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KANCELARIA PRAWNA Wroctaw, dnia 11 wrzeénia 2019 r.
LAW OFFICE
Prezes

Krajowej Izby Odwotawczej
ul. Postepu 17a
02-676 Warszawa

Odwotujacy: Urtica Sp. z 0.0. we Wroctawiu, ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw,
nr KRS 113253, tel.:071-782—66-04, fax: 071-782-66-09, e-mail:
brzetargi@urtica.pgf.com.pl,

Zastepowana przez: radce prawnego Marte Dabrowska, petnomocnika
substytucyjnego Radcy prawnego Bogustawa Sottysa z Kancelarii Skory
i Sottys Spotka Partnerska Radcéw Prawnych, ul. Rynek 7, 50-106 Wroctaw,

Zamawiajacy: Centralny Szpital Kliniczny Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i
Administracji w Warszawie, ul. Wotoska 137, 02-507 Warszawa,

wpisany do rejestru stowarzyszen, innych

organizacji spotecznych i

zawodowych, fundacji oraz publicznych zaktaddw opieki zdrowotnej
prowadzonego przez Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie, XIII
Wydziat Gospodarczy Krajowego Rejestru Sadowego, pod numerem KRS:
0000133822, NIP: 521-29-25-596, REGON: 006472651, tel. 022-508-18-

09, fax 022-508-18-03, e-mail: dorota.makosa@cskmswia.gl;

Zamowieniapubliczne@cskmswia.pl

Przedmiot

zamowienia: Zakup i sukcesywna dostawa produktéw leczniczych do programoéw
terapeutycznych, chemioterapii, lekdw réznych, pltynéw infuzujnych,
produktéw do produkcji zywienia pozajelitowego

Ogtoszenie

0 zamowieniu: Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej S nr 168 poz 410452, ogtoszenie z

dnia 2 wrzesnia 2019r. «Polska-Warszawa: Rdzne produkty lecznicze;

nr ogtoszenia: 2019/S 168-410452".

ODWOLANIE

wobec postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
numer postepowania: CSKDZP-2375/26/08/01/2019

Dziatajgc w imieniu Odwotujacego (petnomocnictwo w zataczeniu), na podstawie art. 180 §1wazw.
z art. 179 § 1 ustawy Prawo Zamowieri Publicznych (.PZP") wnosze odwotanie wobec
Postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia ogtoszonej przez

Zamawiajacego w Postepowaniu o udzielenie zamoéwienia

publicznego nr CSKDZzP-

2375/26/08/01/2019 na zakup i sukcesywng dostawe produktow leczniczych do
programow terapeutycznych, chemioterapii, lekéw réznych, plynéw infuzyjnych,
produktéw do produkcji zywienia pozajelitowego niezgodnej z przepisami PZP oraz

innymi przepisami powszechnie obowigzujacymi.
Zamawiajacemu zarzucam:

I. naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 pzp W zw. z art. 36 ust. 1

Pkt 12 w zw. z pkt16 PZP

Poprzez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia i sposobu obliczenia ceny w §
10 ust. 2 pkt 8 lit. a wzoru umowy w zw. z §10 ust. 8 (zatacznika nr 7 do SIWZ) w
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sposéb sprzeczny z zasada swobody uméw (art. 353 (1) k.c.) oraz w sposéb
niejednoznaczny i nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznosci
mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie ofert, a to sprzecznie z:

Przepisami powszechnie obowiazujacymi:

a. art. 353 (1) KC w zw. z art. 538 KC w zw. z art. 139 ust. 1 PZP poprzez

b.

wskazanie przez Zamawiajacego, w ww. postanowieniu wzorca umowy § 10 ust. 2
pkt 8 lit. a ze Zamawiajacy przewiduje zmiany postanowien umowy w stosunku do
tresci oferty na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy w zakresie zmiany
ceny jednostkowej brutto poszczegdinego asortymentu wyszczegdlnionego w
zatqczniku do umowy wynikajacej ze zmiany wspofczynnika korygujacego
Zmieniajacego wartos¢ produktu leczniczego objetego refundacjq pod warunkiem
zachowania wartosci danego zadania tj. btedne uznanie przez Zamawiajgcego, ze
zarzadzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia wprowadzajgce lub
zZmieniajace istniejacy katalog wspotczynnikdw korygujacych dla
Swiadczeniodawcdw sa zarzadzeniami w rozumieniu ww. przepisu art. 538 KC,
stanowigcego podstawe prawng do stosowania przez $wiadczeniodawcéw cen
maksymalnych oraz, ze ww. zarzadzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia sa
wigzace dla dostawcéw oraz, ze wskazane wspétczynniki korygujace powodujq
obnizke ceny produktéw leczniczych objetych refundacjg podczas gdy:

. po pierwsze: 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 konkretyzujacy obowiazki Prezesa NFZ w zakresie
realizacji programéw lekowych i chemioterapii- co tez oznacza, ze jedynym
ich adresatem sg $wiadczeniodawcy (w tym Zamawiajacy) zawierajgcy
umowg z oddziatem wojewodzkim NFZ o udzielenie $wiadczerr opieki
zdrowotnej; Wykonawcy zatem nie sg adresatem ani strong  ww,
zarzadzenia i zarzadzenia te nie mogg stanowi¢ w stosunku do nich zrédia
zobowigzania;

. po drugie: zarzadzenie, o ktérym mowa w art. 538 KC oznacza aktualnie
wytacznie akt prawny wydany na podstawie i w granicach zakreslonych
przez ustawy, obligujacych do stosowania tych zarzadzen powszechnie (w
tym wypadku przez Zamawiajacego, Wykonawcéw i innych uczestnikéw
obrotu), co w konsekwencji oznacza, ze Zamawiajacy nie ma prawnej
mozliwosci do narzucania cen maksymalnych, w dodatku o charakterze
ruchomym i przerzucenia na Wykonawce obowigzku dostosowania ceny
sprzedazy produktow leczniczych w taki sposéb, aby Zamawiajgcy mogt
skorzystac ze wspdtczynnika korygujacego;

art. 353 k.c. oraz w zw. z art. 353(1) k.c. w zw. z art. 58 k.c. w zw. z art.
139 ust. 1 PZP - poprzez znieksztalcenie przez Zamawiajacego w postanowieniu
§ 10 ust. 2 pkt 8 lit. a wzorca umowy, przewidujacego zmiane umowy na
wypadek zmiany ceny jednostkowej brutto poszczegdlnego asortymentu
wynikajacej ze zmiany wspétczynnika korygujacego zmieniajacego wartogé
produktu leczniczego objetego refundacija, podstawowej cechy zobowiazania, tj.
Wykonawca nie jest w stanie wskaza¢ ile finalnie wynosi cena sprzedazy produktdw

leczniczych na rzecz Zamawiajacego w ramach udzielonego zamodwienia
publicznego;

naruszenie art. 7 ust. 1 i 2 PZP w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 6 i 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 UOKIiK) - zapisy
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II.

wzorca umowy (§ 10 ust. 2 pkt 8 lit. a) dopuszczajgce zmiane umowy w przypadku
zmiany wspétczynnika korygujacego naruszaja zasady uczciwej konkurencji poprzez
wykluczenie dostawcow tych produktéw leczniczych, ktérzy sa w stanie dostarczyé
przedmiot zamodwienia zgodnie z SIWZ, jednakze wobec poczynionych zapaséw nie
sg w stanie kazdorazowo dostosowywad ceny do zarzadzenia Prezesa NFZ.
Zamawiajacy  faworyzuje  zatem  producentéw  produktéw  leczniczych
przystepujacych do postepowania przetargowego, ktérzy jako pierwsze ogniwo
taficucha dystrybucyjnego nie kupuja produktéw od innych wytwércéw i sa w stanie
uelastyczni¢ cene sprzedazy na rzecz Zamawiajacego, podczas gdy wykonawcy
prowadzacy hurtownie farmaceutyczne musieliby to czyni¢ wytacznie ze strata
finansowa; Ponadto Zamawiajacy wprowadzajac kwestionowane postanowienia do
umowy naduzywa swojej pozycji dominujacej, przerzucajac w sposéb niedozwolony
i bezpodstawny konsekwencje finansowe zmian w wewnetrznych rozliczeniach
migdzy NFZ a Zamawiajacym, czynigc tym samym te klauzule niewazna zgodnie z
art. 9 ust. 3 UOKIK.

