Sygn. akt: KIO 3261/24

POSTANOWIENIE

Warszawa, dnia 27 wrze$nia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgca:
Elzbieta Dobrenko

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 27 wrzes$nia 2024 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 wrzesnia 2024 r. przez wykonawce Urtica Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie
postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. znie$¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ Urzedowi Zamowier Publicznych zwrot z
rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych kwoty 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) na rzecz wykonawcy Urtica Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu,
stanowigcej wpis od odwotania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczgca:

Sygn. akt: KIO 3261/24
UZASADNIENIE

Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie, dalej: ,Zamawiajgcy” prowadzi, na podstawie ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, dalej: ,ustawa Pzp”, postepowanie o udzielnie zamowienia, ktérego
przedmiotem jest: Dostawa lekow — produktow leczniczych i Srodkdéw spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego w tym zywienia dojelitowego i pozajelitowego dla potrzeb Oddziatdbw Szpitalnych Miedzyleskiego Szpitala
Specjalistycznego w Warszawie, dalej jako: ,Postepowanie”.

Ogloszenie o konkursie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 sierpnia 2024 r., pod
nr 519774-2024.

W dniu 9 wrzesnia 2024 r. wykonawca Urtica Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, dalej:
»Odwolujgcy” wnidst odwotanie wobec postanowien Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia (w zakresie wzoru umowy —
zatgcznika nr 1).

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

I art. 99 ust 1 Pzp poprzez opisanie przedmiotu zamodwienia w zakresie § 1 ust. 8 wzoru umowy w sposob
niejednoznaczny oraz niewyczerpujgcy, polegajacy na zastrzezeniu przez Zamawiajgcego ,prawa do sktadania
zamowien bez ograniczen”, bez wskazania minimalnej oraz maksymalnej wielkosci lub wartosci $wiadczenia
Wykonawcy w odniesieniu do poszczegdélnych produktow leczniczych, w granicach ktérych Zamawiajgcy
uprawniony bedzie ograniczy¢ lub zwigkszy¢ zakres zaméwienia, a w konsekwencji pozwalajgcy Zamawiajagcemu
na dokonanie jednostronnej oraz arbitralnej zmiany ilosci poszczego6lnego asortymentu w ramach wszystkich 200
Zadan (1037 pozycji) w postaci dowolnego zamawiania przez Zamawiajgcego poszczegoéinych produktéw, tj.
dowolnego zwigkszania lub zmniejszania ilosci produktéw z wybranych pozycji asortymentu, w tym rowniez
catkowitej rezygnacji z niektorych pozycji asortymentu, co uniemozliwia potencjalnym Wykonawcom prawidtowe
oszacowanie rzeczywistej wielkosci Swiadczenia, a w konsekwencji pozbawia Wykonawcdw mozliwosci
prawidtowego skalkulowania ofert oraz dokonania rzetelnej oceny ryzyka w oparciu o racjonalne i jednoznaczne
kryteria. Tym samym dokonany przez Zamawiajgcego nieprecyzyjny opis przedmiotu zamodwienia nie uwzglednia
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Uprawnienie, ktdre przyznat
sobie Zamawiajgcy w § 1 ust. 8 wzoru umowy prowadzi do sytuacji, w ktorej okreslone w SWZ, a nastepnie w
ofercie i zatagczniku do umowy konkretne ilosci w zakresie poszczegolnych grupy asortymentu, sg nabywane przez
Zamawiajgcego zupetnie dowolnie, bez jakiegokolwiek zwigzku z tymi



wstepnie, precyzyjnie wskazanymi iloSciami, najczesciej w ilosci znaczgco przewyzszajace;j te ilosci. Prowadzi to do
braku zagwarantowania Wykonawcy mozliwo$ci zaplanowania i odpowiedniego przygotowania sie do realizacji
poszczegdlnych zlecen ze strony Zamawiajgcego, co z kolei moze skutkowaé brakiem mozliwosci dochowania
oczekiwanych przez Zamawiajgcego termindw realizacji poszczegdlnych zlecen, natozeniem na wykonawce wysokiej
kar umownych, a nawet odstagpieniem przez Zamawiajgcego od umowy.

Il. art. 433 pkt 4 Pzp poprzez obej$cie ustawowych przepiséw dotyczgcych mozliwo$ci ograniczenia zakresu
zamoOwienia i dodanie we wzorze umowy § 1 ust. 8, stanowigcego niedozwolong klauzule abuzywng wynikajgcg z
braku wskazania minimalnej warto$ci lub wielko$ci zamowienia w odniesieniu do poszczegdlinych pozycii
sktadajacych sie na przedmiot zamowienia, w rezultacie stworzenia stanu niepewnosci co do zakresu ilosciowego
zamowienia, co uniemozliwia wykonawcom rzetelne przygotowanie oferty obliczenie ceny zamoéwienia i
przygotowanie sie do jego realizacji.

. art. 441 Pzp poprzez obejscie ustawowych przepiséw dotyczgcych prawa opcji i dodanie we wzorze umowy §
1 ust. 8, ktory w istocie mozna interpretowac jako prawo opcji, ale zastrzezone nieprawidtowo, polegajace na:

a) braku precyzyjnego oznaczenia przez Zamawiajgcego maksymalnej warto$ci opcji, ktéra zgodnie z art. 441
ust. 1 pkt 1 Pzp - stanowi element obligatoryjny klauzuli opcyjnej, za$ jej brak skutkuje niewaznoscig czynnosci
dokonanych na podstawie ww. klauzuli;

b) braku precyzyjnego oznaczenia przez Zamawiajgcego okoliczno$ci skorzystania z opcji, ktére zgodnie z art.
441 ust. 1 pkt 2 Pzp - stanowig element obligatoryjny klauzuli opcyjnej, za$ ich brak skutkuje niewaznos$cig
czynnosci dokonanych na podstawie ww. klauzuli,

- w konsekwenciji czego, ustanowiona przez Zamawiajgcego tak daleko idgca, oparta na nieostrych przestankach
mozliwos¢ dowolnego zwiekszenia zakresu dostaw bedgcych przedmiotem umowy, znaczaco utrudnia wycene
zamoOwienia i przerzuca na wykonawcow caty ryzyko wynikajgce z niepodlegajacych zadnej kontroli decyzji
Zamawiajgcego. Brak jakichkolwiek wiedzy wykonawcéw co do maksymalnego zakresu dostaw, ktore zostang
zrealizowane, utrudnia réwniez nalezyte ksztattowanie wspotpracy z producentami lekéw, od ktorych towar ten bedzie
nabywany.

