Sygn. akt KIO 3212/23
WYROK
z dnia 17 listopada 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Maksym Smorczewski
Protokolant:Klaudia Kwadrans
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 31 pazdziernika 2023 r. przez wykonawce Urtica spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Specjalistyczny im. Edmunda Biernackiego w
Mielcu z siedzibg w Mielcu przy udziale:
-wykonawcy "Farmacol-Logistyka" spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,
-wykonawcy Salus International spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie w czesci, uznajgc za uzasadnione zarzuty naruszenia art. 99 ust. 1, art. 433 pkt 4) oraz art. 441
ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych, i nakazuje zamawiajgcemu Szpital
Specjalistyczny im. Edmunda Biernackiego w Mielcu z siedzibg w Mielcu:
1.1.zmiane postanowienia § 5 ust. 8 Wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 1 do specyfikacji warunkow
zamowienia, poprzez wskazanie minimalnej liczby (ilosci) produktu leczniczego badz wyrobu medycznego, do
ktérej zamawiajgcy moze ograniczy¢ zakres zamowienia, w zakresie kazdego produktu leczniczego i wyrobu
medycznego wymienionego w rozdziale Il Opis Przedmiotu Zaméwienia specyfikacji warunkdéw zamowienia,
1.2.zmiane postanowienia § 5 ust. 10 Wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 1 do specyfikacji warunkow
zamoOwienia, poprzez zrozumiate, precyzyjne i jednoznaczne okreSlenie w zakresie kazdego produktu
leczniczego i wyrobu medycznego wymienionego w rozdziale 1l Opis Przedmiotu Zamowienia specyfikacji
warunkéw zamowienia liczby (ilosci) produktu leczniczego badz wyrobu medycznego, do ktdrej zamawiajgcy
moze zwiekszy¢ zakres zaméwienia, oraz okolicznosci skorzystania z tej mozliwosci,
2.oddala odwotanie w pozostatym zakresie,
3.kosztami postepowania obcigza wykonawce Urtica sp&tka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we Wroctawiu
w 2/5 (stownie: dwéch piatych) czesci oraz zamawiajgcego Szpital Specjalistyczny im. Edmunda Biernackiego w
Mielcu z siedzibg w Mielcu w 3/5 (stownie: trzech pigtych) czesci i:
3.1.zalicza do kosztéw postepowania odwotawczego uiszczony przez wykonawce Urtica spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu wpis od odwotania w wysokosci 15 000 zt (stownie: pigtnascie
tysiecy ztotych),
3.2.zasadza od Szpitala Specjalistycznego im. Edmunda Biernackiego w Mielcu z siedzibg w Mielcuna rzecz Urtica
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu kwote 9 000 zt (stownie: dziewie¢ tysiecy
zfotych) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania,
3.3.uzasadnione koszty stron postgpowania odwotawczego znosi wzajemnie miedzy Urtica spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu i Szpitalem Specjalistycznym im. Edmunda Biernackiego w
Mielcu z siedzibg w Mielcu.
Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2023 r., poz. 1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 3212/23
UZASADNIENIE

W dniu 31 pazdziernika 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotaniewykonawcy Urtica
spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu (dalej jako ,Odwotujgcy’) w postepowaniu o
udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawy pod nazwg ,Sprzedaz i dostawa produktéw leczniczych oraz wyrobéw
medycznych dla potrzeb Szpitala Specjalistycznego im. Edmunda Biernackiego w Mielcu Numer referencyjny:
SzP.ZP.271.84.23" (dalej jako ,Postepowanie”) prowadzonym przez zamawiajgcego Szpital Specjalistyczny im.
Edmunda Biernackiego w Mielcu z siedzibg w Mielcu (dalej jako ,Zamawiajgcy”’) wobec tresci dokumentow zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie

Jart. 9 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 58 § 1k.c. wzw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez



opisanie przedmiotu zamowienia w zakresie § 5 ust. 8 i 10 wzoru umowy w sposob niejednoznaczny oraz
niewyczerpujacy, polegajgcy na zastrzezeniu przez Zamawiajgcego mozliwosci dokonania jednostronnej oraz
arbitralnej zmiany ilosci poszczegdlnego asortymentu w ramach wszystkich 1105 pozycji, ktéra to zmiana moze
przybra¢ posta¢ dowolnego zwiekszenia bgdz zmniejszenia ilosci produktéw z wybranych pozycji asortymentu, w
tym réwniez catkowitej rezygnaciji z niektérych pozycji asortymentu, co uniemozliwia potencjalnym Wykonawcom
prawidtowe oszacowanie rzeczywistej wielkosci $wiadczenia, a w konsekwencji pozbawia Wykonawcdw mozliwosci
prawidtowego skalkulowania oferty oraz dokonania rzetelnej oceny ryzyka w oparciu o racjonalne i jednoznaczne
kryteria. Tym samym dokonany przez Zamawiajgcego nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia nie uwzglednia
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Uprawnienie, ktére przyznat
sobie Zamawiajgcy w § 5 ust. 8 i 10 wzoru umowy prowadzi do sytuacji, w ktdrej okreslone w SWZ, a nastepnie w
ofercie i zatgczniku do umowy konkretne ilosci w zakresie poszczegolnej grupy asortymentu, sg nabywane przez
Zamawiajgcego zupetie dowolnie, bez jakiegokolwiek zwigzku z tymi wstepnie, precyzyjnie wskazanymi ilosciami.
Prowadzi to do braku zagwarantowania Wykonawcy mozliwo$ci zaplanowania i odpowiedniego przygotowania sie do
realizacji poszczegoélnych zlecen ze strony Zamawiajgcego, co z kolei moze skutkowaé brakiem mozliwosci
dochowania oczekiwanych przez Zamawiajgcego terminow realizacji poszczegdlnych zlecen, natozeniem na
wykonawce wysokich kar umownych, a nawet wczesniejszym wypowiedzeniem zawartej z nim umowy. Wobec
powyzszego, dziatanie Zamawiajgcego uznac¢ nalezy za utrudniajgce uczciwg konkurencje, naruszajgce zasade
swobody uméw oraz sprzeczne z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa, a w rezultacie niewazne z mocy
art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego.

ll.art. 433 pkt 4 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 58 § 1k.c. wzw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez

obejscie ustawowych przepiséw dotyczacych mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia i dodanie we wzorze

umowy § 5 ust. 8i 10, stanowigcych niedozwolone klauzule abuzywne wynikajgce z:

a)braku wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci zamdwienia w odniesieniu do poszczegdinych pozycii
sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia, a w rezultacie stworzeniu stanu niepewno$ci co do zakresu
ilosciowego zamowienia, co uniemozliwia wykonawcom rzetelne przygotowanie oferty, obliczenie ceny
zamoéwienia i przygotowanie sie do jego realizacji. Ustanowiona przez Zamawiajgcego tak daleko idaca, oparta
na nieostrych przestankach mozliwos¢ rezygnacji z dostaw bedacych przedmiotem umowy, utrudnia bowiem
wycene zamowienia i przerzuca na wykonawcow cate ryzyko wynikajgce z niepodlegajgcych zadnej kontroli
decyzji Zamawiajgcego. Brak jakiejkolwiek wiedzy wykonawcéw co do zakresu dostaw, ktore zostang
zrealizowane, czy tez co do przyczyn uzasadniajgcych zmniejszenie zakresu dostaw, utrudnia rowniez nalezyte
uksztattowanie wspotpracy z producentami lekdw oraz wyrob6w medycznych, od ktorych towar ten bedzie
nabywany;

b)okresleniu minimalnego poziomu wykonania umowy w wysokosci 51% warto$ci umowy, a zatem na razgco niskim
poziomie, co $wiadczy o naduzyciu przez Zamawiajgcego dominujacej pozycji organizatora przetargu przez
narzucenie wykonawcom skrajnie niekorzystnych warunkéw umowy, w sposob sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem instytucji minimalnej wartosci zaméwienia.

l.art. 441 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 353' k.c. w zw. z art. 58 § 1 kc. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez

obejscie ustawowych przepiséw dotyczgcych prawa opcji i dodanie we wzorze umowy § 5 ust. 8 i 10, ktére w istocie

mozna interpretowac jako prawo opcji, ale zastrzezone nieprawidtowo, polegajgce na :

a)braku precyzyjnego oznaczenia przez Zamawiajgcego okolicznosci skorzystania z opcji, ktore - zgodnie z art. 441
ust. 1 pkt 2 PZP - stanowig element obligatoryjny klauzuli opcyjnej, za$ ich brak skutkuje niewazno$cig
czynnosci dokonanych na podstawie ww. klauzuli; jakkolwiek bowiem § 7 ust. 2 wzoru umowy przewiduje, ze
decyzje co do mozliwosci skorzystania z prawa opcji Zamawiajgcy uzaleznia od swoich biezacych potrzeb oraz
wykorzystania wartosci umowy, tak w tresci § 5 ust. 8 i 10 Umowy Zamawiajgcy wprost zastrzega, ze
uprawniony bedzie do sktadania zamowiehh w zakresie dodatkowym (objetym opcjg, choé¢ Zamawiajgcy nie
postuguje sie w tym zakresie pojeciem ,opcji") w sposob dowolny, w zaden sposéb niepowigzany z
przestankami wymienionymi w ww. § 7 ust. 2 Umowy;

b)okresleniu przez Zamawiajgcego rozmiaru zamoéwienia objetego prawem opcji na poziomie 49% wartosci umowy,
co prowadzi do niemal catkowitego zréwnania zakresu zamowienia podstawowego z zakresem zamodwienia
objetego opcjg, ktéry to stan rzeczy uznaé nalezy za wypaczajgcy istote oraz spoteczno-gospodarcze
przeznaczenie prawa opcji, ktéra co do zasady winna mie¢ charakter akcesoryjny wobec $wiadczenia
podstawowego;.

