz naruszenia zasad prowadzenia poste-
powania z art. 16 ustawy. Powotat wyrok KIO z 31 lipca 2019 r. (sygn. akt KIO 1382/19), wy-
rok KIO (sygn. akt KIO/UZP 586/09 i 600/09), wyrok KIO z 30 lipca 2019 (Sygn. Akt KIO
1331/19).

Odwotujgcy wnosi o wykreslenie w catosci par. 7 ust.3 i par. 7 ust.4 umowy albo zmiane par.
7 ust,4 w sposob wskazany we wnioskach w niniejszym odwotaniu w pkt. 2 wnioskéw.
Zgodnie z art. 433 pkt 4 ustawy: Projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac
mozliwo$ci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimal-
nej wartosci lub wielkosci swiadczenia stron. Sporne dla odwotujgcego postanowienie wzoru
umowy z par.7 ust.4 wzoru umowy: ,W przypadku nieosiggniecia porozumienia w zakresie
zmiany ceny produktu wskazanego w wystgpieniu zamawiajgcego , o ktorym mowa w ust. 3
powyzej, w terminie 30 dni od dnia jego doreczenia wykonawcy, zamawiajgcy bedzie upraw-
niony do rozwigzania umowy w zakresie dostawy tego produktu z zachowaniem 3 miesiecz-
nego okresu wypowiedzenia.” Powyzsze projektowane postanowienie jest abuzywne-
sprzeczne z ww. art. 433 pkt 4 ustawy— zamawiajgcy dzieki temu postanowieniu ma mozli-
wos$¢ nie tylko ograniczenia zakresu zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub
wielkosci $wiadczenia stron (jedynie z par. 1 ust.4 wynika gwarancja realizacji 50 % zamo-
wienia, ale w par. 7 ust.4 nie ma zadnej wzmianki/odwotania do par. 1 ust.4, przez co par. 7
ust.4 jest sprzeczny z par. | ust.4 umowy) , ale wrecz rezygnaciji z realizacji zaméwienia z
zachowaniem 3-miesiecznego okresu wypowiedzenia. Takie zastrzezenie powoduje, ze za-
moéwienie produktéw niezbednych do realizacji zaméwienia bedzie wigzaé sie z mozliwg stra-
tg finansowg, a takze marnotrawstwem lekow (patrz powyzej). To zamawiajgcy powinien
odpowiednio planowaé organizacje przetargéw, tak by umozliwi¢ sktadanie ofert potencjal-
nym wykonawcom. Ponadto takie podejscie moze spowodowac finalnie brak dostepnosci
produktow dla pacjentdw, co jest nieakceptowalne z punktu widzenia realizacji celu bezpie-

