sygn. akt: KIO 1592/22

WYROK

z dnia 1 lipca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Emil Kuriata

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2022 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2022 r. przez Lek S.A., ul.
Podlipie 16; 95-010 Strykéw, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im Janusza Korczaka w Stupsku sp. z 0.0, ul.
Hubalczykéw 1; 76-200 Stupsk,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw opisany w ust. 1i2
odwotania.

2. Oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza Lek S.A., ul. Podlipie 16; 95-010 Strykéw i zalicza

w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Lek S.A., ul. Podlipie 16; 95-010
Strykéw, tytutlem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgCy: ....ccccoveevinieeieeiiene

sygn. akt: KIO 1592/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im Janusza Korczaka w Stupsku sp.
z 0.0. prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem
jest ,Dostawa produktéw leczniczych, ptynéw infuzyjnych”- cze$¢ nr 24 numer postepowania:
47/PN/2022".

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej z dnia 3 czerwca 2022 r., pod nr 2022/S 107-296356.



Dnia 13 czerwca 2022 roku, Lek S.A. (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej (w zakresie czesci nr 24 zamowienia) na projektowane
postanowienia umowy zawarte w Cz. Il SWZ - Wzér Umowy, polegajgce na:

1. Zawarciu w § 3 ust.2 wzoru umowy projektowanego postanowienia umowy o tresci:
~LZamawiajacy zastrzega, ze minimalny poziom zaméwienia wyniesie 30% wartosci
zamowienia, z zastrzezeniem §8 ust. 3 pkt 10 umowy”,

2. Zawarciu w § 3 ust. 3 projektu umowy projektowanego postanowienia umowy o tresci:
~Zamawiajgcy zastrzega mozliwos¢ ograniczenia zakresu zamédwienia w czesci nr 3,
5,7,9, 14,16, 23, 24, 27, 30, 35, 36, 37, 38, 39 do 0% wartosci zamowienia w

przypadku braku pacjentéw zakwalifikowanych do leczenia. § 3 ust. 2 umowy dla
czescinr 3,5,7,9, 14, 16, 23, 24, 27, 30, 35, 36, 37, 38, 39 nie ma zastosowania”,

3. Zawarciu w § 8 ust. 3 pkt 9 projektu umowy projektowanego postanowienia umowy
o tresci: ,Zamawiajgcy, przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian postanowien niniejszej

umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy

- wdrodze aneksu do umowy - w nastepujgcym zakresie: obnizenia ceny leku do
wysoko$ci sredniego kosztu rozliczenia wybranych substancji czynnych stosowanych
w programach lekowych i chemioterapii publikowanego przez NFZ’,

4. Zawarciu w § 8 ust. 3 pkt 10 projektu umowy projektowanego postanowienia umowy

o tresci: ,Zamawiajgcy, przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian postanowien niniejszej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy

- w drodze aneksu do umowy - w nastepujgcym zakresie: w przypadku wszczecia
przez Prezesa NFZ procedury wspoélnego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego na zakup lekobw zawierajgcych substancje czynna, znajdujaca sie

w produkcie leczniczym, ktory jest przedmiotem zawartej w toku niniejszego
postepowania umowy przetargowej Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
niewykonania w cato$ci umowy zawartej na ten produkt”.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 431 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 353" KC i 354 KC oraz art. 5 KC
iart. 395 KC oraz art.58 § 11§ 2 KC w zw. z art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp oraz art. 471
KC oraz w zw. z art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2020, poz. 1913) - poprzez zaburzenie réwnowagi stron umowy, sprowadzenie jej do
umowy stricte adhezyjnej, jednostronnej, brak poszanowania intereséw drugiej strony
umowy, harzucanie odgornie cen przez zamawiajgcego w sposob naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji, wbrew naturze stosunku, ustawie Pzp i zasadom wspdizycia
spotecznego poprzez nakazanie wykonawcy dostosowania ceny umownej do ceny
wynikajgcej

z monitorowania cen przez NFZ i zawarcia aneksu w tym zakresie (postanowienie
z § 8 ust. 3 pkt 9 wzoru umowy),

2. art. 433 pkt 4 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp w zw.

zart. 5KC oraz 58 § 1i 2 KC, art. 3531 KC - zawarcie w projekcie umowy
postanowien abuzywnych - naktadajgcych na wykonawcoéw nieproporcjonalne ryzyko,
umozliwiajgce ograniczenie zakresu zamowienia przez Zamawiajgcego bez
wskazania/ zagwarantowania minimalnej warto$ci lub wielko$ci S$wiadczenia stron lub
catkowitg rezygnacje z zamowienia - co stanowi naduzycie prawa podmiotowego
przez zamawiajgcego, ktory czyni ze swojego prawa uzytek sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego
(postanowienia z § 3 ust. 2, § 3 ust. 3 oraz § 8 ust. 3 pkt 10 wzoru umowy).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci oraz
nakazanie zamawiajgcemu:

1) wykres$lenia projektowanego postanowienia umowy z § 3 ust.3 wzoru umowy w
catosci,

2) zmiane postanowienia z § 3 ust. 2 wzoru umowy na nastepujgce gwarantujgce
wykonanie co najmniej 60 % wartosci umowy, a nie realizacje tylko 30 % umowy i usuniecie
zastrzezenia § 8 ust. 3 pkt 10 umowy, ktére to zastrzezenie powoduje brak gwaranciji
realizacji minimalnego zakresu zaméwienia,



Propozycja zmiany w § 3 ust.2 wzoru umowy projektowanego postanowienia umowy:

~Zamawiajacy zastrzega, ze minimalny poziom zaméwienia wyniesie 60% wartosci
zamoéwienia”,

3) wykreslenia projektowanego postanowienia umowy z § 8 ust.3 pkt 9 wzoru umowy
w catosci,

4) wykres$lenia projektowanego postanowienia umowy z § 8 ust. 3 pkt 10 projektu
umowy w catosci,

- oraz wniost o:

5) dopuszczenie w poczet materiatu dowodowego dowodéw zatgczonych do odwotania
oraz przedstawionych na rozprawie w jej trakcie,

6) zasgdzenie kosztdéw postepowania na rzecz odwoltujgcego, w tym kosztow
zastepstwa procesowego, zgodnie z fakturg przediozong na rozprawie.