d. art. 144 ust. 1 pkt 1 PZP oraz art. 77 KC w zw. z art. 144 PZP i art. 139
ust 2 PZP poprzez zastrzezenie w par. 10 ust. 8 przez Zamawiajgcego, ze zmiana
ceny jednostkowej asortymentu produktu leczniczego nie wymaga formy pisemnej i
Jest obowigzkowe w przypadku zmian cen u producenta, cen urzedowych itp. -
zmierza do obejscia przepisu art. 144 ust. 1 pkt 1 PZP i stoi w sprzecznosci z art.
10 ust. 2 pkt 8 lit. a wzorca umowy. Zamawiajacy przewidziat bowiem katalog
uprawniajacy do zmiany umowy odrebnie w §10 ust. 2 wzorca umowy. Przewidujac
bezprawna, swobodng, bezaneksowa zmiane wylacznie na korzyéé Zamawiajacego
w par. 10 ust. 8 tworzy zatem wyjatek do nietraktowania zmiany ceny (obnizenia)
jako zmiany umowy w swietle art. 144 ust. 1 pkt 1 PZP, co tez narusza ten przepis.
W praktyce bedzie to oznacza¢, ze kazda zmiana ceny obnizajaca wartosc
asortymentu bedzie sporzadzona bezaneksowo, natomiast - zmiana, ktéra
skutkowataby podwyzszeniem ceny - wymaga juz aneksu, o ile naturalnie
Zamawiajacy wyrazi na nig zgode, gdyz w mysl art. 10 ust. 10 wzorca umowy - nie
jest do wyrazenia takiej zgody zobowigzany. Powyzsze za$é stanowi, ze poprzez art.
10 ust. 8 wzorca umowy Zamawiajacy zmierza do nieréwnego traktowania Stron
umowy. Zgodnie z art. 77 KC uzupetnienie lub zmiana umowy wymaga zachowania
takiej formy, jaka ustawa lub strony przewidziaty w celu jej zawarcia. Zamawiajacy
zatem pominat zasadnicza okolicznos¢, ze kazdorazowa zmiana ceny sprzedazy
produktu leczniczego (ktérym jest takze obnizenie ceny jednostkowej asortymentu)
stanowi, istotng zmiang umowy w $wietle art. 144, co oznacza, ze postanowienia
wzorca umowy 8§10 ust. 8, zmierzajg takze do obejscia przepiséw odnosnie do
wymaganej formy czynnosci prawnej (zmiany umowy przetargoweij):

Natura stosunku zobowigzaniowego, z ktéra sprzeczne w niniejszym przypadku jest to,
ze Zamawiajacy, bez zadnej podstawy prawnej, jednostronnie i w sposdb dowolny poprzez
§ 10 ust. 2 pkt 8 lit. a wzorca umowy, wymusza do prowadzenia sprzedazy produktow
leczniczych z kazdorazowym ryzykiem straty finansowej, poniewaz wspotczynniki
korygujace moga zmienia¢ sie cyklicznie wraz z kolejnym zarzadzeniem Prezesa NFZ.
Nadto, jak wskazano powyzej - wykonawca nie jest w stanie wskazaé po jakiej cenie
sprzeda kolejng partie produktow leczniczych zamoéwionych w ramach umowy przez
Zamawiajacego (takze wobec tresci §4 wzorca umowy). W konsekwencji wiec - nalezy
uzna¢, ze Zamawiajacy znieksztatca stosunek zobowigzujacy uznajac w sposob
niedopuszczalny cene sprzedazy za cenge maksymalng w rozumieniu kc. | ksztaltuje jq w
sposob dowolny, niezgodny z ograniczeniami zasady swobody umoéw, co podkreslono
powyzej. Trudno przy tym bowiem praktycznie zatozyé, ze Szpital dopusci zmiane umowy,
gdyby cena produktéw leczniczych objetych refundacja ulegta zwigkszeniu. Wskazana tresé

§ 10 ust. 2 pkt 8 lit. a dotyczy wylacznie sytuacji, gdy cena produktu leczniczego zostanie
obnizona.



III. Zasadami wspétzycia spotecznego, w szczegdlnosci z zasadq uczciwosci kupieckiej,
poniewaz konieczno$¢ dostosowania ceny sprzedazy wedtug regut Zamawiajacego
wymuszajgq zmiane sposobu prowadzenia dziatalnodci przez wykonawcéw prowadzacych
hurtownie farmaceutyczne, co oznacza dla nich przystepowanie do przetargu ze

Swiadomoscig utraty spodziewanego zarobku i prowadzenie wiasnej dziatalnoéci w sposéb
nierentowny.

a w konsekwencji w/w postanowienia SIWZ i wzoru umowy uniemozliwiaja wykonawcom
prawidtowsa kalkulacje ceny i tym samym utrudniaja sporzadzenie oferty, mogaq utrudniac¢
uczciwg konkurencje, a po zawarciu umowy - dotknigte beda sankcja niewaznosci.

Majac na uwadze powyzsze zarzuty wnosze o:

11 nakazanie Zamawiajacemu zmiany postanowien SIWZ i wzoru umowy poprzez:

1. usunigcie § 10 ust. 2 pkt 8 lit. a oraz §10 ust. 8 wzoru umowy (zatacznika nr 7 do
SIWZ),

II. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw wymienionych
w uzasadnieniu na okolicznoéci wskazane w tredci pisma;

I11, zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw poniesionych przez strong odwolujaca, wedtug
przedtozonego zestawienia oraz kosztéw zastepstwa procesowego w wysokoéci 3.600,00
zt i optaty skarbowej od petnomocnictwa w wysokosci 34 zt,

Odwotujacy wskazuje, iz ma niezaprzeczalny interes prawny w ztozeniu niniejszego
odwotania, bowiem ubiega sie o uzyskanie zamowienia publicznego w przedmiotowym
postepowaniu (m.in. zwrécit sie do Zamawiajacego o wyjasnienie treéci SIWZ w zakresie
kwestionowanych zapiséw wzoru umowy), zas zaskarzone niniejszym odwofaniem postanowienia
Wzoru umowy uniemozliwiajg mu prawidiowe skalkulowanie ceny, a co za tym idzie - utrudniaja
ziozenie prawidlowej i zgodnej z wymogami Zamawiajacego oferty. Tym samym
Odwotujacemu grozi szkoda w postaci utraty zysku, na ktéry mégtby liczy¢ uzyskujac zamowienie
publiczne do realizacji. Szkoda ta ma wymiar o tyle realny, ze Odwotujacy jako jeden z wiodacych
dostawcow produktow leczniczych na rynku szpitalnym ma rzeczywiste szanse na ztozenie
najkorzystniejszej oferty w ramach tego postepowania, wygrywat juz przetargi organizowane przez
Zamawiajacego i jest w trakcie realizowania umoéw przetargowych zawartych z Zamawiajgcym.
Ponadto, Odwotujacy stale wystgpuje w postepowaniach o udzielenie zamowienia publicznego, co
Jjest faktem notoryjnym i powszechnie znanym. W ramach tych postepowar notorycznie pojawiajg
si¢ postanowienia SIWZ oraz wzoréw uméw obarczone niewaznoécia, co réwniez stoi u podstaw
interesu z wystapieniem z niniejszym odwotaniem do KIO.

Dowod:
1. Pytania Odwotujacego ztozone do SIWZ

Odwotujacy podnosi, ze KIO odniosta sie juz co do dopuszczalnodci przerzucania kosztow
dostosowania cen do progéw kosztowych uprawniajacych do skorzystania ze wspotczynnikéw
korygujacych w wyroku z dnia 30 lipca 2019r. w sprawie o sygn. akt KIO 1331/19 oraz w
wyroku z dnia 31 lipca 2019 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1382/19. W ww. wyrokach Krajowa
Izba Odwotawcza wskazata na bezpodstawnosé takiej praktyki uznajac jq w szczegdlnosci za
praktyke naruszajaca zasady uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcdw.



UZASADNIENIE

Zamawiajacy zamiescit w dniu 2 wrzeénia 2019r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
ogloszenie o postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego nr CSKDZP-2375/26/08/01/2019.

Dowéd:
1. Ogtoszenie o zamdwieniu z dnia 2 wrzeénia 2019r.

Na wstepie podnie$é¢ nalezy, ze Zamawiajacy dokonat we wzorze umowy opisu przedmiotu
zamowienia w ten sposéb, ze w punkcie III SIWZ wskazat w postaci tabeli w punkcie 3.2 112
pakietéw (zadar czesSciowych) zamawianych lekéw, ktére precyzuje Zatacznik nr 2 wzér oferty (w
formie pliku Excel). Zatacznik ten zawiera zaé formularz - tabelaryczne zestawienie produktdw
leczniczych objetych zamoéwieniem, ze wskazaniem w sposob Scisty i niewatpliwy ilodci tych
lekow. Na wyzej opisanym formularzu wykonawcy zobowigzani sa sktadaé oferty, kalkulujac i
oferujac ceny dla konkretnych ilogci tam podanych zgodnie ze sposobem obliczania ceny
wskazanym w punkcie 18 SIWZ.

