Sygn. akt: KIO 1281/22

POSTANOWIENIE
z dnia 26 maja 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Migcka
Cztonkowie: Rafat Malinowski

Jolanta Markowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 26 maja 2022 r.

w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12
maja 2022 r. przez Odwotujgcego Urtica sp. z 0.0. (ul. Krzemieniecka 120, 54-613
Wroctaw) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny we Wroctawiu (ul. H. Kamienskiego 73A, 51-124 Wroctaw)

przy udziale Wykonawcéw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie Odwotujgcego:

- LEK S.A. (ul. Podlipie 16, 95-010 Strykow),

- Asclepios S.A. (ul. Hubska 44, 50-502 Wroctaw)

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakaza¢ zwrot z rachunku Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Odwotujgcego
Urtica sp. z 0.0. (ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw) kwoty 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowiacej uiszczony wpis od
odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejsze postanowienie
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

Sygn. akt: KIO 1281/22



Zamawiajacy Wojewodzki Szpital Specjalistyczny we Wroctawiu prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa lekdéw stosowanych

w chemioterapii i w programach lekowych.”

Ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane 02 maja 2022 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej S85 pod numerem 2022/S 085-229316.

12 maja 2022 roku Odwotujgcy Urtica sp. z 0.0. wnibst odwotanie, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 9 ust. 1i4 PZP w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 17 w zw. z pkt 20 PZP poprzez dokonanie

opisu przedmiotu zamowienia i sposobu obliczenia ceny w §3 ust. 7 i 8 (oraz w kontekscie
XXl SWZ) w sposéb sprzeczny z zasadg swobody umow (art. 353 (1) k.c.) oraz w sposéb
niejednoznaczny i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci moggcych mie¢
wpltyw na sporzgdzenie ofert, a to sprzecznie z przepisami powszechnie obowigzujgcymi:

- art. 16 pkt 2 PZP poprzez niejasne, ogolnikowe sformutowanie postanowienia §3 ust. 7
oraz ust. 8 wzorca umowy, odwotujgce sie do monitorowania cen przez NFZ, podczas gdy
jest to pojecie bardzo pojemne i pozwalajgce Zamawiajgcemu na korzystng dla siebie
interpretacje i dowolne korzystanie z uprawnienia okre$lonego w §3 ust. 8 iw §11 ust. 2
wzorca umowy

- art. 353 (1) KC w zw. z art. 538 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez btedne uznanie przez
Zamawiajgcego, ze zarzgdzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia i komunikaty NFZ
ustalajgce Srednie koszty rozliczania wybranych substanciji czynnych wydawane na ich
podstawie sg zarzgdzeniami w rozumieniu przepisu art. 538 KC, stanowigcego podstawe
prawng do stosowania przez Swiadczeniodawcow cen maksymalnych oraz, ze ww.
zarzgdzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia sg wigzgce dla dostawcéw;

- art. 353 k.c. oraz w zw. z art. 353(1) k.c. w zw. z art. 58 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP -
poprzez znieksztatcenie przez Zamawiajgcego podstawowej cechy zobowigzania w
postanowieniu § 3 ust. 7 i 8 wzorca umowy, przewidujgcego zmiane umowy przez jedynie
obnizenie ceny w sytuacji gdy cena/ceny jednostkowe okreslone w umowie sg wyzsze niz
ceny wynikajgce z monitorowania cen przez NFZ tj. odwotanie sie do ogdlnego i niejasnego
okreslenia ,monitorowania" cen przez NFZ,

- art. 433 pkt3i4 PZP oraz art. 16 ust. 1i2 PZP wzw. 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. - zapisy wzorca umowy (§ 3 ust. 7 i 8) dopuszczajace zmiane ceny
produktéw w przypadku zmiany $rednich kosztdw rozliczenia substancji czynnych naruszajg
zasady uczciwej konkurencji poprzez wykluczenie dostawcow tych produktow leczniczych,
ktérzy sa w stanie dostarczy¢ przedmiot zamédwienia zgodnie z SWZ, jednakze wobec
poczynionych zapaséw nie sg w stanie kazdorazowo dostosowywac ceny do zarzgdzen czy
komunikatow Prezesa NFZ

- §3 ust. 7 i 8 ma charakter abuzywny, poniewaz po pierwsze naktada na wykonawce
niemozliwe do skalkulowania ryzyko wynikajgce z przydanego uprawnienia do

monitorowania cen produktow i w jego efekcie zagdania obnizenia cen, co w konsekwenciji
stanowi ograniczenie zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron, co wiecej niemozliwa jest takze kalkulacja ryzyka
zwigzana z jednostronnym wypowiedzeniem umowy takze bez wskazania w tej sytuacji
minimalnej warto$ci lub wielkosci Swiadczenia stron (taki bowiem jest skutek odmowy
Wykonawcy na obnizenie ceny), a po drugie zostaje wprowadzona odpowiedzialno$é
wykonawcy za okolicznosci, za ktore wytgczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy - jako
strona umowy z NFZ i wytgczny podmiot, ktéra moze wigzac ta umowa (zgodnie z zarzutami

powyzej),
- art. 455 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z 454 ust 1 i 2 PZP poprzez zastrzezenie w §3 ust. 8 oraz w

