Sygn. akt: KIO 519/23

POSTANOWIENIE
z dnia 13 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawny, bez udziatu stron, w dniu 13 marca 2023 r.
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27

lutego 2023 r. przez wykonawce Urtica Sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Wojewodzki Szpital

Specjalistyczny w Olsztynie,

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakaza¢ zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowienn Publicznych na rzecz
wykonawcy Urtica Sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu kwoty 15.000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) tytutem zwrotu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (tj.: 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccciiiiiiiiiiiirirrnn e



Sygn. akt: KIO 519/23

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie - dalej jako ,Zamawiajacy” -
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamowienia publicznego na dostawe produktow

leczniczych — programy lekowe, dalej ,Postepowanie”.

W dniu 27 lutego 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Urtica Sp. z 0.0., z siedzibg we Wroctawiu (dalej jako ,Odwotujgcy”) zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 439 ust. 1i 2 pkt 1 PZP w zw. z art. 353" k.c. w zw. z art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 8
ust. 1 PZP poprzez ustalenie klauzuli waloryzacyjnej w 15 wzorca umowy w sposoéb
niepozwalajgcy na zapewnienie: (1) réwnowagi stron stosunku prawnego, (2)
ekwiwalentnoéci swiadczeh stron umowy oraz (3) roztozenie ryzyka wzrostu cen na
obie strony umowy w przypadku zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych z
realizacja zamowienia, a zatem w sposéb sprzeczny z naturg stosunku

zobowigzaniowego, polegajgce na:

a) okresleniu poziomu zmiany cen materiatdw lub kosztow zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia, uprawniajgcego wykonawce do zgdania zmiany wynagrodzenia jako
minimum 18% wzrostu wskaznika cen towaréw i wustug konsumpcyjnych,
publikowanego przez Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego, mierzonego w
cyklu miesiecznym i odpowiadajgcemu temu samemu miesigcowi w roku poprzednim,
za ostatni miesigc 6 miesiecznego okresu obowigzywania umowy, co skutkuje jedynie
pozornym i iluzorycznym wypetnieniem przez Zamawiajgcego wymogoéw z art. 439
ust. 1iust. 2 pkt 1 PZP, podczas gdy okreslenie poziomu zmiany ceny materiatow lub
kosztow, uprawniajgcego strony umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia na tak
wysokim poziomie, czyni w istocie zmiane wynagrodzenia niemozliwg lub co najmniej
mato prawdopodobng, ktére to dziatanie prowadzi wylgcznie do obejscia przepisu art.
439 ust. 1 PZP;

b) okresleniu sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia oraz sposobu okres$lenia
wplywu zmiany ceny materiatdw lub kosztow na koszt wykonania zamowienia jako
zmiane odpowiadajgcg 1/10 czesci wskaznika cen towardw i ustug konsumpcyjnych,
publikowanego przez Prezesa Gtéwnego Urzedu Statystycznego, mierzonego w

cyklu miesiecznym, i odpowiadajgcego temu samemu miesigcowi w roku poprzednim,



c)

2)

za ostatni miesigc 6 miesiecznego okresu obowigzywania umowy, co skutkuje jedynie
pozornym i iluzorycznym wypetnieniem przez Zamawiajgcego wymogow z art. 439
ust. 1, ust. 2 pkt 2 lit. a i 3 PZP, podczas gdy mozliwos¢ wytgcznie tak nieznacznej
zmiany naleznego wykonawcy wynagrodzenia w zaden sposob nie prowadzi do
roztozenia ryzyka wzrostu cen pomiedzy strony umowy oraz nie zapewnia réwnowagi
stron stosunku prawnego;

okresleniu maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza
zamawiajgcy w efekcie zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia na poziomie 2% pierwotnego wynagrodzenia wykonawcy
brutto, co skutkuje jedynie pozornym i iluzorycznym wypetnieniem przez
Zamawiajgcego wymogow z art. 439 ust. 1 i ust. 2 pkt 4 PZP, podczas gdy okreslenie
maksymalnej wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza zamawiajgcy w
efekcie zastosowania postanowienn o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia na poziomie 2% w zaden sposéb nie odzwierciedla faktycznych
zmian ceny (obecnych i prognozowanych) materiatobw i kosztow zwigzanych z
realizacjg zamowienia oraz poziomu inflacji, przy planowanym okresie realizacji
zamowienia, przy czym Odwotujgcy jest swiadomy, ze klauzule waloryzacyjne nie
majg zapewnic¢, azeby catos¢ ryzyka wynikajgcego z tychze zmian spoczywac miata
na Zamawiajgcym, jednakze konieczne jest faktyczne umozliwienie zmiany
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy w przypadku zmiany ceny materiatow lub
kosztéw zwigzanych z realizacjg zamowienia, nie za$ jedynie formalne wypetnienie
przez Zamawiajgcego wymogow ustawowych, ktore prowadzi wytgcznie do obejscia
przepisu art. 439 ust. 1 PZP;

