Sygn. akt: KIO 3956/24
POSTANOWENIE
Warszawa, dnia 5 listopada 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Marek Bienias
na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 5 listopada 2024 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 28 pazdziernika 2024 r. przez wykonawceUrtica sp. z 0.0.z siedzibg we
Wroctawiu, w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Uniwersytecki nr 1 im. dr A Jurasza w Bydgoszczy,
postanawia:
1.umorzy¢ postepowanie odwotawcze,
2.nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzeczwykonawcy Urtica sp. z 0.0.z
siedzibg we Wroctawiu kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong
tytutem wpisu 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.

Przewodniczacy: .........ccccevvvneninnnian
sygn. akt KIO 3956/24

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Szpital Uniwersytecki nr 1 im. dr A. Jurasza w Bydgoszczy— prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego pn.: ,Dostawa lekéw, preparatow farmaceutycznych, wyrobéw medycznych, opatrunkow,
immunoglobulin, preparatéw do zywienia, kontrastow, innych, nr NLZ.2024.271.60.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem2024/S 204-
631377.
W dniu 28 pazdziernika 2024 r. wykonawca Urtica sp. z 0.0.z siedzibg we Wroctawiu wniést odwotanie wobec
postanowien Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (w zakresie wzorow umowy - zatgcznikow nr 9 i 10), zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
lart. 99 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w zakresie § 3 ust. 6 wzorébw umowy w sposob
niejednoznaczny oraz niewyczerpujgcy, polegajacy na zastrzezeniu przez Zamawiajgcego ,prawa do zgdania od
Wykonawcy zwiekszenia rozmiaru dostaw jednego asortymentu kosztem odpowiedniego wartosciowo zmniejszenia
dostaw innego asortymentu (w stosunku do wartosci okreslonych w formularzu cenowym) przy niezmienionej
catkowitej wartosci przedmiotu umowy", bez wskazania maksymalnej wielkosci lub wartosci $wiadczenia Wykonawcy
w odniesieniu do poszczegolnych produktdéw, w granicach ktdérych Zamawiajgcy uprawniony bedzie zwiekszy¢ zakres
zamoOwienia, a w konsekwencji pozwalajgcy Zamawiajgcemu na dokonanie jednostronnej oraz arbitralnej zmiany
ilosci poszczeg6inego asortymentu w ramach wszystkich 37 czesci (68 pozycji asortymentowych) w postaci
dowolnego zwiekszenia ilosci produktow z wybranych pozycji asortymentu - nawet w ilosciach kilkakrotnie
przewyzszajgcych ilosci asortymentowe precyzyjnie okreslone w formularzu cenowym, co uniemozZliwia potencjalnym
Wykonawcom prawidtowe oszacowanie rzeczywistej wielkosci $wiadczenia, a w konsekwencji pozbawia Wykonawcow
mozliwosci prawidtowego skalkulowania oferty oraz dokonania rzetelnej oceny ryzyka w oparciu o racjonalne i
jednoznaczne kryteria. Tym samym dokonany przez Zamawiajgcego nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia nie
uwzglednia wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Uprawnienie, ktore
przyznat sobie Zamawiajgcy w § 3 ust. 6 wzorow umowy prowadz do sytuacji, w ktérej okreslone w SWZ, a nastepnie
w ofercie i zatgczniku do umowy konkretne ilosci w zakresie poszczegoélnej grupy asortymentu, sg nabywane przez
Zamawiajacego zupetnie dowolnie, bez jakiegokolwiek zwigzku z tymi wstepnie, precyzyjnie wskazanymi ilosciami,
najczesciej w rozmiarze znaczaco przewyzszajgcym te ilosci. Prowadz to do braku zagwarantowania Wykonawcy
mozliwosci zaplanowania i odpowiedniego przygotowania sie do realizacji poszczegélnych Zzlecen ze strony
Zamawiajgcego, a ostatecznie stawia Wykonawce w skrajnie niekorzystnej sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy oczekuje
od niego realizacji dostaw w ilosciach zupetnie oderwanych od ilosci okreslonych w formularzu cenowym pod
rygorem dotkliwych sankcji umownych (wysokich kar umownych czy nawet rozwigzania umowy ze skutkiem
natychmiastowym).
Il.art. 441 PZP poprzez obejscie ustawowych przepiséw dotyczacych prawa opcji i dodanie we wzorach umowy § 3 ust.
6, ktory w istocie nalezy interpretowac jako prawo opciji, ale zastrzezone nieprawidtowo, polegajgce na :
a)braku precyzyjnego oznaczenia przez Zamawiajacego maksymalnej wartosci opcji, ktora - zgodnie z art. 441 ust. 1
pkt 1 PZP - stanowi element obligatoryjny klauzuli opcyjnej, zas jej brak skutkuje niewaznoscig czynnosci
dokonanych na podstawie ww. klauzuli;
b)braku precyzyjnego oznaczenia przez Zamawiajgcego okolicznosci skorzystania z opcji, ktore - zgodnie z art. 441



ust. 1 pkt 2 PZP - stanowig element obligatoryjny klauzuli opcyjnej, zas ich brak skutkuje niewaznoscig

czynnosci dokonanych na podstawie ww. klauzuli,
- w konsekwencji czego, ustanowiona przez Zamawiajgcego tak daleko idgca, oparta na nieostrych przestankach
mozliwo$¢ dowolnego zwiekszenia zakresu dostaw bedacych przedmiotem umowy, znaczgco utrudnia wycene
zamoéwienia i przerzuca na Wykonawcoéw cate ryzyko wynikajgce z niepodlegajgcych zadnej kontroli decyzi
Zamawiajgcego. Brak jakiejkolwiek wiedzy Wykonawcow co do maksymalnego zakresu dostaw, ktére zostang
zrealizowane, utrudnia przygotowanie do realizacji dostaw, w tym réwniez nalezyte uksztattowanie wspétpracy z
producentami lekow, od ktorych towar ten bedzie nabywany.