Odwolujgcy wskazat, ze w interesie kazdego wykonawcy jest, aby postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego byto prowadzone zgodnie z przepisami
obowigzujgcego prawa. Odwolujgcy posiada interes w ztozeniu odwotania, poniewaz sporne
projektowane postanowienia umowy faktycznie uniemozliwiajg odwotujgcemu ztozenie
waznej oferty
w postepowaniu, w ktérym odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia. W przypadku
oddalenia przedmiotowego odwotania, odwotujgcy poniesie szkode w postaci utraty
potencjalnej mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdéwienia i potencjalnych korzysci
ptyngcych z realizacji umowy zawartej w wyniku rozstrzygniecia postepowania.

Odwotujgcy wskazat, iz projektowane postanowienia umowne uniemozliwiajg
odwolujgcemu ztozenie oferty w postepowaniu, bowiem narazajg go na straty finansowe -
prowadzg do braku stabilnosci zaoferowanych cen produktéow leczniczych, co powoduje
zmniejszenie wartosci zakontraktowanego przetargu i w efekcie razgcy spadek jego
rentownosci. W $wietle projektowanych postanowien po publikaciji przez NFZ
zmodyfikowanych srednich kosztow rozliczania substancji czynnych zamawiajgcy moze
egzekwowac zmiany cen i zobowigzuje wykonawce do zmiany - obnizenia cen i zawarcia
aneksu w tym zakresie. Ponadto, w przypadku braku pacjentéw zakwalifikowanych do
leczenia lub w przypadku wszczecia przez Prezesa NFZ procedury wspolnego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego na zakup lekéw zawierajgcych substancje czynng oraz
w stosunku do m.in. cz. 24 zamdwienia zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo niezrealizowania
catosci dostaw - co moze spowodowac tzw. ,wygaszenie” umowy, co de facto powoduje
niewykonanie zatozen umowy ze strony zamawiajgcego i straty zatozonego przychodu
z kontraktu po stronie odwotujgcego bowiem wraz z kazdg podpisang umowa budzetowane
sq ilosci preparatu do wyprodukowania przez odwotujgcego, co w przypadku nagtego
zerwania kontraktu znacznie zaburza proces planowania produkcji i dystrybucii lekow
zamawianych. Tym samym, sporne postanowienia umowne nie gwarantujg wykonania przez
zamawiajgcego minimalnego zakresu zamowienia, przy zatozeniu, ze zamawiajgcy moze nie
wykona¢ umowy w catosci w sytuacji, gdy stanie sie ona dla niego juz nieopfacalna.
Zamawiajacy co prawda wprowadzit w projektowanych postanowieniach umownych w § 3
ust.2 wzoru umowy,
ze minimalny poziom zaméwienia wyniesie 30% warto$ci zamoéwienia, ale dodat,
ze z zastrzezeniem § 8 ust. 3 pkt 10 umowy. W przypadku okre$lonym w § 8 ust. 3 pkt 10
umowy nie ma zatem gwaranciji realizacji minimalnego poziomu zamdwienia nawet na
poziomie 30 %. Ponadto, zdaniem odwoltujgcego gwarancja realizacji zamowienia na
poziomie 30 % w przypadkach innych niz wskazany w § 3 ust.3 rowniez jest
niewystarczajgca

i nieoptacalna dla odwotujgcego, bowiem jedynie gwarancja realizacji zamowienia na
poziomie minimum 60 % jest akceptowalna dla odwotujgcego. Ponadto, w § 3 ust. 3 wzoru
umowy zamawiajgcy zastrzegt, ze § 3 ust.2 umowy - czyli minimalny zakres realizacji
zamowienia nie ma zastosowania w stosunku do cz. nr 3, 5, 7, 9, 14, 16, 23, 24, 27, 30, 35,
36, 37, 38, 39. Tym samym, odwotujgcy, ktéry chce ztozy¢ oferte na cz. 24 postepowania nie
ma w umowie w ogoble zapewnionej gwarancji minimalnego zakresu realizacji zamoéwienia,
co powinno by¢ zagwarantowane na gruncie art. 433 pkt 4 ustawy Pzp. Réwniez
zamawiajgcy w § 3 ust. 3 wzoru umowy przerzuca w zakresie cz. 24 ryzyka wystepujgce po
stronie zamawiajgcego takie jak brak pacjentow zakwalifikowanych do leczenia w catosci na
wykonawce w sposob niewspotmierny i abuzywny - bez gwaranciji realizacji chociazby 1%
zamoOwienia, bowiem zamawiajacy zastrzegt sobie wtedy mozliwo$¢ realizacji 0 %
zamowienia.

1. naruszenie art. 431 w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzpw zw. z art. 354 KC iart. 5KC i



art. 395 KC oraz art. 353" KC, art. 58 §1i2KC w zw. z art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp
oraz

w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020, poz.
1913).

Zgodnie z trescig art. 431 ustawy Pzp: ,Zamawiajacy i wykonawca wybrany
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia obowigzani sg wspdbtdziataC przy wykonaniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego, zwanej dalej ,umow3g”, w celu nalezytej realizaciji
zamowienia”.

Powyzsza zasada wynika z art. 354 § 1 KC, zgodnie z ktorym dtuznik powinien wykona¢
zobowigzanie zgodnie z jego trescig i w spos6b odpowiadajgcy jego celowi spoteczno-
gospodarczemu oraz zasadom wspoizycia spotecznego, a jezeli istniejg w tym zakresie

ustalone zwyczaje - takze w sposéb odpowiadajacy tym zwyczajom. Zgodnie zas z § 2 tego
przepisu w taki sam sposo6b powinien wspotdziatac przy wykonaniu zobowigzania wierzyciel.

SWZ dotyczy zamowienia na dostawe produktow leczniczych. Ztozenie oferty zwigzane
jest z zobowigzaniem do zapewnienia dostepnosci produktu sukcesywnie przez caty okres
trwania umowy. Réwnoczesnie zamawiajgcy wprowadza klauzule umowng we wzorze

umowy zgodnie z ktora: Sporne projektowane postanowienia umowne z § 8 ust. 3 pkt 9
wzoru umowy: ,Zamawiajacy, przewiduje mozliwo$¢ dokonania zmian postanowien niniejszej
umowy

w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy - w drodze
aneksu do umowy - w nastepujgcym zakresie: obnizenia ceny leku do wysokosci sredniego
kosztu rozliczenia wybranych substancji czynnych stosowanych w programach lekowych

i chemioterapii publikowanego przez NFZ'.