IV.art. 455 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 432 PZP w zw. z art. 77 § 1 k.c. w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 58 §1kc.w
zw. z art. 8 ust. 1 PZP poprzez obejScie ustawowych przepisow dotyczgcych mozliwych zmian umowy



przetargowej, polegajace na: po pierwsze - przyznaniu sobie uprawnienia do nieograniczonych zmian umowy, w
oderwaniu od Scisle okreslonych zasad i kryteriow ich dokonania, a po drugie - na pominigciu przepiséw dotyczacych
wymaganej formy do zmiany umowy. W konsekwencji, Zamawiajgcy Swiadomy ww. ograniczen i naruszen
wprowadza w § 5 ust. 8, 10 i 11 wzoru umowy uprawnienie do zmiany umowy, w oderwaniu od ztozonej regulaciji § 8
wzory umowy dotyczgcej zmian umowy, prébujgc wywota¢ przekonanie, ze zmiany te nie kwalifikujg sie jako zmiany
umowy przetargowej zgodnie z ww. przepisami.

V.w konsekwencji za$ powyzszych naruszen - naruszenie art. 99 ust. 4 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez opisanie
przedmiotu zamowienia w zakresie § 5 ust. 8 i 10 wzoru umowy w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje,
pozorny oraz iluzoryczny, podlegajgcy dowolnym jednostronnym modyfikacjom ze strony Zamawiajgcego w toku
wykonania zamodwienia, a w rezultacie - uniemozliwiajgcy Wykonawcom dokonanie prawidtowej kalkulacji ceny i tym
samym znaczgco utrudniajgcy sporzadzenie oferty, a po zawarciu umowy - przerzucajgcy na Wykonawce cato$¢
ryzyka gospodarczego wigzacego sie ze spetieniem Swiadczenia, ktorego tres¢ nie jest Wykonawcy znana w
momencie przystgpienia do przetargu, i wreszcie w konsekwencji ograniczajac krag potencjalnych wykonawcéw,
ktérzy w wiekszosci nie bedg w stanie udzwigna¢ tak nieograniczonych zmian co do zamawianego asortymentu.

Odwolujgcy wnioést o ,nakazanie Zamawiajgcemu zmiane postanowien SWZ w zakresie wzoru umowy
(zatgcznika nr 1 do SW2Z) poprzez zmiane § 5 ust. 8, 10 i 11 w taki sposéb, aby:

a.w miejsce § 5 ust. 8 wzoru umowy w jego obecnym brzmieniu, wprowadzi¢ nastepujace postanowienie: ,Zamawiajgcy
zastrzega sobie mozliwos¢ zmiany ilosci poszczegdlnego asortymentu bedgcego przedmiotem umowy i
wyszczegolnionego w wykazie stanowigcym zatgcznik do niniejszej umowy z zastrzezeniem, ze w odniesieniu do
kazdej z pozycji minimalny poziom realizacji zamdwienia wynosi 70% ilosci danego produktu, okreslonej w
zatgczniku do Umowy. Zmiana powyzsza nie spowoduje zmiany wartosci okreslonej w § 5 ust. 1 ponizej 70% tejze
wartosci

b.wykresli¢ z § 5 wzoru umowy ustep 10, ewentualnie w migjsce §5 ust. 10 wzoru umowy w jego obecnym brzmieniu,
wprowadzi¢ nastepujgce postanowienie: ,Zamawiajgcy zastrzega sobie rowniez uprawnienie do zamawiania
wiekszej ilosci produktéw z jednej pozycji asortymentu i mniejszej z innej, niz wynika to z wykazu stanowigcego
zalgcznik do niniejszej umowy, przy zachowaniu cen jednostkowych zaoferowanych przez Wykonawce, z
zastrzezeniem nie przekroczenia tgcznej warto$ci umowy oraz z zastrzezeniem minimalnego poziomu realizacji
zamoéwienia dla poszczegdlnych pozycji wskazanego w ust. 8, przy czym realizacja zaméwienia w zakresie
przekraczajgcym 100% ilosci asortymentu w ramach konkretnej pozycji wymaga¢ bedzie kazdorazowo uprzedniej
zgody Wykonawcy wyrazonej w formie podpisanego aneksu";

c.wykresli¢ z § 5 wzoru umowy ustep 117,

a takze o ,zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego”.

Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w calosci oraz o ,zasgdzenie od Odwolujgcego na rzecz
Zamawiajacego kosztéw postepowania”.

Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystapili wykonawcy:

-"Farmacol-Logistyka" spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach(dalej jako ,Przystepujacy1”).
ktéry wnidst o uwzglednienie w cato$ci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu,

-Salus International spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach(dalej jako ,Przystepujacy2”).
ktéry wnidst o uwzglednienie odwotania.

W zakresie majgcym istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy prowadzi Postepowanie z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (dalej jako ,Pzp”) w trybie przetargu nieograniczonego. Warto$¢ zamowienia przekracza progi
unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 Pzp. Ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane 20 pazdziernika 2023 r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2023/S 203-635155.

W ogtoszeniu o zamoéwieniu Zamawiajgcy okreslit, ze ,przedmiot zamdwienia obejmuje sprzedaz i dostawe
produktéw leczniczych oraz wyrobdw medycznych dla potrzeb Szpitala Specjalistycznego im. Edmunda Biernackiego w
Mielcu, asortyment ujety w 99 Grupach Asortymentowych” oraz ze zaméwienie jest podzielone na 99 czesci (nazwanych
Grupa 1, Grupa 2 itd.).

W rozdziale Il ust. 1 Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia w Postepowaniu (dalej jako ,SWZ") okreslono, ze
przedmiot zamowienia w poszczegodinych jego czesSciach obejmuje ,sprzedaz i dostawe” od 1 do 329 ,pozyciji
asortymentowych”, czyli okre$lonych produktéw leczniczych lub wyrobéw medycznych, przy czym w zakresie kazdego z
nich okreslono liczbe (ilos¢) jednostek miary produktu leczniczego lub wyrobu medycznego; rzeczona liczby (ilosci)
wynoszg 1 do 57.000.

§ 5 ust. 8 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ, miat tres¢ ,Zamawiajgcy zastrzega sobie
mozliwos¢ zmiany ilosci poszczegdlnego asortymentu lub do rezygnaciji z niektorych pozycji asortymentu bedgcego



przedmiotem umowy i wyszczegdlnionego wykazie stanowigcym zatgcznik do niniejszej umowy. Zmiana powyzsza nie
spowoduje zmiany wartosci okreslonej w § 5 ust. 1 ponizej 51% tejze warto$ci.”.

§ 5 ust. 10 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ, miat treS¢ ,Zamawiajgcy zastrzega sobie
réwniez uprawnienie do zamawiania wiekszej ilosci produktow z jednej pozycji asortymentu i mniejszej z innej, niz wynika
to z wykazu stanowigcego zatgcznik do niniejszej umowy, przy zachowaniu cen jednostkowych zaoferowanych przez
Wykonawce, z zastrzezeniem nie przekroczenia fgcznej wartosci umowy.”.

§ 5 ust. 11 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ, miat tre$¢ ,zmiany okresSlone w ustepach 8 lub
10 nie wymagajg zmiany umowy w formie aneksu ani zgody Wykonawcy.”.

Ustalajgc stan faktyczny Izba oparta sie na dokumentach zawartych w dokumentacji Postepowania.

Izba pomineta zalgczone do odwotania dokumenty oznaczone jako ,Zestawienie dot. realizacji umowy nr
77/2023", ,Pismo Odwotujgcego z dnia 5 kwietnia 2023 r. (dot. umowy nr 64/2022)", ,Pismo Zamawiajgcego z dnia 24
kwietnia 2023 r. (dot. umowy nr 64/2022)"oraz ,Pismo Zamawiajgcego z dnia 24 lipca 2023 r. (dot. umowy nr 77/2023)",
majgc na uwadze, ze zgodnie z art. 531 Pzp ,przedmiotem dowodu sg fakty majgce dla rozstrzygniecia sprawy istotne
znaczenie”. Ww. dokumenty mogtyby za$ stuzy¢ wytacznie ustaleniu fakiéw w zakresie wykonywania zawartych przez
Zamawiajgcego umow, ktére pozostajg bez wplywu na ocene zgodno$ci postanowien umowy w sprawie zamowienia
publicznego z przepisami Pzp.