Odwotujacy zwraca uwage, ze Zamawiajacy nieprecyzyjnie formutuje zapis spornego par. 10 ust. 2
pkt 8 lit. a wskazujac, ze Zamawiajacy przewiduje zmiany postanowiers umowy w stosunku do
tresci oferty na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy w zakresie  zmiany ceny
Jednostkowej brutto poszczegdinego asortymentu wyszczegélnionego w zalgczniku do umowy
wynikajgcej ze zmiany wspétczynnika korygujacego zmieniajacego wartoéé produktu leczniczego
objetego refundacja pod warunkiem zachowania wartoéci danego zadania.

Odwotujacy zwraca uwage, ze Zamawiajacy przywotuje instrument wspétczynnika korygujacego
wynikajacy z Zarzadzenia Prezesa NFZ w sprawie okreslenia warunkdw zawierania i realizacji umow
W rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe i odpowiedniego dot. chemioterapii.
Jednoczesnie zestawia ten instrument z produktami leczniczymi objetymi refundacja. Tymczasem,

jak wynika z uzasadnienia Zarzadzenia nr 75/2018/DGL
Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 31 lipca 2018 K.
w sprawie okreélenia warunkow zawierania i realizacji umow

w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe - instrument ten zostat wdrozony celem
premiowania tanszych odpowiednikéw lekdw refundowanych, a co za tym idzie - nie wplywa na
produkty refundowane.

Wobec braku precyzyjnego sformutowania przez Zamawiajgcego, Odwotujacy zaktada zatem, ze
intencja Zamawiajacego bylo natozenie na wykonawcéw obowiazku dostosowania ceny do
wynikajacych z ww. zarzadzern progéw kosztowych, ktére uprawniatyby Zamawiajacego do
uzyskania wspotczynnikow korygujacych i tym samym - korzystniejszego rozliczenia éwiadczen z
NFZ. Powyzsze, potwierdza takze fakt w niniejszym postepowaniu Odwotujacy ztozyt pytania do
kwestionowanych zapiséw Szpital w zadem sposéb nie zmienit czy nie sprostowat postanowien
odpowiadajac ,zgodnie z SIWZ” czym utwierdzit Odwotujacego, ze chodzi o instrument prawny
pochodzacy z ww. zarzadzen.

Dowdéd:
1. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia nr CSKDZP-2375/26/08/01/2019

Nastgpnie Zamawiajacy znieksztatcit sposob obliczenia ceny, okreslony w punkcie XVIII SIWZ,
wskazujac w § 10 ust. 2 pkt 8 lit. a wzoru umowy ze: ,Zamawiajacy przewiduje zmiany
postanowien umowy w stosunku do treéci oferty na podstawie ktérej dokonano wyboru wykonawcy
w zakresie zmiany ceny Jednostkowej brutto poszczegdlnego asortymentu wyszczegolnionego w
zatqczniku do umowy wynikajacej ze zmiany wspéiczynnika korygujacego zmieniajgcego wartos¢
produktu leczniczego objetego refundacja pod warunkiem zachowania wartoéci danego zadania,
jednoczesnie wskazujac w par. 10 ust. 8 - zmiana ceny Jjednostkowej asortymentu produktu



leczniczego nie wymaga formy pisemnej i jest obowigazkowe w przypadku zmian cen u producenta,
cen urzedowych itp.
Dowdd:

1. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zaméwienia nr CSKDZP-2375/26/08/01/2019

2. Zalgcznik nr 7 do SIWZ

W efekcle, przedmiot zaméwienia zostat okreslony w sposéb niejednoznaczny oraz
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okolicznoéci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie ofert,
a zatem sprzecznie ze sposobem obliczenia ceny (w zw. z art. 36 ust.1 pkt 12 i 16 PZP - odnoénie
wzoru umowy). Nie jest bowiem obiektywnie mozliwe skalkulowanie ceny dla okreslonych
ilosci towaréw, ktéra ma by¢ kazdorazowo zmieniona w zwiazku z koniecznoscig
dostosowania tej ceny do nowego zestawienia zawierajacego wspétczynniki korygujace
(i to automatycznie, bez podpisania pisemnego aneksu) i jednoczesnie na tyle wysoka,
aby zapewniaé¢ zysk wykonawcom z racji wygrania postepowania przetargowego. W
kontekscie tych wymogéw nie jest mozliwe ztozenie prawidtowej oferty.

Odwotujacy wskazuje, ze sposdb obliczenia ceny stanowi o zarzucie opisu przedmiotu zamowienia,
bowiem - jak wskazuje Izba w wyroku z dnia 30 lipca 2019 r. w sprawie o sygn. akt 1331/19 -
Stosownie do art. 29 ust. 1 ustawy PZP przedmiot zamdwienia opisuje si¢ m.in. uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznoéci mogace miec¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Bez watpienia
sposob obliczenia ceny jest Istotnym elementem okreélajacym wymagania dotyczace sporzadzenia
oferty i w tym znaczeniu skiada sie na opis przedmiotu zamdwienia. W konsekwencji wymagania w
tym zakresie musza by¢ okreélone zgodnie z art, 29 ustawy PZP.

Trzeba bowiem juz na wstepie wyraznie podnies¢, ze zarzadzenia Prezesa NFZ wprowadzajace lub
zmieniajace progi kosztowe uprawniajace do zastosowania wspdiczynnika korygujacego majg
charakter wewnetrzny i w najlepszym razie dotycza wytacznie Zamawiajacego oraz oddziat NFZ,
ktory udziela rozliczenia z uwzglednieniem wspdtczynnika korygujacego, o ile Zamawiajacy
W umowie z oddziatem NFZ uwzglednit stosowanie wspotczynnika korygujacego (o czym mowa
szerzej ponizej). Wskutek powyzszego przerzucenie obowiazku dostosowania ceny sprzedazy do
ceny uprawniajacej Zamawiajacego do skorzystania ze wspotczynnika korygujacego nie znajduje
podstawy prawne;j.

Powyzsze swiadczy nie tylko niezgodnoéci przytoczonych postanowien z przepisami ustawy - Prawo
zamoéwien publicznych, ale réwniez o sprzecznosci z podstawowa zasadg swobody umoéw z art.
353(1) k.c., ktdry to przepis za poérednictwem art. 139 ust. 1 PZP znajduje réwniez bezpodrednie
zastosowanie w niniejszym przypadku. Wzér umowy zawiera bowiem wprowadzong przez
Zamawiajacego norme umowna pozostajaca w sprzecznosci ze wszystkimi elementami
stanowigcymi granice swobody kontraktowej tj. wiasciwoscig (natura) stosunku, ustawa i zasadami
wspotzycia spotecznego. Konsekwencjg takiej sprzecznodci jest zas niewazno$é tego
postanowienia.

W zwigzku z tym, wykonawecy nie $q w stanie uwzgledni¢ w swoich ofertach i w kalkulacji
cen ryzyk kontraktowych - nie sposéb bowiem w ogdle okresli¢ tych ryzyk. W konsekwencji
przedstawione oferty beda miaty charakter nierzeczywisty, co w szerszej perspektywie bedzie
oznaczato szkode dla interesu publicznego. Nizsze ceny (bedace skutkiem zawyzenia wartodci
przedmiotu zamdwienia i brakiem wizji mozliwych ryzyk, ktore moga by¢ bardzo réznorodne) sa
jedynie pozorng korzyscig, gdyz na etapie wykonywania umowy zanizone ceny i inne nierealne
warunki umowne zwykle skutkuja problemami z realizacja zobowiazan wykonawcy. Szpitale
realizuja bowiem swoje prywatne cele (m.in. lepsza cena) pod Pozorem realizacji celu
publicznego (ochrona pacjentéw), ktory w rzeczywistoséci na tym cierpi. To wypaczenie
nie licuje zas z zasadami rzadzacymi rezimem zamoéwien publicznych.



Zamawiajacy wprowadzit zatem do SIWZ postanowienia niezgodnie z przepisami PZP oraz innymi
przepisami powszechnie obowigzujacymi szczegétowo wskazanymi w petitum niniejszego pisma. Na
poparcie powyzszego twierdzenia, Odwotujacy przedstawia nastepujaca argumentacje.