czenstwa lekowego pacjenta, potwierdzonego takze celami Narodowego Funduszu Zdrowia
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(https://www.nfz.gov.pl/downloaWgfx/nfz/pl/defaultaktualnosci/370/7236/1/zalozenia_strategii
_nfz.pdf) realizujgcymi m. in. nastepujgce wartosci: dbatosé¢, w imieniu Pacjenta , o nalezytg
dostepnosc i jakos¢ swiadczen opieki zdrowotnej m.in. poprzez budowanie dobrych relacji ze
swiadczeniodawcami; koncentracja dziatah na rezultacie dla Pacjenta; uwzglednienie optyki
Pacjenta w postrzeganiu opieki zdrowotnej, a takze okreslonego w prawach pacjenta jako
prawo do réwnego dostepu do swiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw pu-
blicznych (https://www.gov.pl/web/zdrowie/masz-prawo-do bezptatnych-swiadczen-opieki-
zdrowotnej). Tak samo ww. projektowane postanowienia sg abuzywne w swietle art. 433 pkt
4 ustawy. Odmowa podpisania porozumienia w zakresie obnizenia ceny w stosunku do cen
zawartych w zatgczniku nr | do umowy bedzie uprawniata zamawiajgcego do rozwigzania
umowy, w czesci dotyczgcej tego produktu leczniczego. W przypadku wiec, gdy wykonawca
nie zgodzi sie na obnizenie ceny jednostkowej, to zamawiajgcy ma podstawe do rozwigzania
umowy, ograniczajgc tym samym zakres zamowienia w Sposob nieograniczony, bez jakiego-
kolwiek odwotania sie do par. 1 ust. 4 umowy. Odwotujgcy uznat, iz powyzsze projektowane
postanowienie umowne z par. 7 ust.3 oraz 4 wzoru umowy jest abuzywne i nalezy je usung¢
w catosci z umowy albo alternatywnie zmieni¢ w sposob wnioskowany w tym odwotaniu po-
przez dodanie zastrzezenia z par. 1 ust.4 umowy. Par. 7 ust. 3 i 4 nie tylko stanowi bowiem
odgorne narzucenie wykonawcy ksztattowania cen przez zamawiajgcego w sposob sprzecz-
ny z zasadami udzielania zamowien publicznych, zasadami uczciwej konkurencji, ale po-
nadto uprawnia zamawiajgcego do ograniczenia zakresu zamodwienia i rezygnacji z niego
nawet juz w kolejnym miesigcu, po opublikowaniu przez NFZ danych, gdy wykonawca nie
zgodzi sie z obnizeniem cen, co moze doprowadzi¢ do sytuacji, ze zamawiajgcy rozwigze
umowe z wykonawcg nie wykonujgc nawet w 50 % (o ktérych mowa w par. 1 ust. 4 umowy)
czeSci umowy z razgcqg stratg dla wykonawcy. PowyZzsze projektowane postanowienia
umowne , nieproporcjonalne w stosunku do celu zamoéwienia, nie uwzgledniajg w Zzaden
sposob intereséw potencjalnych wykonawcéw. Stanowig tym samym naruszenie art. 5 KC
dopuszczajg bowiem do naduzycia prawa podmiotowego przez zamawiajgcego, ktéry czyni
ze swojego prawa uzytek, ktéry jest sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem
tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie uprawnionego nie jest
uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony- jest postanowieniem abuzywnym.
W zwigzku z powyzszym, wniost jak we wstepie o wykreslenie ww. projektowanych posta-
nowien w catosci z wzoru umowy jako abuzywnych. Ponadto, przedstawit wyroki Krajowej
Izby Odwotawczej potwierdzajgce stanowisko odwotujgcego przedstawione powyzej:

1) KIO 481/21 - wyrok KIO z dnia 31-03-2021)

2) KIO 3439/20 - wyrok KIO z dnia 22-01-2021

3) KIO 2729/20 - wyrok KIO z dnia 13-11-2020

4) KIO 2627/18 - wyrok KIO z dnia 11-01-2019
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5) KIO 66/18 - wyrok KIO z dnia 30-01-2018

6) KIO 2547/17 - wyrok KIO z dnia 18-12-2017

7) KIO 2163/17 - wyrok KIO z dnia 3110-2017

8) KIO 779/13 wyrok KIO z dnia 18-04-2013.

Ponadto odwotujgcy dodat, ze postanowienia par.7 ust. 3 i 4 projektowanych postanowien
umowy nie spetniajg przestanek jako klauzule przeglagdowe wskazane w ustawie i Dyrekty-
wach Unii Europejskiej, zamawiajgcy w ww. postanowieniach projektowanych umowy nie
okreslit zasad modyfikacji umowy w taki sposob, aby byly jasne, precyzyjne i jednoznaczne.
Wykonawca po zapoznaniu sie z ww. postanowieniami umowy nie moze oceni¢ przysztych
warunkéw realizacji zamowienia, oszacowac ryzyka zwigzanego z tym procesem , a w kon-
sekwencji przygotowac oferty na okreslonym poziomie cenowym. Czestotliwos¢ zmian sSred-
niego kosztu rozliczenia substancji czynnej takze powoduje, iZ me mozna stwierdzi¢, ze za-
mawiajgcy spetnit podstawowy warunek waznoéci przedmiotowych klauzul, tj. jednoznacznie
i precyzyjnie okredlit kiedy strony bedg mogtly przystapi¢ do negocjacji tresci umowy. Poza
tym przedmiotowy wskaznik (Sredni koszt rozliczenia substancji czynnej) nie powinien byé
ustalany przez podmiot zwigzany merytorycznie i finansowo z jedng ze stron. Narusza to
zasade uczciwej konkurencji i dochodzi tym samym do naduzycia prawa w rozumieniu art.5
KC.

