sygn. akt KIO 1422/22

POSTANOWIENIE
z dnia 3 czerwca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Bienias

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 3 czerwca 2022 r.

w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27
maja 2022 r. przez wykonawce Urtica Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu
prowadzonym przez Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie,

przy udziale wykonawcy ,ASCLEPIOS” Spotka Akcyjna we Wroctawiu, zgtaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. nakazac zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz
wykonawcy Urtica Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysigcy ztotych zero groszy), uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze 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: ....ccccocvveneeenne.

sygn. akt KIO 1422/22

Zamawiajacy - Miedzyleski Szpital Specjalistyczny - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia pn. Dostawa produktow
farmaceutycznych - programy lekowe, Nr nadany przez zamawiajgcego: D- 19 /N/ 22.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

pod nr: 2022/S -095-261658 w dniu 17.05.2022 r.



W dniu 27 maja 2022 r. wykonawca Urtica Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu wnidst
odwotanie od nastepujgcych czynno$ci zamawiajacego wobec postanowien Specyfikaciji
Warunkéw Zaméwienia ogloszonej przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nr D-19/N/22 na dostawe produktéw farmaceutycznych - programy
lekowe.

W wyniku powyzszego Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

l. naruszenie art. 99 ust. 114 PZP w zw. z art. 134 ust. 1 pkt 17 w zw. z pkt 20 PZP

poprzez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia i sposobu obliczenia ceny w §6 ust. 112
(oraz w kontekscie Xlll SWZ) w sposéb sprzeczny z zasadg swobody umoéw (art. 353 (1) k.c.)
oraz w sposéb niejednoznaczny i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznoSci
mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie ofert, a to sprzecznie z:

l. Przepisami powszechnie obowigzujgcymi:

a. art. 353 (1) KC w zw. z art. 538 KC w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez wskazanie przez
Zamawiajgcego, w ww. postanowieniu wzorca umowy: § 6 ust. 1 ze:

1. W przypadku jezeli $redni koszt rozliczania substanciji

czynnej, refundowanej w ramach programu lekowego lub chemioterapii zawartej w leku
nabywanym na podstawie (niniejszej) umowy, opublikowany w komunikacie Narodowego
Funduszu Zdrowia, bedzie nizszy od kosztu tej substancji czynnej obliczonego z
uwzglednieniem wielkosci opakowania, mocy oraz ceny hurtowej brutto produktu
leczniczego objetego (niniejszg) umowag Zamawiajgcy moze zgda¢ od Wykonawcy
zmiany umowy i obnizenia ceny hurtowej brutto tego produktu do wysoko$ci wynikajgcej
z aktualnego, opublikowanego przez NFZ, Sredniego kosztu rozliczania tej substanciji
czynnej. Odmowa podpisania porozumienia w tym zakresie bedzie uprawniata
Zamawiajgcego do rozwigzania umowy, w czesci dotyczacej tego produktu leczniczego,
w trybie jednostronnego jej wypowiedzenia.

tj. bledne uznanie przez Zamawiajgcego, ze zarzgdzenia Prezesa Narodowego
Funduszu Zdrowia i komunikaty NFZ ustalajgce srednie koszty rozliczania wybranych
substancji czynnych wydawane na ich podstawie, o ktérych mowa powyzej w
kwestionowanym §6 ust. 1 (przyjmujemy, ze Zamawiajacy piszac o komunikacie ma je
na mysli) sg zarzgdzeniami w rozumieniu ww. przepisu art. 538 KC, stanowigcego
podstawe prawng do stosowania przez $wiadczeniodawcdéw cen maksymalnych oraz, ze
ww. zarzgdzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia sg wigzace dla dostawcow
podczas gdy:

po pierwsze: zarowno komunikaty Narodowego Funduszu Zdrowia wydawane odnosnie
Srednich kosztow rozliczania substancji czynnych w programach lekowych i
chemioterapii, jak i zarzgdzenia Prezesa NFZ w sprawie okre$lenia warunkow
zawierania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programéw
lekowych i chemioterapii, ktdre sg z kolei wydawane na podstawie ustawy z dnia 27
sierpnia 2004r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw
publicznych (w zakresie chemioterapii nr 17/2022/DGL Prezesa Narodowego Funduszu
Zdrowia z dnia 11 lutego 2022 r., zmienione zarzgdzeniem Prezesa Narodowego
Funduszu Zdrowia nr 44/2022/DGL z dnia 7 kwietnia 2022 r. i w zakresie programow
lekowych - nr 16/2022/DGL Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 11 lutego
2022 r., zmienione zarzgdzeniem Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia nr
53/2022/DGL Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 22 kwietnia 2022 r.) majg
charakter wytgcznie wewnetrzny konkretyzujgcy obowigzki Prezesa NFZ w zakresie
realizacji programow lekowych i chemioterapii- co tez oznacza, ze jedynym ich
adresatem sg Swiadczeniodawcy (w tym Zamawiajgcy) zawierajgcy umowe z
oddziatem wojewddzkim NFZ o udzielenie $wiadczen opieki zdrowotnej. Wykonawcy
zatem nie sg adresatem ani strong ww. komunikatoéw i zarzgdzen i nie mogg one
stanowi¢ w stosunku do nich zrodta zobowigzania;



po drugie: zarzgdzenie, o ktbrym mowa w art. 538 KC oznacza aktualnie wytgcznie akt
prawny wydany na podstawie i w granicach zakre$lonych przez ustawy, obligujgcych
do stosowania tych zarzgdzen powszechnie (w tym wypadku przez Zamawiajgcego,

Wykonawcoéw i innych uczestnikéw obrotu), co w konsekwencji oznacza, ze
Zamawiajacy nie ma prawnej mozliwosci do narzucania cen maksymainych, w dodatku
o charakterze ruchomym i przerzucenia na Wykonawce obowigzku dostosowania ceny
sprzedazy produktow leczniczych w taki sposéb, aby Zamawiajacy mogt skorzysta¢ z
korzystnego rozliczenia wynikajgcego z komunikatu ustalajgcego lub zmieniajgcego
Srednie koszty rozliczen substancji czynnych;

b. 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 § 6 ust. 1 wzorca umowy, przewidujgcego zmiane umowy przez jedynie
obnizenie ceny w sytuacji gdy jezeli $redni koszt rozliczania substancji czynne;j,
refundowanej w ramach programu lekowego lub chemioterapii zawartej w leku
nabywanym na podstawie (niniejszej) umowy, opublikowany w komunikacie
Narodowego Funduszu Zdrowia, bedzie nizszy od kosztu tej substancji czynnej
obliczonego z uwzglednieniem wielko$ci opakowania, mocy oraz ceny hurtowej brutto
produktu leczniczego objetego (niniejszg) umowa tj. Wykonawca nie jest w stanie
wskazac ile finalnie wynosi cena sprzedazy produktéw leczniczych na rzecz
Zamawiajgcego w ramach udzielonego zamdwienia publicznego, skoro kazdorazowo
cena ta ma byc¢ zalezna od zmieniajgcych sie cyklicznie komunikatéow podajgcych
Srednie koszty rozliczenia substanciji czynnych, ktdre to koszty sg wskaznikiem
nieobiektywnym, stanowigcym pewng $rednig w oderwaniu od warunkow
poszczegodlnego postepowania przetargowego ktére znacznie sie réznig i takie
usrednianie bez oparcia sie na poréwnaniu innych warunkéw umowy jest
bezpodstawne i co najmniej narusza ww. postanowienia ustawy;