I. Sprzecznos¢ z przepisami powszechnie obowiazujacymi

a) Odwotujacy wskazuje, Ze postanowienie wzorca § 10 ust. 2 pkt 8 lit. a wzoru umowy:
~Zamawiajacy przewiduje zmiany postanowieri umowy w stosunku do treéci oferty na podstawie
ktdrej dokonano wyboru wykonawcy w zakresie zmiany ceny jednostkowej brutto poszczegdinego
asortymentu wyszczegodlnionego w zafaczniku do umowy wynikajgcej ze zmiany wspoéfczynnika
korygujacego zmieniajacego warto$¢ produktu leczniczego objetego refundacja pod warunkiem
zachowania wartosci danego zadania, jest sprzeczne z przepisem dotyczacym ceny maksymalnej tj.
art. 538 KC, ktore za posrednictwem art. 139 ust. 1 PZP znajduja zastosowanie w niniejszej
sprawie. Zamawiajacy poprzez wyszczegdlniony powyzej zapis wzorca umowy wskazuje
maksymalng wysokos¢ jaka moze mie¢ cena sprzedazy ustalana przez wykonawcéw w ramach
oferty. Tym samym Zamawiajacy ustanawia cene maksymalng, o ktérej mowa w art. 538 KC. W
ocenie Odwotujacego Zamawiajacy zastrzezenie ceny maksymalnej czyni nieprawidtowo gdyz bez
podstawy prawnej, co sprawia, ze postanowienie § 10 ust. 2 pkt 8 lit. a pozostaje niewazne.
Zgodnie z pogladami doktryny w zakresie dyspozycji przepisu art. 538 KC, nalezy wskazaé, iz
podstawg obowigzywania ceny maksymalnej jest "zarzqdzenie", ktére w obowigzujacym porzadku
prawnym oznacza przepis ustawy (zob. C. Zutawska, w: Bieniek, Komentarz 2009, II, s. 29-30; J.
Jezioro, w: Gniewek, Komentarz KC 2014, s. 1085). Co wigcej, w doktrynie podnosi sie, ze ,
"zarzadzenie" oznacza aktualnie wyfacznie 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 pozaustawowej (za: M. Zatucki (red.) Kodeks cywilny. Komentarz, Legalis 2019:
por. J. 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 zarzadzenia moga ustanawiaé ceny
maksymalne, o ile wynika to wprost z przepisu rangi ustawowej, ktdry uprawnia dany organ do
wydawania zarzadzen w zakresie ustanawiania cen maksymalnych. Za zarzadzenia spetniajace
wymogi z art. 538 KC nie moga by¢ zatem uznane zarzadzenia wydane na podstawie przepisu
ustawy, generalnie uprawniajacego organ do wydawania zarzadzen, co ma miejsce w niniejszym
przypadku i co decyduje o tym, Ze Zamawiajacy nie moze skutecznie zastrzec w post.
przetargowym zobowigzania wykonawcéw do dostosowania cen do zarzgdzen Prezesa NFZ
ustalajacym lub zmieniajacym katalog wspotczynnikow korygujacych, jednoczes$nie wskazujac w
par. 10 ust. 8, ze zmiana polegajaca na obnizeniu ceny (a temu stuzg progi kosztowe uprawniajace
do zastosowania wspotczynnika korygujacego) nie wymaga pisemnego aneksu - co z kolei sprawia,
ze tylko zmiany podwyzszajgce cene wymagataby uzgodnienia w postaci pisemnego aneksu, co w
praktyce nigdy nie miatoby miejsca.

Po pierwsze, podnies¢ nalezy, ze zarzadzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia wydawane
na podstawie ustawy z dnia 27 sierpnia 2004r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze srodkéw publicznych, ktére wprowadzaja wspotczynniki  korygujace (tj. zarzadzenie nr
75/2018/DGL Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 31 lipca 2018r. w sprawie okreslenia
warunkéw zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe
oraz Zarzadzenie nr 56/2018/DGL Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 31 lipca 2018 r. w
sprawie okreslenia warunkéw zawierania i realizacji uméw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie
chemioterapia) majg charakter wylacznie wewnegtrzny. Powotana wyzej ustawa okresla bowiem
m.in. warunki udzielania | zakres $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw
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 generalna podstawa z ustawy do wydawania
zarzadzen w zakresie realizacji wskazanych programéw lekowych. Trzeba jednak wyraznie
podkresli¢, ze z powotanego przepisu nie wynika ani Ustawodawca nie wprowadza zadnego innego
przepisu dot. zarzadzen, ktéry wprost wskazuje, ze zarzadzenia Prezesa NFZ majg moc
powszechnie obowiazujaca. Co wiecej, przeczy temu sama Ustawa, bedaca podstawa do




wydawania zarzadzen, ktéra w zadnym punkcie nie naktada na dostawcéw produktéw leczniczych
obowiazkéw wzgledem Prezesa NFZ. Co wigcej, wewnetrzny charakter zarzadzen Prezesa NFZ
potwierdza takze orzecznictwo - Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 23 marca
2017r., w sprawie o sygn. akt II GSK 1913/15, gdzie stanowi, 2e Zarzadzenie Prezesa
NFZ okreslajqce warunki postepowania dotyczacego zawierania uméw o udzielania $wiadczer; opieki
zdrowotnej nie jest aktem normatywnym, lecz dokumentem wydanym przez Prezesa na podstawie
art. 102 ust. 5 pkt 24 ustawy z 2004 r. o éwiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkéw publicznych. Przepis ten obejmuje zaréwno decyzje administracyjne, jak i inne decyzje -
z zakresu kierowania ustawowg i statutowq dziatalnosciq NFZ, ktdre to rozstrzygniecia moga
przyjac rézne nazwy. Nie ma przy tym przeszkéd formalnoprawnych, by decyzje, w tym drugim
znaczeniu, byly okreslane jako zarzadzenia w ramach pragmatyki wykonywania ustawowych zadar
przez Prezesa NFZ. Niezaleznie od przyjetej nazwy brak Jjest argumentoéw 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
0 sygn. akt IV SA/GI 1151/17 - Zarzadzenie Prezesa NFZ nr 18/201 7/DSOZ z 14 marca 2017 r.
w sprawie warunkow postepowania dotyczacego zawierania umdw o udzielania Swiadczen opieki
zdrowotnej, jako akt prawa wewnetrznego, dookreéla w dozwolonym przez ustawe obszarze
zasady, na jakich prowadzone jest postepowanie w sprawie zawarcia umow ze $wiadczeniodawcami

()

Definitywnie zatem nalezy stwierdzi¢, ze zarzadzenia rodzajowe Prezesa NFZ, jakim niewatpliwie sa
zarzadzenia Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia w sprawie okreslenia warunkéw zawierania i
realizacji umoéw w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie programy lekowe (i chemioterapii) maija
charakter wewnetrzny i - jak przyjat Sad Najwyzszy niektére ich postanowienia moga wigzac
swiadczeniodawce i oddziat NFZ, ktérych faczy umowa o $wiadczenie ustug opieki medycznej
poprzez wyrazne odwotanie sie do nich w treéci tej umowy (por. m.in. wyroki Sadu Najwyzszego
z dnia 30 marca 2012 r., III CSK 217/11, nie publ., z dnia 29 stycznia 2016 r., II CSK 91/15, nie
publ., z dnia 19 maja 2016 r., IV CSK 550/15, OSNC 2017, Nr 3, poz. 36, i z dnia 15 listopada
2016 r., III CSK 414/15, nie publ.). Powyzsze zas Swiadczy o tym, ze w aktualnym stanie
prawnym nie ma zadnej podstawy prawnej, uprawniajacej do zobligowania strony
trzeciej wzgledem umowy Swiadczeniodawcy z NFZ do stosowania przez niego
postanowien pochodzacych z zarzadzen Prezesa NFZ. Stanowczo nalezy bowiem
podkresli¢, ze Wykonawcy nie sa adresatem ani Strona zarzadzen Prezesa NFZ, ktére
dotycza wylacznie relacji na linii Zamawiajacy - wiasciwy oddzial NFZ.

Po drugie, ani ustawa z dnia 27 sierpnia 2004r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze $rodkéw publicznych, ani poszczegdine zarzgdzenia Prezesa NFZ ustalajgce lub zmieniajace
katalog wspdtczynnikéw korygujacych ani nawet rozporzadzenie Ministra Zdrowia w sprawie
ogélnych warunkéw umoéw o udzielanie $wiadczen 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 zarzadzen Prezesa NFZ) dotycza w zasadzie
wytacznie stosunkdéw miedzy $wiadczeniodawcami a whasciwym oddziatem NFZ. Zakfadajac przy
tym racjonalno$¢ polskiego ustawodawcy trudno zatozy¢, aby dopuszczat on mozliwoéd
przerzucenia realizacji obowiazku dostosowania cen na dostawcéw produktéw leczniczych bez
wyraznego zobowiazania w akcie rangi ustawowej. Trzeba przy tym podnies¢, ze przerzucenie
obowiazku przez Zamawiajacego odbywa si¢ kosztem utraty zarobku przez wykonawcow,
w szczegdlnosci tych prowadzacych hurtownie farmaceutyczne, co sprawia, ze postepowanie
przetargowe moze okazac sie nierentowne i nie przynoszace zysku.

b) Kolejnym przepisem, z ktérym przytoczone postanowienia SIWZ i wzoru umowy s sprzeczne
jest art. 353 k.c. oraz w zw. z art. 353(1) k.c. w zw. z art. 58 k.c. w zw. z art. 139 ust. 1
PZP.

