Sygn. akt: KIO 1331/19
WYROK

z dnia 30 lipca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2019 r. przez wykonawce Urtica Sp.
z 0.0. we Wroctawiu,

w postepowaniu prowadzonym przez Gornoslaskie Centrum Zdrowia Dziecka im. $w.
Jana Pawia Il Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 6 Slaskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: usuniecie § 2 ust. 4 oraz § 10 ust. 2
lit. a tiret drugie Zatgcznika nr 4 do SIWZ (Istotne postanowienia umowy) oraz usuniecie
z punktu V SIWZ fragmentéw: Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawcy sporzadzajac
oferte cenowg uwzgledniali tre$¢ aktualnego Zatgcznika ,Katalog wspotczynnikdw
korygujacych stosowanych w programach lekowych" do Zarzgdzenia Prezesa NFZ

w sprawie okreslenia warunkéw zawierania i realizacji umoéw w rodzaju leczenie
szpitalne w zakresie programy lekowe oraz Zamawiajgcy wymaga réwniez, aby cena
oferowanego przedmiotu zamodwienia byta mniejsza niz koszt wskazany w aktualnym
Zatgczniku ,Katalog wspotczynnikow korygujgcych stosowanych w programach
lekowych" uprawniajgcy Zamawiajgcego do zastosowania wspoéiczynnika korygujacego
okreslonego w ww. Zatgczniku.

2. Kosztami postgpowania obcigza Gornoslaskie Centrum Zdrowia Dziecka im. $w. Jana
Pawta Il Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 6 Slgskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 z+ 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 19 156 z+ 09 gr
(stownie: dziewietnascie tysiecy sto pie¢dziesiagt szesS¢ ztotych dziewie¢ groszy)
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania
(15 000,00 zt), wynagrodzenia petnomocnika (3 600,00 zt), optat skarbowych od
petnomocnictw (51,00) oraz dojazdu na rozprawe (505,09 zt).

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



Przewodniczacy: ......ccccceeennen.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Gornoslgskie Centrum Zdrowia Dziecka im. $w. Jana Pawia Il
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 6 Slgskiego Uniwersytetu Medycznego
w Katowicach - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego pn. Dostawa produktéw leczniczych stosowanych w programach
lekowych. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 5 lipca 2019 r. pod numerem 2019/S 128-312403.

W dniu 15 lipca 2019 r. wykonawca Urtica z 0.0. wniost odwotanie wobec
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: naruszenie art. 29 ust. 1i2 w zw. z art. 36 ust. 1 pkt

16 ustawy Pzp, art. 353" w zw. z art. 538 Kc, art. 353 oraz w zw. z art. 353" w zw. z art. 58
Kc, atakze art. 7 ust. 1i 2 ustawy Pzpw zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6i 7 oraz w zw. z art. 9
ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w punkcie lll SIWZ podat w postaci tabeli 19
pakietow zamawianych lekow, ktore precyzuje Zatgcznik nr 2 (Specyfikacja asortymentowo-
cenowa), zawierajacy tabelaryczne zestawienie produktow leczniczych objetych
zamoOwieniem, 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 punkcie XIV SIWZ
Zamawiajacy wskazat w § 2 ust. 4 wzoru umowy: Cena jednostkowa oferowanego
przedmiotu zamowienia musi byé mniejsza niz koszt wskazany w aktualnym Zatgczniku
,Katalog wspotczynnikow korygujgcych stosowanych w programach lekowych" uprawniajacy
Zamawiajacego do zastosowania wspotczynnika korygujgcego okreslonego w ww.
Zatgczniku do Zarzadzenia Prezesa NFZ w sprawie okreslenia warunkéw zawierania
i realizacji umdw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe. Dodatkowo
w punkcie V SIWZ Zamawiajgcy podat, ze wymaga, aby wykonawcy sporzadzajgc oferte
cenowg uwzgledniali tre§¢ aktualnego Zatgcznika ,Katalog wspdtczynnikéw korygujgcych
stosowanych w programach lekowych" do Zarzadzenia Prezesa NFZ w sprawie okreslenia
warunkoéw zawierania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy
lekowe. Zamawiajgcy wymaga rowniez, aby cena oferowanego przedmiotu zamoéwienia byta
mniejsza niz koszt wskazany w aktualnym Zatgczniku ,Katalog wspotczynnikow
korygujgcych stosowanych w programach lekowych" uprawniajgcy Zamawiajgcego do
zastosowania wspotczynnika korygujgcego okreslonego w ww. Zatgczniku.

Odwotujgcy podnidst, ze przedmiot zamowienia zostat okreslony w sposob
niejednoznaczny oraz nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢
wplyw na sporzgdzenie ofert. Nie jest bowiem obiektywnie mozliwe skalkulowanie ceny dla
okreslonych ilosci towardéw, ktéra ma by¢ nie wyzsza niz progi kosztowe uprawniajgce
Zamawiajgcego do zastosowania wspotczynnika korygujgcego i jednoczesnie na tyle
wysoka, aby zapewnia¢ zysk wykonawcom z racji wygrania postepowania przetargowego.

Odwotujgcy podkreslit, ze zarzgdzenia Prezesa NFZ wprowadzajgce lub zmieniajgce
progi kosztowe uprawniajgce do zastosowania wspodtczynnika korygujacego majg charakter
wewnetrzny i dotyczg wylacznie Zamawiajgcego oraz oddziat NFZ, ktéry udziela rozliczenia
z uwzglednieniem wspdiczynnika 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 wspotczynnika korygujacego nie znajduje podstawy
prawnej.

Zdaniem Odwolujgcego, powyzsze $wiadczy nie tylko niezgodno$ci postanowien
z przepisami ustawy Pzp, ale rowniez o sprzecznosci z podstawowg zasadg swobody umow

z art. 353" Kc, wzér umowy zawiera bowiem wprowadzong przez Zamawiajgcego norme



umowng pozostajgcg w sprzecznosci ze wszystkimi elementami stanowigcymi granice
swobody kontraktowej tj. wiasciwoscia (naturg) stosunku, ustawg i zasadami wspotzycia
spotecznego. Konsekwencjg takiej sprzecznosci jest za$ niewaznosc¢ tego postanowienia.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze wykonawcy nie sg w stanie uwzgledni¢ w swoich ofertach
i kalkulacji cen ryzyk kontraktowych. W konsekwenciji przedstawione oferty bedg miaty
charakter nierzeczywisty, co w szerszej perspektywie bedzie oznaczato szkode dla interesu
publicznego. Nizsze ceny sg jedynie pozorng korzyscia, gdyz na etapie wykonywania umowy
zanizone ceny i inne nierealne warunki umowne zwykle skutkujg problemami z realizacjg
zobowigzan wykonawcy.