W dniu 10 pazdziernika 2022 r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystgpit.

W dniu 13 pazdziernika 2022 r. zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia w cato$ci zarzuty
przedstawione w odwotaniu. Zamawiajgcy, zgodnie z art. 522 ust. 1 zdanie drugie ustawy
wykona czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zgdaniem alterna-
tywnym zawartym w odwotaniu. Zamawiajgcy w dniu 12.10.2022 roku zmienit tre$¢ Specyfi-
kacji Warunkéw Zamowienia zgodnie z tym zgdaniem o czym ponizej.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit po stronie zamawiajgcego zaden wykonaw-
ca, dlatego zamawiajgcy wnidst, aby Krajowa Izba Odwotawcza umorzyta postepowanie od-
wotawcze o sygnaturze akt KIO 2645/22 na posiedzeniu niejawnym bez obecnos$ci stron
oraz uczestnikébw postepowania odwotawczego. Wezwanie do przystgpienia do postepowa-
nia odwotawczego zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej prowadzonego postepo-
wania: https://portal.smartpzp.pl/uck.gdansk w dniu 10.10.2022 roku.

Informacja o uwzglednieniu zarzutéw zostata przekazana Odwotujgcemu.

W dniu 27.09.2022 roku zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia pu-
blicznego dostawe produktu leczniczego Calcium folinate dla UCK. W dniu 30.09.2022 roku,

po opublikowaniu ogtoszenia o zamdéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej do-
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kumentacja postepowania zostata udostepniona wykonawcom na stronie, na ktorej zamawia-
jacy prowadzi postepowanie — Portal SmartPZP.

W dniu 07.10.2022 roku, wykonawca Lek S.A., ul. Podlipie 16, 95-010 Strykoéw, wnidst odwo-
tanie na niezgodng z przepisami ustawy czynnos¢ zamawiajgcego

Zamawiajacy, po przeanalizowaniu postawionych zarzutéw (strona 2 i 3 odwotania) uznat za
zasadne przychyli¢ sie do postawionych zarzutow, w zwigzku z czym przystat na alternatyw-
ne zadanie odwotujgcego (strona 3 i 4 Odwotania) i w dniu 12.10.2022 roku zmienit tre$é
Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (zmiana w zatgczeniu do pisma) w zakresie zatgcznika
nr 4 — projektu umowy, par. 7 ust. 4.

Nadajac mu nastepujgce brzmienie (zgodnie z zgdaniem alternatywnym odwotania):

-W przypadku nieosiggniecia porozumienia w zakresie zmiany ceny produktu wskazanego w
wystgpieniu Zamawiajgcego , o ktérym mowa w ust. 3 powyzej, w terminie 30 dni od dnia
jego doreczenia Wykonawcy, Zamawiajacy bedzie uprawniony do rozwigzania umowy w
zakresie dostawy tego produktu z zachowaniem 3 miesiecznego okresu wypowiedzenia, z
zastrzezeniem par. 1 ust.4 umowy. Nieosiggniecie porozumienia w przedmiotowym zakresie

nie bedzie traktowane jako naruszenie umowy przez Wykonawce”.