Art. 353 k.c. wskazuje na podstawowa ceche zobowiazania stanowiac, ze zobowigzanie polega na
tym, Ze wierzyciel moze 23da¢ od diuznika swiadczenia, a diuznik powinien éwiadczenie spetnic.



W sytuacji zas niewiedzy Wykonawcy co do ostatecznej ceny sprzedazy - wskutek wprowadzenia
przez Zamawiajacego kwestionowanych postanowien- zostaje ta podstawowa cecha zachwiana.
Nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze kazdorazowe dostosowanie ceny sprzedazy produktdow
leczniczych objetych zamdéwieniem czesciowym Zamawiajacego (taka mozliwos¢ wynika z SIWZ, a
nadto, szpital zastrzega sobie mozliwosé mniejszego zamoéwienia asortymentu - par.4 wzorca
umowy) powoduje brak mozliwoéci obliczenia ceny wedtug regut wskazanych w punkcie XVIII
SIWZ, bowiem zarzadzenia Prezesa NFZ ukazuja sig cyklicznie, a wartoéci progéw kosztowych jak
i samych wspotczynnikéw korygujacych sa zmieniane dynamicznie. Z niniejszego za$ wynika, ze
Odwotujacy jak i inny wykonawcy nie majq realnej mozliwosci oszacowania prawidtowej ceny
sprzedazy, bowiem nie wiedza jaka bedzie wartosé progow kosztowych na dzien zakupu produktéw
leczniczych a w konsekwencji dochodzi do naruszenia podstawowej cennych zobowigzania
okreslonej w art. 353 KC.

c) Niezaleznie od poczynionych powyzej uwag, nalezy uznaé, ze zapis wzorca umownego (§10 ust.
2 pkt 8 lit. a) narusza zasady uczciwej konkurencji, okreslonych w art. 7 ust. 1 i 2 PZP poprzez
wykluczenie dostawcéw tych produktéw leczniczych, ktérzy sa w stanie dostarczyé przedmiot
zamoéwienia zgodnie z SIWZ, jednakze wobec poczynionych zapaséw nie sg w stanie kazdorazowo
dostosowywac ceny do zarzadzenia Prezesa NFZ.

Réwniez zauwazy¢ nalezy ze zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy z dnia 16 lutego 2002 r. (t.j.
Dz.U. z 2019 r. poz. 369) - Ochrona konkurencji i konsumentow (UOKIK) zakazane sa
porozumienia skutkujace wyeliminowaniem, ograniczeniem Ilub naruszeniem w inny sposéb
konkurencji na rynku wtasciwym w szczegdlnosci polegajacym na ograniczaniu dostepu do rynku
lub uzgadnianiu przez Zamawiajacego i wykonawcow warunkéw sktadanych ofert, w szczegolnosci
warunkow ceny. Zwazywszy na wprowadzone przez Zamawiajacego postanowienia SIWZ zachodzi
watpliwos¢ czy w niniejszym przypadku nie mozna mowi¢ o mozliwym niedozwolonym
porozumieniu umownym, podkreslajac fakt, iz wskutek narzucenia automatyzmu zmiany ceny
W oparciu o zarzadzenia niewigzace Wykonawcéw Zamawiajacy ogranicza dostep do rynku
i zaburza tym samym konkurencje na rynku wasciwym.

Zamawiajacy poprzez postanowienia jak & 10 ust. 2 pkt 8 lit. a wzoru umowy ograniczyt mozliwos¢
przystapienia wiekszej ilosci wykonawcow do postepowania przetargowego. Jak wspomniano wyzej,
nie kazdy podmiot ma mozliwosé¢ takiego dostosowania ceny do progu kosztowego ustalonego
przez Prezesa NFZ, zeby nie skutkowato to dla niego stratami finansowymi. Kwestionowane
postanowienie par. 10 ust. 2 pkt 8 lit. a wzoru stawiajg w uprzywilejowanej pozycji
producentow/wytworcdw danych produktéw leczniczych, ktérzy bezposrednio moga przystapi¢ do
przetargu w stosunku do wykonawcéw hurtowni farmaceutycznej. Odwotujacy podkreéla przy tym,
ze ich uprzywilejowanie wynika jedynie z faktu, ze moga liczy¢ sig¢ ze stratg zwigzang z konkretng
partia produktéw, ktére biezaco sprzedaja na rzecz Zamawiajacego. Z kolei wykonawcy
prowadzacy hurtownie farmaceutyczne, w pierwszej kolejnosci czynia zapasy konkretnego produktu
leczniczego odpowiednio wczesniej, aby moc terminowo realizowaé dostawy w ramach wygranego
przetargu. Co oznacza, ze kupuja produkty wczesniej po okreslonej cenie od wytwércy a nastepnie
produkty te odsprzedaja na rzecz Zamawiajacego zgodnie z warunkami okreslonymi w umowie. W
niniejszej sprawie, kwestionowane zapisy stawiaja wykonawcéw prowadzgacych hurtownie
farmaceutyczne w pozycji stabszej, co pigtrzy nieuczciwos¢ i nieproporcjonalnoéé w postepowaniu.
Powoduje to, ze znaczna czes¢ potencjalnych wykonawcéw nie bedzie mogta przystapi¢ do
przetargu, co w konsekwencji ogranicza szanse Zamawiajacego na uzyskanie rzeczywiscie
najkorzystniejszej ceny. W dalszej konsekwencji, takie rozwiazanie ogranicza konkurencje, a jak
wskazuje Sad Okregowy - Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w wyroku z dnia 7 marca
2016 r., sygn. akt: XVII AmA 158/14: ,W interesie publicznym lezy natomiast istnienie i rozwgj
konkurencji na wszystkich rynkach wlasciwych, zaé dziatania ograniczajgce powstanie lub rozwdj
konkurencji naruszaja interes publiczny. Jak wskazat, porozumienia cenowe naleza do najciezszych
naruszen konkurencji, gdyz naruszajg w ostatecznosci interes ogdlnospoteczny.”



Skutek finalny oznacza strate dla Skarbu Panstwa, a wigec po raz kolejny interes
prywatny Zamawiajacego przewazyt nad prawidtowo rozumianym interesem publicznym.

Kolejno, nalezy podkredli¢, ze Zamawiajacy jest ,przedsiebiorcg” w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt a
UOKIK. Niewatpliwie zajmuje przy tym pozycje dominujaca z uwagi na faktyczng rejonizacje
Swiadczen medycznych, ktéra sprawia, ze wigksze jednostki medyczne (jak Zamawiajgcy)
dominujg na danym terenie w zakresie Swiadczenia tychze ustug. Narzucajac warunki umowne
dotyczace ksztattowania cen w sposdb jak w § 7 ust. 4 wzoru umowy, Zamawiajacy mieéci sie
w zakresie art. 9 UOKIK, zgodnie z ktérym, zakazane jest naduzywanie pozycji dominujacej na
rynku wtasciwym przez przedsiebiorcow, w szczegllnosci polegajacej na bezposrednim lub
posrednim narzucaniu nieuczciwych cen. Nie sposdb bowiem nie uznaé, ze =zastrzezenie
postanowienia w umowie, ktéry obliguje wykonawce do okreslenia ceny w sposob, ktéry cyklicznie
sig zmienia i nie moze byé w zaden sposéb przewidziany przez wykonawce, naraza go na
nieuzasadniong strate i jest od wykonawcy catkowicie niezalezny, jest zgodny z prawem. Takie
dziatanie, w ocenie Odwotujacego stanowi naduzycie pozycji dominujgcej przez Zamawiajacego. W
kontekscie za$ par. 10 ust. 8 nalezy zwréci¢ uwage, ze Zamawiajacy premiuje wytacznie taka
zmiane, ktéra dazy do obnizenia ceny - a tym samym z tego wynika, ze tylko podwyzszenie ceny,
co dziatatoby na korzy$é wykonawcéow, bedzie wymagato pisemnej zgody Zamawiajgcego, co w
praktyce nie bedzie miato miejsca. Trudno takze uznaé, ze Zamawiajacy - w sytuacji gdy
wykonawca, ktéry wygrat post. przetargowe nie obnizy ceny do obowigzujacego kosztu progowego
uprawniajgcego Zamawiajacego do zastosowania wspotczynnika korygujacego - nie rozwiaze z nim
umowy, bowiem nie uzyska wymaganego efektu.