IV.  w konsekwencji zas powyzszych naruszen - naruszenie art. 99 ust. 4 Pzp poprzez opisanie przedmiotu
zamowienia w zakresie § 1 ust. 8 wzoru umowy w ten sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje, pozorny oraz
iluzoryczny, podlegajgcy dowolnym jednostronnym modyfikacjom ze strony Zamawiajgcego w toku wykonania
zamowienia, w rezultacie -uniemozliwiajgcy Wykonawcom dokonanie prawidtowej kalkulacji ceny i tym samym
znaczaco utrudniajgcy sporzadzenie oferty, a po zawarciu umowy - przerzucajgcy na

Wykonawce cato$¢ ryzyka gospodarczego wigzgcego sie ze spetnieniem Swiadczenia, ktérego tres¢ nie jest
Wykonawcy znana w momencie przystgpienia do przetargu, i wreszcie w konsekwenciji ograniczajacy krag
potencjalnych wykonawcéw, ktdrzy w wiekszosci nie bedg w stanie udzwigna¢ tak nieograniczonych zmian co do
zamawianego asortymentu. Odwotujgcy dodatkowo wskazat, ze uksztattowanie opisu przedmiotu zamowienia zgodnie z
§ 1 ust. 8 wzoru umowy znaczaco réznicuje mozliwo$¢ oszacowania ryzyka przez wykonawcoéw, ktérzy zamierzajg
zlozy¢ oferte na realizacje kilku lub wiecej pakietéw (zadan), od mozliwosci wykonawcow ubiegajgcych sie o realizacje
jednego pakietu (zadan), zwtaszcza zas pakietu obejmujgcego jeden produkt. Jedynie Wykonawca, ktory ziozyt oferte na
jedno zadanie obejmujace jeden produkt bedzie miat wiedze w zakresie gwarantowanego poziomu realizacji dostaw
przez niego realizowanych przeciwnie do Wykonawcéw, ktorzy sktadajg oferte na wiele zadan i nie sg w stanie przy ww.
brzmieniu postanowienia umowy skalkulowa¢ prawidtowo oferty.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien SWZ w zakresie wzoru umowy (zatgcznika nr 1 do
SW2Z) poprzez zmiane § 1 ust. 8, w taki sposob, aby:

a. usungt uprawnienie do zamawiania produktéw ,bez ograniczen”, limitowane jedynie do okreslonego
producenta catej wartosci umowy, a zamiast tego wprowadzit postanowienia zgodne z lit. b i ¢ ponizej;

b. precyzyjne oraz jednoznacznie wskazywat minimalng liczbe (ilo§¢) produktu leczniczego, do ktorej
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ zakres zamowienia, w odniesieniu do kazdego produktu leczniczego wymienionego
w wykazie zawartym w Formularzu asortymentowo-cenowym, stanowigcym Zatgcznik nr 2 do wzoru umowy;

C. precyzyjne oraz jednoznacznie wskazywat maksymalng liczbe (ilos¢) produktu leczniczego, do ktérego
Zamawiajacy moze zwigkszyC zakres zamdwienia, w odniesieniu do kazdego produktu leczniczego wymienionego
w wykazie zawartym w Formularzu asortymentowo-cenowym, stanowigcym Zatgcznik nr 2 do wzoru umowy, oraz
poprzez wskazanie okoliczno$ci skorzystania z tej mozliwosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, zostat uiszczony od niego wpis, nie zaistniaty rowniez
przestanki okreslone w art. 528 ustawy Pzp, kitérych skutkiem bytoby odrzucenie odwotania.

Ustalono takze, ze do Prezesa Izby w ustawowym terminie nie wptyneto zadne zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.



W odpowiedzi na odwotanie — pismie z 19 wrzesnia 2024 r. Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w
catosci.

Majgc na uwadze powyzsze okoliczno$ci, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze podlega
umorzeniu na podstawie art. 522 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z przywolywanym przepisem, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci
stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie zaden wykonawca. W
takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
zgodnie z Zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku,
o ktérym mowa w art. 522.

W zwigzku z powyzszym Izba, dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 1 i art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, postanowita jak w pkt 1
sentenciji.

Izba orzekta 0 wzajemnym zniesieniu kosztow postepowania odwotawczego oraz nakazata zwrot Odwotujgcemu kwoty
uiszczonej tytutem wpisu od odwotania, stosownie do przepisu § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), w przypadku umorzenia
postepowania odwotawczego przez Izbe w catosci koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, znosi sie wzajemnie, jezeli przed
otwarciem rozprawy zamawiajgcy uwzglednit w cato$ci zarzuty przedstawione w odwotaniu, a w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego,
ktéry przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu, -w takim przypadku Izba orzeka o dokonaniu zwrotu
odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Uwzgledniajgc powyzsze, postanowiono jak w sentencji.
Przewodniczaca: ..........cocoiiiiinnanen.
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