c.art. 433 pkt 3i4 PZP oraz art. 16 ust. 1i2 PZP w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 7 oraz w zw.
z art. 9 Ustawy z dnia 16 lutego 2007r. o ochronie konkurenc;ji i konsumentéw (Dz. U.
nr 50, poz. 331 ze zm., dalej jako UOKIK) - zapisy wzorca umowy (§ 6 ust. 1)
dopuszczajgce zmiane ceny produkidw w przypadku zmiany Srednich kosztow
rozliczenia substancji czynnych naruszajg zasady uczciwej konkurencji poprzez
wykluczenie dostawcdw tych produktow leczniczych, ktérzy sg w stanie dostarczyc
przedmiot zamdwienia zgodnie z SWZ, jednakze wobec poczynionych zapaséw nie sg
w stanie kazdorazowo dostosowywac ceny do zarzgdzen czy komunikatéw Prezesa
NFZ. Zamawiajgcy faworyzuje zatem producentéw produktdw leczniczych
przystepujacych do postepowania przetargowego, ktorzy jako pierwsze ogniwo
tancucha dystrybucyjnego nie kupujg produktéw od innych wytworcow i sg w stanie
uelastyczni¢ cene sprzedazy na rzecz Zamawiajgcego, podczas gdy wykonawcy

prowadzacy hurtownie farmaceutyczne musieliby to czyni¢ wytgcznie ze stratg
finansowg. Ponadto Zamawiajgcy wprowadzajgc kwestionowane postanowienia do
umowy naduzywa swojej pozycji dominujgcej, przerzucajgc w sposob niedozwolony i
bezpodstawny konsekwencje finansowe zmian w wewnetrznych rozliczeniach miedzy
NFZ a Zamawiajgcym, czynigc tym samym te klauzule niewazng zgodnie z art. 9 ust. 3
UOKIK.

d. Wreszcie, w kontekscie art. 433 pkt 3 i 4 PZP - podkresli¢ nalezy, ze §6 ust. 1 majg
charakter abuzywny, poniewaz niemozliwa jest kalkulacja ryzyka zwigzana z
jednostronnym wypowiedzeniem umowy bez wskazania w tej sytuaciji (tj. w §6 ust.1)
minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron (taki bowiem jest skutek odmowy
Wykonawcy na obnizenie ceny), a po drugie zostaje wprowadzona odpowiedzialno$¢
wykonawcy za okolicznosci, za ktére wytaczng odpowiedzialno$¢ ponosi Zamawiajacy -
jako strona umowy z NFZ i wytgczny podmiot, ktéra moze wigza¢ ta umowa (zgodnie z
zarzutami powyzej)

e. art.433pkt3id4wzw.zart. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 9 ust. 2 UOKIK - zapisy wzorca

umowy §6 ust. 2 dajg Zamawiajgcemu jednostronne prawo do ksztattowania zasad



realizacji zamowienia, nie tylko przez odgorne ustalenie cen jednostkowych, ale takze
umozliwiajgc Zamawiajgcemu swobodne dokonywanie ograniczenia wielko$ci
zamowienia - w tym przypadku az 80% zamdwienia moze zosta¢ niezrealizowane i to w
sytuacji zupetnie niezaleznej od Wykonawcy - wykonawca bowiem nie ma wiedzy kiedy
Prezes NFZ rozpocznie procedure postepowania wspolnego o udzielenie zamowienia
publicznego Wskazana praktyka stoi w sprzecznosci z art. 99 ust. 1 PZPZ, poniewaz
stanowi naduzycie pozycji dominujgcej przez Zamawiajgcego, a Wykonawca nie ma
pewnosci co do ilosci zamawianych dostaw (co potwierdza wyrok KIO z dnia
02.01.2017 r. KIO 2346/16 niepubl.). Po drugie jednostronne narzucanie warunkdéw
realizacji umowy jest bezwzglednie zakazane na gruncie art. 9 ust. 2 UOKIK i stanowi
niedozwolong praktyke Zamawiajgcego w rozumieniu art. 469 pkt 8 PZP. Prezes UZP
za niedozwolong uznat bowiem postanowienie bardzo zblizone do kwestionowanego, tj.
Zamawiajgcemu przystuguje prawo do niezrealizowania petnej ilosci i asortymentu
umowy okreslonych w umowie. W takiej sytuacji Wykonawcy nie bedg przystugiwaé
zadne roszczenia.