W swietle uwag powyzszych, rozwigzanie wynikajace z §10 ust.2 pkt 8 lit. a (w zw. z art. 10 ust.8)
WZ0rca umowy narusza ww. przepis, poniewaz stanowi to jednostronne, razace przerzucenie
obowigzkow na wykonawcow co powoduje, ze rowniez ten zapis umowny jest obarczony sankcja
niewaznosci.

Odwotujacy wskazuje, ze Krajowa Izba Odwotawcza przychylita sie do ww. stanowiska w dwdch
sprawach dot. podobnych zapiséw o wspotczynnikach korygujacych -w wyroku z dnia 30 lipca 2019
r. w/s o sygn. akt KIO 1331/19 oraz w wyroku z dnia 31 lipca 2019 r. w/ s o sygn. akt KIO
1382/19. KIO stwierdzita, ze Treéé¢ oéwiadczenia woli w Zakresie ceny ofertowej nie moze by¢
harzucana przez Zamawiajgcego, stanowiloby to bowiem zaprzeczenie istocie postepowari
przetargowych. Uprawnienia Zamawiajgcego do badania ceny oferty sg ograniczone do takich
kwestii jak badanie oferty pod katem razaco niskiej ceny (art. 90 ust. 1 i 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 okreélonych w art. 29 ust. 1 i2 ustawy PZP. W ocenie Izby nie ma
watpliwosci, ze w rozpoznawanej sprawie postanowienia dotyczace sposobu obliczenia ceny oraz -
w konsekwencji - dopuszczonych przez Zamawiajgcego zmian umowy, uniemozliwiajg czeéci
wykonawcow ubieganie sie o udzielenie zamdwienia. Dodatkowo, w wyroku z dnia 31 lipca 2019 r.
Izba stwierdza przyjete rozwigzanie przeczy wskazanym wyzej zasadom celowodci i oszczednosci
wydatkowania srodkdw publicznych. Podkreélenia wymaga, ze wybrany wykonawca nie bedzie miat
obowigzku podpisania aneksu z zamawiajacym, a w sytuacji gdy ustalony na nowo prég kosztowy
bedzie dla niego niekorzystny, nalezy zalozy¢ iz odméwi zawarcia aneksu.

d) Odwotujacy na wstepie uzasadnienia ww. zarzutu zwraca uwage, ze Zamawiajacy wprowadza
w 8§10 ust. 8 mozliwogé Zmiany ceny jednostkowej asortymentu produktu leczniczego nie wymaga
formy pisemnej i jest obowigzkowe w przypadku zmian cen u producenta, cen urzedowych itp. - co
bezposrednio zmierza do obejscia przepisu art. 144 ust. 1 pkt 1 PZP i stoi w sprzecznosci z art. 10
ust. 2 pkt 8 lit. a wzorca umowy. Zamawiajacy przewidziat bowiem katalog uprawniajacy do Zmiany
umowy odrebnie w §10 ust. 2 wzorca umowy. Przewidujac bezprawna, swobodng, bezaneksowg
zmiane wytacznie na korzys¢ Zamawiajacego w par. 10 ust. 8 tworzy zatem wyjatek do
nietraktowania zmiany ceny (obnizenia) jako zmiany umowy w Swietle art. 144 ust. 1 pkt 1 PZP, co
tez narusza ten przepis. W praktyce bedzie to oznaczaé, ze kazda zmiana ceny obnizajaca wartos¢
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asortymentu bedzie sporzadzona bezaneksowo, natomiast - zmiana, ktéra skutkowataby
podwyzszeniem ceny - wymaga juz aneksu, o ile naturalnie Zamawiajacy wyrazi na nig zgode,
gdyz w mys$l art. 10 ust. 10 wzorca umowy - nie jest do wyrazenia takiej zgody zobowigzany.
Powyzsze zas stanowi, ze poprzez art. 10 ust. 8 wzorca umowy Zamawiajacy zmierza do
nieréwnego traktowania Stron umowy. Zgodnie z art. 77 KC uzupetnienie lub zmiana umowy
wymaga zachowania takiej formy, jaka ustawa lub strony przewidzialy w celu jej zawarcia.
Zamawiajacy zatem pomingt zasadniczg okolicznoéé, ze kazdorazowa Zmiana ceny sprzedazy
produktu leczniczego (ktérym jest takze obnizenie ceny jednostkowej asortymentu) stanowi,
istotng zmiane umowy w $wietle art. 144, co oznacza, ze postanowienia wzorca umowy §10 ust. 8,
zmierzajq takze do obejscia przepiséw odnoénie do wymaganej formy czynnosci prawnej (zmiany

umowy przetargowej)

Zamawiajacy uznaje zatem w sposéb nieuprawniony i niezrozumiaty, ze zmiana wspoétczynnika
korygujacego lub progu kosztowego uprawniajacego do jego zastosowania, gdzie nastepuje
obnizenie wartosci ww. progdw nie stanowi zmiany umowy, wskazujac wprost, iz owa zmiana ma
nastapi¢ bez sporzadzania aneksu. Powstaje tutaj pewna niekonsekwencja, poniewaz Zamawiajacy
Za zmiang umowy uznaje tym samym taka zmiane progéw, gdzie nastepuje zwiekszenie wartosci
progéw a przez to cen, na co juz wymaga pisemnej zgody.

Zamawiajacy tym samym zmierza do obejscia przepiséw odnoénie do wymaganej formy czynnosci
prawnej jaka jest zmiana umowy przetargowej. Zamawiajacy pomija zatem brzmienie art. 139 ust.
2 PZP ustalajacego zasade, ze umowa wymaga, pod rygorem niewaznosci, zachowania formy
pisemnej. Zgodnie zas z art. 77 KC uzupetnienie lub zmiana umowy wymaga zachowania takiej
formy, jaka ustawa lub strony przewidziaty w celu jej zawarcia. W Swietle orzecznictwa Krajowej
Izby Odwotawczej - w wyroku z dnia 20 stycznia 2014 r. (sygn. KIO 13/14) KIO podkresla, iz z
uwagi na fakt, iz ,umowa o zamdwienie publiczne ma charakter cywilnoprawny, dokonanie Jej
zmiany, poza zgodnoscig z ustawg z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwier publicznych (t.j.
Dz.U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) musi odbywac sie przy akceptacji wykonawcy zamdwienia
wyrazonej w formie odwiadczenia woli (zawarcie aneksu do umowy). Przydanie jednej ze stron
umowy mozliwosci arbitralnej zZmiany umowy jest w Swietle obowigzujacych przepiséw razgcym
naruszeniem”.

Podsumowujac, Zamawiajacy catkowicie pomija zatem fakt, ze cena, ktéra ma by¢ dostosowana do
tych wymogéw stanowi jego jedyne kryterium oceny ofert wykonawcéw na podstawie ktérego
udzieli zamowienia publicznego, zmiana ceny sprzedazy (niezaleinie czy przez ich wzrost czy
spadek) zatem stanowi istotng zZmiang umowy w rozumieniu art. 144 PZPp.

II. Sprzecznosé z natura zobowiazania i z zasadami wspotzycia spotecznego

Nie mozna poming¢ takze, ze zasada generalna swobody zawierania uméw zawiera W swej istocie
pewne ograniczenia co do ksztaltowania stosunku prawnego, w tym powinnos¢ zapewnienia
zgodnosci takiego zobowigzania z ustawg. Jak powyzej wskazywano, Zamawiajacy znieksztatca
stosunek zobowigzujacy w zakresie uznania ceny sprzedazy za cene maksymalna. Co prawda, cena
maksymalna, zgodnie z art. 538 kc charakteryzuje sie tym, ze jej gérna granica jest wskazana
zarzadzeniem wiasciwego organu administracyjnego i na podstawie art. 536 § 1 kc, nie musi by¢
Wwyznaczona jedynie kwotowo, gdyz mozliwe jest okreslenie zasad do jej ustalenia, ale nalezy
zauwazy¢, w $lad za uwagami wskazanymi powyzej, ze podstawa obowigzywania ceny
maksymalnej jest akt prawny (zarzadzenie), ktéry w obowigzujacym porzadku prawnym oznacza
przepis ustawy (K.Osajda [red.] wyd. 21, 2019 r.), a taka przestanka, jak zostato to przedstawione
powyzej, nie miata w obecnym stanie faktycznym miejsca.