Odwotujgcy podnidst, ze postanowienie § 2 ust. 4 wzoru umowy jest sprzeczne
z przepisem dotyczgcym ceny maksymalnej, tj. z art. 538 Kc. Zamawiajacy w ww.
postanowieniu wskazuje maksymalng wysoko$¢, jakg moze mie¢ cena sprzedazy ustalana
przez wykonawcow. Tym samym Zamawiajgcy ustanawia cene maksymalng, o ktérej mowa
w art. 538 Kc. W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy zastrzezenie ceny maksymalnej czyni
bez podstawy prawnej. Zgodnie z poglgdami dokiryny w zakresie dyspozycji przepisu art.
538 KC, podstawg obowigzywania ceny maksymalnej jest "zarzadzenie", ktore
w obowigzujgcym porzgdku prawnym oznacza przepis ustawy (C. Zutawska, w: Bieniek,
Komentarz 2009, Il, s. 29-30; J. Jezioro, w: Gniewek, Komentarz KC 2014, s. 1085). Co
wiecej, w dokirynie podnosi sie, ze , "zarzadzenie" oznacza aktualnie wytgcznie akt wydany
na podstawie i w granicach zakreslonych przez ustawy, co oznacza, ze nie jest mozliwe
stosowanie art. 538 Kc do cen wprowadzonych aktami rangi poza ustawowej (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 maksymailne,
o ile wynika to wprost z przepisu rangi ustawowej, ktéry uprawnia dany organ do wydawania
zarzgdzen w zakresie ustanawiania cen maksymalnych. Za zarzadzenia spetniajgce wymogi
z art. 538 Kc 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
zobowigza¢ wykonawcow do dostosowania cen do zarzgdzen Prezesa NFZ ustalajgcym lub
zmieniajgcym katalog wspotczynnikow korygujgcych.

Zdaniem Odwolujgcego, zarzadzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia
wydawane na podstawie ustawy z dnia 27 sierpnia 2004r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkdw publicznych majg charakter wytacznie wewnetrzny. Ww. ustawa
okre$la bowiem m.in. warunki udzielania i zakres Swiadczen opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkdw publicznych, zasady funkcjonowania, organizacje i zadania NFZ,
w tym ustanawia w art. 48 ust. 2, ze NFZ realizuje, finansuje, monitoruje, nadzoruje
i kontroluje programy lekowe, ktére opracowuje Ministerstwo Zdrowia. Ten przepis jest
jedynie generalng podstawg z ustawy do wydawania zarzgdzen w zakresie realizacji
wskazanych programow lekowych. Z przepisu tego nie wynika ani ustawodawca nie
wprowadza zadnego innego przepisu dotyczgcego zarzgdzen, ktéry wprost wskazuje, ze
zarzgdzenia Prezesa NFZ majg moc powszechnie obowigzujgca. Co wiecej, przeczy temu
sama ustawa, bedgca podstawg do wydawania zarzgdzen, ktéra w zadnym punkcie nie
naktada na dostawcow produktow leczniczych obowigzkéw wzgledem Prezesa NFZ
Wewnetrzny charakter zarzgdzen Prezesa NFZ potwierdza takze Naczelny Sad
Administracyjny, ktory w wyroku z 23 marca 2017 r. w sprawie o sygn. akt Il GSK 1913/15,
wskazat, ze Zarzgdzenie Prezesa NFZ okre$lajgce warunki postepowania dotyczgcego
zawierania umow o udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej nie jest aktem normatywnym,
lecz dokumentem wydanym przez Prezesa na podstawie art. 102 ust. 5 pkt 24 ustawy
z 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych. Przepis
ten obejmuje zaréwno decyzje administracyjne, jak i inne decyzje - z zakresu kierowania
ustawowg i statutowg dziatalno$cig NFZ, kidre to rozstrzygniecia mogg przyjac rézne nazwy.

Nie ma przy tym przeszkdd formalnoprawnych, by decyzje, w tym drugim znaczeniu, byty
okreslane jako zarzgdzenia 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 o sygn. akt IV SA/GI 1151/17: Zarzgdzenie Prezesa NFZ nr 18/2017/DSOZ z 14
marca 2017 r. w sprawie warunkéw postepowania dotyczgcego zawierania umow

0 udzielanie swiadczen opieki zdrowotnej, jako akt prawa wewnetrznego, dookresla

w dozwolonym przez ustawe obszarze zasady, na jakich prowadzone jest postepowanie

w sprawie zawarcia umoéw ze $wiadczeniodawcami. Odwotujgcy stwierdzit, ze zarzadzenia
rodzajowe Prezesa NFZ, jakim niewatpliwie sg zarzadzenia Prezesa Narodowego Funduszu
Zdrowia w sprawie okreslenia warunkéw zawierania i realizacji w zakresie programow
lekowych majg charakter wewnetrzny i - jak przyjat Sad Najwyzszy - niektére ich
postanowienia mogg wigzac $wiadczeniodawce i oddziat NFZ, ktérych faczy umowa



o Swiadczenie ustug opieki medycznej poprzez wyrazne odwotanie sie do nich w tresci tej
umowy m.in. wyroki Sgdu Najwyzszego z 30 marca 2012 r., lll CSK 217/11, z 29 stycznia
2016 r., ICSK 91/15, z 19 maja 2016 r., IV CSK 550/15, OSNC 2017, Nr 3, poz. 36, z 15
listopada 2016 r., lll CSK 414/15). Powyzsze za$ $wiadczy o tym, ze w aktualnym stanie
prawnym nie ma zadnej podstawy prawnej, uprawniajgcej do zobligowania strony trzeciej
wzgledem umowy Swiadczeniodawcy z NFZ do stosowania przez niego postanowien
pochodzgcych z zarzgdzen Prezesa NFZ Wykonawcy nie sg adresatem ani strong
zarzgdzen Prezesa NFZ, ktore dotyczg wytacznie relacji na linii Zamawiajacy - wiasciwy
oddziat NFZ.

Dalej Odwotujacy podniost, ze ani ustawa o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkéw publicznych, ani poszczegdine zarzgdzenia Prezesa NFZ
ustalajgce lub zmieniajgce katalog wspdtczynnikéw korygujgcych, ani nawet rozporzadzenie
Ministra Zdrowia w sprawie ogolnych warunkéw umoéw 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
$wiadczeniodawcami a wlasciwym oddziatem NFZ. Zaktadajgc przy tym racjonalno$é
polskiego ustawodawcy trudno zatozyc¢, aby dopuszczat on mozliwos¢ przerzucenia realizaciji
obowigzku dostosowania cen na dostawcow produktdéw leczniczych bez wyraznego
zobowigzania w akcie rangi ustawowej. Przerzucenie obowigzku przez Zamawiajgcego
odbywa sie kosztem utraty zarobku przez wykonawcéw, w szczegolnosci tych prowadzgcych
hurtownie farmaceutyczne, co sprawia, ze postepowanie przetargowe moze okaza¢ sie
nierentowne.