W dniu 13 pazdziernika 2022 r. odwotujgcy wobec uwzglednienia w odpowiedzi na odwota-
nie przez zamawiajgcego w catosci oraz uwzglednienia zadania alternatywnego odwotujgce-
go w zakresie dodania na koncu par. 7 ust.4 wzoru umowy nastepujgcego zastrzezenia:, z
zastrzezeniem par. 1 ust.4 umowy” oraz dodania: ,Nieosiggniecie porozumienia w przedmio-
towym zakresie nie bedzie traktowane jako naruszenie umowy przez Wykonawce.”, co satys-
fakcjonuje odwotujgcego w zakresie zgdan wniesionego odwotania, wniost na podstawie art.
522 ust.1 ustawy o umorzenie postepowania odwotawczego na posiedzeniu niejawnym bez
obecnosci stron, bowiem w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przy-
stgpit w terminie zaden wykonawca. Wnidst zatem réwnoczesnie o zniesienie terminu posie-
dzenia wyznaczonego na dzien 18.10.2022 r. na godz. 13:00 z udziatem stron. Tym samym,
0 zwrot odwotujgcemu kosztow tytutem 100% wpisu wniesionego na poczet odwotania na
numer rachunku, z ktérego zostat dokonany przelew wpisu od odwotania (numer rachunku
znajduje sie w potwierdzeniu uiszczenia wpisu dotgczonym w zatgcznikach do odwotania).
Jednoczesnie podkreslit, iz zamawiajgcy wykonat juz zadanie alternatywne odwotujgcego,
bowiem w dniu 12.10.2022 r. zamawiajgcy dokonat zmiany SWZ, w ramach ktérej obecne
brzmienie par. 7 ust.4 projektowanych postanowien umowy (zatgcznik nr 4 do SWZ) jest
zgodne z zagdaniem alternatywnym odwotania i jest nastepujgce:

»W przypadku nieosiggniecia porozumienia w zakresie zmiany ceny produktu wskazanego w
wystgpieniu Zamawiajgcego , o ktérym mowa w ust. 3 powyzej, w terminie 30 dni od dnia

jego doreczenia Wykonawcy, Zamawiajgcy bedzie uprawniony do rozwigzania umowy w
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zakresie dostawy tego produktu z zachowaniem 3 miesiecznego okresu wypowiedzenia, z
zastrzezeniem par. 1 ust.4 umowy. Nieosiggniecie porozumienia w przedmiotowym zakresie
nie bedzie traktowane jako naruszenie umowy przez Wykonawce”.

Powyzsze spetnia oczekiwania odwotujgcego w zakresie uwzglednienia odwofania w catosci
i uwzglednienia zgdania alternatywnego odwotania, wobec czego odwotujgcy wnosi jak we
wstepie 0 umorzenie postepowania odwotawczego na posiedzeniu niejawnym, zniesienie
terminu rozprawy wyznaczonej na 18.10.2022 r. godz. 13:00 oraz zwrot 100% wpisu od od-
wotania uiszczonego przez odwotujgcego na rachunek bankowy odwotujgcego.

Niniejsze pismo zostato rowniez przekazane zamawiajgcemu na adres mailowy.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Izba ustalita, Ze do postepowania nie przystgpit zaden z wykonawcow.

Wobec braku przystgpien po stronie zamawiajgcego, nie zachodzita koniecznosc
wezwania przystepujgcego do ztozenia sprzeciwu. Skoro tak, to postepowanie odwotawcze

mogto zosta¢ umorzone.

Skoro zatem zamawiajacy uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu w catosci,
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie zgtosit waznego
przystgpienia zaden wykonawca, to majgc na uwadze powyzsze okolicznosci faktyczne
Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na
podstawie art. 522 ust. 1 ustawy. Zgodnie z przywotywanym przepisem W przypadku
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosSci zarzutow przedstawionych w odwofaniu, Izba
moze umorzy¢ postepowanie odwofawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron
oraz uczestnikbw postepowania odwofawczego, ktérzy przystapili 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 czynnosSci w postepowaniu o udzielenie

zamowienia, zgodnie z Zzgdaniem zawartym w od-wofaniu..

Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza postepowania odwofawcze,

w formie postanowienia, w przypadku, o ktérym mowa w art. 522.

W zwigzku z powyzszym lzba, dziatajac na podstawie art. 522 ust. 1 i art. 568 pkt 3

ustawy Pzp, postanowita jak w pkt 1 sentencji.

Izba nakazata zwrot odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania,
stosownie do przepisu § 9 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych kosztow postepowania odwotawczego, ich

rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
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2437).

Przewodniczacy:
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