f. art. 455 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z 454 ust 1 i 2 PZP poprzez zastrzezenie w §6 ust. 1
umowy przez Zamawiajgcego, ze W przypadku jezeli $redni koszt rozliczania substanciji

czynnej, refundowanej w ramach programu lekowego lub chemioterapii zawartej w leku
nabywanym na podstawie (niniejszej) umowy, opublikowany w komunikacie
Narodowego Funduszu Zdrowia, bedzie nizszy od kosztu tej substancji czynnej
obliczonego z uwzglednieniem wielko$ci opakowania, mocy oraz ceny hurtowej brutto
produktu leczniczego objetego (niniejszg) umowg Zamawiajgcy moze zgdac od
Wykonawcy zmiany umowy i obnizenia ceny hurtowej brutto tego produktu do
wysoko$ci wynikajgcej z aktualnego, opublikowanego przez NFZ, $redniego kosztu
rozliczania tej substancji czynnej. Odmowa podpisania porozumienia w tym zakresie
bedzie uprawniata Zamawiajgcego do rozwigzania umowy, w czesci dotyczgcej tego
produktu leczniczego, w trybie jednostronnego jej wypowiedzenia. W praktyce -
Wykonawca moze dokona¢ wytgcznie iluzorycznego wyboru - brak zgody bedzie
bowiem skutkowac rozwigzaniem umowy. Powyzsze za$ stanowi, ze Zamawiajgcy
zmierza do nierébwnego traktowania Stron umowy. Zamawiajgcy zatem pomingt
zasadniczg okoliczno$¢, ze kazdorazowa zmiana ceny sprzedazy produktu leczniczego
(ktorg jest takze obnizenie ceny) stanowi, istotng zmiane umowy w Swietle art. 454 ust.
1i2PZP

IIl. Naturg stosunku zobowigzaniowego, ktdrg sprzeczne w niniejszym przypadku jest to,
ze Zamawiajacy, bez zadnej podstawy prawnej, jednostronnie i w spos6b dowolny
poprzez § 6 ust. 1 ust. 2 wzorca umowy, wymusza prowadzenie sprzedazy produktow
leczniczych z kazdorazowym ryzykiem straty finansowej, poniewaz $rednie koszty
rozliczenia substancji czynnych zmieniajg sie cyklicznie, a okolicznos¢ prowadzenia
postepowania wspolnego jest ustalana wytgczenie przez Prezesa NFZ i
Zamawiajgcego a Wykonawca nie ma na nie zadnego wplywu, a konsekwencja jego
prowadzenia wptywa juz na Wykonawce znaczgco- obniza poziom realizaciji
zamowienia do zaledwie 20%., co ostatecznie wplywa na niemozliwo$¢ prawidtowego
skalkulowania oferty. Nadto, jak wskazano powyzej - Wykonawca nie jest w stanie
wskazac po jakiej cenie sprzeda kolejng partie produktow leczniczych zamdwionych w
ramach umowy przez Zamawiajgcego, a nadto w przypadku wykonawcow
prowadzacych hurtownie farmaceutyczne niepewnos¢ co do wypowiedzenia umowy
moze skutkowaé¢ gorszymi warunkami cenowymi dla hurtowni, a w konsekwencji takze
dla szpitali. Wykonawcy sg bowiem zmuszeni do sktadania ofert o charakterze
asekuracyjnym, w ktérym muszg przewidzie¢ nieprzewidywalne obnizki cen. W
konsekwenciji - nalezy uznac, ze Zamawiajacy znieksztatca stosunek zobowigzujgcy
uznajgc w sposob niedopuszczalny cene sprzedazy za cene maksymalng w rozumieniu
kc i ksztaltuje jg w sposob dowolny, niezgodny z ograniczeniami zasady swobody
umoéw, co podkreslono powyzej. Trudno przy tym bowiem praktycznie zatozyc, ze
Szpital dopusci mozliwo$¢ zmiany ceny substanciji czynnych, jak literalnie wskazuje w
§6 ust. 1, skoro wprost wskazuje, ze w przypadku braku zgody Wykonawcy,
Zamawiajgcy ma prawo do jednostronnego wypowiedzenia umowy. Co wiecej, jak
wskazuje w §6 ust. 2 Zamawiajgcy w sposéb niedozwolony przyznaje sobie mozliwosé
niezrealizowania zamdwienia w 80% z uwagi na wszczecie procedury wspdinego
postepowania, na ktory to proces nie ma zadnego wptywu Wykonawca, co dodatkowo
sprawia, ze Wykonawca nie jest w stanie przygotowac sie do realizacji zamowienia i
prawidtowo przygotowac oferte.