Zaskarzone postanowienia SIWZ sg - zdaniem Odwotujgcego - sprzeczne jest art.

353w zw. z art. 353" Kc w zw. z art. 58 Kc. Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 353 Kc
zobowigzanie polega na tym, ze wierzyciel moze zgdac od dtuznika $wiadczenia, a dtuznik
powinien Swiadczenie spei¢. W sytuacji niewiedzy wykonawcy co do ostatecznej ceny
sprzedazy zostaje ta podstawowa cecha zachwiana. Nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze
kazdorazowe dostosowanie ceny sprzedazy produktow leczniczych objetych zamowieniem
czesciowym Zamawiajgcego (taka mozliwos¢ wynika z § 3 ust. 2 wzorca umowy) powoduje
brak mozliwosci obliczenia ceny wedtug regut wskazanych w punkcie XIV SIWZ, bowiem
zarzadzenia Prezesa NFZ ukazujg sie cyklicznie, a wartosci progéw kosztowych, jak

i samych wspdtczynnikdéw korygujgcych, sg zmieniane dynamicznie. Wykonawcy nie majg
realnej mozliwosci oszacowania prawidtowej ceny sprzedazy, nie wiedzg bowiem jaka
bedzie warto$¢ progéw kosztowych na dzieh zakupu produktow leczniczych.

Niezaleznie od tego, § 2 ust. 4 wzoru umowy narusza - zdaniem Odwolujgcego - art.
7 ust. 1i 2 ustawy Pzp, poprzez wykluczenie dostawcédw tych produktéw leczniczych, ktdrzy
sg w stanie dostarczy¢ przedmiot zamowienia zgodnie z SIWZ, jednakze wobec
poczynionych zapaséw nie sg w stanie kazdorazowo dostosowywac ceny do zarzgdzenia
Prezesa NFZ

Nastepnie Odwolujgcy podniést, ze zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, zakazane sg porozumienia skutkujgce wyeliminowaniem,
ograniczeniem tub naruszeniem w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym
w szczegolnosci polegajgcym na ograniczaniu dostepu do rynku lub uzgadnianiu przez
Zamawiajgcego i wykonawcow warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci warunkow
ceny. Zwazywszy na wprowadzone przez Zamawiajgcego postanowienia SIWZ zachodzi
watpliwos¢, czy w niniejszym przypadku nie mozna méwi¢ o mozliwym niedozwolonym
porozumieniu umownym, podkreslajgc fakt, ze wskutek narzucenia automatyzmu zmiany
ceny w oparciu o zarzgdzenia niewigzace wykonawcdw Zamawiajgcy ogranicza dostep do
rynku i zaburza tym samym konkurencje na rynku wiasciwym.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy poprzez postanowienia jak § 2 ust. 4 wzoru
umowy ograniczyt mozliwos¢ przystgpienia wiekszej ilosci wykonawcow do postepowania
przetargowego. Odwotujacy stwierdzit, ze nie kazdy podmiot ma mozliwo$¢ takiego
dostosowania ceny do progu kosztowego ustalonego przez Prezesa NFZ, zeby nie
skutkowato to dla niego stratami finansowymi. Kwestionowane postanowienie SIWZ stawiajg
w uprzywilejowanej pozycji producentow/wytwoércéw danych produktéw leczniczych, ktorzy
bezposrednio mogg przystapi¢ do przetargu, w stosunku do hurtowni farmaceutycznych. Ich
uprzywilejowanie wynika jedynie z faktu, ze moga liczy¢ sie ze stratg zwigzang z konkretng
partig produktéw, ktére biezgco sprzedajg na rzecz Zamawiajgcego. Z kolei wykonawcy
prowadzgcy hurtownie farmaceutyczne w pierwszej kolejnosci czynig zapasy konkretnego
produktu leczniczego odpowiednio wczesniej, aby méc terminowo realizowa¢ dostawy
w ramach wygranego przetargu, co oznacza, ze kupujg produkty wczes$niej po okreslonej
cenie od wytworcy, a nastepnie produkty te odsprzedajg na rzecz Zamawiajgcego zgodnie
z warunkami okreslonymi w umowie. W niniejszej sprawie kwestionowane zapisy stawiajg



wykonawcow prowadzacych hurtownie farmaceutyczne w pozycji stabszej, co pietrzy
nieuczciwos¢ i nieproporcjonalnos¢ w postepowaniu. Powoduije to, Zze znaczna czes¢
potencjalnych wykonawcdw nie bedzie mogta przystgpi¢ do przetargu, co w konsekwenciji
ogranicza szanse Zamawiajgcego ha uzyskanie rzeczywiscie najkorzystniejszej ceny.

Dalej Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy jest ,przedsiebiorcg" w rozumieniu art. 4
ust. 1 pkt a ustawy o ochronie konkurencji i konsumentdw. 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 dotyczace ksztattowania cen
Zamawiajacy miesci sie w zakresie art. 9 UOKIK, zgodnie z ktérym zakazane jest
naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym przez przedsigbiorcow,

w szczegolnosci polegajgcej na bezposrednim lub posrednim narzucaniu nieuczciwych cen.
Postanowienie obligujgce wykonawce do okreslenia ceny w sposob, 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. Z uwagi na to, ze
wspotczynniki korygujgce zmieniajg sie okresowo wraz z kolejnymi zarzgdzeniami Prezesa
NFZ, wykonawcy zmuszeni do kazdorazowego dostosowywania ceny, nie tylko nie osiggng
oczekiwanego zysku, obliczonego w momencie sktadania oferty dla Zamawiajgcego, a wrecz
bedg zwigzani wygranym przetargiem, bedgc zobowigzanym spetnia¢ $wiadczenie

z ryzykiem straty z kazdym nowym zarzgdzeniem Prezesem NFZ, co w konsekwencji takze
narusza zasade swobody umow.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, ze zaskarzone postanowienia SIWZ naruszajg

zasady wspélzycia spotecznego, co wykracza poza granice swobody umoéw (art. 3531 Kc)
oraz jest jednym z elementéw wymienianych bezposrednio w art. 58 § 2 Kc. Stwierdzit, ze sg
one sprzeczne z zasadami kontraktowej uczciwosci kupieckiej. Sprzeczno$¢ ta powoduje
niewazno$¢ czynnoéci prawnej (art. 58 Kc). Wzo6r umowy, w ktorym Zamawiajgcy okre$la
ceng maksymalng w sposob, ktory cyklicznie sie zmienia i nie moze by¢ w zaden sposob
przewidziany przez wykonawce, naraza go na nieuzasadniong strate i jest od wykonawcy
catkowicie niezalezny zawiera juz na tym etapie niewazng norme umowng. Po zawarciu
umowy na takim wzorze, bedzie ona cze$ciowo obarczona niewaznoscig, co spowoduje
konieczno$¢ wystepowania wobec Zamawiajgcego z roszczeniami. Bedzie to zas oznaczato
strate po stronie Zamawiajgcego, reprezentujgcego interes publiczny.