Izba pomineta takze zataczone do odpowiedzi na odwotanie dokumenty oznaczone jako ,pismo Wactawa
Pokrywki”, ,pismo Magdaleny Krepy”, ,zestawienie zuzycia niektorych produktow i wyrobow w poszczegdinych latach
podpisane przez Kierownika Apteki Szpitalnej”, ,podsumowanie zestawienia pacjentow ,covidowych” w latach 2020-
2023” oraz ,odpowiedz DP.022.300.2023.AS KW-1357/23 Karola Kacprzak Naczelnika Wydziatu Opinii ds. Koncesji na
Roboty Budowlane lub Ustugi, Zaméwien Sektorowych i Zamoéwien w Dziedzinach Obronnosci i Bezpieczenstwa”, ktore
rowniez — jak wskazano ponizej — nie mogly stuzyé ustaleniu faktbw majgcych dla rozstrzygniecia sprawy istotne
znaczenie.

Ustaleniu takich fakiéw nie mogly réwniez stuzy¢ zeznania Swiadkoéw Katarzyny Sroczynskiej, Wactawa
Pokrywki oraz Magdaleny Krepy, ktore miaty wykazywac¢ mozliwo$¢ okre$lenia zuzycia produktéw leczniczych i wyrobow
medycznych w okresie 12 miesiecy, zmiany ilosci w ich zuzyciu w ciggu roku i przyczyn takiego stanu rzeczy,
mozliwos¢ przewidywania tych przyczyn i prognozowania zuzycia na kolejne okresy, wplywu podejmowanych procedur
medycznych, iloSci pacjentow oraz ich standéw na zuzycie produktéw leczniczych i wyrobéw medycznych. Zwazywszy
ponadto, ze zgodnie z art. 541 Pzp ,lzba odmawia przeprowadzenia wnioskowanych dowodéw, jezeli fakty bedace ich
przedmiotem zostaly juz stwierdzone innymi dowodami lub gdy zostaly powotane jedynie dla zwioki”, a przeprowadzenie
tych dowodéw skutkowatoby zwiokg w rozpoznaniu sprawy, Izba oddalita wniosek o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodu z tych zeznan.

Izba zwazyta. co nastepuije:

W Swietle art. 505 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym ,Srodki ochrony prawnej okreSlone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
zaméwienia lub nagrody w konkursie oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy”, Odwolujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia odwotania. Izba nie stwierdzita przy tym, aby
zachodzita ktérakolwiek z okreslonych w art. 528 Pzp okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Po zapoznaniu sie z argumentacjg stron i uczestnikow postepowania odwotawczego, wyrazong w pismach
zfozonych w postepowaniu odwotawczym oraz przedstawiong w trakcie rozprawy, Izba uznata, ze odwotanie zastuguje
na uwzglednienie w czesci.

Zarzut naruszenia ,art. 9 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 353 k.c. w zw. z art. 58 § 1 k.c. w zw. z
art. 8 ust. 1 PZP” byt uzasadniony w zakresie naruszenia art. 99 ust. 1 Pzp, zarzutnaruszenia ,art. 433 pkt 4 PZP w zw.

z art. 16 PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 58 § 1 kc. wzw. z art. 8 ust. 1 PZP” byt uzasadniony w zakresie

naruszenia art. 433 pkt 4) Pzp, za$ zarzut naruszenia ,art. 441 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 353" kc. w zw. z
art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP” byt uzasadniony w zakresie naruszenia art. 441 ust. 1 Pzp.

Zgodnie art. 99 ust. 1 Pzp, ,przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw
na sporzgdzenie oferty”. Art. 433 pkt 4) Pzp stanowi, iz ,projektowane postanowienia umowy nie mogg przewidywac
mozliwosci ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron”. Stosownie za$ do art. 441 ust. 1 Pzp, ,zamawiajgcy moze skorzysta¢ z opciji, jezeli przewidziat
opcje w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamowienia w postaci zrozumiatych, precyzyjnych i
jednoznacznych postanowien umownych, ktére tgcznie spetniajg nastepujgce warunki: 1) okreslajg rodzaj i maksymalng
warto$¢ opciji; 2) okreslajg okolicznosci skorzystania z opcji; 3) nie modyfikujg ogélnego charakteru umowy”.



W ocenie Izby trafne jest stanowisko Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia ,w zakresie
§ 5 ust. 8 i 10 wzoru umowy w sposob niejednoznaczny oraz niewyczerpujacy, polegajgcy na zastrzezeniu przez
Zamawiajgcego mozliwosci dokonania jednostronnej oraz arbitralnej zmiany ilosci poszczegdlnego asortymentu w
ramach wszystkich 1105 pozyciji, ktéra to zmiana moze przybra¢ posta¢ dowolnego zwigkszenia bgdz zmniejszenia
ilosci produktdbw z wybranych pozycji asortymentu, w tym roéwniez catkowitej rezygnacji z niekiérych pozyciji
asortymentu”, a ,tym samym dokonany przez Zamawiajgcego nieprecyzyjny opis przedmiotu zamdwienia nie uwzglednia
wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty”, iz § 5 ust. 8 wzoru umowy,
stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ stanowi ,niedozwolong klauzule abuzywng” ze wzgledu na ,brak wskazania
minimalnej wartosci lub wielkosci zamdwienia w odniesieniu do poszczegodlnych pozycji sktadajacych sie na przedmiot
zamowienia”, a takze ze Zamawiajgcy nie oznaczyt precyzyjnie okolicznosci skorzystania z opciji.

W Swietle tresci § 5 ust. ust. 8, 10 i 11 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ nie moze ulega¢
watpliwosci (i nie bylo sporne pomiedzy stronami i uczestnikiem postepowania odwotawczego), ze postanowienia te
uprawniajg Zamawiajgcego do dokonania jednostronnym o$wiadczeniem woli- bez o$wiadczenia woli wykonawcy -
zmian w zakresie liczby (ilosci) produktu leczniczego bgdz wyrobu medycznego jakg wykonawca zobowigzany jest
sprzeda¢ Zamawiajgcemu w zakresie kazdego produktu leczniczego i wyrobu medycznego wymienionego w rozdziale Il
Opis Przedmiotu Zamowienia SWZ, przy czym zakres tych zmian jest dowolny — moze polega¢ na zwigkszeniu albo na
zmniejszeniu tej liczby nawet do 0, a jedynym ograniczeniem jest — co réwniez byto bezsporne — wynikajacy z § 5 ust. 2
zdanie drugie ww. wzoru - obowigzek nabycia produktéw leczniczych lub wyrobéw medycznych za kwote stanowigca
51% wartosci okreslonej w § 5 ust. 1 ww. wzoru.

Zamawiajgcy podnosit, iz zawarcie w umowie takich postanowien jest dopuszczalne z uwagi na zasade
swobody uméw i ,rodzaj prowadzonej”’ przezen dziatalnosci. Stanowisko to nie jest trafne.

Rzecz jasna, do umoéw w sprawie zamowienia publicznego, zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, stanowigcym, iz ,do
czynnoSci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcow oraz uczestnikow konkursu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umoéw w sprawach zamoéwien publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023 r. poz. 326), jezeli przepisy

ustawy nie stanowig inaczej”, stosuje sie art. 3531 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (dalej jako ,kc”),
stosownie do ktdérego ,strony zawierajgce umowe mogg utozy¢ stosunek prawny wedtug swego uznania, byleby jego
tre§¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wtasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego’.
Wynikajgca z tego przepisu mozliwos¢ utozenia stosunku prawnego wedtug uznania stron zawierajgcych umowe w
przypadku umowy w sprawie zamowienia publicznego doznaje jednak ograniczen, z ktérych pierwsze wyrazone sg juz w
drugiej czesci tego przepisu, wsrod ktorych jest niezgodnos¢ z ustawa, czyli miedzy innymi z Pzp. Ponadto z art. 8 ust. 1
Pzp wynika, ze do takiej umowy przepisy kc, (w tym art. 3531) stosuje sie, jezeli przepis Pzp nie stanowi inaczej, co
oznacza, ze jezeli dana kwestia jest uregulowana w przepisie Pzp, to w tym zakresie nie stosuje sie przepiséw kc.