lll.w konsekwencji za powyzszych naruszen - naruszenie art. 99 ust. 4 PZP poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w
zakresie § 3 ust. 6 wzorow umowy w spos6b utrudniajgcy uczciwg konkurencje, pozorny oraz iluzoryczny,
podlegajgcy dowolnym jednostronnym modyfikacjom ze strony Zamawiajgcego w toku wykonania zaméwienia, a w
rezultacie - uniemoZiwiajgcy Wykonawcom dokonanie prawidtowej kalkulacji ceny i tym samym 2znaczaco
utrudniajgcy sporzadzenie oferty, a po zawarciu umowy - przerzucajgcy na Wykonawce catos¢ ryzyka
gospodarczego wigzgcego sie ze spetnieniem $wiadczenia, ktérego tres¢ nie jest Wykonawcy znana w momencie
przystgpienia do przetargu, i wreszcie w konsekwencji ograniczajgc krag potencjalnych wykonawcow, ktorzy w
wiekszosci nie bedg w stanie udzwignaé tak nieograniczonych zmian co do zamawianego asortymentu. Odwotujacy
dodatkowo wskazuje, ze uksztattowanie opisu przedmiotu zamoéwienia zgodnie z § 3 ust. 6 wzoréw umowy znaczaco
réznicuje mozliwo$¢ oszacowania ryzyka przez wykonawcow, ktérzy zamierzajg Zozy¢ oferte na realizacje kilku lub
wiecej czeSci od moZiwosci wykonawcow ubiegajacych sie o realizacje jednej czesci, zwaszcza za$ czesci
obejmujgcej jeden produkt. Jedynie Wykonawca, ktory zZozy oferte na jedna cze$¢ obejmujgca jeden produkt bedzie
miat wiedze w zakresie gwarantowanego poziomu realizacji dostaw przez niego realizowanych, albowiem tylko
wowczas ograniczenie w postaci catkowitej wartosci umowy bedzie miarodajne i bedzie miato przetozenie na ilo$¢
zadeklarowanego przez Zamawiajgcego zapotrzebowania. Pozostali Wykonawcy, ktérzy skifadata oferte na wiele
czesci, nie sg w stanie przy ww. brzmieniu postanowienia umowy skalkulowaé prawidiowo oferty.

Opierajgc sie na przedstawionych zarzutach Odwotujacy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

lL.zmiane postanowien SWZ w zakresie Zalacznika nr 9 i Zalgcznika nr 10 (wzoréw umowy) poprzez
zmiang § 3 ust. 6 obu umoéw w taki sposéb, aby precyzyjnie oraz jednoznacznie wskazywaty one maksymalng liczbe
(ilos¢€) produktu, do ktérej Zamawiajgcy moze zwiekszy¢ zakres zambwienia, w odniesieniu do kazdego produktu
wymienionego w wykazie zawartym w Formularzu cenowym, stanowigcym Zatgcznik nr 2 do wzoru umowy, oraz
poprzez wskazanie okolicznosci skorzystania z tej moZiwosci; przy czym ww. ustanowienie maksymalnej liczby
(ilosci) dla kazdego produktu powinno uwzgledniaé ilosci asortymentowe zadeklarowane przez Zamawiajgcego w
tresci Formularza cenowego oraz nie powinno wypacza¢ tych ilosci;
ll.dopuszczenie i przeprowadzenie dowodowz dokumentow wymienionych w uzasadnieniu na okolicznosci

wskazane w tresci pisma;

W przedmiotowym postepowaniu po stronie Zamawiajgcego nie przystapit zaden wykonawca.

W wyniku wniesionego odwotania przez wykonawce Urtica sp. z 0.0.z siedzibg we Wroctawiu, Zamawiajgcy w

odpowiedzi na odwotanie z dnia 30 pazdziernika 2024 r. (pismo z dnia 30 pazdziernika 2024 r.) uwzglednit w catosci

zarzuty zawarte w odwotaniu.

Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat, iz: ,w zawiadomieniu nr 1 z dnia 29.10.2024 r. odpowiadajgc na pytania

Wykonawcoéw w tym strony odwotujgcej dokonat modyfikacii i wykreslit z obydwu wzoréw umowy niniejszy ww. §3 ust. 6.

Ponadto Zamawiajgcy dookreslit w SWZ

4. Zamawiajgcy deklaruje wykorzystanie umowy:

nie mniej niz 10 % dla czesci4- 7,9 - 11, 13, 16- 18, 20 - 26, 36 - 37

nie mniej niz 20 % dla czesci 8

nie mniej niz 30 % dla czesci 30

nie mniej niz 40 % dla czesci 19, 27, 31

nie mniej niz 50 % dla czesci 32

nie mniej niz 60 % dla czesci 1, 2, 3, 12, 14 - 15, 28 - 29, 33 — 35".

W konsekwencji I1zba, na podstawie art. 568 pkt 3 w zw. z art. 522 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), umorzyta postepowanie odwotawcze, orzekajgc w formie

postanowienia na podstawie art. 553 zd. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zamoéwien publicznych

oraz § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych

rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od

odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), z ktérego wynika, ze koszty, o ktorych mowa w § 5 pkt 2, znosi sie¢ wzajemnie,



jezeli przed otwarciem rozprawy zamawiajgcego uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwofaniu, a w
postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca albo uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory przystapit do postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia
przez zamawiajgcego w catosci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu — w takim przypadku Izba orzeka o dokonaniu
zwrotu odwotujgcemu z rachunku Urzedu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodniczacy:..............ccccoeeiininnnnnn.



