Sygn. akt: KIO 347/20, KIO 354/20

POSTANOWIENIE
z dnia 26 lutego 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Cztonkowie: Anna Packo

Irmina Pawlik

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnikow postepowania
odwotawczego w dniu 26 lutego 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 19 lutego 2020 r. przez wykonawce EGIS POLSKA DYSTRYBUCJA
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt: KIO 347/20),

B. w dniu 20 lutego 2019 r. przez wykonawce Urtica Sp. z 0.0. z siedzibg we
Wroctawiu (sygn. akt: KIO 354/20),

w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Kliniczny Przemienienia Panskiego
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu,

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz wykonawcy
EGIS POLSKA DYSTRYBUCJA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwoty 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonej tytulem wpisu
od odwotania.

3. Nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz wykonawcy
Urtica Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

PrzewodniczaCy: ....cccocoviieiiiiiieeee

CZIONKOWIE:  ..evveeeeeeeeeceee e



Sygn. akt: KIO 347/20, KIO 354/20

Zamawiajacy - Szpital Kliniczny Przemienienia Panskiego Uniwersytetu Medycznego
im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu [dalej ,Zamawiajgcy”’] prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na zakup
(dostawe) produktéw leczniczych (lekéw) i wyrobdw medycznych -518 pakietow (znak
postepowania: EZP/20/20).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 10 lutego 2020 r. pod numerem 2020/S 028-063926.

Sygn. akt: KIO 347/20

W dniu 19 lutego 2020 r. wykonawca EGIS POLSKA DYSTRYBUCJA Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie wnidst odwotanie w zakresie pakietu nr 63 oraz 72 zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, przez nieuzasadnione

wprowadzenie obowigzku dostawy leku zawierajgcego substancje czynng trastuzumab

w fiolce o pojemnosci 15 ml, podczas gdy trastuzumab w wymaganej przez Zamawiajgcego
dawce 150 mg, wystepuje na rynku zaréwno w fiolce o pojemnosci 15 ml, jak i w fiolce

o pojemnosci 20 ml, co w konsekwencji prowadzi do eliminacji z Postepowania dwu
producentéw trastuzumabu, mimo iz posiadajg oni leki dopuszczone do obrotu na terenie
Polski w dawce substancji czynnej wymaganej przez Zamawiajgcego;

2. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp poprzez narzucenie w ramach
Pakietu nr 63 obowigzku dostawy leku o nazwie handlowej MabThera, jako jedynego
majgcego w swojej ofercie takze dawke 1400 mg roztworu do wstrzykiwania, tj. narzucenie
dostawy leku o nazwie handlowej MabThera, produkowanego przez Roche, wprost
wskazanej w opisie Pakietu nr 63, bez rzeczywistej mozliwosci zaoferowania produktow
rébwnowaznych;

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, przez nieuzasadnione faworyzowanie w ramach Pakietu nr 63
producenta leku o nazwie handlowej MabThera;

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 36 aa) ust. 1 ustawy Pzp, przez wskazanie obowigzku
dostawy leku rytuksymab od producenta Roche w zakresie Pakietu nr 63 w iloSci
nieproporcjonalnie wysokiej do rzeczywistej ilosci leku podawanego jako dawka inicjujgca
przed podaniem podskérnym;

5. art. 7 ust 1 ustawy Pzp, przez nieuzasadnione dyskryminowanie w ramach Pakietu nr 72
czesci wykonawcédw oferujgcych lek odpowiadajacy wszystkim rzeczywistym potrzebom
Zamawiajgcego;

6. art. 15 ust. 1 ustawy Pzp poprzez sformutowanie opisu przedmiotu zaméwienia w ramach
Pakietow nr 63 i 72 na zadanie jednego z wykonawcow, w sposob wyrazajacy wytacznie

interes finansowy wykonawcy i sprzeczny z interesem Zamawiajgcego i interesem
publicznym.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty Odwotujgcy zadat nakazania Zamawiajgcemu
dokonania modyfikacji SIWZ w nastepujgcym zakresie:

1. w zakresie Pakietu nr 63 (rytuksymab):
a) zniesienie Pakietu nr 63 i przeniesienie catej zamawianej ilosci rytuksymabu w dawkach
100 mg i 500 mg do pakietu nr 62, przy zachowaniu jego aktualnego brzmienia,

ewentualnie



b) ograniczenia ilosci rytuksymabu zamawianego w ramach Pakietu nr 63 wytgcznie do ilosci
proporcjonalnej do zakresu zamawianego w ramach Pakietu nr 64 rytuksymabu 1400 mg do

wstrzykiwania podskornego, tj. do 15 000 mg rytuksymabu, oraz przeniesienia pozostatej
czesci rytuksymabu z Pakietu nr 63 do Pakietu nr 62;