Powyzsze postanowienie umowne powoduije de facto, iz cena, w ktérej w wykonaniu
zamowienia wykonawca bedzie dostarczat produkty lecznicze, nie bedzie zgodna z ceng ze
ztozonej oferty, a bedzie musiata by¢ zgodna, jak przypuszcza odwotujgcy ze wskazanym
kosztem $rednim wskazanym w Komunikacie dotyczgcym sredniego kosztu rozliczenia
wybranych substancji czynnych stosowanych w programach lekowych. W przypadku
bowiem, gdy $redni koszt rozliczania substancji czynnych stosowanych w programach
lekowych

i chemioterapii, po przeliczeniu na wielko§¢ opakowania produktu leczniczego objetego
niniejszg umowa, bedzie nizszy od ceny jednostkowej tego produktu okreslonej w zawartej
umowie, zamawiajgcy zazgda od wykonawcy zmiany umowy i obnizenia ceny jednostkowej
do wysokosci odpowiadajacej aktualnemu wyliczonemu przez publicznego pfatnika
$redniemu kosztowi rozliczenia. Powyzsze zupetnie tamie najwazniejsze i czesto jedyne
kryterium wyboru wykonawcy, czyli najnizszg cene i wprowadza faktyczng niepewno$¢ cen
oferty. Tym samym wykonawca/oferent de facto sktada oferte na produkt, ktérego ceny
finalnej nie zna, a zmiana ceny moze spowodowac:

» obiektywng niemoznosc¢ dostarczenia produktu zamawiajgcemu - Sredni koszt moze
by¢ ponizej ceny nabycia produktu przez wykonawce na poczet zamdwienia, co sprawia,
ze zamoéwienie to stanie sie dla wykonawcy zupetnie nierentowne i bedzie musiat do niego
znacznie doptacac celem dostarczenia produktu zamawiajgcemu,

+ strate finansowa po stronie wykonawcy i zamawiajgcego, ktorej nie przewidziat
zamawiajac/kupujac produkt na potrzeby zamowienia.

Prowadzi to niezaprzeczalnie do naruszenia zasady przejrzystosci postepowania, o ktorej
mowa w art. 16 pkt 2 ustawy Pzp. Wobec powyzszego odwotujgcy wnioskuje o wykreslenie
ww. postanowienia umownego w catosci.

Przedmiotowe projektowane postanowienie umowy, w Swietle art. 5 k.c. w zw. z art 58 § 2
k.c., bedac sprzecznym z zasadami wspodizycia spotecznego, jest niewazne z mocy prawa,
gdyz przewiduje mozliwos¢ dowolnego, nieprzewidywalnego dla wykonawcy ksztattowania
ceny, nie zas zakupu produktow w cenie oferowanej przez wykonawce w zfozonej przez
niego ofercie w postepowaniu. Przedmiotowe postanowienie umowne powoduje de facto, iz
cena,

w ktorej w wykonaniu zamoéwienia wykonawca bedzie dostarczat produkty lecznicze, nie
bedzie zgodna z ceng ze ztozonej oferty, a bedzie musiata by¢ zgodna z Komunikatem NFZ,
tj. przypuszczalnie ze wskazanym kosztem $rednim wskazanym w Komunikacie dotyczacym
$redniego kosztu rozliczenia wybranych substancji czynnych stosowanych w programach



lekowych i chemioterapii.

Tak wiec, przedmiotowy sposoéb ustalania ceny narzucony odgérnie przez zamawiajgcego
jest niezgodny z poszanowaniem zasad udzielania zamowien publicznych, w tym zasady
zachowania uczciwej konkurencji. Jak za$ wynika z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji: ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta”.

Okreslenie ceny za realizacje zaméwienia, w tym réwniez cen jednostkowych jest
uprawnieniem wykonawcy i efektem stosowanych przez niego strategii biznesowych
i kalkulacji ryzyk z uwzglednieniem szeregu czynnikéw, do ktérych mozna zaliczy¢
ponoszone koszty, warunki rynkowe, ceny konkurentdw i inne. Zamawiajgcy nie jest
natomiast uprawniony do wptywania na tre§¢ oSwiadczenia woli wykonawcy poprzez
narzucanie mu maksymalnej ceny, w tym réwniez jednostkowej za realizacje zamowienia.
Wobec powyzszego tres¢ projektowanego postanowienia umownego z § 8 ust. 3 pkt 9 wzoru
umowy, poprzez ktére zamawiajgcy narzuca maksymalng cene zgodnie z jakim$
komunikatem NFZ i narzuca obnizenie ceny ofertowej w trakcie wykonywania umowy jest co
najmniej abuzywne, godzace w zasady wynikajgce z art. 431 ustawy Pzp i art. 354 § 1 k.c.
Zamawiajacy narzuca bowiem wykonawcom, azeby wykonali swoje zobowigzanie
niezgodnie z jego treScig, poprzez nieustanne zmiany ceny w tracie wykonywania
zaméwienia w stosunku do ceny wskazanej
w ofercie, co zagraza i narusza interesy przedsiebiorcy w sposob razgco nieproporcjonalny
do rodzaju zamowienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacja.

W zakresie sredniego kosztu rozliczania substancji czynnych, do ktérego przypuszczalnie
odnosi sie NFZ w projektowanym postanowieniu umownym - koszt ten jest nietransparentny
w zakresie obliczenia i nieprzewidywalny dla wykonawcy. Nieznana jest czestotliwo$¢ jego
publikacji, sposo6b jego obliczenia, a takze jego czeste publikacje powodowatby mozliwosé
nieustannych zgdan ze strony zamawiajgcego zmiany umowy i zawierania niezliczonych
aneksoéw w tym zakresie. W takiej sytuacji utrudnione jest, o ile nie niemozliwe, wykonanie
w sposoéb nalezyty umowy przez wykonawce. Wykonywanie umowy polegatoby na
nieustannych zmianach umowy, utrudniajgc organizacje dostaw lekéw, co jest gtéwnym
celem umowy, nie wspominajgc o dobru pacjenta, ktére z przyczyn administracyjnych, moze
zosta¢ co najmniej zaniedbane.

Odwolujgcy wskazat, ze ww. postanowienie jest sprzeczne z ustawg refundacyjna, ktéra
umozliwia wykonawcom oferowanie produktéw w cenach okreslonych w decyzjach
refundacyjnych i regutami Ustawy refundacyjnej (zgodnie z art. 9 to wiasnie te ceny stanowig
ceny maksymalne). Wykonawcy natomiast majg prawo zgodnie z tymi regutami je oferowac,
a nie muszg stosowac sie do nieokreslonych Komunikatéw NFZ, ktére stanowig akty
wewnetrzne i nie sg powszechnie obowigzujgcymi aktami prawa.