§ 11 ust. 2 umowy przez Zamawiajgcego, ze w przypadku kiedy cenal/ceny jednostkowe
okresSlone w umowie sg wyzsze niz ceny wynikajgce z monitorowania cen przez NFZ, Strony
dokonajg zmiany umowy i dostosujg cene/ceny jednostkowe do poziomu monitorowania cen
przez NFZ. Aneks zostanie zawarty w terminie 30 dni od otrzymania przez Zamawiajgcego
informacji z NFZ o wyniku monitorowania cen lub opublikowania przez NFZ oficjalnego
komunikatu w tym zakresie. Odmowa podpisania aneksu przez Wykonawce jest
réwnoznaczna z naruszeniem przez Wykonawce obowigzkéw umownych i uprawnia
Zamawiajacego do rozwigzania umowy z zachowaniem 6-miesiecznego okresu
wypowiedzenia -co zmierza do obej$cia przepisu art. 455 ust. 1 pkt 1 PZP. W praktyce -
Wykonawca moze dokonaé wytacznie iluzorycznego wyboru - brak zgody bedzie bowiem



skutkowac¢ rozwigzaniem umowy. Powyzsze za$ stanowi, ze Zamawiajgcy zmierza do
nierobwnego traktowania Stron umowy. Zamawiajgcy zatem pomingt zasadniczg okolicznosc¢,
ze kazdorazowa zmiana ceny sprzedazy produktu leczniczego (ktdrg jest takze obnizenie
ceny) stanowi, istotng zmiane umowy w Swietle art. 454 ust. 1i2 PZP.

- art. 440 w zw. z art. 439 PZP w zw. z art. 16 ust. 1 PZP poprzez brak okreslenia klauzuli
waloryzacyjnej we wzorcu umownym, podczas gdy stanowi to wymog w przypadku
kontraktéw zawartych powyzej 12 miesiecy w mys| powotanych wyzej przepiséw. Nadto,
Zamawiajacy nie uwzglednit Zadnych obligatoryjnych elementdw klauzuli waloryzacyjnej,
takich jak poziom zmiany ceny materiatéw lub kosztéw, o ktérych mowa w art. 439 ust. 1,
uprawniajgcy strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia oraz poczatkowy termin
ustalenia zmiany wynagrodzenia; sposob okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub
kosztéw na koszt wykonania zamdwienia oraz okre$lenie okreséw, w ktdérych moze
nastepowac¢ zmiana wynagrodzenia wykonawcy; maksymalng warto§¢ zmiany
wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o
zasadach wprowadzania zmian wysoko$ci wynagrodzenia. Tym samym okre$lenie ww.
elementdw jest istotne z punktu widzenia wazno$ci klauzuli waloryzacyjnej i elementem
obligatoryjnym umowy, o ktérych mowa w art. 439 ust 2 PZP. Zamawiajacy - zdaje sie -
kreuje jedyny element klauzuli waloryzacyjnej jakim jest wskaznik cen okreslonych w
komunikatach NFZ, ktére kreuje dowolnie, wytgcznie na witasng korzys¢, w sposéb
niezgodny z powotanymi powyze;.

Odwolujgcy podkreslit takze sprzeczno$¢ z naturg stosunku zobowigzaniowego oraz z
zasadami wspotzycia spotecznego. Stwierdzit, ze ww. postanowienia wzoru umowy
uniemozliwiajg wykonawcom prawidtowg kalkulacje ceny i tym samym utrudniajg
sporzadzenie oferty, mogg utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a po zawarciu umowy - dotkniete
bedg sankcjg niewaznosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

- usuniecie §3 ust. 7 wzoru umowy (zatgcznika nr 2 do SWZ): Wykonawca jest zobowigzany
do dostosowania ceny umownej do ceny wynikajgcej z monitorowania cen przez NFZ

- usuniecie §3 ust. 8 wzoru umowy (zatgcznika nr 2 do SWZ): W przypadku kiedy cena/ceny
jednostkowe okreslone w umowie sg wyzsze niz ceny wynikajgce z monitorowania cen przez
NFZ, Strony dokonajg zmiany umowy i dostosujg cene/ceny jednostkowe do poziomu
monitorowania cen przez NFZ. Aneks zostanie zawarty w terminie 30 dni od otrzymania

przez Zamawiajgcego informacji z NFZ o wyniku monitorowania cen lub opublikowania przez
NFZ oficjalnego komunikatu w tym zakresie. Odmowa podpisania aneksu przez Wykonawce
jest rbwnoznaczna z naruszeniem przez \WWykonawce obowigzkdéw umownych i uprawnia
Zamawiajagcego do rozwigzania umowy z zachowaniem 6-miesiecznego okresu
wypowiedzenia.

- usuniecie §11 ust. 2 wzoru umowy (zatgcznika nr 2 do SWZ): Zamawiajgcy dopuszcza
rozwigzanie umowy z zachowaniem 6-miesiecznego okresu wypowiedzenia w przypadku nie
podpisania przez Wykonawce aneksu o ktbrym mowa w §3 ust. 8 niniejszej umowy - jako
konsekwencji zapisu z §3 ust. 8.

24 maja 2022 roku Zamawiajgcy przestat pismo, w ktérym o$wiadczyt, ze uwzglednia
odwotanie w cato$ci.

W zwigzku z powyzszym postepowanie odwotawcze nalezato umorzyé na podstawie art. 522
ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Jednocze$nie Izba wskazuje, ze powyzszy
przepis zobowigzuje Zamawiajgcego do wykonania, powtérzenia lub uniewaznienia
czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Wobec faktu, ze uwzglednienie zarzutow przez Zamawiajgcego nastgpito przed otwarciem
posiedzenia i rozprawy, o kosztach postepowania orzeczono na podstawie §9 ust. 1 pkt 2a)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (t.j. Dz.U. 2020 z dnia 31 grudnia 2020
roku, poz. 2437). Izba orzekta o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty
uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.



Przewodniczacy:

Cztonkowie:
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