2. w zakresie Pakietu nr 72:
a) usuniecie wymogu zaoferowania leku zawierajgcego substancje czynng trastuzumab

w fiolce o pojemnosci 15 ml poprzez wskazanie, ze przedmiotem zamowienia jest:
Trastuzumabum dawka: 150 mg postac: inj. iv. (proszek do p. roztworu) op.11,0 fiot. s.subst.
Trwatos¢ po rekonstytucji minimum 48 h. Realizacja w zarejestrowanych dawkach.

b) ewentualnie: dopuszczenie mozliwosci zaoferowania leku zawierajgcego substancije
czynna trastuzumab w dawce 150 mg, zaréwno w fiolce o pojemnosci 15 ml, jak i w fiolce

o pojemnosci 20 ml. Trastuzumabum dawka: 150 mg postaé: inj. iv. (proszek do p. roztworu)
op./1,0 fiok s.subst. 15 ml lub 20 ml. Trwato$¢ po rekonstytucji minimum 48 h. Realizacja

w zarejestrowanych dawkach.

Do postepowania odwotawczego nie przystapit w terminie, o ktorym mowa w art. 185
ust. 2 ustawy Pzp zaden wykonawca.

Sygn. akt: KIO 354/20

W dniu 20 lutego 2020 r. wykonawca Urtica Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu wniost
odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 29 ust. 1 2 ustawy Pzp w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp poprzez dokonanie

opisu przedmiotu zamowienia w SIWZ - cd. opisu - wymagania ogolne (opis pod pakietami

s. 551 - [numeracja w stopce] drugiej czesci SIWZ) w sposob sprzeczny z zasadg swobody
umow (art. 353 (1) k.c.) oraz w sposéb niejednoznaczny i nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie ofert, a to sprzecznie z:

a) art. 353 (1) KC w zw. z art. 538 KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wskazanie
przez Zamawiajgcego, w tiret dziesigte c.d. opisu - wymagania ogolne (znajdujgcych sie pod
pakietami, s. 551 (numeracja w stopce) drugiej czesci SIWZ), ze ceny lekdéw znajdujacych
sie w Obwieszczeniu Ministra Zdrowia musza by¢ zmieniane zgodnie z Obwieszczeniem
oraz muszg uwzglednia¢ ewentualny czynnik korygujgcy NFZ {j. btedne uznanie przez
Zamawiajacego, ze zarzadzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia wprowadzajgce
lub zmieniajgce istniejacy katalog wspdtczynnikdéw korygujacych dla $wiadczeniodawcow sg
zarzgdzeniami w rozumieniu ww. przepisu art. 538 KC, stanowigcego podstawe prawng do
stosowania przez swiadczeniodawcdw cen maksymalnych oraz, ze ww. zarzadzenia
Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia sg wigzgce dla dostawcow (przy czym Odwotujgcy
zaktada, ze Zamawiajgcy ma na mysli instytucje wspdtczynnikéw korygujacych
wprowadzanych Zarzgdzeniami Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia, gdyz
Obwieszczeniami Ministra Zdrowia regulowane sg Swiadczenia refundowane i nie ma tam
instytucji czynnikow korygujgcych NFZ) podczas gdy:

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

- po drugie: zarzadzenie, o ktérym mowa w art. 538 KC oznacza aktualnie wytgcznie akt
prawny wydany na podstawie i w granicach zakreslonych przez ustawy, obligujgcych do
stosowania tych zarzgdzen powszechnie (w tym wypadku przez Zamawiajgcego,
Wykonawcéw i innych uczestnikobw obrotu), co w konsekwencji oznacza, ze Zamawiajgcy nie
ma prawnej mozliwosci do narzucania cen maksymalnych, w dodatku o charakterze
ruchomym i przerzucenia na Wykonawce obowigzku dostosowania ceny sprzedazy
produktéw leczniczych w taki sposoéb, aby Zamawiajgcy mégt skorzystac ze wspdtczynnika

korygujgcego;



b) art. 353 KC oraz w zw. z art. 353(1) KC w zw. z art. 58 KC w zw. z art. 139 ust. 1 ustawy
Pzp - poprzez znieksztatcenie przez Zamawiajgcego w postanowieniu tiret dziesiate c.d.
Opisu - wymagania ogdlne, wymagajgcego aby ceny lekdéw znajdujacych sie

w Obwieszczeniu Ministra Zdrowia byly obowiazkowo zmieniane zgodnie z Obwieszczeniem
oraz muszg uwzglednia¢ ewentualny czynnik korygujgcy NFZ, podstawowej cechy,
zobowigzania, tj. Wykonawca nie jest w stanie wskazac ile finalnie wynosi cena sprzedazy
produktéw leczniczych na rzecz Zamawiajgcego w ramach udzielonego zamowienia
publicznego;

