Sygn. akt KIO 1064/23
POSTANOWENIE
z dnia 26 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Michat Pawtowski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron w dniu 26 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu

17 kwietnia 2023 r. przez wykonawce URTICA Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia

z siedzibg we Wroctawiu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Mazowiecki Szpital Specjalistyczny
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radomiu

w przedmiocie zamdwienia publicznego na: ,dostawe produktow leczniczych’; numer referencyjny: DZP.341.07.2023

postanawia:
1.Umarza postepowanie odwotawcze.

2.Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujgcego URTICA Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
we Wroctawiu kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcej rownowartosé
whniesionego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2022 r., poz. 1710, ze zm.) na niniejsze postanowienie —

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy:............cccooviiiiiiiiiii,
Sygn. akt KIO 1064/23
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Mazowiecki Szpital Specjalistyczny Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Radomiu
dziatajgc na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r,,
poz. 1710, ze zm.), zwanej dalej jako ,ustawa PZP”, prowadzi postepowanie o udzieleniezamdwienia publicznego na:
Ldostawe produktéw leczniczych’. Numer referencyjny tego zamowienia to: DZP.341.07.2023.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 21 marca 2023 r., pod numerem 2023/S 057-169207.

W dniu 17 kwietnia 2023 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) Odwotujacy — wykonawca URTICA
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu wniést odwotanie wobec postanowien Specyfikacii
Warunkéw Zaméwienia (dalej jako ,SWZ’) w jej brzmieniu zmodyfikowanym w dniu 7 kwietnia 2023 r.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 439 ust. 12 pkt 1i2 ustawy PZP w zw. z art. 353! ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks Cywilny (Dz. U. z
2022 r., poz. 1360), zwanej dalej jako ,k.c.”, w zw. z art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy PZP — poprzez ustalenie
klauzuli waloryzacyjnej w § 5 ust. 14-18 wzoru umowy w sposob niepozwalajgcy na zapewnienie: (1) rbwnowagi stron
stosunku prawnego, (2) ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy oraz (3) roztozenie ryzyka wzrostu cen na obie strony
umowy w przypadku zmiany cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia, a zatem w sposéb
sprzeczny z ustawg oraz naturg stosunku zobowigzaniowego, polegajace na:

a) okre$leniu poziomu zmiany cen materiatdbw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, uprawniajgcego
wykonawce do zgdania zmiany wynagrodzenia jako $redniej wzrostu wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych
publikowanego przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, mierzonego w cyklu kwartalnym, wzgledem okresu
poprzedniego, liczonego jako suma tego wskaznika z 4 ostatnich kwartatéw, nastepnie podzielona na 4, na poziomie co
najmniej 7%, co skutkuje jedynie pozornym i iluzorycznym wypetnieniem przez Zamawiajgcego wymogow z art. 439 ust.
1 i ust. 2 pkt 1 ustawy PZP, podczas gdy okreSlenie poziomu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw, uprawniajgcego
strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia na tak wysokim poziomie, czyni w istocie zmiane wynagrodzenia



niemozliwg lub co najmniej wysoce nieprawdopodobna, ktére to dziatanie prowadzi wytgcznie do obejScia przepisu art.
439 ust. 1 ustawy PZP,

b) braku okreslenia sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia oraz nieprawidiowym opisaniu sposobu okreslenia wptywu
zmiany ceny materiatbw lub kosztow na koszt wykonania zamoéwienia, a zamiast tego nieuprawnione obcigzenie
wykonawcy obowigzkiem sformutowania propozycji zmiany wysokosci wynagrodzenia wraz z uzasadnieniem,
przedtozenia dokumentéw dowodzgcych wptyw wzrostu wskaznika cen towarow i ustug konsumpcyjnych na koszt
wykonania umowy, a takze obowigzkiem wykazania przez wykonawce adekwatno$ci przedstawionej propozycji zmiany
wynagrodzenia do zmiany kosztéw wykonania umowy przez wykonawce, podczas gdy takie rozwigzanie jest w Swietle
art. 439 ust. 1 i 2 ustawy PZP nieuprawnione, a okre$lenie sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia oraz sposobu
okres$lenia wptywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na koszt wykonania zaméwienia powinno nastepowac poprzez
odestanie do obiektywnych wskaznikow makroekonomicznych lub katalogow nakfadéw rzeczowych, jednak w kazdym
przypadku musi to by¢ wskaznik obiektywny, jednoznaczny, fatwo dostepny, niezalezny od stron umowy, jak najblizej
zwigzany z przedmiotem zamowienia, albo w przypadku zmiany

w oparciu o ceny lub koszty opiera¢ sie¢ na zmianach cen rynkowych, do ktorych ma dostep ogtaszanych
(publikowanych) przez podmiot niezalezny od stron umowy,