Powyzsze projektowane postanowienie umowy narusza takze zasade swobody umow
(art. 353 § 1 k.c.) oraz art. 354 § 2 k.c. i art. 355 k.c., bowiem zamawiajacy nie dotozyt
nalezytej starannosci formutujgc postanowienia umowy, ktdére majg w sposéb réwnomierny
obcigzac obie strony umowy.

Zamawiajacy narzuca wykonawcom, azeby wykonali swoje zobowigzanie niezgodnie z
jego trescia, poprzez nieustanne zmiany ceny w tracie wykonywania zamowienia w stosunku
do ceny wskazanej w ofercie, co zagraza i narusza interesy przedsiebiorcy w sposéb razgco
nieproporcjonalny do rodzaju zamowienia oraz ryzyk zwigzanych z jego realizacjg. Powyzsze
stanowi réwniez niedozwolong negocjacje cen ofertowych z wykonawca po podpisaniu
umowy, co bezsprzecznie stanowi zmiane istotng umowy, ktéra wymaga przeprowadzenia
nowego postepowania o udzielenie zaméwienia w Swietle art. 454 ust. 2 pkt 1 i pkt 3 ustawy
Pzp - zmienia sie bowiem tres¢ oferty.

W zakresie $redniego kosztu rozliczania substancji czynnych, do ktérego przypuszczalnie
odnosi sie NFZ w projektowanym postanowieniu umownym - koszt ten jest nietransparentny

w zakresie obliczenia i nieprzewidywalny dla wykonawcy.

Co do aktualnego, opublikowanego przez NFZ, sredniego kosztu rozliczenia tej substanciji
czynnej - wskaznik ten nie jest obiektywny - nie znamy sposobu jego kalkulacji. Sposob
obliczenia tego kosztu nie jest dostepny w domenie publicznej. Koszt rozliczenia substancji
czynnej jest bowiem uzalezniony od wielu czynnikéw, w tym cen przetargowych. Ceny
uzyskane przez zamawiajgcych w ramach zamoéwien publicznych sg pochodng réznych
okolicznosci do ktérych, m.in. nalezy: specyfika przedmiotu zamdwienia (spodziewana
i kalkulowana przez oferenta liczba potencjalnych i spodziewanych oferentéw oszacowanych
na podstawie opisu zamdwienia, pakiet produktow (cene mozna réznie kalkulowac
w zaleznosci czy przetarg dotyczy tylko jednego produktu trudno dostepnego na rynkach



europejskich badz tez wielu produktoéw), okres trwania umowy, zapisy SWZ dotyczgce
terminéw dostaw, ich warunkéw i specjalnych wymogow (np. dostawy w specjalnych
warunkach, dostawy na cito, na ratunek) i zwigzanych z tym kosztéw, ryzyko wyptacalnosci
zamawiajacego (dobry ptatnik lub nie), terminy ptatnosci, zapisy dot. reklamacii itp.).
Wszystkie ceny przetargowe sg przypuszczalnie brane pod uwage przy liczeniu Sredniej
kosztu w Zaden sposob nie biorgc pod uwage ww. czynnikéw. Wskaznik nie powinien zatem
zmienia¢ ceny ofertowej, okreslonej przy uwzglednieniu specyfiki danego zamowienia i
wszystkich ww. parametréw. Nalezy tez rozwazy¢ czy wprowadzenie w taki sposéb
mechanizmu komunikatéw NFZ (w naszym przypadku przypuszczalnie $redniego kosztu
substancji czynnej objetego takim komunikatem), nie jest sprzeczne z postanowieniami
ustawy refundacyjnej wprowadzajgc co$ na ksztatt dodatkowej ceny maksymalnej obok tej
wynikajacej z przepiséw prawa. Art. 9 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundac;ji lekéw,
Srodkdéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych
wprowadza bowiem juz mechanizm ceny maksymalnej wg. ktérego $wiadczeniodawca jest
obowigzany nabywa¢ produkty lecznicze - po cenie nie wyzszej niz urzedowa cena zbytu
leku stanowigcego podstawe limitu, uwzgledniajac liczbe DDD leku, powigkszong o marze
nie wyzszg niz urzedowa marza hurtowa, a w przypadku nabywania od podmiotu innego niz
przedsiebiorca prowadzacy obrét hurtowy w rozumieniu ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. -
Prawo farmaceutyczne - po cenie nie wyzszej niz urzedowa cena zbytu. Zamawiajacy
wprowadzit, wobec tego w projekcie umowy dodatkowy mechanizm, gdzie w przypadku
obnizenia ,monitorowanej”’ ceny zakupu produktow leczniczych ponizej ceny zawartej w
umowie, cena okreslona w umowie ulega obnizeniu do wysokosci wynikajgcej z Komunikatu
NFZ. Tak wiec wykonawca skiadajgcy oferte musi liczy¢ sie z podwojnym mechanizmem (nie
wspominajgc

o zmianie VAT) zmiany oferowanej ceny produktu, ktéra w zaden sposéb od niego nie
zalezy. Tym samym skalkulowanie ceny w ofercie jest niemozliwe, a co najmniej utrudnione.
Tym samym, aby moc ztozy¢ wazng oferte, nalezy usungé abuzywny § 8 ust.3 pkt 9 wzoru
umowy.

W zakresie sredniego kosztu rozliczania substancji czynnych, do ktérego przypuszczalnie
odnosi sie NFZ w projektowanym postanowieniu umownym, nalezy wskazac¢, iz podstawa
prawna rozliczania $wiadczen to ZARZADZENIE Nr 162/2020/DGL PREZESA
NARODOWEGO FUNDUSZU ZDROWIA z dnia 16 pazdziernika 2020 r. w sprawie
okreslenia warunkéw zawierania i realizacji umow w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie
programy lekowe, zgodnie z ktérym (§ 22 pkt 6) ,Swiadczeniodawca ma prawo rozliczyé
tylko taka ilod¢ leku, ktéra zostata podana lub wydana Swiadczeniobiorcom. Niewykorzystana
czes¢ leku nie podlega rozliczeniu”.