Co wigcej, rowniez ksztattowanie podstaw do jej obliczenia nje znajduje odzwierciedlenia
W przepisach prawa. Z uwagi na to, ze wspotczynniki korygujace zmieniajq sie okresowo wraz
z kolejnymi zarzadzeniami Prezesa NFZ, wykonawcy zmuszeni do kazdorazowego dostosowywania
ceny, nie tylko nie osiagna oczekiwanego zysku, obliczonego w momencie sktadania oferty dla
Zamawiajacego, a wrecz beda zwigzani wygranym przetargiem, bedac zobowigzanym spetniac
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swiadczenie z ryzykiem straty z kazdym nowym zarzadzeniem Prezesem NFZ, co w konsekwencji
takZe narusza zasade swobody uméw.

Wreszcie, godzi sie wskazaé, ze SIWZ oraz wzér umowy w czesci w/w postanowien kiéci sie
z zasadami wspétzycia spotecznego. To réwniez stanowi o wykroczeniu poza granice swobody
uméw (art. 353(1) k.c.) oraz jest jednym z elementéw wymienianych bezposrednio w art. 58 k.c.,
w paragrafie drugim tego przepisu.

Wszystkie powyzej opisane kwestie, do ktérych prowadzi istnienie w Umowie niewaznej normy,
kwestionowanej w niniejszej sprawie, a to w szczegdlnosci - realizacja indywidualnych interesow
Zamawiajacego (ktérych w tym wypadku bynajmniej nie nalezy utozsamia¢ z interesem
publicznym), kreowanie przez Zamawiajacego cen na podstawie przestanek, ktérym nie mozna
przyznac¢ zasadnosci - Swiadcza o sprzecznosci tejze normy z zasadami kontraktowej
uczciwosci kupieckiej. Tymczasem, jak podkreéla Sad Apelacyiny w Lublinie, uczciwoéé
i rzetelnos¢ kupiecka to kwestie majace nadrzedne znaczenie w obrocie - w relacjach pomiedzy
przedsigbiorcami zasady wspdizycia spofecznego nalezy rozumieé jako zasady rzetelnoéci
i lojalnosci w stosunku do partnera umowy. Ewentualne naduzycie kontraktowe moze podlegac
weryfikacji na podstawie art. 58 § 2 | art. 353[1] k.c. W ptaszczyznie stosunkéw kontraktowych
zasady te wyrazajg sie istnieniem powszechnie akceptowanych regut przyzwoitego zachowania sie
wobec kontrahenta. Szczegéine znaczenie majgq reguty uczciwosci i rzetelnoéci tzw. kupieckiej,
ktdrych nalezy wymagaé od przedsigbiorcy - profesjonalisty na rynku, a mianowicie przestrzegania
dobrych obyczajéw, zasad uczciwego obrotu, rzetelnego postepowania czy lojalnoéci i zaufania,
Kazda ze stron umowy powinna zatem powstrzymad sie od wszelkich zachowari, ktére $wiadczg
0 braku respektu dla intereséw partnera lub wywoftuja uszczerbek w tych interesach (vide: wyrok
SA w Lublinie z dn. 29 lipca 2014r., sygn. akt: I ACa 353/14, LEX nr 1498959, analogicznie SA w
todzi w wyroku z dn. 4 sierpnia 2014r., sygn. akt: I ACa 143/14, LEX nr 1504397).

Nalezy przy tym podkresli¢, ze w przypadku uksztattowania postanowien umownych sprzecznie
Z przepisami powszechnie obowigzujacymi, naturg stosunku zobowigzaniowego oraz zasadami
wspolzycia spotecznego, sankcjg w oparciu o art. 58 k.c. jest niewaznos$é. Zatem w niniejszym
przypadku wzor umowy, na warunkach ktérego Zamawiajacy okreéla ceng maksymalng w sposdb,
ktory cyklicznie sie zmienia i nie moze by¢ w zaden sposdb przewidziany przez wykonawce, naraza
go na nieuzasadniong strate i jest od wykonawcy catkowicie niezalezny zawiera juz na tym etapie
niewazna norme umowna. Po zawarciu umowy na takim wzorze, bedzie ona czeéciowo obarczona
niewaznoscig co spowoduje koniecznosé wystgpowania wobec Zamawiajacego z roszczeniami,
Bedzie to za$ oznaczato strate po stronie Zamawiajacego, reprezentujacego interes publiczny.

Niezaleznie od powyzszego, wypada zwrdci¢ uwage, ze wyZej opisane postanowienia wzoru umowy
moga utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Krag podmiotéw ubiegajacych sie o uzyskanie
zamoéwienia publicznego wygladatby bowiem inaczej, gdyby Zamawiajacy prawidtowo okredlit
przedmiot zamowienia, bez zamieszczania niewaznej normy umownej we wzorze umowy.

Na marginesie, niezaleznie od wyzej wskazanej argumentacii, nalezy podnies¢, ze uzaleznienie
wyboru oferty przez Zamawiajacego od oferty przedstawiajacej najnizsza ceneg, ktéra nastepnie z
kazdg zmiang zarzadzenia Prezesa NF wprowadzajacego katalog wspoétczynnikéw ma ulec
dostosowaniu, moze s$wiadczyé o tym, ze Zamawiajacy jako $wiadczeniodawca podejmuje
decyzje o zakupie konkretnych substancji czynnych wytacznie 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) prawa pacjenta do éwiadczer zdrowotnych odpowiadajgcych
wymaganiom aktualnego dorobku wiedzy medycznej czy prawa pacjenta do wyrazenia zgody na
udzielenie okreslonych $wiadczer zdrowotnych czy tez wreszcie - obowigzku lekarza do
wykonywania zawodu, zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej. Powyzsze zostato
potwierdzone wyrokiem NSA z dnia 28 maja br., w ktérym Naczelny Sad Administracyjny
potwierdzit stusznos$¢ decyzji Rzecznika Praw Pacjenta z dnia 11 czerwca 2018 r., oddalajac skarge
kasacyjng podmiotu leczniczego od wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z
dnia 27 listopada 2018 r. (sygn. akt VII SA/Wa 1940/18 - NSA w zapadiym wyroku wyjasnit, iz
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uzaleznienie zakupu produktéw leczniczych wytacznie od czynnika ekonomicznego (tak jak w
naszym przypadku zakup produktu uprawniajacego Szpital do skorzystania ze wspdtczynnikéw
korygujacych) narusza konstytucyjne prawo do ochrony zdrowia pacjentdw, ustawe o zawodach
lekarza(...) i ustawe o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (art. 6 ust.1 czy art. 8), zgodnie
z ktorymi pacjent ma w szczegélnodci prawo do swiadczenn zdrowotnych odpowiadajacych
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
Czgsto cechuja sig wigkszg iloscia skutkdow ubocznych czy dziatan niepozadanych).

Co wigcej, wprowadzenie przez Zamawiajacego zapiséw w par. 10 ust. 2 pkt 8 lit. a o koniecznosci
dostosowania ceny sprzedazy do ceny uprawniajacej go do zastosowania wspotczynnika
korygujacego wypacza sens ustawy z dnia 12 maja 2011r. o refundacji lekdw, srodkdéw
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych (Dz. U. z 2011
nr 122, poz. 696 ze zm.). Wspétczynniki korygujace sg bowiem ustalane przez Prezesa NFZ w
sposob catkowicie dowolny, majac na celu w szczegolnosci polepszenie jakoéci i zwiekszenie
dostepnosci udzielanych $wiadczer; (zgodnie z §16 ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 8
wrzesnia 2015 w sprawie ogdinych warunkéw uméw o udzielanie Swiadczer opieki zdrowotnej (Dz.
U. z 2015, poz. 1400 ze zm.). Niweczy to wprost sens regulowania przez powotang wyzej ustawe
refundacyjna grup limitowych i ustalania list refundacyjnych, skoro Prezes NFZ sam moze ustali¢
wspotczynnik korygujacy na produkt leczniczy, ktéry moze byé jeszcze korzystniejszy niz kwota
finansowania wynikajacy z decyzji refundacyjnej. Nadto, ogéInikowoéé sformutowania celu
wprowadzenia wspdtczynnikéw korygujacych moze powodowac, ze kryterium ceny okreélone przez
Zamawiajacego w przetargu jest ustalone kosztem jakosci czy efektywnosci terapii, w ktorej
uczestniczy pacjent. Co wiecej, zwrdcié uwage nalezy, ze Zamawiajacy btednie formutuje wskazany
zapis wskazujac, ze wspoétczynnik korygujacy miatby wplywaé na ceng produktu objetego
refundacjg, podczas gdy - jak podniesiono na wstepie niniejszego odwotania - produkty lecznicze
refundacja nie sa objete zarzadzeniami Prezesa NFZ wprowadzajacymi wspotczynniki korygujace -
te bowiem premiujg stosowanie ich tariszych odpowiednikow.