Uzaleznienie wyboru oferty od tego, czy cena nie jest wyzsza niz wynikajgca
z zarzgdzenia Prezesa NFZ wprowadzajgcego katalog wspotczynnikow, moze Swiadczy¢
o tym, Zze Zamawiajgcy jako $wiadczeniodawca 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 prawem pacjenta do $wiadczen zdrowotnych odpowiadajacych wymaganiom
aktualnego dorobku wiedzy medycznej czy prawa pacjenta do wyrazenia zgody na
udzielenie okreslonych $wiadczen zdrowotnych czy tez wreszcie obowigzku lekarza do
wykonywania zawodu, zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej. Odwotujgcy
powolat sie w tym zakresie na wyrok NSA z dnia 28 maja br., w ktérym Naczelny Sad
Administracyjny wyjasnit, Zze uzaleznienie zakupu produktow leczniczych wytgcznie od
czynnika ekonomicznego narusza konstytucyjne prawo do ochrony zdrowia pacjentow,
ustawe o zawodach lekarza i ustawe o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta,
zgodnie z ktérymi pacjent ma w szczegoélnosci prawo do Swiadczen zdrowotnych
odpowiadajgcych wymaganiom aktualnej wiedzy medycznej i to winien by¢ priorytet przy
wyborze danego produktu w terapii (a nie kierowanie sie ekonomicznym aspektem ze
szkodg dla pacjentéw bo zamienniki czesto cechujg sie wiekszg iloscig skutkdw ubocznych
czy dziatan niepozgdanych). Co wiecej, wprowadzenie przez Zamawiajacego zapiséw
o koniecznosci dostosowania ceny sprzedazy do ceny uprawniajgcej go do zastosowania
wspotczynnika korygujgcego wypacza sens ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundac;ji
lekow, srodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow
medycznych. Wspotczynniki korygujgce sg bowiem ustalane przez Prezesa NFZ w sposob
catkowicie dowolny, majgc na celu w szczegdlnosci polepszenie jakosci i zwigkszenie
dostepnosci udzielanych $wiadczen (zgodnie z § 16 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Zdrowia
z dnia 8 wrzesnia 2015 w sprawie ogolnych warunkéw uméw o udzielanie $wiadczen opieki
zdrowotnej). Niweczy to wprost sens regulowania przez powotang wyzej ustawe
refundacyjng grup limitowych i ustalania list refundacyjnych, skoro Prezes NFZ sam moze
ustali¢ wspoétczynnik korygujacy na produkt leczniczy, ktory moze by¢ jeszcze korzystniejszy
niz kwota finansowania wynikajgca z decyzji refundacyjnej. Nadto, ogélnikowos¢
sformutowania celu wprowadzenia wspotczynnikow korygujgcych moze powodowac, ze
kryterium ceny okreslone przez Zamawiajgcego w przetargu jest ustalone kosztem jakosci
czy efektywnosci terapii, w ktérej uczestniczy pacjent.

Odwotujgcy podkreslit, ze jego wnioski o usuniecie kwestionowanych postanowien



SIWZ pozostajg w zgodzie z nowym projektem ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych z dnia
21 stycznia 2019 r., ktorej naczelng zasadg jest zrbwnowazenie pozycji stron w umowach
w sprawie zamowienia publicznego poprzez zakaz ksztattowania praw i obowigzkow
zamawiajgcego i wykonawcy w sposob razgco nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia
oraz ryzyka zwigzanego z jego realizacja.

Odwotlujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien SIWZ poprzez
usuniecie § 2 ust. 4 oraz § 10 ust. 2 lit. a tiret drugie wzoru umowy oraz usunigcie z punktu V
SIWZ nastepujgcego fragmentu: Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawcy sporzadzajgc oferte
cenowg uwzgledniali tre$¢ aktualnego Zatgcznika ,Katalog wspotczynnikéw korygujacych
stosowanych w programach lekowych" do Zarzgdzenia Prezesa NFZ w sprawie okreSlenia
warunkdéw zawierania i realizacji umoéw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy
lekowe" oraz fragmentu Zamawiajgcy wymaga réwniez, aby cena oferowanego przedmiotu
zamowienia byta mniejsza niz koszt wskazany w aktualnym Zatgczniku ,Katalog
wspotczynnikdw korygujgcych stosowanych w programach lekowych" uprawniajacy
Zamawiajgcego do zastosowania wspotczynnika korygujgcego okreslonego w ww.
Zatgczniku.

Zamawiajacy w zfozonej odpowiedzi na odwotanie wniost o jego oddalenie. Powotat
sie m.in. na okoliczno$é¢, ze jest jednostkg sektora finanséw publicznych zobowigzang do

dokonywania wydatkéw zgodnie z art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych, w zwigzku
z czym - majgc mozliwos¢ uzyskania zwiekszonej wyceny za wykonane procedury - jest
zobowigzany do tego, by czyni¢ wszelkie starania o to, zeby takg zwiekszong wycene
uzyskac. Dodat, ze jezeli dopusci do zakontraktowania lekdw po cenach przekraczajacych
limit 10 % powyzej Sredniego kosztu rozliczenia danej substancji czynnej na terenie kraju,
zostanie to uwzglednione przy okresleniu kwoty zobowigzania NFZ wobec Zamawiajgcego.
Podniost, ze zastosowanie wspétczynnikdéw korygujacych stuzy interesowi publicznemu,
pozwalajgc na zwigekszenie dostepu pacjentéw do terapii.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest dostawa produktow leczniczych stosowanych
w programach lekowych, z podziatem na 19 pakietow.