Nie moze ulega¢ watpliwosci, ze mozliwos¢ dokonania przez Zamawiajgcego zmiany, o ktérej mowa w § 5 ust.
8 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ, stanowi mozliwo$¢ ograniczenia zakresu zaméwienia przez
zamawiajacego, czyli kwestie, ktéra jest uregulowana w art. 433 pkt 4) Pzp, skutkiem czego w tym zakresie na

podstawie art. 8 ust. 1 Pzp nie stosuje sie art. 353 ke.

To samo dotyczy mozliwosci dokonania przez Zamawiajgcego zmiany, o ktérej mowa w § 5 ust. 10 ww. wzoru
w zakresie zwiekszenia zakresu zamodwienia, ktorg to kwestie zdaniem Izby nalezy uzna¢ za objetg uregulowaniem
przepisow art. 441 ust. 1iart. 99 ust. 1 Pzp.

Nie sposob kwestionowa¢ twierdzenia Zamawiajgcego, iz ma on ,ograniczone mozliwosci w precyzyjnym
okresleniu potrzeba dla poszczegolnych produkiéw i wyrobéw medycznych”, a r6zne okolicznoSci majg wplyw na ,rodzaj
i ilos¢ towaréw niezbednych do prawidtowego udzielania $wiaczen zdrowotnych”, a w zakresie tym nie bylo sporu
pomiedzy stronami i uczestnikami postepowania odwotawczego. Okolicznosci te pozostajg jednak bez wptywu na ocene
zasadnosci zarzutow naruszenia art. 99 ust. 1, art. 433 pkt 4) i art. 441 ust. 1 Pzp.

Z art. 433 pkt 4) Pzp wynika norma zakazujgca zawarcia we wzorze umowy postanowien przewidujgcych
mozliwos¢ ograniczenia zakresu zamowienia przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron. Norma ta ma charakter bezwzglednie obowigzujacy, a nie ma w Pzp przepisu, ktory by ograniczat jej
zakres badz wytgczat jej stosowanie w przypadku, gdy wystepujg okolicznosci takie jak wskazane powyzej przez
Zamawiajgcego. Tak samo jest w przypadku art. 441 ust. 1 Pzp, zawierajgcy norme okreslajgcg warunki skorzystania z
opcji.

W odniesieniu do art. 99 ust. 1 Pzp stwierdzi¢ zas nalezy, ze wynikajgca z tego przepisu norma co do zasady
nie stoi na przeszkodzie, aby potrzeby zamawiajgcego byly uwzgledniane w opisie przedmiotu zaméwienia, natomiast
rowniez majgc charakter bezwzglednie obowigzujgcy powoduje, ze potrzeby te mogg byé uwzglednione jedynie



w granicach okreslonych w tym przepisie wymagan, w jaki sposéb przedmiot zamdwienia ma by¢é opisany. Zatem
réznorakie okolicznosci, ktorych istnienie jest dla Izby oczywiste, powodujgce, ze Zamawiajgcy nie jest w stanie
przewidziec, ile doktadnie poszczegdinych produktow leczniczych i wyrobéw medycznych bedzie potrzebowat, nie moga
powodowac, ze opis przedmiotu zamdwienia bedzie niezgodny z tym przepisem.

W konsekwencji bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy byto ustalenie ,mozliwosci okreSlenia zuzycia
produktéw leczniczych i wyrobdw medycznych w okresie 12 miesiecy, zmiany ilosci w ich zuzyciu w ciggu roku i
przyczyn takiego stanu rzeczy, mozliwosci przewidywania tych przyczyn i prognozowania zuzycia na kolejne okresy,
wptywu podejmowanych procedur medyczny, ilosci pacjentdw ich standw na zuzycie produktéw leczniczych i wyrobow
medycznych”, ,przyczyn znacznego zuzycia produkiu leczniczego Depo — medrolu z Lidokaing”, ,przyczyn znacznego
zuzycia penicyliny krystalicznej”, ze wystepujg zmiany w zuzyciu niektérych produktow i wyroboéw w poszczegélnych
latach oraz ,nieprzewidywalna zmienno$¢ w zapotrzebowaniu na produkty zawarte w zestawieniu”, ,ilosci przyjetych
pacjentow i zmian tych w ilosci w poszczegdinych latach”, w celu wykazania ktorych Odwotujgcy wnidst o ,dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadkow Katarzyny Sroczynskiej, Wactawa Pokrywki oraz Magdaleny Krepy” oraz
zatgczyt do odpowiedzi na odwotanie dokumenty oznaczone jako ,pismo Wactawa Pokrywki’ ,pismo Magdaleny Krepy”,
.Zestawienie zuzycia niektérych produktow i wyrobow w poszczegdlnych latach” oraz ,podsumowanie zestawienia
pacjentow ,covidowych” w latach 2020-2023".

Izba nie podziela takze wyrazanego przez Zamawiajgcego stanowiska, iz przez uzyte w art. 433 pkt 4) Pzp
sformutowanie ,zakres zaméwienia’ nalezy rozumie¢ nie ,pojedyncze $wiadczenia®, lecz ,o0golne $wiadczenie”
wykonawcy, czyli w okoliczno$ciach sprawy -wszystkie produkty lecznicze lub wyroby medyczne, ktére wykonawca
zobowigzany jest sprzeda¢ Zamawiajgcemu w danej czesci zamowienia - wobec czego zamawiajgcy moze ,zastrzec
minimalng warto$¢ calego zaméwienia jako zobowigzania po swojej stronie (...) poprzez zastrzezenie procentowe w
stosunku do wartosci zawartej umowy”. Nalezy zauwazy¢, ze przy przyjeciu takiego poglagdu umowa w sprawie
zamowienia publicznego zawierana po przeprowadzeniu postepowania, w ktérym przedmiot zaméwienia obejmuje
Swiadczenie X nie moglaby zawiera¢ postanowien przewidujgcych mozliwo$¢ ograniczenia zakresu tego Swiadczenia
przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron, za§ umowa w sprawie
zamowienia publicznego zawierana po przeprowadzeniu postepowania, w ktdrym przedmiot zamowienia obejmuje to
samo $wiadczenie oraz co najmniej jedno inne $wiadczenie mogtaby zawieraé postanowienia przewidujgce mozliwos¢
ograniczenia zakresu $wiadczenia X przez zamawiajgcego bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci tego
Swiadczenia.

Sytuacja, w ktorejzamawiajgcy nie mogtby ograniczy¢ zakresu zamowienia przez bez wskazania minimalnej
wartoéci lub wielkosci Swiadczenia w przypadku, gdy przedmiotem zamoéwienia jest sprzedaz rzeczy ruchomych
jednego rodzaju, a mégtby to uczyni¢, gdy przedmiotem zaméwienia jest sprzedaz rzeczy ruchomych tego samego
rodzaju oraz sprzedaz rzeczy ruchomych innego rodzaju, oznaczataby, ze mozliwo$¢ ograniczenia zakresu zaméwienia
w zakresie sprzedazy rzeczy ruchomych okreslonego rodzaju (stanowigcej $wiadczenie) przez zamawiajgcego bez
wskazania minimalnej wartosci lub wielko$ci tego $wiadczenia jest uzalezniona od tego, czy Swiadczenie to jest jedynym
Swiadczeniem, do ktdrego spetnienia wykonawca zobowigzuje sie umowag w sprawie zamoéwienia publicznego, czy
jednym ze $wiadczen, do ktérych spetnienia wykonawca zobowigzuje sie umowg w sprawie zamowienia publicznego.
Takie r6znicowanie mozliwo$ci Zamawiajgcego w zakresie tego samego $wiadczenia nie znajduje podstaw.

W przypadku zaméwienia udzielanego w cze$ciach nalezy zauwazyé, ze kazda z czesci zamdwienia w istocie
stanowi odrebne zamodwienie, oraz iz to zamawiajgcy okreSla, co obejmuje przedmiot zamowienia w danej czesci
postepowania. Zatem przy przyjeciu, ze mozliwoS¢ ograniczenia zakresu zamoOwienia bez wskazania minimalnej
wartosci lub wielkosci Swiadczenia jest uzalezniona od liczby Swiadczen objetych przedmiotem zamoéwienia w danej
czesci zamébwienia, a wiec w istocie to Zamawiajgcy decydowatby, w zakresie ktérych Swiadczeh moze ograniczyé
zakres zamowienia bez wskazania minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia.