lll. Zasadami wspotzycia spotecznego, w szczegodlnosci z zasadg uczciwosci kupieckiej,
poniewaz konieczno$¢ dostosowania ceny sprzedazy wedlug regut Zamawiajgcego



wymuszajg zmiane sposobu prowadzenia dziatalnosci przez wykonawcow
prowadzacych hurtownie farmaceutyczne, co oznacza dla nich przystepowanie do
przetargu ze $wiadomoscig utraty spodziewanego zarobku i prowadzenie wtasnej
dziatalno$ci w sposdb nierentowny, a w konsekwencji w/w 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 nakazanie Zamawiajgcemu:

l. zmiany postanowien SWZ i wzoru umowy poprzez:

- usuniecie § 6 ust. 1 oraz ust. 2 wzoru umowy (zatgcznika nr 1 do SW2):

1. W przypadku jezeli $redni 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 od kosztu tej substancji czynnej
obliczonego z uwzglednieniem wielko$ci opakowania, mocy oraz ceny hurtowej brutto
produktu leczniczego objetego (niniejszg) umowg Zamawiajgcy moze zgdac od
Wykonawcy zmiany umowy i obnizenia ceny hurtowej brutto tego produktu do
wysoko$ci wynikajgcej z aktualnego, opublikowanego przez NFZ, $redniego kosztu
rozliczania tej substancji czynnej. Odmowa podpisania porozumienia w tym zakresie
bedzie uprawniata Zamawiajgcego do rozwigzania umowy, w czesci dotyczacej tego
produktu leczniczego, w trybie jednostronnego jej wypowiedzenia.

2. W przypadku wszczecia przez Prezesa NFZ procedury

wspodlinego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego na zakup lekéw
zawierajgcych substancje czynna, znajdujgca sie w produkcie leczniczym, ktéry jest
przedmiotem zawartej w toku niniejszego postepowania umowy przetargowej
Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do niewykonania w catoSci umowy zawartej na ten
produkt w czesci nie wiekszej niz 80% wartosci umowy.

Do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego skutecznie przystgpit wykonawca
LASCLEPIOS” Spétka Akcyjna we Wroctawiu, ul. Hubska 44, 50-502 Wroctaw.

Izba stwierdzita, ze ww. wykonawca zglosit przystgpienie do postepowania w ustawowym
terminie, wykazujac interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden
wykonawca.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie w dniu 2 czerwca 2022 r. (pismo z dnia 1 czerwca

2022 r.) uwzglednit zarzuty w catosci zawarte w odwotaniu, oswiadczajac, ze dokona zmiany
w projekcie umowy poprzez wykreslenie § 6 ust. 1 oraz ust. 2 wzoru umowy (zatgcznika nr 1

do SW2).

W konsekwencji Izba, na podstawie art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.),

umorzyta postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art.
553 zd. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych oraz § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady



Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), z ktérego wynika, ze koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt
2, znosi sie wzajemnie, jezeli przed otwarciem rozprawy zamawiajgcego uwzglednit w
catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu, a w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania
odwotawczego, ktéry przystgpit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wnidst
sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych
w odwotaniu - w takim przypadku Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku
Urzedu kwoty uiszczonej tytutlem wpisu.

PrzewodniczaCy: ....cccovvevineiieeiene
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