Ponadto, niezaleznie od wyzej wskazanych spostrzezen, podkresli¢ nalezy, ze wnioski Wykonawcy
0 usunigcie kwestionowanych postanowien z wzZorca umowy pozostaja w zgodzie z nowym
projektem ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych z dnia 21 stycznia 2019r. (nr wykazu UD 472),
ktorej naczelng zasadq jest zrownowazenie pozycji stron w umowach w sprawie zamowienia
publicznego poprzez zakaz ksztattowania praw i obowigzkéw Zamawiajacego i Wykonawcy w
sposob razaco nieproporcjonalny do rodzaju zamdwienia oraz ryzyka zwigzanego z jego realizacja.

* Kk
Majac na uwadze powyisze, Odwotujacy zarzuca i wnosi jak wfgffi_tugp pdﬂv{voli?;ia.
Marta DgoDrowske
Wykaz zatacznikow: (}{Cd:a Df‘b’mf A
Radca Prawny
1. Petnomocnictwo gtéwne i substytucyjne wraz z dowodem dokonania optaty skarbowej;
2. Potwierdzenie dokonania wpisu od odwotania;
3. Odpis aktualny KRS dot. Odwotujacego;
4. Ogtoszenie o zaméwieniu z dnia 9 wrzesnia 2019r.;
5. Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamowienia nr CSKDZP-2375/26/08/01/2019 wraz z
zatgcznikiem nr 7 - wzorem umowy;
6. Dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu
7. Pytania Odwotujacego ztozone do SIWZ.

:f"'?;.:}.r.i a :} q '_‘ Jro ws ‘/ Xad

Qtraymile: "{Odff@/ :DCQD“\;UF-Z\./

1. Prezes Krajowej Izby Odwotawczej: Prawny
2. Zamawiajacy
3. a/a.
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Wroctaw, dnia 6 wrzesnia 2019 r.

Petnomocnictwo procesowe i materialne

My nizej podpisani cztonkowie Zarzadu ,URTICA” Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig
udzielamy niniejszym petnomocnictwa procesowego i materialnego radcy prawnemu
Bogustawowi Soltysowi do ziozenia i podpisania w imieniu Spétki odwotania do
Krajowej Izby Odwotawczej wobec postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
ogtoszonej przez Zamawiajacego - Centralny Szpital Kliniczny Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji w Warszawie (NIP: 521-292-55-96), w postepowaniu
przetargowym nr CSKDZP-2375/26/08/01/2019 oraz wnoszenia w imieniu Spétki pism
procesowych w postgpowaniu przed Krajowq Izbg Odwotawcza, a takze reprezentowania
Spétki na posiedzeniach i na rozprawach przed Krajowa Izbg Odwotawcza.
Petnomocnictwo obejmuje réwniez wnoszenie $rodkéw zaskarzenia, wnoszenie pism

procesowych oraz reprezentowanie Spétki w postgpowaniu przed Sadem Okregowym.

Niniejsze petnomocnictwo uprawnia rdwniez do odbioru od strony przeciwnej
zasgdzonych kosztéw postepowania.

Umocowanie obejmuje takze prawo do udzielania dalszych petnomocnictw.

Dyrektor ds. Harjglowych
Prokuregt »

Katarzyna Patyd$la-Ppiaczek

;fpa,w. y
/ (/ l/
................... -Biel.

Petnomocnictwo substytucyjne

Niniejszym udzielam petnomocnictwa substytucyjnego radcy prawnemu

............................................ w petnym zakresie udzielonego mi umocowania.



Wroctaw, dnia 6 wrzednia 2019 r.

Petnomocnictwo substytucyjne

Dziatajac na podstawie udzielonege mi przez ,URTICA” (dawniej: ,PGF URTICA") Spétke z 0.0. 2z
siedzibg we Wroctawiu petnomocnictwa materialnego i procesowego z dnia 6 wrzesnia 2019 r. do
ziozenia i podpisania w imieniu Spotki odwotania do Krajowej Izby Odwolawczej wobec postanowien
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia ogloszonej przez Zamawiajacego - Centralny Szpital
Kliniczny Ministerstwa Spraw Wewnetrznych | Administracji w Warszawie (NIP: 521-292-55-96), w
postgpowaniu przetargowym nr CSKDZP-2375/26/08/01/2019 oraz wnoszenia w imieniu Spétki
pism procesowych w postepowaniu przed Krajowa Izba Odwotawcza, a takze reprezentowania
Spotki na posiedzeniach i na rozprawach przed Krajowa Izba Odwotawcza, niniejszym udzielam
petnomocnictwa substytucyjnego radcy prawnemu Marcie Dabrowskiej w petnym zakresie
udzielonego mi petnomocnictwa. Petnomocnictwo obejmuje réwniez wnoszenie $rodkéw
zaskarzenia, wnoszenie pism procesowych oraz reprezentowanie Spotki w postepowaniu przed
Sadem Okregowym.

= )
Potwierdzam z2 7godnosé
z okazanym oryginatem
1168 00
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Marta Dgbrowska

Mot Datrewria

Radca Prawny




POTWIERDZENIE WYKONANIA PRZELEWU - DUPLIKAT

mBank S.A.

Bankowos¢ Detaliczna
90-959 kodz 2, Skrytka Pocztowa 2108

Informacie o transakgji

Winien (Nadawca) Ma (Odbiorca)
Nr Rachunku: 09 1140 2004 0000 3702 4547 9601 Nr Rachunku: 18 1030 1508 0000 0005 5002 3113
Nazwa Banku:  mBank Oddziat Bankowosci Detalicznej Nazwa Banku:  Bank Handlowy RCR Olsztyn
Nadawca: SKORY I SOLTYS SPOLKA PARTNERSKA Odbiorca: URZAD DZIELNICY MOKOTOW M.ST,
RADCOW PRAWNYCH WARSZAWY
UL.RYNEK 7
50-106 WROCLAW
Tytut operacji: OPLATA OD PELNOM. W SPR. ODWOEANIA URTICA SP. Z 0.0.

CENTRALNY SZPITAL KLINICZNY MSWIA W WARSZAWIE DLA B,

SOLTYS_ M. DABROWSKA

Rodzaj operacji: PRZELEW SORBNET WYCHODZACY
Nr referencyjny operacji: 45479601-000009355

Data operacji: 2019-09-11

Data ksiegowania: 2019-09-11

Kwota przelewu: 34,00 PLN

Data wystawienia dokumentu: 2019-09-11

Wygenerowane elektronicznie potwierdzenie przelewu. Dokument sporzgdzony na podstawie art, 7 Ustawy Prawo
Bankowe (Dz.U.Nr 140 z 1997 roku, poz.939 z pozniejszymi zmianami). Nie wymaga podpisu ani stempla.

mBank 5.A, z sledziba w Warszawie przy ul. Senatorskief 18, wpisany do rejestru

na dzierd 01.01.2018 & wynosi 169.248.486 ziotych

mBank.pl

Sad Rej y dla m. st. , X11 Wydzial Gospadarezy Krajowega

przez . st. Y,
Rejestry Sadowego pod numerem KRS 0000025237, posiadajacy numer identyfikacji podatkowej NIP: 526-021-50-88, o wplacenym w calosc kapitale zakladowym, ktérego wysokasé wg stanu



Potwierdzenie transakcji

ING Bank Slaski S.A.

ul. Sokolska 34
40-086 Katowice

Nr transakeji w ING Banku Slaskim S.A.: 64001115029 Data ksiggowania: 11.09.2019  Data transakcji: 11.09.2019
Dane Platnika: Dane Odbiorcy:

19 1050 0086 1000 0023 0810 9236 60 1010 1010 0081 3622 3100 0000

ING Bank Slaski

URTICA SP. Z 0.0. Urzad Zaméwieri Publicznych

UL. KRZEMIENIECKA 120

54-613 WROCLAW ul. Postepu 17a

02-676 Warszawa

Tytul operacji: Szczegdly operacji: Kwota:
PRZELEW 15 000,00
Wpis od odwotania Urtica Sp. z o.0.
ta:
c/a Centralny Szpital Kliniczny MS Waluta
PLN

WiA w Warszawie

Dokument wygenerowany elektronicznie, nic wymaga pieczeci ani podpisu. Dokument sporzgdzony na podstawie
art.7 Ustawy Prawo Bankowe (Dz. U. Nr 72 z 2002 roku. poz. 665 z pbéiniejszymi zmianami).
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