W takim stanie rzeczy art. 433 pkt 4) Pzp znajdowatby zastosowanie doumowy zawierang po przeprowadzeniu
Postepowania w zakresie czesci zamoéwienia, w ktdrej przedmiot zamoéwienia obejmowat ,sprzedaz i dostawe” jednej
,POZycji asortymentowej’, a nie bylby stosowany do umowy zawierang po przeprowadzeniu Postepowania w zakresie
czesci zamobwienia, w ktorej przedmiot zamodwienia obejmowat ,sprzedaz i dostawe” wiecej niz jednej ,pozycii
asortymentowej’. Zwazywszy nawynikajacy z § 5 ust. 2 zdanie drugie wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 1 do
SW Z,obowigzek nabycia produktow leczniczych lub wyrobéw medycznych za kwote stanowigcg 51% wartosci
okreSlonej w § 5 ust. 1 ww. wzoru, w czesci zamowienia, w ktorej przedmiot zamoéwienia obejmuje ,,sprzedaz i dostawe”
jednej ,pozycji asortymentowe]” nie bytoby mozliwe, aby Zamawiajgcy ograniczyt zakres zamowienia w zakresie danej
,pozycji asortymentowej” do mniej niz 51 % wartosci okreslonej w § 5 ust. 1 umowy zawartej w tej czesci zamowienia, a
tym samym zobowigzany bytby naby¢ 51 % liczby jednostek miary tej ,pozycji asortymentowej”; w czesci zamébwienia, w
ktérej przedmiot zamowienia obejmuje ,sprzedaz i dostawe” wiecej niz jednej ,pozycji asortymentowej’, nie bytby



zobowigzany naby¢ takiej liczby jednostek miary danej ,pozycji asortymentowej”. Do takiego réznicowania w odniesieniu
podobnych $wiadczen Izba nie znajduje uzasadnienia.

Wydaje sie nie ulega¢ watpliwosci, ze gdy przedmiot zamowienia obejmuje sprzedaz rzeczy wielu rodzajéw,
wykonawca musi okresli¢ bgdz oszacowac koszty wykonania zamdéwienia w zakresie sprzedazy danego rodzaju rzeczy,
wykonywanie umowy w zakresie rzeczy danego rodzaju nastepuje niezaleznie od wykonywania umowy w zakresie
rzeczy innego rodzaju, a najczesciej — jak w przypadku,sprzedazy i dostawy’ poszczegoélnych ,pozyciji
asortymentowych” — wykonawca otrzymuje cene za sprzedaz kazdego rodzaju rzeczy odrebnie. Oznacza to, ze
sprzedaz kazdego rodzaju rzeczy nie jest $ciSle powigzana ze sprzedazg rzeczy innego rodzaju.

Wobec powyzszego nalezato uznaé, ze ,sprzedaz i dostawa” kazdej ,pozycji asortymentowej”, czyli kazdego
produktu leczniczego i wyrobu medycznego wymienionego w rozdziale I Opis Przedmiotu Zamowienia SWZ, stanowi
Swiadczenie, o ktérym mowa w art. 433 pkt 4) Pzp, a w konsekwencji — ze w odniesieniu do poszczegdinych produktéw
leczniczych i wyrobdéw medycznych wymienionego w rozdziale Il Opis Przedmiotu Zamoéwienia SWZ minimalnej wartosci
lub wielkosci $wiadczenia stron, do ktdrej zamawiajgcy moze ograniczy¢ zakres zamowienia.

Nie ulega watpliwosci, zew zakresie czesci Postepowania, w ktérych przedmiot zamdwienia obejmowat
~Sprzedaz i dostawe” wiecej niz jednej ,pozyciji asortymentowej”, w SWZ nie wskazano w odniesieniu do poszczegolnych
produktéw leczniczych i wyrobéw medycznych wymienionego w rozdziale |l Opis Przedmiotu Zaméwienia SWZ
minimalnej wartosci lub wielkosci Swiadczenia stron, do ktérej zamawiajacy moze ograniczy¢ zakres zaméwienia.

Izba uznata, ze takowe wskazanie nie nastagpito rowniez w zakresie czesci Postepowania, w ktérych przedmiot
zamoOwienia obejmowat ,sprzedaz i dostawe” jednej ,pozycji asortymentowej’. Oczywiste jest, iz w przypadku tych
czesci 51 % wartosci $wiadczenia wykonawcy to 51 % wielko$ci $wiadczenia wykonawcy, czyli 51 % liczby (ilosci)
jednostek miary produkiu leczniczego lub wyrobu medycznego wymienionego w rozdziale Il Opis Przedmiotu
Zamébwienia SWZ, oraz zeograniczenie zakresu zamoéwienia nie moze skutkowac istnieniem obowigzku ,sprzedazy i
dostawy” Zamawiajgcemu niepetnego opakowania produktu leczniczego czy wyrobu medycznego. W zakresie tych
czesci wielokrotnie iloczyn podanej w rozdziale Il ust. 1 SWZ liczby jednostek miary i 51 % nie jest jednak liczba
catkowita, wskutek czego nie jest jednoznacznie wiadomo, ile opakowan wykonawca zobowigzany bedzie sprzedac
Zamawiajgcemu, jezeli ten ograniczy zakres zaméwienia o 51 %. W przypadku czesci 51 zaméwienia nie wiadomo
wrecz, czy Zamawiajgcy moze ograniczy¢ zakres zaméwienia, gdyz podana w rozdziale Il ust. 1 SWZ liczba jednostek
miary w tym zakresie wynosi 2. W zakresie ograniczenia zakresu zaméwienia w przedmiotowych czesSciach
Postepowania tym samym nie sposéb uznaé, ze Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy opisat przedmiot
zamowienia, do czego zobowigzuje art. 99 ust. 1 Pzp.

Wobec powyzszego nalezato stwierdzi¢, ze wobec niewskazania minimalnej liczby (ilosci) produktu leczniczego
badZz wyrobu medycznego, do ktérej moze ograniczy¢é zakres zamoéwienia, w zakresie kazdego produktu leczniczego i
wyrobu medycznego wymienionego w rozdziale Il Opis Przedmiotu Zamoéwienia SWZ, § 5 ust. 8 wzoru umowy,
stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ jest niezgodny z wymaganiami wynikajgcymi z art. 99 ust. 1 i art. 433 pkt 4) Pzp.

W tym stanie rzeczy na podstawie art. 544 ust. 1 pkt 2) Pzp, zgodnie z ktérym ,lzba uwzglednia odwotanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi niezgodno$¢ projektowanego postanowienia umowy z wymaganiami wynikajgcymi z
przepiséw ustawy” oraz art. 544 ust. 3 pkt 1) lit c) Pzp, stanowigcym, ze ,uwzgledniajgc odwotanie, I1zba moze jezeli
umowa nie zostata zawarta nakaza¢ zmiane projektowanego postanowienia umowy albo jego usuniecie, jezeli jest
niezgodne z przepisami ustawy”, Izba nakazata zmiane postanowienia § 5 ust. 8 wzoru umowy, stanowigcego zatacznik
nr 1 do SWZ, poprzez wskazanie minimalnej liczby (ilosci) produktu leczniczego badz wyrobu medycznego, do ktorej
zamawiajgcy moze ograniczy¢ zakres zamowienia, w zakresie kazdego produktu leczniczego i wyrobu medycznego
wymienionego w rozdziale Il Opis Przedmiotu Zamoéwienia SWZ.

Nalezy wskaza¢, ze takze § 5 ust. 10 ww. wzoru jest postanowieniem dotyczagcym mozliwosci ograniczenia
zakresu zamowienia przez Zamawiajgcego w zakresie poszczegolnych produktow leczniczych i wyrobdw medycznych
wymienionych w rozdziale 1l Opis Przedmiotu Zaméwienia SWZ Niewatpliwie jednak w postanowieniu tym rzeczona
mozliwos¢ jest powigzana ze zwigkszeniem zakresu zamowienia w zakresie produktéw leczniczych lub wyrobéw
medycznych innych niz te, w zakresie ktérych nastepuje ograniczenie zakresu zamdwienia, jak rowniez, Ze zmiany te nie
mogg spowodowaé, ze Zamawiajgcy nie bedzie zobowigzany naby¢ produkty lecznicze lub wyroby medyczne za kwote
stanowigcg mniej niz 51% wartosci okreslonej w § 5 ust. 1 ww. wzoru, zgodnie z § 5 ust. 8 zdanie drugie ww. wzoru. W
takiej sytuacji do mozliwosci ograniczenia zakresu zamoéwienia w zakresie okreSlonym w § 5 ust. 10 ww. wzoru znajdzie
zastosowanie postanowienie § 5 ust. 8 ww. wzoru w brzmieniu po zmianie nakazanej przez Izbe, wskazujgce minimalne
liczby (ilosci) produktu leczniczego badz wyrobu medycznego, do kitdrej zamawiajgcy moze ograniczy¢ zakres
zamoéwienia, w zakresie kazdego produktu leczniczego i wyrobu medycznego wymienionego w rozdziale Il Opis
Przedmiotu Zamoéwienia SWZ. Nie byto wiec konieczne wskazanie tych wartosci (a tym samym nakazanie ich
wskazania) takze w § 5 ust. 10 ww. wzoru.



W zakresie, w jakim postanowienie to umozliwia Zamawiajgcemu dokonanie zmiany skutkujgcej zwiekszeniem
zakresu zamowienia w zakresie poszczegodlnych produktéw leczniczych i wyrobow medycznych wymienionych w
rozdziale Il Opis Przedmiotu Zaméwienia SWZ, jak juz wskazano powyzej, ocenie Izby podlegata jego zgodnos¢ z
wymaganiami wynikajgcymi z art. 99 ust. 1 Pzp, a takze z art. 441 ust. 1 Pzp.