¢) naruszenie art. 7 ust. 1i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6i 7 oraz w zw. z art. 9
Ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. nr 50, poz.
331 ze zm., dalej jako UOKIK) - zapisy tiret dziesigte opisu - wymagania ogélne naruszajg
zasady uczciwej konkurenciji poprzez wykluczenie dostawcéw tych produktéw leczniczych,
ktérzy sg w stanie dostarczy¢ przedmiot zamowienia zgodnie z SIWZ, jednakze wobec
poczynionych zapaséw nie sg w stanie kazdorazowo dostosowywac ceny do zarzgdzenia
Prezesa NFZ. Zamawiajgcy poprzez wskazane wyzej postanowienie faworyzuje
producentéw produktéw leczniczych przystepujgcych do postepowania przetargowego,
ktorzy jako pierwsze ogniwo faricucha dystrybucyjnego nie kupujg produktow od innych
wytwoércow i sg w stanie uelastyczni¢ cene sprzedazy na rzecz Zamawiajgcego, podczas gdy
wykonawcy prowadzgcy hurtownie farmaceutyczne musieliby to czyni¢ wylgcznie ze stratg
finansowg; Ponadto Zamawiajgcy wprowadzajgc kwestionowane postanowienie i naduzywa
swojej pozycji dominujgcej, przerzucajgc w sposéb niedozwolony i bezpodstawny
konsekwencje finansowe zmian w wewnetrznych rozliczeniach miedzy NFZ

a Zamawiajgcym, czynigc tym samym te klauzule niewazng zgodnie z art. 9 ust. 3 UOKIK;

d) art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 77 KC w zw. z art. 144 ustawy Pzp i art. 139

ust. 2 ustawy Pzp oraz art. 140 ustawy Pzp poprzez zastrzezenie w tiret dziesigte c.d. opisu -
wymagania ogdlne przez Zamawiajgcego, ze ceny lekdw znajdujgcych sie w Obwieszczeniu
Ministra Zdrowia musza by¢ zmieniane zgodnie z Obwieszczeniem oraz muszg uwzgledniaé
ewentualny czynnik korygujgcy NFZ - co zmierza do obejscia zaréwno przepisu art. 140
ustawy Pzp oraz przepisu art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i stoi w sprzeczno$ci z §5 wzorca
umowy. Zamawiajacy przewidziat bowiem w §5 rézne tryby zmiany umowy wprowadzajgc

w ust. 5 pkt 1 zasade, ze zmiany majg mie¢ charakter jednoznaczny z okresleniem zakresu,
charakteru i warunkoéw. Natomiast niejednoznacznos¢ omawianego ww. brzmienia tiret
dziesiate c.d. opisu

- wymagania ogolne i wskazanie w brzmieniu charakteru obowigzku (a nie mozliwosci)
sugeruje wniosek o jego sprzeczno$ci z wyzej wskazanymi przepisami bezwzglednie
obowigzujgcymi. Wydaje sie, ze Zamawiajacy przewidujac bezprawng, swobodng, zmiane
w konsekwencji wytgcznie na korzy$¢ Zamawiajgcego w tiret 10 c.d. opisu - wymagania
ogolne tworzy zatem wyjatek do nietraktowania zmiany ceny (obnizenia) jako zmiany umowy
w Swietle art. 144 ust. 1 pkt 1 PZP, wymagajacej kazdorazowo zgody obu stron. Zestawiajgc
ze sobg postanowienie tiret 10 c.d. opisu - wymagania ogdine oraz §5 wzorca umowy -
trudno jednoznacznie wskazac - w jakim zakresie taka zmiana bedzie ujeta - czy bedzie
wymagata zgody w formie aneksu czy tez bedzie traktowana jako obowigzek wykonawcy

i bedzie miata charakter bezaneksowy, przy czym samo brzmienie literalne postanowienia
sugeruje, ze wykonawca ma bezwzgledny obowigzek obnizania ceny, co z kolei mogtoby
stanowi¢ obej$cie art. 144 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Powyzsze za$ stanowi, ze poprzez tiret
10 c.d opisu - wymagania ogélne wzorca umowy Zamawiajgcy zmierza do nierownego
traktowania Stron umowy. Zgodnie z art. 77 KC uzupetnienie lub zmiana umowy wymaga
zachowania takiej formy, jakg ustawa lub strony przewidziaty w celu jej zawarcia.
Zamawiajgcy zatem pomingt zasadniczg okoliczno$¢, ze kazdorazowa zmiana ceny
sprzedazy produktu leczniczego (ktorym jest takze obnizenie ceny jednostkowej asortymentu
jak i jej podwyzszenie) stanowi, istotng zmiane umowy w $wietle art. 144, co oznacza, ze
postanowienie tiret dziesigte c.d. opisu - wymagania ogdine, zmierzajg takze do obejscia
przepiséw odno$nie do wymaganej formy czynno$ci prawnej (zmiany umowy przetargowej;