Wynika zatem z powyzszego, ze $rednia publikowana przez NFZ nie uwzglednia
niewykorzystanej czesci leku, co oznacza, ze w przypadku niewykorzystania przez szpital
catosci fiolki (co moze sig zdarzy¢ - patrz nawet przyktad szczepionek, gdzie z gory
producent zatozyt, ze cze$¢ fiolek moze by¢ niewykorzystana; w przypadku planowania
wykorzystywania lekéw dla r6znych pacjentow, moze sie zdarzy¢ z przyczyn nawet
niezaleznych od szpitala lub pacjenta, ze nie mozna leku, ktérego podanie bylo
zaplanowane, a w zwigzku z ograniczeniami zwigzanymi ze stabilno$cig produktow, w takiej
sytuacji farmaceuta szpitalny moze by¢ zobowigzany do utylizacji czesci produktu), koszt
zakupu tej czesci fiolki nie bytby uwzgledniony, w $redniej bowiem nie jest rozliczany przez
NFZ. Tym samym nie jest uprawnione zroéwnanie ceny z kosztem rozliczenia, gdyz nie sg to
dwie wartosci tozsame.

Jak wynika z przytoczonego juz wczesniej art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp: ,Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb: 1)
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow; 2)
przejrzysty”. Wymog zas postanowiony przez zamawiajgcego w projektowanym § 8 ust.3 pkt
9 wzoru umowy dot. zaoferowania ceny, ktorej de facto maksymalny limit ma by¢ ustalony na
podstawie komunikatu NFZ dotyczacego przypuszczalnie Sredniego kosztu rozliczenia

wybranych substancji czynnych stosowanych w programach lekowych i chemioterapii jest

sprzeczny z zasadg uczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentow (Dz.U. z 2019 r. poz. 369) oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. z 2020, poz. 1913), stanowi tez wyraz naruszenia zasad prowadzenia
postepowania z art. 16 ustawy Pzp.

Nalezy takze wskazaé, ze zarzadzenie NFZ nie ma charakteru wigzgcego dla wykonawcy
w przedmiotowym postepowaniu o zamoéwienie publiczne. Charakter tego rodzaju zarzadzen
stanowit juz przedmiot rozwazan sgdéw administracyjnych (por. wyroki Naczelnego Sadu

Administracyjnego z dnia 24 lutego 2011 r., sygn. akt Il GSK 262/10 i Il GSK 263/10, z dnia
25 maja 2011 r., sygn. akt Il GSK 519/10, z dnia 29 stycznia 2015 r., sygn. akt Il GSK



1991/13,

z dnia 2 lutego 2017 r., sygn. akt Il GSK 5488/16, z dnia 11 kwietnia 2017 r., Il GSK
1880/15), z ktérych wynika jednoznacznie, ze sg to przepisy o charakterze decyzji Prezesa
Narodowego Funduszu Zdrowia, niewigzgcych zatem wykonawcéow.

Ponadto nalezy wskazac na podobne stanowisko Ministerstwa Zdrowia zawarte w pismie
Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Zdrowia Ministra Macieja Mitkowskiego (zatacznik nr 6)
w sprawie stosowania przez szpitale publiczne klauzuli jednostronnie wymuszajgcej obnizki
cen dostaw w ramach zawartych juz uméw na podstawie komunikatéw NFZ. Pismo
potwierdza, iz zamieszczenie w umowie takiej klauzuli bez wskazania jednoczes$nie
minimalnej warto$ci lub wielkosci Swiadczenia stron, zgodnie z ustawg Pzp, stanowi
naruszenie art. 433 pkt 4 ustawy Pzp, poprzez zastosowanie w umowie klauzuli abuzywne;.
Zgodnie z pismem podobne stanowisko zajat takze Narodowy Fundusz Zdrowia.

Na koniec nalezy dodatkowo wskazac¢, iz sam zamawiajgcy wskazuje w § 6 ust. 1
projektowanych postanowien umowy, iz jego zobowigzaniem bedzie zaptata ceny zgodnie ze
zlozong oferta, a nie ceng ksztattowang Komunikatem NFZ: ,Zamawiajgcy zobowigzuje sie

zaptaci¢ Wykonawcy wynagrodzenie za dostawe przedmiotu zamoéwienia zgodne z ceng

ustalong w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego - na podstawie
zfozonej oferty do kwoty...”. Przedmiotowe postanowienie z § 6 ust. 1 wzoru umowy
wskazuje takze na konieczno$¢ dokonania zmiany przedmiotowego projektowanego

postanowienia umowy z § 8 ust. 3 pkt 9 wzoru umowy.

2. Naruszenie art. 433 pkt 4 w zw. z art. 8 ust. 1 oraz art.16 pkt.1i 2 ustawy Pzp w zw.
zart. 5KC, 58 § 112 KC, 353" KC.

Zgodnie z art. 433 pkt 4 ustawy Pzp: ,Projektowane postanowienia umowy nie mogg
przewidywa¢ mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci Swiadczenia stron”.

Projektowane za$ postanowienie umowne z § 3 ust. 2 wzoru umowy o tresci:
»Zamawiajacy zastrzega, ze minimalny poziom zaméwienia wyniesie 30% wartosci
zamoOwienia, z zastrzezeniem § 8 ust. 3 pkt 10 umowy”.

Przyjmujac, ze chodzi o mozliwos¢ ograniczenia zakupu do 30% wartosci umowy,
uniemozliwia to ztozenie oferty - réznica 70% zamodwienia jest na tyle duza, ze odwotujgcy
czy kazdy inny wykonawca chcacy ztozy¢ oferte w postepowaniu nie moze odpowiednio
skalkulowa¢ ceny. Nie jest to jedyne postanowienie tego dotyczace - w przypadku, o ktorym
mowa ponizej, nawet 30% nie bedzie miato zastosowania, bowiem w mysl| § 8 ust. 3 pkt 10
umowy zamawiajgcy w catosci nie zrealizuje dostawy.

Whioskujemy zatem o zmiane ww. postanowienia z § 3 ust. 2 wzoru umowy na
gwarantujgce wykonanie co najmniej 60 % wartosci umowy. Taki minimalny poziom realizacji
zamowienia wynika z powszechnej praktyki rynkowej zamawiajacych.

Kolejne sporne dla odwotujgcego postanowienie wzoru umowy z § 8 ust. 3 pkt 10 wzoru
umowy: ,Zamawiajgcy, przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian postanowien niniejszej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy - w
drodze aneksu do umowy - w nastepujacym zakresie: w przypadku wszczecia przez Prezesa
NFZ procedury wspdlnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na zakup
lekéw zawierajgcych substancje czynna, znajdujgcg sie w produkcie leczniczym, ktory jest
przedmiotem zawartej w toku niniejszego postepowania umowy przetargowej Zamawiajacy
zastrzega sobie prawo do niewykonania w catoSci umowy zawartej na ten produkt”.