Podzieli¢ nalezato stanowisko Odwotujgcego, iz wynikajgca z§ 5 ust. 10 ww. wzoru mozliwo$¢ zwiekszenia
zakresu zamowienia w istocie stanowi opcje, o ktorej jest mowa w art. 441 Pzp.

Z art. 31 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym ,przy ustaleniu wartosci zamdéwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy
zakres tego zamowienia z uwzglednieniem opcji oraz wznowien”, wynika, ze skutkiem skorzystania z opcji jest
zwiekszenie zakresu zamowienia. Taki skutek — w zakresie danego produktu leczniczego badz wyrobu medycznego
wymienionego w rozdziale Il Opis Przedmiotu Zamowienia SWZ - mazamowienie wiekszej ilosci produktow z jednej
pozycji asortymentu” ,niz wynika to z wykazu stanowigcego zatacznik” do umowy w sprawie zamoéwienia publicznego,
takze w sytuacji, gdy nastepuje ono réwnocze$nie z zamoOwieniem mnigjszej ,ilosci produktow z jednej pozyciji
asortymentu” ,niz wynika to z wykazu stanowigcego zatgcznik” do tej umowy. Wynika to z tego, ze okreslona w § 5 ust.
10 ww. wzoru mozliwo$¢ ,zamawiania wiekszej ilosci produktdéw z jednej pozycji asortymentu i mniejszej z innej” nie jest
w zaden spos6b ograniczona pod wzgledem ilosci, zatem Zamawiajgcy moze dowolnie zwigksza¢ ,ilos¢” jednego
»produktu” i dowolnie zmniejszac ,ilo§¢” innego ,produktu”, na przyktad ,zamawiajgc” 10 opakowan produkiu leczniczego
wiecej ,hiz wynika to z wykazu stanowigcego zatgcznik” do umowy w sprawie zamowienia publicznego i 1 opakowanie
innego produktu leczniczego mniej ,niz wynika to z wykazu stanowigcego zatgcznik” do ww. umowy. Nie sposéb w takiej
sytuacji uzna¢, aby nie dochodzito do zwiekszenia zakresu zamowienia, przynajmniej w zakresie tego produktu
leczniczego, ktérego Zamawiajgcy ,zamowil” wiecej niz wynika to z ww. wykazu.

Izba wskazuje przy tym, ze w przypadku, gdy zamowienie jest zaméwieniem na dostawy, opcja jest
instrumentem pozwalajgcym zamawiajgcemu na nabycie produkiéw w ilosci adekwatnej do zaistniatych po zawarciu
umowy w sprawie zamowienia publicznego zmian w zakresie jego potrzeb i o ile w Swietle art. 31 ust. 2 Pzp nalezy
uznac¢, ze w umowie w sprawie zaméwienia publicznego zamawiajgcy moze wytgcznie ,zastrzec” ,opcje w gore”, to jest
skutkujgca zwiekszeniem zakresu zamowienia, to zamawiajgcy ma mozliwos¢é zawarcia w takiej umowie postanowien
okreslajgcych ,opcje w dot’, czyli prowadzacych do zmniejszenia zakresu zamowienia. Postanowieniami takimi sg
postanowienia ograniczajgce zakres zamoéwienia, ktore jednak wymagajg okreslenia ,minimalnej wartosci lub wielkosci
Swiadczenia stron”, zgodnie z art. 433 pkt 4) Pzp.

Nie jest nieprawidlowe zawarcie obu rzeczonych mozliwosci w jednym postanowieniu umowy w sprawie
zamobwienia publicznego, czy nawet powigzanie ich ze soba, jak uczynit to Zamawiajgcy w § 5 ust. 10 ww. wzoru.
Niemniej przyjecie, iz w zakresie, w jakim postanowienie to stanowi opcje, umozliwiajgcg dokonanie zmiany skutkujgcej
zwiekszeniem zakresu zaméwienia w zakresie poszczeg6lnych produkidow leczniczych i wyrobéw medycznych
wymienionych w rozdziale Il Opis Przedmiotu Zamowienia SWZ, skutkuje konieczno$cig stwierdzenia zgodnie zart. 441
ust. 1 Pzp, ze skorzystanie z tej opcji moze nastgpi¢, jezeli w ogtoszeniu o zamowieniu lub w dokumentach zamowienia
znalazly sie zrozumiate, precyzyjne i jednoznaczne postanowienia umowne, ktdre tgcznie spetniajg nastepujace warunki:
1) okres$lajg rodzaj i maksymalng wartos$¢ opcji; 2) okreslajg okolicznosci skorzystania z opciji; 3) nie modyfikujg ogdlnego
charakteru umowy. Nie moze budzi¢ watpliwosci i nie bytlo sporne w postepowaniu odwotawczym, ze w ogtoszeniu o
zamowieniu dotyczagcym Postepowania ani w dokumentach zamoéwienia (w szczegolno$ci w ww. wzorze umowy) nie
okreslono w zakresie poszczegolnych produktéw leczniczych i wyrobéw medycznych wymienionych w rozdziale Il Opis
Przedmiotu Zamoéwienia SWZw sposoéb zrozumiaty, precyzyjny i jednoznaczny liczby (ilosci) produktu leczniczego badz
wyrobu medycznego, do ktdrej zamawiajgcy moze zwigkszyC zakres zamdwienia, oraz okolicznosci skorzystania z tej
mozliwosci.

Nawet gdyby przyja¢, ze wynikajgca z§ 5 ust. 10 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ
mozliwos¢ zwiekszenia zakresu zaméwienia nie stanowi opciji, o ktérej jest mowa w art. 441 Pzp, to brak bytoby podstaw
do uznania, ze Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do jednoznacznego, wyczerpujgcego, doktadnego i zrozumiatego
okreslenia liczby (ilosci) produktu leczniczego badz wyrobu medycznego, do ktérej zamawiajacy moze zwiekszy¢ zakres
zaméwienia, oraz okolicznosci skorzystania z tej mozliwosci w zakresie kazdego produktu leczniczego i wyrobu
medycznego wymienionego w rozdziale Il Opis Przedmiotu Zaméwienia SWZ. Oczywiste jest, ze w przypadku
zamoéwienia na dostawy, opis przedmiotu zamowienia to nie tylko okreslenie rodzaju rzeczy, jakg zamawiajgcy ma
naby¢, ale takze — jezeli jest to rzecz oznaczona co do rodzaju — takze jej liczby (ilosci), gdyz wykonawca, ktory chce
ztozy¢ oferte w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego, musi wiedzie¢, jaka liczbe (ilos¢) rzeczy ma zbyé
badz byé¢ gotow zby¢ zamawiajgcemu. Art. 99 ust. 1 Pzp zobowigzuje za$ zamawiajgcego do opisania przedmiotu
zamoOwienia w sposob wskazany powyzej.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze § 5 ust. 10 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ, jest
niezgodny z wymaganiami wynikajagcymi z art. 441 ust. 1 Pzp oraz art. 99 ust. 1 Pzp.



W tym stanie rzeczy na podstawie art. 544 ust. 1 pkt 2) Pzp oraz art. 544 ust. 3 pkt 1) lit ¢c) Pzp Izba nakazata
zmiane ww. postanowienia poprzez zrozumiate, precyzyjne i jednoznaczne okreslenie w zakresie kazdego produktu
leczniczego i wyrobu medycznego wymienionego w rozdziale |l Opis Przedmiotu Zamoéwienia SWZ liczby (ilosci)
produktu leczniczego badz wyrobu medycznego, do kidrej zamawiajgcy moze zwigkszyC zakres zamowienia, oraz
okolicznosci skorzystania z tej mozliwosci.

Zarzuty naruszenia ,art. 433 pkt 4 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 58 §1kc.wzw. z

art. 8 ust. 1 PZP” oraz,art. 441 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 353! k.c. w zw. z art. 58 § 1 kcc. wzw. z art. 8 ust.
1 PZP” niebyly uzasadnione w zakresie zarzutdw naruszenia art. 433 pkt 4) i art. 441 ust. 1 Pzp, w jakim
okolicznosciami faktycznymi uzasadniajgcymi wniesienie odwotania byty ,okreslenie minimalnego poziomu wykonania
umowy W wysokosci 51% wartosci umowy” oraz ,okreSlenie przez Zamawiajgcego rozmiaru zamodwienia objetego
prawem opcji na poziomie 49% warto$ci umowy”.