2. naturg stosunku zobowigzaniowego, z kidrg sprzeczne w niniejszym przypadku jest to, ze
Zamawiajgcy, bez zadnej podstawy prawnej, jednostronnie i w spos6b dowolny obliguje
wykonawcow do dostosowania ceny wedtug regut wskazanych w tiret dziesiate c.d. opisu -
wymagania szczegdlne, czym faktycznie wymusza do prowadzenia sprzedazy produktow
leczniczych z kazdorazowym ryzykiem straty finansowej, poniewaz wspotczynniki korygujgce
moga zmienia¢ sie cyklicznie wraz z kolejnym zarzgdzeniem Prezesa NFZ. Nadto, jak
wskazano powyzej - wykonawca nie jest w stanie wskazaé po jakiej cenie sprzeda kolejng
partie produktéw leczniczych zamoéwionych w ramach umowy przez Zamawiajgcego
(zgodnie z §3 ust. 1 wzorca umowy). W konsekwencji wiec - nalezy uznac, ze Zamawiajacy
znieksztatca stosunek zobowigzujgcy uznajgc w sposéb niedopuszczalny cene sprzedazy za
cene maksymalng w rozumieniu KC i ksztattuje jg w sposéb dowolny, niezgodny

z ograniczeniami zasady swobody umoéw, co podkreslono powyzej;

3. zasadami wspolzycia spotecznego, w szczegolnosci z zasadg uczciwosci kupieckiej,



poniewaz konieczno$¢ dostosowania ceny sprzedazy wedtug regut Zamawiajgcego
wymuszajg zmiang sposobu prowadzenia dziatalno$ci przez wykonawcow prowadzacych
hurtownie farmaceutyczne, co oznacza dla nich przystepowanie do przetargu ze

Swiadomo$cig utraty spodziewanego zarobku i prowadzenie wtasnej dziatalno$ci w sposdb
nierentowny;

a w konsekwencji w/w postanowienia SIWZ uniemozliwiajg wykonawcom prawidtowg
kalkulacje ceny i tym samym utrudniajg sporzgdzenie oferty, moga utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, a po zawarciu umowy - dotkniete bedg sankcjg niewaznosci.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty Odwotujgcy zgdat nakazania Zamawiajgcemu
zmiany postanowien SIWZ poprzez:

1. usuniecie tiret dziesigte z c.d. opisu - wymagania ogoélne (str. 551 (numer w stopce) SIWZ
cz. ll, po opisie pakietow) o tresci: ,,ceny lekow znajdujgcych sie w Obwieszczeniu Ministra
Zdrowia, muszg by¢ zmieniane zgodnie z Obwieszczeniem oraz muszg uwzgledniac
ewentualny czynnik korygujgcy NFZ’;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw z dokumentéw wymienionych w uzasadnieniu
na okoliczno$ci wskazane w tresci pisma;

3. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow poniesionych przez strone odwolujgcg, wedtug
przediozonego zestawienia oraz kosztéw zastepstwa procesowego w wysokosci 3.600,00 zt
i optaty skarbowej od petnomocnictwa w wysokosci 34 zi.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit w terminie, o ktérym mowa w art. 185
ust. 2 ustawy Pzp zaden wykonawca.

W dniu 25 lutego 2020 r. Zamawiajgcy wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odpowiedzi na odwotania w sprawach o sygn. akt: KIO 347/20 oraz KIO 354/20, w ktérych
o$wiadczyt, ze uwzglednia zarzuty odwotan w catosci. Ww. pisma zostaty podpisane przez
osobe uprawniong do reprezentowania Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzy¢
postepowanie na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit
w terminie Zaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu.

Wobec powyzszych ustalen, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg
przestanki do wydania postanowienia 0 umorzeniu postepowania odwotawczego na
podstawie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt 1 ustawy Pzp
oraz na podstawie § 3i § 5 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972 ze zm.).

Majgc na uwadze powyzsze postanowiono jak w sentenciji.

PrzewodniczaCy: ....cccoeviiiiiieieeeee,



Czionkowie:
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