¢) uzaleznieniu mozliwo$ci zastosowania klauzuli waloryzacyjnej od nalezytej realizacji przedmiotu umowy, podczas gdy
dyspozycja art. 439 ust. 1 i 2 ustawy PZP nie uprawnia Zamawiajgcego do wprowadzania takiego warunku, natomiast
ewentualne uchybienia po stronie wykonawcy w wykonaniu umowy obwarowane sg w tre$ci wzoru umowy innymi
sankcjami, tj. przede wszystkim mozliwo$cig obcigzenia wykonawcy karami umownymi lub odstgpieniem przez
Zamawiajgcego od umowy,

d) uzaleznieniu mozliwosci zastosowania klauzuli waloryzacyjnej od dochowania przez wykonawce terminu 30 dni od
dnia ogloszenia komunikatu Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, podczas gdy w sytuaciji, w ktorej dodatkowo
zmiana moze nastgpi¢ dopiero po uptywie 6 miesiecy realizacji umowy, terminy te mogg sie w praktyce nie pokrywac,

a wykonawca bedzie zmuszony, po uptywie 6 miesiecy realizacji umowy, do odczekania kolejnych 2 miesiecy do
publikacji przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego kolejnego kwartalnego wskaznika cen towaréw i ustug
konsumpcyjnych, co takze wskazuje na sformutowanie klauzuli w spos6b wewnetrznie sprzeczny, niepozwalajacy na
realng realizacje uprawnien wykonawcy (zarzut nr 1),

2) art. 99 ust. 1 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zamowienia, w zakresie § 5 ust. 14-18 wzoru umowy, w
sposob, ktéry w konsekwencji uniemozliwi Odwotujgcemu prawidiowe oszacowanie ceny przy uwzglednieniu
prognozowanego realnego wzrostu cen kosztow i materiatdw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, polegajace na: (1)
okreSleniu poziomu zmiany ceny materiatdw lub kosztéw uprawniajgcego strony umowy do Zzgdania zmiany
wynagrodzenia, o ktorym mowa w art. 439 ust. 2 pkt 1 ustawy PZP, (2) okreSleniu sposobu ustalenia zmiany
wynagrodzenia oraz (3) wskazaniu sposobu okreslenia wptywu zmiany ceny materiatow lub kosztow na koszt wykonania
zamoOwienia, o ktérych mowa w art. 439 ust. 2 pkt 2 lit. a i pkt 3 ustawy PZP na poziomie, ktory w praktyce uniemozliwia
zapewnienie rownowagi stron stosunku prawnego, ekwiwalentnosci Swiadczen stron umowy oraz roziozenie ryzyka
wzrostu cen na obie strony umowy w przypadku zmiany cen materiatdbw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia (zarzut nr 2),

3) w konsekwencji naruszen objetych zarzutami nr 1 i nr 2 odwotania — naruszenie art. 99 ust. 4 ustawy PZP w zw. z art.
16 pkt 1 ustawy PZP poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w zakresie § 5 ust. 14-18 wzoru umowy — w sposo6b
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, polegajgcy na sformutowaniu klauzuli waloryzacyjnej, o ktérej mowa w art. 439 ust. 1 i
2 ustawy PZP w sposoéb pozorny oraz iluzoryczny, w konsekwencji zmuszajgcy wykonawcow do oferowania cen, ktore
oderwane sg od realnych wskaznikow i faktycznych uwarunkowan gospodarczych, ktérych zastosowanie przy
szacowaniu ceny pozwalatoby na zapewnienie uczciwej konkurencji w ramach niniejszego postepowania.

W podsumowaniu zarzutéw odwotania Odwolujacy stwierdzit, ze regulacja § 5 ust. 14-18 wzoru umowy uniemozliwia
wykonawcy prawidlowg kalkulacje ceny i tym samym utrudnia sporzgdzenie oferty, ponadto moze ona utrudnia¢ uczciwg
konkurencje, zas po zawarciu umowy — dotknieta bedzie ona sankcjg niewaznosci.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zmiany postanowien SWZ w zakresie wzoru umowy (Zatgcznika nr 2 do SWZ)
poprzez zmiane § 5 ust. 14-18 wzoru umowy w taki sposob, aby:

a) wust. 14 w miejsce 7% jako Sredniej liczonej jako suma ostatnich czterech kwartatdw poprzedzajgcych ziozenie
wniosku o waloryzacje, kwartalnego wskaznika cen towaréw
i ustug konsumpcyjnych w stosunku do kwartatu poprzedniego, podzielona nastepnie przez 4, jako minimalnego poziomu



zmiany cen materiatdbw lub kosztébw zwigzanych z realizacjg zamdwienia uprawniajgcego strony umowy do zgdania
zmiany wynagrodzenia, zostat wprowadzony poziom 3%,

b) w miejsce § 5 ust. 17 wzoru umowy w jego obecnym brzmieniu, wprowadzi¢ nastepujgce postanowienie:
Waloryzacja wynagrodzenia wykonawcy nastepowac bedzie przy zastosowaniu wskaznika, ktérego wysokosc zostanie
obliczona w oparciu o ust. 14 ninigjszego §, tj. po zsumowaniu ogtaszanych kwartalnie wskaznikow cen towardw i ustug
konsumpcyjnych za 4 poprzednie kwartaty i nastepnie ich podzieleniu przez 4",

c) w § 5 ust. 15 wzoru umowy wykreslic¢ nastepujgce sformutowania: ,nalezytej” odnoszgcego sie do realizacii
przedmiotu umowy przez wykonawce oraz zastrzezenia ,(...)