Nie ulega watpliwosci, ze w art. 433 pkt 4) Pzp, z ktdérego wynika norma uprawniajgca do zawarcia w umowie w
sprawie zamowienia publicznego postanowien przewidujgcych mozliwoS¢ ograniczenia zakresu zamowienia przez
zamawiajgcego, o ile zostata w nich wskazana minimalna warto$¢ lub wielkos¢ $wiadczenia stron, nie okreslono
wymagan w zakresie minimalnej wartosci lub wielkosci $wiadczenia stron, jaka ma by¢ wskazana w tych
postanowieniach. Nalezy wiec uzna¢, ze przepis ten nie stawia zadnych ograniczen co do warto$ciowego badz
wielko$ciowego zakresu ograniczenia zakresu zamoOwienia przez zamawiajgcego, pozostawiajgc mu swobode w tej
mierze. Nie ma wiec podstaw do przyjecia, ze z tego przepisu wynikajg wymagania, z ktérymi niezgodna bylyby
wynikajgca z § 5 ust. 8 i 10 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ mozliwo$¢ ograniczenia zakresu
zamoéwienia w takim zakresie, iz minimalna wartos¢ $wiadczenia zamawiajgcego bedzie wynosita 51 % wartoSci
okreslonej w § 5 ust. 1 ww. wzoru.

W zakresie zarzutu obejmujgcego naruszenie art. 441 ust. 1 Pzp wymaga wskazania, ze sytuacja, w ktorej
zamawiajgcy moze ograniczy¢ zakres zaméwienia w sposéb prowadzgcy do zmniejszenia wartosci lub wielkosci jego
$wiadczenia 0 49 % nie oznacza, ze maksymalna warto$¢ opcji wynosi 49 %. Jak wskazano powyzej, ograniczenie
zakresu zamowienia nie jest opcjg w rozumieniu przepisow Pzp, lecz jej przeciwienstwem — czynnoscig skutkujgca
zmniejszeniem tego zakresu, a nie zwiekszeniem. Nie znajduje zatem podstaw twierdzenie, ze Zamawiajgcy okreslit
,rozmiar zamowienia objgtego prawem opcji na poziomie 49% wartosci umowy”.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze w art. 441 ust. 1 Pzp, w ktérym okre$lono warunki, jakie muszg spetiac
postanowienia umowy w sprawie zamdwienia publicznego, aby zamawiajgcy mogt skorzysta¢ z przewidzianej w niej
opcji, wsrdd ktorych jest okredlenie maksymalnej warto$ci opcji, nie zawarto wymagan w zakresie maksymainej wartosci
opciji. Nie ma wigc podstaw do przyjecia, ze z przepisu tego wynika wymaganie, z ktérym niezgodne bytyby § 5 ust. 8 10
wzoru umowy, stanowigcego zatacznik nr 1 do SWZ w szczegolnosci w zakresie wynikajacej z § 5 ust. 10 ww. wzoru
mozliwosci dokonania zmiany skutkujgcej zwiekszeniem zakresu zamdwienia w zakresie poszczegdinych produktow
leczniczych i wyrobéw medycznych wymienionych w rozdziale Il Opis Przedmiotu Zaméwienia SWZ

Zarzuty naruszenia ,art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 353 k.c. w zw. z art. 58 §1kc.wzw. z
art. 8 ust. 1 PZP”, ,art. 433 pkt 4 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 58 § 1kc. wzw. z art. 8 ust.
1 PZP” oraz ,art. 441 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 58 § 1k.c.wzw. z art. 8 ust. 1 PZP” nie

byly uzasadnione w zakresie naruszenia art. 16 Pzp w zwigzku z art. 353" ke w zwigzku z art. 58 § 1 kc w zwigzku z art.
8 ust. 1 Pzp.

Zgodnie z art. 16 Pzp, ,zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w
sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réowne traktowanie wykonawcéow; 2) przejrzysty; 3)
proporcjonalny”. Art. 58 § 1 k.c. stanowi, ze ,czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy
jest niewazna, chyba ze wiasciwy przepis przewiduje inny skutek, w szczegdlnosci ten, iz na miejsce niewaznych
postanowieh czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy”.

Nalezy stwierdzi¢, ze w zakresie, w jakim art. 16 Pzp miat zosta¢ naruszony w zwigzku z art. 99 ust. 1 Pzp, w
odwotaniu ograniczono sie do twierdzenia, ze ,dziatanie Zamawiajgcego uzna¢ nalezy za utrudniajgce uczciwg
konkurencje”, nie przedstawiajgc okolicznosci faktycznych ani prawnych wskazujgcych na naruszenie art. 16 Pzp,
natomiast w zakresie, w jakim przepis ten miat zosta¢ naruszony w zwigzku z art. 441 Pzp, w odwotaniu w ogdle nie
przedstawiono takich okolicznosci.

W $wietle treSci odwotania Izba przyjeta, ze w zakresie, w jakim przepis ten miat zosta¢ naruszony w zwigzku z
art. 433 pkt 4) Pzp, Odwolujacy jako takie okolicznosci wskazat, iz ,skutkiem takiej klauzuli redukcyjnej moze by¢ réwniez
zfozenie przez wykonawcodw nieporownywalnych ofert, co z kolei prowadzi do wniosku, ze opis przedmiotu zamdwienia
zostat dokonany w sposob, ktéry moze utrudnia¢ uczciwg konkurencije”; nie wynika z niej jednoznacznie, co Odwotujgcy



rozumie przez rzeczong ,klauzule redukcyjng”, ktéra miataby prowadzi¢ do wymienionego wyzej skutku.

W tym stanie rzeczy Izba znalazta podstaw do stwierdzenia, ze Zamawiajacy naruszyt art. 16 Pzp.

W zakresie naruszenia art. 353" kc w zwigzku z art. 58 § 1 kc w zwigzku z art. 8 ust. 1 Pzp wymaga wskazania,
ze - jak przedstawiono powyzej - z art. 8 ust. 1 Pzp wynika, ze przepisy kc (czyli miedzy innymi art. 58 § 1 oraz art. 3531)
stosuje sie do umowy w sprawie zamowienia publicznego, jezeli przepis Pzp nie stanowi inaczej, co oznacza, ze jezeli
dana kwestia jest uregulowana w przepisie Pzp, to w tym zakresie nie stosuje sie przepiséw kc. W ocenie Izby w
sytuacji, gdy z art. 433 pkt 4) Pzp wynika wymaganie wskazania minimalnej wartosci lub wielkoSci Swiadczenia stron, to
pomimo nie okreslenia w nim, jaka owa wartosc¢ lub wielkos¢ ma by¢ wskazana, kwestie wskazania minimalnej wartosci
lub wielkosci Swiadczenia stron nalezy uzna¢ za uregulowang w Pzp, a tym samym do ktorej nie stosuje sie przepisow
kc. To samo dotyczy art. 441 Pzp, ktory nalezy ocenic jako przepis regulujgcy kwestie maksymalnej wartoSci opciji, mimo
ze nie zostato w nim wskazane, jaka moze byc¢ ta wartos¢.

Wobec powyzszego zarzuty i twierdzenia dotyczgce niezgodnosci § 5 ust. 8 i 10 wzoru umowy, stanowigcego

zatgcznik nr 1 do SWZ zart. 353" ke czy ich niewaznosci na podstawie art. 58 § 1 kc. - stosowanymi na podstawie art. 8
ust. 1 Pzp — nie mogty prowadzi¢ do stwierdzenia naruszenia tych przepisow.

Zarzut naruszenia ,art. 455 ust. 1 pkt 1 PZP w zw. z art. 432 PZP w zw. z art. 77 § 1 k.c. w zw. z art. 353! kc. w
zw. z art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 PZP” nie byt uzasadniony.

Zgodnie z art. 432 Pzp ,umowa wymaga, pod rygorem niewaznosci, zachowania formy pisemnej, chyba ze
przepisy odrebne wymagajg formy szczegolnej’. Art. 455 ust. 1 pkt 1) Pzp stanowi, ze ,dopuszczalna jest zmiana
umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamowienia niezaleznie od wartosci tej zmiany, o ile
zostata przewidziana w ogtoszeniu o zamoéwieniu lub dokumentach zamoéwienia, w postaci jasnych, precyzyjnych i
jednoznacznych postanowien umownych, ktére mogg obejmowac postanowienia dotyczgce zasad wprowadzania zmian
wysokos$ci ceny, jezeli spetniajg one fgcznie nastepujgce warunki: a) okreslajg rodzaj i zakres zmian, b) okreslajg warunki
wprowadzenia zmian, c) nie przewidujg takich zmian, ktére modyfikowatyby ogélny charakter umowy”. Stosownie za$ do
art. 77 § 1 kc ,uzupetnienie lub zmiana umowy wymaga zachowania takiej formy, jakg ustawa lub strony przewidziaty w
celu jej zawarcia”.