W punkcie V SIWZ (Termin i warunki ptatno$ci) Zamawiajacy zamiescit m.in.
nastepujgce postanowienie: Zamawiajacy wymaga, aby Wykonawcy sporzgdzajgc oferte
cenowg uwzgledniali tre§¢ aktualnego Zatgcznika ,Katalog wspdtczynnikéw korygujgcych
stosowanych w programach lekowych” do Zarzadzenia Prezesa NFZ w sprawie okreslenia
warunkoéw zawierania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy
lekowe. (...) Zamawiajgcy wymaga rowniez, aby cena oferowanego przedmiotu zamowienia
byta mniejsza niz koszt wskazany w aktualnym Zatgczniku ,Katalog wspdtczynnikow
korygujgcych stosowanych w programach lekowych” uprawniajgcy Zamawiajgcego do
zastosowania wspotczynnika korygujgcego okreslonego w ww. Zatgczniku.

Zgodnie z § 2 ust. 4 Zatgcznika nr 4 do SIWZ (Istotne postanowienia umowy): Cena
jednostkowa oferowanego przedmiotu zamowienia musi by¢ mniejsza niz koszt wskazany
w aktualnym Zatgczniku ,Katalog wspotczynnikow korygujgcych stosowanych w programach
lekowych” uprawniajgcy Zamawiajgcego do zastosowania wspoétczynnika korygujgcego
okreslonego w ww. Zatgczniku do Zarzadzenia Prezesa NFZ w sprawie okreslenia warunkow
zawierania i realizacji umdw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe.

W § 10 ust. 2 lit. a Istotnych postanowien umowy Zamawiajgcy podat, ze na
podstawie art. 144 ustawy Pzp dopuszcza zmiane zawartej umowy w trakcie jej trwania m.in.
w przypadku obnizenia ceny jednostkowej przez wykonawce, w tym, w szczegolnosci, gdy:
obnizenie dotyczy¢ bedzie ceny ptaconej przez Zamawiajgcego do wysokosci ponizej progu
kosztowego, ktory uprawni Zamawiajgcego do zastosowania wspofczynnika korygujacego,
okreslonego w aktualnym Zatgczniku ,Katalog wspdtczynnikéw korygujacych stosowanych
w programach lekowych” do Zarzgdzenia Prezesa NFZ w sprawie okreslenia warunkow
zawierania i realizacji umoéw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe.

Katalog wspétczynnikéw korygujgcych stosowanych w programach lekowych
stanowigcy zatgcznik Nr 4 do Zarzgdzenia nr 66/2019/DGL Prezesa NFZ w sprawie
okreslenia warunkéw zawierania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie
programy lekowe okresla dla poszczegdinych substanciji czynnych prég kosztowy rozliczenia



uprawniajgcy do zastosowania wspoétczynnika korygujgcego. Oznacza to, ze podmiot
leczniczy, ktéry dokona zakupu lekdéw za kwoty nizsze od ww. progu kosztowego otrzyma
dodatkowe $rodki finansowe. Mechanizm ten zostat okres$lony w § 25 Zarzadzenia nr
75/2018/DGL Prezesa z dnia 31 lipca 2018 r. w sprawie okre$lenia warunkéw zawierania
i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe:

ust. 1: W przypadku, gdy u danego $wiadczeniodawcy w trakcie terapii okreSlonego
Swiadczeniobiorcy w danym okresie koszt kazdej rozliczonej jednostki danej substanciji
czynnej jest mniejszy niz koszt wskazany w katalogu wspéfczynnikéw korygujacych
stosowanych w programach lekowych, zwanym dalej ,katalogiem wspodtczynnikow”,
stanowigcym zatacznik nr 5 do zarzgdzenia, warto$¢: 1) produktu rozliczeniowego z katalogu
ryczattow lub 2) Swiadczenia z katalogu $wiadczen - jest korygowana z zastosowaniem
wspodiczynnika korygujacego.

ust. 2: Zakres oraz warunki stosowania, a takze wartos¢ wspotczynnika korygujacego,
o ktérym mowa w ust. 1, okresla katalog wspdtczynnikdw.

Z kwestionowanych postanowien SIWZ wynika, ze oferta, w ktorej cena lekow nie
bedzie mniejsza niz koszt okreslony w ,Katalogu wspétczynnikow korygujacych stosowanych
w programach lekowych”, zostanie oceniona jako niespetniajgca wymagan Zamawiajgcego,

a w konsekwencji odrzucona jako niezgodna z SIWZ.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;j, tj. ma interes w uzyskaniu
zamobwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac
poniesienie przez niego szkody polegajgcej nieuzyskaniu zamowienia.

Izba nie dopuscita do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego
wykonawcy Salus International Sp. z 0.0. z siedzibg w Katowicach, stwierdzajac, ze
zgtoszenie przystgpienia wptyneto do Izby po uptywie 3-dniowego terminu wynikajgcego
z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp (ij. termin uptynat 15 lipca 2019 r., przystapienie wplyneto 16
lipca 2019 r.) oraz zostato dokonane w nieprawidtowej formie (przystgpienie w wers;ji
elektronicznej nie zostato przekazane na elektroniczng skrzynke podawczg Urzedu, przy
uzyciu ktorej obstugiwana jest korespondencja Izby, stosownie do § 5 rozporzadzenie
Prezesa Rady Ministrébw w sprawie regulaminu postgpowania przy rozpoznawaniu odwotan).

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Po pierwsze Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego, jakoby zarzuty
naruszenia art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp byty nieprawidtowe pod wzgledem formalnym
z uwagi na to, ze ww. przepisy dotyczg opisu przedmiotu zamoéwienia, podczas gdy zarzuty
odwotania sg skierowane przeciwko postanowieniom okreslajgcym sposob obliczenia ceny.
Odnoszac sie do tego stanowiska zauwazyé¢ nalezy, ze stosownie do art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie m. in. uwzgledniajgc wszystkie wymagania
i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Bez watpienia sposéb obliczenia
ceny jest istotnym elementem okreslajgcym wymagania dotyczgce sporzadzenia oferty
i w tym znaczeniu sktada sie na opis przedmiotu zamédwienia. W konsekwencji wymagania
w tym zakresie muszg by¢ okreslone zgodnie z art. 29 ustawy Pzp.

W ocenie Izby zaskarzone postanowienia SIWZ sg sprzecznie z przepisem art. 29
ust. 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze przedmiotu zamowienia nie mozna opisywac w sposéb,
ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Przywotany przepis stuzy realizacji naczelnej
zasady udzielania zamowien publicznych, jakg jest zasada niedyskryminacji okre$lona w art.
18 ust. 1 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2104 r.

w sprawie zamowien publicznych, uchylajgcej Dyrektywe 2004/18/WE, zgodnie z ktérym
instytucje zamawiajgce zapewniajg réwne i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcow
oraz dziatajg w sposob przejrzysty i proporcjonalny.