z zastrzezeniem, ze przedmiot Umowy realizowany byt naleZycie, zgodnie z warunkami ustalonymi Umowg, a
Wykonawca wykazat wplyw zmiany cen materiatow lub kosztéw na koszt wykonania przedmiotu Umowy", a takze ,i/lub
brak nalezytej realizacji zamdwienia zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia i postanowieniami Umowy".

Ponadto Odwotujgcy zawart w odwotaniu wniosek o dopuszczenie iprzeprowadzenie dowoddéw z dokumentow
wymienionych w uzasadnieniu odwotania na okoliczno$ci zawarte w tresci jego pisma oraz wniosek o zasgdzenie od
Zamawiajgcego na jego rzecz kosztdbw postepowania odwotawczego obejmujgcych uiszczony wpis od odwotania, a
takze koszty zastepstwa procesowego i wydatek na 2 optaty skarbowe od petnomocnictwa.

Ze znajdujgcej sie w aktach sprawy odwotawczej informaciji przekazanej przez Zamawiajgcego Prezesowi Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 18 kwietnia 2023 r. wynika, ze informacje o wniesieniu odwotania wraz z jego kopig oraz
wezwaniem wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie
internetowej w dniu 14 kwietnia 2023 r.

Izba ustalita, ze termin na zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego uptynat w dniu 17 kwietnia 2023 r.
Do dnia wydania przez Izbe postanowienia na posiedzeniu niejawnym nie wptyneto Zadne zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego — ani po stronie Zamawiajgcego, ani po stronie Odwolujgcego.

Nastepnie w dniu 25 kwietnia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto pismo Zamawiajacego, w ktorym
poinformowat on, ze tego samego dnia zmodyfikowat zapisy SWZ, w tym zapisy zalgcznika nr 2 do SWZ —
postanowienia § 5 ust. 14-18 wzoru umowy, ktore stanowily przedmiot zarzutébw zgtoszonych w odwotaniu w
przedmiotowej sprawie. Zdaniem Zamawiajgcego odwotanie podlega oddaleniu na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 2 ustawy
PZP, gdyz brak jest czynno$ci Zamawiajgcego, ktérej w oparciu o dokumentacje postepowania mozna przypisac
naruszenie przepiséw ustawy PZP, w tym przepisow uzasadniajgcych uwzglednienie odwotania. Zamawiajgcy dodat
rowniez, ze Odwotujacy nie posiada interesu w podtrzymaniu wniesionego $rodka zaskarzenia m. in. z uwagi na brak
spetnienia przestanki poniesienia szkody w wyniku naruszenia przepiséw ustawy PZP, albowiem czynno$¢, z ktdrg
wigzata sie ewentualna szkoda, nie istnieje. Pismo Zamawiajgcego zostalo przestane do Izby droga elektroniczng i
zostato podpisane przez dwéch cztonkéw Zarzadu Spofki.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Analiza materialu zgromadzonego w aktach niniejszej sprawy odwotawczej doprowadzita Izbe do przekonania, ze
postepowanie odwotawcze w przedmiotowej sprawie stato sie zbedne, poniewaz Zamawiajgcy w wyniku kolejnego
odwotania wniesionego w postepowaniu przetargowym przez wykonawce URTICA Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig

z siedzibg we Wroctawiu w dniu 25 kwietnia 2023 r. dokonat zmiany postanowien SWZ

(a Scislej rzecz biorgc Zatacznika nr 2 do SWZ zawierajgcego wzor umowy), ktorych dotyczyly zarzuty i wnioski
odwolania. Izba uznata zatem, Zze skoro tre$¢ postanowien SWZ (wzoru umowy) zostata zmodyfikowana juz po
whiesieniu odwotania, to okolicznos¢ ta skutkuje zniesieniem substratu zaskarzenia, albowiem nie istniejg juz zapisy
SWz

w ksztatcie, jaki byt na date wniesienia odwotania.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu na podstawie przestanki z art.
568 pkt 2 ustawy PZP.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 557 ustawy
PZP i art. 574-576 ustawy PZPoraz w oparciu o przepis § 9 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437). Z uwagi na umorzenie tego
postepowania na podstawie przestanki z art. 568 pkt 2 ustawy PZP koszty postepowania odwotawczego zostaty
wzajemnie zniesione miedzy stronami. Izba orzekia tez o nakazaniu zwrotu wpisu od odwotania uiszczonego przez



Odwolujgcego.
Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.