Zamawiajgcy powyzszg klauzulg zastrzegt sobie prawo do niezrealizowania catosci
dostaw w przypadku wszczecia przez Prezesa NFZ procedury wspdlnego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego na zakup lekobw zawierajgcych substancje czynna,
znajdujacg  sie

w produkcie leczniczym, ktory jest przedmiotem zawartej w toku niniejszego postepowania
umowy przetargowej - oznacza to, ze nie gwarantuje sie w tym przypadku wykonawcy
minimalnego zakresu realizacji zamdéwienia i uzaleznia sie niewykonanie umowy w cato$ci
od okolicznosci niezwigzanych z wykonawca, nieznanych wykonawcy i na pewno od niego
niezaleznych, na ktére wykonawca nie ma zadnego wplywu.

W powyzszym przypadku ograniczenie realizacji umowy do poziomu 30%, o ktérym mowa



w § 3 ust. 2 projektu umowy nie bedzie miato zastosowania. Czyli umowa nie przewiduje
minimum realizacji, o ktérym mowa w art. 433 pkt 4 ustawy Pzp. Jest to zatem klauzula
abuzywna, ktorg trzeba wykresli¢. Postanowienie z § 8 ust. 3 pkt 10 wzoru umowy jest
naduzyciem prawa w mysl art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 433 pkt 4 ustawy Pzp.

Powyzsze projektowane postanowienie jest abuzywne - sprzeczne z ww. art. 433 pkt 4 Pzp -
zamawiajacy dzieki temu postanowieniu ma mozliwos¢ nawet nie ograniczenia zakresu
zamoOwienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci Swiadczenia stron, ale wrecz
rezygnacji z realizacji zamowienia w cato$ci. Takie zastrzezenie powoduje, ze zaméwienie
produktéw niezbednych do realizacji zamowienia bedzie wigzac sie z mozliwg stratg
finansowa, a takze marnotrawstwem lekéw (patrz powyzej). To zamawiajgcy powinien
odpowiednio planowac organizacje przetargow, tak by umozliwi¢ sktadanie ofert
potencjalnym wykonawcom. Ponadto takie podej$cie moze spowodowac finalnie brak
dostepnosci produkidw dla pacjentéw, co jest nieakceptowalne z punktu widzenia realizaciji
celu bezpieczenstwa lekowego pacjenta, potwierdzonego takze celami Narodowego
Funduszu Zdrowia https://www.nfz.gov.p1/download/gfx/nfz/pl/defaultaktualnosci/370/7
7236/1/zalozenia_strategii_nfz.pdf) realizujgcymi m. in. nastepujace wartosci: dbatos¢,

w imieniu Pacjenta, o nalezytg dostepnos¢ i jako$¢ swiadczen opieki zdrowotnej m.in.
poprzez budowanie dobrych relacji ze $wiadczeniodawcami; koncentracja dziatan na
rezultacie dla Pacjenta; uwzglednienie optyki Pacjenta w postrzeganiu opieki zdrowotnej, a
takze okreslonego w prawach pacjenta jako prawo do réwnego dostepu do $wiadczen opieki
zdrowotnej finansowanych ze $srodkéw publicznych ().

Wobec powyzszego, odwotujgcy wnosi o wykreslenie projektowanego postanowienia
umowy z § 8 ust. 3 pkt 10 wzoru umowy w catosci jako sprzecznego z art. 433 pkt 4 ustawy
Pzp. Powyzsze projektowane postanowienia umowne, nieproporcjonalne w stosunku do celu
zamowienia, nie uwzgledniajg w zaden sposaob intereséw potencjalnych wykonawcow.
Stanowig tym samym naruszenie art. 5 KC - dopuszczajg bowiem do naduzycia prawa
podmiotowego przez zamawiajgcego, ktory czyni ze swojego prawa uzytek, ktory jest
sprzeczny ze spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspolzycia spotecznego. Takie dziatanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie
prawa i nie korzysta z ochrony- jest bezprawnym postanowieniem abuzywnym.

Ostatnie juz sporne postanowienie umowne, ktére w ocenie odwotujgcego nie respektuje
art. 433 pkt 4 ustawy Pzp to postanowienie z § 3 ust. 3 wzoru umowy. Po pierwsze zastrzega
ono dla zamawiajgcego mozliwoS¢ ograniczenia zamoéwienia w czescinr 3, 5,7, 9, 14, 16,
23, 24, 27, 30, 35, 36, 37, 38, 39 do 0% w przypadku braku pacjentéw zakwalifikowanych do
leczenia - co oznacza, ze de facto nie ma gwarancji minimalnego zakresu zaméwienia dla
wykonawcow skiadajgcych oferte w tych czeSciach zamowienia i przerzuca sie ryzyko
zamawiajacego co do braku pacjentéw zakwalifikowanych do leczenia na wykonawcéw
w sposoéb nieproporcjonalny i niewspdtmierny, wbrew art. 433 pkt 4 Pzp.

Po drugie postanowienie z § 3 ust.3 umowy wytgcza stosowanie § 3 ust. 2 umowy dot.
minimalnego zakresu zamowienia do cz. nr 3, 5, 7, 9, 14, 16, 23, 24, 27, 30, 35, 36, 37, 38,
39. Oznacza to, ze w ww. czesciach zamoéwienia nie ma okreslonego minimalnego zakresu
realizacji zamowienia, a co za tym idzie zamawiajgcy bedzie w sposéb nieograniczony mogt
ograniczy¢ zakres zamdwienia - co niewatpliwie jest sprzeczne z art. 433 pkt 4 ustawy Pzp,
a zatem § 3 ust. 3 jest sprzeczny z Pzp. Wobec powyzszego, odwoltujgcy wnosi tak jak na
wstepie o wykreslenie projektowanego postanowienia.

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz zgodnie z § 8 ust. 3 pkt 11 umowy w sytuaciji
niewykorzystania przedmiotu umowy, zamawiajgcy moze przediuzy¢ umowe o kolejne 12
miesiecy, w sytuaciji wiec, gdy nie bedzie miat zakwalifikowanych pacjentéw na dany rok,
moze wykorzystaé¢ przedmiot umowy w kolejnym roku. Tym samym zastrzezenie przez
zamawiajgcego w § 3 ust. 3 prawa do ograniczenia zakresu zamowienia do 0% w przypadku
braku pacjentow zakwalifikowanych do leczenia wydaje sie bezzasadne w Swietle
postanowienia z § 8 ust. 3 pkt 11 wzoru umowy, a zgodnie z art. 433 pkt 4 Pzp zamawiajgcy
nie moze ogranicza¢ zamowienia bez wskazania minimalnego zakresu realizaciji
zamowienia. Tym samym ograniczenie do 0% w cz. nr 3, 5, 7, 9, 14, 16, 23, 24, 27, 30, 35,
36, 37, 38, 39 w przypadku braku pacjentéw zakwalifikowanych do leczenia jest niezgodne z
ustawg Pzp.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej oswiadczyt, co nastepuije.
Zamawiajacy uwzglednia odwotanie w czesci to jest co do:

1) zarzutu zawarcia w § 3 ust. 2 projektu umowy majgcego zastosowanie dla
postepowania pod nazwg ,Dostawa produktéw leczniczych, plynéw infuzyjnych” czes¢ 24
postanowienia umowy o tresci: ,Zamawiajgcy zastrzega, ze minimalny poziom zamoéwienia
wyniesie 30% wartosci zamowienia, z zastrzezeniem §8 ust. 3 pkt 10” (...).