W Swietle przywotanych wyzej przepisdw niedopuszczalne jest sporzadzenie takiego
opisu przedmiotu zamowienia, ktéry w sposob nieuzasadniony zaweza krag wykonawcow
mogacych ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia, stwarzajgc innym wykonawcom zwigkszone
szanse na uzyskanie tego zamowienia.



Podkreslenia wymaga, ze ustalenie ceny ofertowej nalezy do uprawnien wykonawcy,
ktéry dokonuje kalkulacji stosownie do okolicznosci rynkowych i okoliczno$ci dotyczgcych
jego indywidualnej sytuacji oraz z uwzglednieniem wtasnej polityki biznesowej. Tres¢
oswiadczenia woli w zakresie ceny ofertowej nie moze byé narzucana przez Zamawiajgcego,
stanowitoby to bowiem zaprzeczenie istocie postepowan przetargowych. Uprawnienia
Zamawiajgcego do badania ceny oferty sg ograniczone do takich kwestii jak badanie oferty
pod katem razgco niskiej ceny (art. 90 ust. 1i 1a ustawy Pzp) czy pod katem zgodnosci
obliczenia ceny z wymogami SIWZ (art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp), ktére to wymogi muszg
jednak by¢ ustalone w zgodzie z zasadami udzielania zamowien publicznych oraz
z poszanowaniem wytycznych okreslonych w art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby nie ma watpliwosci, ze w rozpoznawanej sprawie postanowienia
dotyczgce sposobu obliczenia ceny oraz - w konsekwencji - dopuszczonych przez
Zamawiajgcego zmian umowy, uniemozliwiajg czesci wykonawcow ubieganie sie
0 udzielenie zamowienia. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze wykonawca niemajgcy mozliwosci
wycenienia przedmiotu zamdwienia ponizej poziomu narzuconego przez Zamawiajgcego (co
zalezy od wielu okolicznosci dotyczgcych konkretnego wykonawcy, w tym od tego, czy
wykonawca jest producentem oferowanych lekdéw czy np. hurtownikiem) nie moze zitozy¢
oferty, a jesli sie na to zdecyduje, jego oferta bedzie podlega¢ odrzuceniu jako niezgodna
z SIWZ

Zdaniem Izby, wprowadzenie przez Prezesa NFZ mechanizmu stosowania
wspotczynnikdw korygujgcych, nie stanowi wystarczajgcego uzasadnienia dla ograniczenia
kregu wykonawcdw mogacych ubiegac¢ sie o udzielenie zamdwienia. Po pierwsze zauwazyc
nalezy, ze zastosowanie przez podmiot leczniczy tego mechanizmu nie jest obowigzkowe.

Jak wynika z uzasadnienia zarzadzenia Nr 75/2018/DGL Prezesa NFZ, okre$lenie
wspotczynnikéw korygujgcych stanowi zachete dla podmiotéw leczniczych do kupowania
tanszych odpowiednikéw lekow (powyzsze potwierdza takze ztozone do akt sprawy pismo
Zastepcy Prezesa NFZ). Podmiot, ktory nie skorzysta z takiej mozliwosci, nie naruszy
cigzacych na nim obowigzkow, a jedynie nie bedzie mogt skorzysta¢ z dodatkowych profitow
przy rozliczaniu zakupu lekow. Jednoczes$nie podkreslenia wymaga, ze skorzystanie z tej
mozliwosci nie jest catkowicie zalezne od woli podmiotu leczniczego, skoro jest on
podmiotem zobowigzanym do stosowania ustawy Pzp. Oczywiste jest zatem, ze cena, jakg
ptaci za leki kupowane w procedurach przetargowych, nie jest zalezna od jego woli, ale jest
wynikiem konkurowania przedsiebiorcéw. Zamawiajgcy ma mozliwos¢ okre$lenia

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia warunkoéw sprzyjajacych uzyskaniu jak najlepszej
ceny, ale moze to zrobi¢ w granicach pozwalajacych zapewni¢ uczciwg konkurencje.
Mozliwe jest wiec np. zastosowanie kryterium cenowego jako jedynego kryterium oceny
ofert. Abstrahujgc od kwestii zasadnosci dokonywania zakupdw produktow najtanszych,
stwierdzi¢ nalezy, ze w $wietle ustawy Pzp przy takim przedmiocie zamoéwienia jak zakup
lekow jest to mozliwe, i - nie ograniczajac konkurenciji - pozwala w wyniku konkurowania
wykonawcow uzyskac jak najnizsza cene, w tym cene mieszczacg sie w kwotach kosztow
okreslonych w zarzadzeniu Prezesa NFZ. Takg mozliwo$é zastosowano w rozpoznawane;j
sprawie, dodatkowo jednak Zamawiajgcy odgornie okreslit prog cenowy, powyzej ktdrego nie
mozna wyceni¢ przedmiotu zamowienia, co nalezy uzna¢ za nadmiarowe i godzgce

w zasade niedyskryminacji. Trzeba bowiem odrézni¢ sytuacje, w ktorej wykonawca sktada
oferte wyceniong powyzej okreslonego poziomu i oferta ta nie zostaje wybrana z uwagi na
zlozenie tanszych ofert przez innych wykonawcow, od sytuaciji, w ktorej wykonawca
niemogacy wyceni¢ oferty ponizej okreslonego, narzuconego przez Zamawiajgcego progu,
nie moze w ogole tej oferty ztozy¢. W pierwszym przypadku wykonawca nie ma odgornie
ograniczonej mozliwosci ubiegania sie 0 zamoéwienie, moze bowiem ztozy¢ wazng oferte,
ktéra w zaleznosci od cen innych ofert zostanie wybrana lub zajmie dalsze miejsca

w rankingu ofert. W drugim przypadku - jak to ma miejsce w niniejszym postepowaniu -
wykonawca zostaje z géry pozbawiony mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia.

Usprawiedliwieniem takiej sytuacji nie jest podnoszona przez Zamawiajgcego
okolicznos$¢, ze zaniechanie skorzystania z mozliwosci zwigzanych ze stosowaniem
wspotczynnikdw korygujgcych moze skutkowac postawieniem zarzutow naruszenia
dyscypliny finanséw publicznych. Odnoszac sie do tego stanowiska zauwazy¢ nalezy, ze
zgodnie z art. 17 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (t.].
naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest niezgodne z przepisami o zamdwieniach
publicznych opisanie przedmiotu zamowienia publicznego w sposob, ktéry mogtby utrudniaé
uczciwg konkurencje. Abstrahujgc od kwestii tego, czy nieskorzystanie ze wspoétczynnikow
korygujgcych moze faktycznie prowadzi¢ do skutecznego postawienia zarzutow
(Zamawiajacy nie wykazat, na czym miatoby ono polegac), stwierdzi¢ nalezy, ze koniecznosc¢
unikniecia jednego czynu stanowigcego naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie
moze usprawiedliwia¢ popetnienia innego czynu stanowigcego takie naruszenie.