art. 99 ust. 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zamowienia, w zakresie 15 wzoru
umowy, w sposob, ktory w konsekwencji uniemozliwi Odwotujgcemu prawidtowe
oszacowanie ceny przy uwzglednieniu prognozowanego realnego wzrostu cen
kosztéw i materiatbw zwigzanych z realizacja zamowienia, polegajgce na: (1)
okresleniu poziomu zmiany ceny materiatdbw lub kosztéw uprawniajgcego strony
umowy do zgdania zmiany wynagrodzenia, o ktérym mowa w art. 439 ust. 2 pkt 1
PZP, (2) okresleniu sposobu ustalenia zmiany wynagrodzenia oraz (3) wskazaniu
sposobu okreslenia wptywu zmiany ceny materiatéw lub kosztéw na koszt wykonania
zamowienia, o ktérych mowa w art. 439 ust. 2 pkt 2 lit. a i 3 PZP oraz maksymalnej
wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie
zastosowania postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci
wynagrodzenia, o ktérych mowa w art. 439 ust. 2 pkt 4 PZP na poziomie, ktéry w

praktyce uniemozliwia zapewnienie rownowagi stron stosunku prawnego,
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ekwiwalentnosci swiadczen stron umowy oraz roztozenie ryzyka wzrostu cen na obie
strony umowy w przypadku zmiany cen materiatow lub kosztéw zwigzanych z
realizacjg zaméwienia; w konsekwencji zas powyzszych naruszen - naruszenie art.
99 ust. 4 PZP w zw. z art. 16 pkt 1 PZP poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia, w
zakresie §15 wzoru umowy w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, polegajacy
na sformutowaniu klauzuli waloryzacyjnej, o ktérej mowa w art. 439 ust. 1i 2 PZP w
sposob pozorny oraz iluzoryczny, w konsekwencji zmuszajgcy wykonawcow do
oferowania cen, ktére oderwane sg od realnych wskaznikow i faktycznych
uwarunkowan gospodarczych, ktorych zastosowanie przy szacowaniu ceny
pozwalatoby na zapewnienie uczciwej konkurencji w ramach niniejszego
postepowania; a zatem w/w postanowienia wzoru umowy uniemozliwiajg wykonawcy
prawidtowg kalkulacje ceny i tym samym utrudniajg sporzgdzenie oferty, moga
utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a po zawarciu umowy - dotkniete bedg sankcjg

niewaznosci.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany postanowien SWZ w zakresie

wzoru umowy (zatgcznika nr 3 do SWZ) poprzez zmiane §15 w taki sposdb, aby:

a) w miejsce 18% jako minimalnego wzrostu miesiecznego wskaznika cen towardow i
ustug konsumpcyjnych w stosunku do analogicznego miesigca poprzedniego roku
kalendarzowego, za ostatni miesigc 6 miesiecznego okresu obowigzywania umowy, jako
poziomu zmiany cen materiatdw Ilub kosztow zwigzanych 2z realizacjg zamowienia
uprawniajgcego strony umowy do Zzgdania zmiany wynagrodzenia, zostat wprowadzony
poziom 5%;

b) w miejsce 1/10 wzrostu wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych, jako
poziomu zmiany wynagrodzenia, zostat wprowadzony poziom 1/2;

c) w miejsce 2% pierwotnego wynagrodzenia wykonawcy brutto, jako maksymalnej
wartosci zmiany wynagrodzenia, jakg dopuszcza Zamawiajgcy w efekcie zastosowania
postanowien o zasadach wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia zostat

wprowadzony poziom 15%;

Izba ustalita, ze do postepowanie odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie przystgpit

Zzaden wykonawca.

Izba ustalita, iz w dniu 9 marca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
pismo Zamawiajgcego zawierajgce oswiadczeniu o uwzglednieniu odwotania wraz z

whnioskiem o umorzenie postepowania.



Wobec oswiadczenia Zamawiajgcego o uwzglednieniu odwotania Izba stwierdzita, ze
zachodzg przestanki umozliwiajgce umorzenie postepowania odwotawczego i, zgodnie z

przepisem art. 522 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci art. 575 ustawy Pzp
w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), nakazujgc

zwrot odwotujgcemu kwoty uiszczonej tytutem wpisu.
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