2) zarzutu zawarcia w § 3 ust. 3 projektu umowy majacego zastosowanie dla
postepowania pod nazwg ,Dostawa produktéow leczniczych, ptyndw infuzyjnych” czes¢ 24
postanowienia umowy o tresci: ,Zamawiajacy zastrzega mozliwo$¢ ograniczenia zakresu
zamowienia w czesci nr 3,7,9, 14, 16, 23, 24, 27, 30, 35, 36, 37, 38, 39 do 0% wartosci
zamowienia w przypadku braku pacjentéw zakwalifikowanych do leczenia. § 3 ust. 2 umowy
dla czescinr 3,7,9, 14, 16, 23, 24, 27, 30, 35, 36, 37, 38, 39 nie ma zastosowania”.

W zakresie ww. uwzglednionych zarzutéw odwotania, zamawiajacy wskazat, iz:

1) we wzorze umowy przeznaczonym dla postepowania pod nazwg ,Dostawa produktéw
leczniczych, ptyndw infuzyjnych” stanowigcego cze$¢ 24 postepowania nr 47/PN/2022

§ 3 ust. 2 zostanie zmieniony w taki sposéb, iz uzyska nastepujacg tresc:

~<Zamawiajacy zastrzega, ze minimalny poziom zaméwienia wyniesie 60% wartosci
zamowienia”,

2) we wzorze umowy przeznaczonym dla postepowania pod nazwg ,Dostawa produkiow
leczniczych, plynow infuzyjnych” stanowigcego cze$¢ 24 postepowania nr 47/PN/2022

§ 3 ust. 3 zostanie wykreSlony.

W pozostatym zakresie zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢é szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1
ustawy Pzp, co uprawniato go do ztoZzenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamé&wienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska
stron, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita,
iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne. Izba w
catosci podziela argumentacje zamawiajgcego, uznajgc jg za wiasng.

Izba wskazuije, iz zarzuty odwotujgcego (w zakresie nieuwzglednionym przez
zamawiajgcego), stanowig jedynie polemike z obowigzujgcymi postanowieniami umownymi,
ktére to postanowienia sg jasne i czytelne, nie naruszajg wskazywanych przez odwotujgcego
przepisdw prawa. Ich prawidtowe odczytanie i zrozumienie nie budzg watpliwosci
interpretacyjnych, do ktérych nawigzuje stanowisko odwotujgcego. Stan faktyczny
przedmiotowej sprawy rézni sie bowiem od okolicznosci powotywanych przez odwotujgcego,
cytowanymi wyrokami Krajowej [zby Odwotawcze;.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz zarzuty jakie formutuje odwotujgcy sg catkowicie chybione, co
jest efektem tego, iz odnoszg sie do stanu faktycznego ktéry w realiach przedmiotowego
postepowania nigdy nie wystgpit. Przepis § 8 ust. 3 pkt 9 projektu umowy, stanowi realizacje
art. 455 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i zawiera nastepujace normy:

- wykonawca sktada w ofercie propozycje ceny za okreslony produkt,

- wskazana w ofercie cena stanowi kryterium brane pod uwage przy jej wyborze,

- w przypadku wyboru oferty, cena jakg wskaze w swojej ofercie wykonawca, bedzie
wigzgca dla obu stron i jezeli taka bedzie wola wykonawcy stan ten utrzymywac sie bedzie
przez caty okres obowigzywania umowy,



- umowa pozwala stronom na wprowadzenie do jej treSci w drodze aneksu zmiany
polegajgcej na tym, iz zmodyfikujg (obnizg) one cene wskazang w ofercie ztozonej przez
wykonawce przed zawarciem umowy i wpisang nastepnie do tej umowy jako obowigzujaca,
uzgadniajgc jej wysoko$¢ na poziomie Sredniego kosztu rozliczenia wybranych substancii

czynnych stosowanych w programach lekowych i chemioterapii publikowanego przez NFZ,

- w przypadku, gdy wykonawca nie ztozy odwiadczenia woli o ustaleniu wysokosci ceny
na zmienionym poziomie, obowigzujgca bedzie cena wskazana w jego ofercie a
zamawiajacy nie ma zadnych prawnych mozliwosci jednostronnej zmiany takiego stanu
rzeczy,

- minimalny prég realizacji zamoéwienia to 60% warto$ci zaméwienia (§ 3 ust. 2 wzoru
umowy).

Nie potwierdzit sie zatem zarzut odwotujgcego, iz skarzony zapis przyznaje
zamawiajgcemu uprawnienie w postaci zgdania od wykonawcy zmiany umowy i obnizenia
ceny. Zmiana wysokosci ceny moze nastgpi¢ wylacznie wtedy, gdy takg wole wyrazi
wykonawca (podpisze aneks do umowy). Nie zostaty rowniez naruszone zasady
przejrzysto$ci postepowania, gdyz wykonawca sprzedawac bedzie towar albo po cenie
wynikajgcej ze ztozonej oferty albo po takiej, na ktérg zgodzit sie sktadajgc oswiadczenie woli
o checi zawarcia aneksu danej tresci. Nie ma mozliwosci, aby wykonawca sprzedawat
produkt po cenie, na ktorej wysokosé wezesniej nie wyrazit zgody. Zadne postanowienie
wzoru umowy nie narzuca ,,odgornie” wykonawcy sposobu ustalania ceny. Do ustalenia
wysokosci ceny zawsze konieczne jest oswiadczenie woli ztozone przez wykonawce badz w
ofercie bgdz poprzez podpisanie aneksu.