Wprowadzenie do SIWZ zaskarzonych postanowien nie jest rowniez
usprawiedliwione konieczno$cig stosowania przepiséw o cenie maksymalnej.

Przepis art. 538 Kc, stanowi, ze jezeli w miejscu i czasie zawarcia umowy sprzedazy
obowigzuje zarzadzenie, 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, ktory otrzymat cene wyzsza,
obowigzany jest zwroci¢ kupujgcemu pobrang réznice.

W rozpoznawanej sprawie nie mamy do czynienia z obowigzywaniem ceny
maksymalnej w rozumieniu przywotanego wyzej przepisu w odniesieniu do produktéw
leczniczych w ramach programéw lekowych. Po pierwsze zatacznik do zarzgdzenia Prezesa
NFZ nie okresla cen, ale progi kosztowe uprawniajgce do zastosowania wspotczynnika
korygujgcego. Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 9 maja 2014 roku o informowaniu
ocenach towardw i ustug (Dz. U. z 2019 roku, poz. 178), przez cene nalezy rozumie¢
warto$¢ wyrazong w jednostkach pienigznych, ktorg kupujacy jest obowigzany zapfacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge. Progi kosztowe uprawniajgce do skorzystania ze
wspotczynnikéw korygujgcych nie odpowiadajg tej definicji. Po drugie, sama mozliwos¢
wprowadzenia ceny maksymalnej w drodze zarzgdzenia Prezesa NFZ jest dalece watpliwa,
biorgc pod uwage charakter takiego aktu prawnego, ktéry nie jest realizacjg delegac;ji
ustawowej, a tylko akt wydany na podstawie i w granicach zakreslonych przez ustawy moze
by¢ uznany za zarzgdzenie w rozumieniu art. 538 Kc.

Niezaleznie jednak od powyzszej kwestii zauwazy¢ nalezy, ze zarzgdzenie to nie
okresla ceny maksymalnej, tj. nie stanowi, ze za okreslone leki nie moze by¢ zaptacona cena
wyzsza od ceny nim okre$lonej. Zarzgdzenie to, jak wynika z uzasadnienia jego wydania
oraz ze ziozonego do akt pisma Zastepcy Prezesa NFZ, ma jedynie stanowi¢ motywacje do
zakupu tanszych produktow. Ustalenie w zatgczniku do tego zarzgdzenia okre$lonych
pozioméw kosztow za poszczegdine substancje czynne nie oznacza zakazu zakupienia
produktéw drozszych. Jest wiec stosowane na zasadzie dobrowolnosci, a za
nieprzekroczenie okreslonego poziomu kosztéw szpital otrzyma dodatkowe $rodki
finansowe. Nie jest wiec tak, ze zarzgdzenie Prezesa NFZ okresla cene maksymalng
w rozumieniu art. 538 Kc. W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie byt zobowigzany aktem
prawnym do wprowadzenia zakazu zaoferowania ceny wyzszej. Zrobit to wiec nie majgc ku
temu podstawy prawnej, a jedynie kierujac sie checig skorzystania z mechanizmu
zapewniajgcego mu dodatkowe Srodki. Nie kwestionujgc stanowiska, Ze dodatkowe Srodki
majg stuzy¢ pacjentom, podkresli¢ nalezy, ze osiggniecie nizszej ceny uprawniajgcej do
skorzystania z uprawnien nie moze by¢ realizowane przez ograniczenie konkurencji,

a powinno zosta¢ osiggniete w ramach konkurowania cenami przez wykonawcow.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego, ze zgodnie z art. 536 § 1 K.c. cene
mozna okresli¢ poprzez wskazanie podstaw do jej ustalenia, stwierdzi¢ nalezy, ze okreslona
tym przepisem mozliwo$¢ dotyczy okreslenia ceny w umowie sprzedazy przez wskazanie
warto$ci czy odnosnikdw, przy uzyciu ktorych nalezy ustali¢ cene, zamiast - jak to mam
miejsce co do zasady - przez wskazanie konkretnej wartosci pienieznej. Narzucenie
wykonawcom zakazu ustalenia ceny powyzej okreslonego poziomu nie wpisuje sie
w mozliwos¢ okre$long przywotanym wyzej przepisem.

W odniesieniu do wskazywanych przez Zamawiajgcego korzysci dla interesu
publicznego, ktére majg ptyna¢ z przyjetego mechanizmu obliczania ceny, Izba zauwaza, ze
korzysci takie sg watpliwe, biorgc pod uwage ryzyko niewykonania umowy, z powodu
chociazby jej wcze$niejszego rozwigzania w zwigzku z brakiem zgody wykonawcy na
zawarcie aneksu do umowy, w przypadku zmiany wartoSci kosztow uprawniajgcych do
skorzystania ze wspdtczynnikdéw korygujgcych. Rozwigzanie takie moze nie tylko nie stuzy¢
realizacji zasad celowosci i oszczednosci wydatkowania $rodkéw publicznych, na ktére
powotywat sie Zamawiajacy, ale wrecz moze w nie godzi¢, zwtaszcza ze Zamawiajacy nie
przewidziat konkretnych dziatan w razie nieuzyskania zgody wykonawcy na aneksowanie
umowy. Stwarza to ryzyko zakupu lekéw po cenach wyzszych niz kwoty wynikajgce
z zatgcznika do zarzgdzenia Prezesa NFZ (mimo ze na etapie postepowania przetargowego
uniemozliwiono zaoferowanie takich cen) badz ryzyko koniecznosci przeprowadzenia
kolejnego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, ze wszystkimi zwigzanymi
z tym konsekwencjami, w tym konieczno$cig ponoszenia kosztow i ryzyka zwigzanego
z przediuzajgcym sie postepowaniem.