Stanowisko Odwotlujacego, iz ,w przedmiotowej zas sprawie Zamawiajgcy w § 5 ust. 11 wzoru umowy w zw. §
5 ust. 8 i 10 wzoru umowy zastrzegt sobie mozliwo$¢ dokonania zmiany umowy bez zachowania formy pisemnej, w
formie jednostronnego oSwiadczenia woli, poprzedzonego jednostronna, arbitralng oraz wylgczong spod jakiejkolwiek
kontroli decyzjg” jest nietrafne, w szczegoélnosci biorgc pod uwage zawarte w odwotaniu twierdzenia dotyczace zarzutow

naruszenia ,art. 99 ust. 1 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 353' kc. w zw. z art. 58 § 1 kc.wzw. z art. 8 ust. 1
PZP”, ,art. 433 pkt 4 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 58 § 1k.c. wzw. z art. 8 ust. 1 PZP” oraz

,art. 441 PZP w zw. z art. 16 PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 58 § 1k.c.wzw. z art. 8 ust. 1 PZP”.

Jak wskazano powyzej, mozliwos¢ dokonania przez Zamawiajgcego zmiany, o ktérej mowa w § 5 ust. 8 wzoru
umowy, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ, stanowi mozliwoS¢ ograniczenia zakresu zamowienia przez
zamawiajgcego; Izba podzielita przy tym stanowisko Odwotujgcego, ze wynikajgca z§ 5 ust. 10 ww. wzoru mozliwos¢é
zwiekszenia zakresu zaméwienia stanowi prawo opcji.

Konieczne jest podkreslenie, ze zmiana umowy, o ktérej mowa w art. 455 ust. 1 pkt 1) Pzp, polega na dokonaniu
zmiany treSci stosunku prawnego wynikajgcego z umowy w sprawie zamowienia publicznego w zakresie, w jakim
zawierajgc ja jej strony nie ztozyty zgodnego o$wiadczenia woli (natomiast przewidywaty mozliwo$¢ ziozenia takiego
oswiadczenia); z ww. przepisu wynika za$ wymaganie, aby strony tej umowy ztozyly zgodne o$wiadczenie woli
przewidujgce rzeczong mozliwos¢. Ograniczenie zakresu zaméwienia przez zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 433
pkt 4) Pzp, jak i skorzystanie z opcji, o ktérej mowa w art. 441 Pzp, skutkujgce zwiekszeniem zakresu zaméwienia,
zmienia zakres zamowienia, ale w obu przypadkach nastepuije to jednostronnym o$wiadczeniem woli zamawiajgcego, w
sytuacji, gdy w umowie w sprawie zamowienia publicznego jej strony zgodnym o$wiadczeniem woli przyznaty
zamawiajgcemu prawo do ztozenia takiego jednostronnego o$wiadczenia woli.

Tym samym art. 455 ust. 1 pkt 1) Pzp, a w konsekwenciji takze innych przepiséow powotanych w tym zarzucie,
nie stosuje sie do § 5 ust. 8 i 10 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SWZ, a wiec takze do odnoszgcego sie
do nich § 5 ust. 11 ww. wzoru.

Zarzut naruszenia ,art. 99 ust. 4 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP” nie byt uzasadniony.

Zgodnie z art. 99 ust. 4 Pzp ,przedmiotu zamowienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktéry mogtby utrudniacé
uczciwg konkurencje, w szczegolnosci przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrodta lub
szczegolnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcow lub produktow”.



Jak wynika z tre$ci odwotania Odwotujgcy zarzucit naruszenieart. 99 ust. 4 Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1) Pzp,
upatrujgc naruszenia tych przepisow w opisaniu przedmiotu zamoéwienia w § 5 ust. 8 i 10 wzoru umowy, stanowigcego
zatgcznik nr 1 do SWZ, w sposdb ograniczajgcy uczciwg konkurencje ze wzgledu na ,opisanie wielkosci i zakresu
zamoOwienia w sposob niejednoznaczny i niewyczerpujgcy, za pomoca okreslen nieprecyzyjnych i ogélnych tj. w sposob
nieuwzgledniajacy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty”.

Nalezy wskazac¢, ze poréwnanie tresci art. 16 pkt 1) Pzp i art. 99 ust. 4 Pzp prowadzi do wniosku, ze w zakresie
dokonywania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego czynnosci w sposéb zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurenciji (ktdry nie mogiby utrudnia¢ uczciwej konkurencji) wynikajgca z art. 99 ust. 4 Pzp norma prawna
dotyczy wylgcznie opisywania przedmiotu zaméwienia, a norma prawna wynikajgca z art. 16 pkt 1) Pzp dotyczy
wszystkich czynnosci dokonywanych w ramach przygotowania i prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego. Oznacza to, ze w tym zakresie art. 99 ust. 4 Pzp jest przepisem szczegdlinym wobec art. 16 pkt 1) Pzp,
ktérego wiec nie stosuje sie, gdy zastosowanie znajduje art. 99 ust. 4 Pzp.

Wymaga zauwazenia, ze norma okreSlajgca obowigzek opisania przedmiotu zamowienia ,w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty” wynika z innej jednostki redakcyjnej art. 99 Pzp (z ust. 1) niz
norma zakazujgca opisania przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencije (ust. 4), co
prowadzi do wniosku, ze naruszenie obowigzku wynikajgcego z art. 99 ust. 1 Pzp nie jest objete hipotezg normy
wynikajgcej z art. 99 ust. 4 Pzp (naruszeniem wynikajgcego z niego zakazu).

Zwazywszy wiec, ze Izba stwierdzita, iz § 5 ust. 8 i 10wzoru umowy, stanowigcego zatacznik nr 1 do SWZ,sg
niezgodne z wymaganiami wynikajgcymi z art. 99 ust. 1 Pzp, brak bylo podstaw do uznania, ze z powodow
przedstawionych w odwotaniu postanowienia te sg niezgodne z art. 99 ust. 4 Pzp.

W zakresie, w jakim Izba uznata zarzuty przedstawione w odwotaniu za nieuzasadnione, wobec nie
stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp, odwotanie nalezato oddali¢, o czym orzeczono w punkcie
2. wyroku.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono w punkcie 3. wyroku na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp
oraz § 2 ust. 1 pkt 2), § 5 pkt 1) i 2) oraz § 7 ust. 2 pkt 1) i ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczeg6towych rodzajéw kosztdw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania.

Zgodnie z art. 557 Pzp ,w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga
0 kosztach postepowania odwotawczego”, stosownie za$ do art. 575 Pzp strony oraz uczestnik postepowania
odwotawczego wnoszgacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Z § 2 ust. 1
pkt 2) ww. rozporzgdzenia wynika, ze wysokoS¢ wpisu wnoszonego w postepowaniu o udzielenie zamowienia na
dostawy o wartosci przekraczajacej progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 Pzp, wynosi 15.000 ziotych. Stosownie
do § 5 pkt 1) i 2) ww. rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie wpis oraz uzasadnione koszty
stron postepowania odwotawczego. § 7 ust. 2 pkt 1) ww. rozporzgdzenia stanowi, ze ,w przypadku uwzglednienia
odwotania przez Izbe w czesci, koszty ponoszg odwolujgcy i zamawiajacy, jezeli w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit Zzaden wykonawca albo uczestnik postepowania odwotawczego, ktéry przystapit do
postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu w cato$ci albo w czesci”, zas § 7 ust. 3 ww. rozporzgdzenia, iz ,w przypadku, o ktérym
mowa w ust. 2 pkt 1i 2, Izba rozdziela: 1) wpis stosunkowo, zasgdzajgc odpowiednio od zamawiajgcego albo uczestnika
postepowania odwotawczego wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego kwote, ktdrej wysokosé ustali, obliczajgc
proporcje liczby zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, ktére Izba uwzglednita, do liczby zarzutéw, ktérych Izba nie
uwzglednita; 2) koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2, w sposo6b okreslony w pkt 1 lub znosi te koszty wzajemnie miedzy
odwotujgcym i odpowiednio zamawiajgcym albo uczestnikiem postepowania odwotawczego wnoszgcym sprzeciw”.

Stosownie do § 5 pkt 1) ww. rozporzadzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego zaliczono wpis w
wysokosci uiszczonej przez Odwotujgcego, tj. 15.000 ztotych.

Zwazywszy ze lzba uwzglednita trzy zarzuty przedstawione w odwotaniu, a dwoch nie uwzglednita, koszty
postepowania odwotawczego w zakresie wpisu rozdzielono stosunkowo — w proporcjach 2/5 Odwotujgcy i 3/5
Zamawiajgcy. W konsekwencji zgodnie z § 7 ust. 3 pkt 1) i 2) ww. rozporzadzenia zasgdzono od Zamawiajgcego na
rzecz Odwotujacego 3/5 kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania, a takze zniesiono wzajemnie miedzy
Odwolujacym i Zamawiajgcym uzasadnione koszty postepowania odwotawczego Odwolujgcego i Zamawiajgcego, o
ktérych mowa w § 5 pkt 2) ww. rozporzgdzenia.