Przedmiotowy zapis (ani zaden inny) nie przyznaje zamawiajgcemu uprawnienia do
wplywania na tre$¢ oswiadczenia woli wykonawcy a tym bardziej do narzucenia mu
maksymalnej ceny. Wysoko$¢ obowigzujgcej ceny od samego poczatku i przez caty okres
obowigzywania umowy musi by¢ zgodna z wolg wykonawcy i nikt (a w szczeg6lnosci
zamawiajgcy) nie ma zadnych, prawnych instrumentéw pozwalajgcych na zmiane takiego
stanu rzeczy.

Wyrok KIO z 5 sierpnia 2019 r., sygn. akt KIO 1382/19 zakazuje sytuaciji, w ktorej
zamawiajacy stawia wymaog zaoferowania przez wykonawce ceny, ktorej maksymalny limit
ma by¢ ustalony na podstawie zarzgdzenia Prezesa NFZ (wykonawca nie moze zlozyé
w odpowiedzi na ogtoszenie oferty z ceng wyzszg). Jednakze taki stan faktyczny nie ma nic
wspolnego z realiami tak prawnymi jak i faktycznymi przedmiotowego postepowania, w
ktérym wykonawca moze ztozy¢ oferte w dowolnej (nieograniczonej) wysokosci, a jezeli ta
oferta jest najkorzystniejsza, zamawiajacy zobligowany jest do jej przyjecia i zawarcia w
konsekwencji umowy o takiej wiasnie tresci. Nie ma wiec mowy o zadnym maksymalnym
limicie ceny. Jezeli ulega ona nastepnie zmianie to tylko w sytuaciji, gdy tak postanowi
wykonawca i tylko do kwoty odpowiadajacej jego woli. W braku takiej woli obowigzuje cena
zfozona w ofercie, nie ograniczona zadnym, gérnym limitem.

Jak wynika z powyzszego, postuzenie sie konstrukcjg zawartg w § 8 ust. 3 pkt 9 projektu
umowy nie narusza zadnego z przepisow wskazanych przez odwotujgcego, gdyz stan
faktyczny na jaki powotuje sie odwotujgcy formutujgc na tej podstawie zarzuty, odbiega od
stanu jaki mamy do czynienia w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujgcy stawia zmawiajgcemu zarzut zawarcia w § 8 ust. 3 pkt 10 projektu umowy
postanowienia umowy o tresci: ,Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian
postanowien niniejszej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano
wyboru Wykonawcy - w drodze aneksu do umowy - w nastepujgcym zakresie: w przypadku
wszczecia przez Prezesa NFZ procedury wspdlnego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na zakup lekéw zawierajgcych substancje czynng, znajdujgcq sie w produkcie
leczniczym, ktory jest przedmiotem zawartej w toku niniejszego postepowania umowy
przetargowej Zamawiajacy zastrzega sobie prawo do niewykonania w catosci umowy
zawartej na ten produkt”.

Odwotujgcy uzasadniajgc swoj zarzut podnosi, iz: ,zamawiajacy powyzszg klauzulg
zastrzegt sobie prawo do niezrealizowania catosci dostaw w przypadku wszczecia przez
Prezesa NFZ procedury wspdlnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
zakup lekéw zawierajgcych substancje czynng znajdujgcg sie w produkcie leczniczym ktéry
jest przedmiotem zawartej w toku niniejszego postepowania umowy”, ,uzaleznia sie
niewykonanie umowy w catosci od okolicznosci niezwigzanych z Wykonawcg (...) na ktére
Wykonawca nie ma zadnego wptywu”, przedmiotowy zapis oznacza, iz: ,ograniczenie
realizacji umowy do poziomu 30% (.) nie bedzie miato zastosowania”, zapis sprzeczny jest
z art. 433 pkt 4 Pzp.



W ocenie Izby zarzuty odwotujacego sg bezzasadne, albowiem tre$¢ kwestionowanego
§ 8 ust. 3 pkt 10 projektu umowy, zawiera nastepujgce normy:

- wykonawca sktada oferte a nastepnie (w przypadku jej wybrania) zawiera umowe, ktéra
gwarantuje mu maksymalne ograniczenie realizacji tej umowy do 60%,

- jest to wigzgce dla stron i zagwarantowane umowg i jezeli taka bedzie wola wykonawcy
stan ten utrzymywac sie bedzie przez caty okres jej obowigzywania.

- umowa pozwala stronom na wprowadzenie do jej treSci w drodze aneksu zmiany
polegajgcej na dodaniu nastepujgcego zapisu: ,W przypadku wszczecia przez Prezesa NFZ
procedury wspoélnego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego na zakup lekow
zawierajgcych substancje czynna, znajdujgcg 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 przypadku, gdy wykonawca nie zfozy o$wiadczenia woli o uzgodnieniu okolicznosci,
ktére pozwolg na niezrealizowanie dostaw w czesci dotyczacej tych lekdw, ktorych dotyczyé
bedzie ogloszona procedura wspdlnego postepowania a takze w czesci przypadajacej po
ogtoszeniu procedury przez Prezesa NFZ, obowigzujgce bedzie maksymalne ograniczenie
realizacji umowy do 60%, a zamawiajgcy nie ma zadnych prawnych mozliwo$ci
jednostronnej zmiany takiego stanu rzeczy.

Nie ma racji odwotujacy, iz poprzez kwestionowane postanowienie, zamawiajgcy
zastrzegt sobie prawo do niezrealizowania cato$ci dostaw w przypadku wszczecia przez
Prezesa NFZ wiadomej procedury. Ustalenie nowego warunku moze nastgpi¢ wylacznie
wtedy, gdy takg wole wyrazi wykonawca. Nie zostata naruszona zasada przejrzystosci
postepowania, gdyz wykonawca podpisuje umowe z ograniczeniem maksymalnym do 60% i
zamawiajacy nie ma zadnych prawnych instrumentéw pozwalajgcych na zmiane takiego
stanu rzeczy.

Przepis art. 433 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, iz: ,,Projektowane postanowienia umowy nie
moga przewidywac (...) mozliwo$ci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego
bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkoSci $wiadczenia stron”. Projekt umowy
stanowigcy element ogtoszenia wskazuje minimalng warto$¢ Swiadczenia stron na 60% i nie
przewiduje mozliwo$ci narzucenia wykonawcy zadnych innych warunkéw. Nie mamy wigec do
czynienia z sytuacja, o ktérej mowa w przywotanym przepisie, a tym samym nie dochodzi do
j€go naruszenia.

Tym samym bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostajg dowody powotywane
przez odwolujgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania (Dz. U. poz.

2437).

PrzewodniczgCy: ....ccccooeeviniiieeiene
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