Oceniajgc przedstawione przez Zamawiajgcego dowody stwierdzi¢ nalezy, ze nie
wykazujg one stusznosci prezentowanego stanowiska. Dowdd w postaci umowy
z konsorcjum, w sktad ktérego wchodzit Odwotujgcy, zawartej w wyniku przeprowadzenia
innego postepowania nie oznacza ani ze w tamtym postepowaniu nie doszto do naruszenia
przepiséw ustawy Pzp, ani ze takiego naruszenia nie ma w obecnie prowadzonym



postepowaniu. Wynika z niego tylko tyle, ze miedzy okreslonymi podmiotami zostata zawarta
umowa o okreslonej tre$ci. Natomiast dowdd w postaci pisma Zastepcy Prezesa NFZ nie
wykazuje zgodnosci przyjetych rozwigzan z przepisami ustawy Pzp. W pismie tym
stwierdzono, ze Swiadczeniodawcy realizujgcy umowy w zakresie programoéw lekowych

i chemioterapii upowaznieni zostali do mozliwosci stosowania wspotczynnikéw korygujgcych
premiujgcych stosowanie tarnszych odpowiednikéw lekéw refundowanych dla substanciji
czynnych okreslonych w katalogach wspétczynnikéw korygujgcych stosowanych

w programach lekowych i chemioterapii, stanowigcych zatgczniki do zarzadzenh Prezesa
NFZ. Autor pisma stwierdza, ze zastosowanie wspoiczynnikow korygujgcych pozwala
Swiadczeniodawcy na zwigkszenie dostepu pacjentéw do terapii poprzez obnizenie jej
kosztow oraz ze wymaganie sporzgdzenia przez wykonawce oferty cenowej uwzgledniajacej
wartosci progowe uprawniajgce do zastosowania wspdtczynnikdéw korygujacych jest
zasadne. Pismo potwierdza jedynie, ze zastosowanie ww. mechanizméw nie jest
obowigzkowe oraz ze przynosi dodatkowe korzysci. Nie wypowiada sie natomiast o ocenie
ryzyk zwigzanych z takim uksztattowaniem postepowania przetargowego.

W zwigzku z tym nalezy stwierdzic, ze natozenie na wykonawcdw obowigzku wyceny
przedmiotu zamowienia ponizej okreslonego poziomu stanowi naruszenie art. 29 ust. 2
ustawy Pzp. W konsekwenciji rowniez postanowienia przysztej umowy dopuszczajace jej
zmiane w przypadku zmiany kwot uprawniajgcych do zastosowania wspotczynnikow
korygujgcych nalezy uzna¢ za naruszajace ww. przepis. Wobec tego, ze wszystkie
zaskarzone postanowienia naruszajg art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie podlegato
uwzglednieniu w catosci, a Izba nakazata usuniecie § 2 ust. 4 oraz § 10 ust. 2 lit. a tiret
drugie Zatgcznika nr 4 do SIWZ oraz objetych zarzutami fragmentéw punktu V SIWZ

Izba nie dopatrzyta sie natomiast naruszenia art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi,
ze przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac wszystkie wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Odwotujgcy nie wykazat braku
precyzji lub nieuwzglednienia wszystkich elementéw opisu przedmiotu zaméwienia.
Wymagania Zamawiajgcego - jakkolwiek naruszajg art. 29 ust. 2 ustawy Pzp - sg jednak
precyzyjne i kompletne, dajgce wykonawcom petng wiedze, jakie sg oczekiwania co do
sposobu obliczenia ceny. To samo dotyczy postanowienia § 10 ust. 2 lit. a tiret drugie
Istotnych postanowieh umowy. Zamawiajgcy wskazat w nim, na czym dopuszczona przez
niego zmiana umowy moze polegac¢, a poniewaz zmiana kwot uprawniajgcych do
skorzystania ze wspotczynnikéw korygujgcych jest zdarzeniem przysziym, Zamawiajgcy nie
mogt tych kwot podac.

W ocenie Izby pozostate kwalifikacje prawne podniesionych zarzutdéw nie byty
zasadne.

Odwolujgcy wskazat, ze zaskarzone postanowienia SIWZ sg niezgodne
z nastepujgcymi przepisami:

- art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentow
zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie
lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wiasciwym, polegajgce

w szczegodlnosci na ograniczaniu dostepu do rynku lub eliminowaniu z rynku
przedsiebiorcow nieobjetych porozumieniem (pkt 6), uzgadnianiu przez przedsiebiorcow
przystepujacych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego
organizatorem przetargu warunkoéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub
ceny (pkt 7);

- art. 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, ktory stanowi, ze zakazane jest
naduzywanie pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym przez jednego lub kilku
przedsiebiorcow i okresla, na czym naduzywanie takiej pozyciji w szczegolnosci polega;

- art. 353" Ke, zgodnie z ktdérym strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspétzycia spotecznego;

- art. 353 Kc, ktory stanowi, ze zobowigzanie polega na tym, ze wierzyciel moze zgdac od
diuznika $wiadczenia, a dtuznik powinien swiadczenie spetni¢ (§ 1), Swiadczenie moze
polegac na dziataniu albo na zaniechaniu (§ 2);

- art. 58 K¢, zgodnie z ktérym czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu
obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek,



w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien czynno$ci prawnej wchodzag
odpowiednie przepisy ustawy (§ 1), niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna

z zasadami wspoizycia spotecznego (§ 2); jezeli niewaznoscig jest dotknieta tylko czes¢
czynno$ci prawnej, czynno$¢ pozostaje w mocy co do pozostatych czesci, chyba Zze

z okolicznosci wynika, iz bez postanowien dotknietych niewazno$cig czynnos¢ nie
zostataby dokonana (§ 3).

W ocenie Izby przywotanie w odwotaniu ww. przepisdw stanowi niezasadne
mnozenie podstaw prawnych zarzutéw, w sytuacji, gdy bezposrednia podstawa prawna,
dotyczgca catosci elementow stanu faktycznego, znajduje sie w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp.
Skoro ustawa Pzp zakazuje zamawiajgcym opisania przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktory
mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije, to ztamanie tego zakazu stanowi przede wszystkim
naruszenie ww. przepisu ustawy Pzp i nawet jesli mieszczg sie w takim dziataniu elementy

mogace wypetia¢ znamiona naruszenia rowniez innych przepiséw (takich jak art. 3531 Ke
czy art. 58 Kc), wskazywanie ich wszystkich jako podstawy zarzutéw jest niecelowe. Co
wiecej, formutowanie takich zarzutdw jest nieprawidlowe przy braku wykazania, ze
wypetnione zostaly wszystkie przestanki okreslone w tych przepisach. Przyktadowo, nie
sposob podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego o popetieniu czyndéw okreslonych w art. 6 ust. 1
pkt 6 i 7 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, wobec niewykazania, ze
Zamawiajacy uczestniczyt w zawarciu jakiegokolwiek porozumienia, ktore zaktéca
konkurencje czy ze uzgodnit z niektorymi przedsiebiorcami warunki cenowe skfadanych
ofert.

Niezaleznie od powyzszego - jak juz wyzej wskazano - odwotanie w cato$ci nalezato
uznac¢ za zasadne, wszystkie zaskarzone postanowienia naruszaty bowiem art. 29 ust. 2

ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3pkt 1i2lit. aib

2018 r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami
Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .....ccccceeeenee.
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