Sygn. akt: KIO 3384/21

POSTANOWIENIE
z dnia 30 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron i uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 30 listopada 2021 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej w dniu 15 listopada 2021 r. przez wykonawce LEK S.A. w Strykowie

w postepowaniu prowadzonym przez Mazowiecki Szpital Brédnowski w Warszawie

sp. z 0.0. w Warszawie

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze,

2. znies¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego i nakaza¢ Urzedowi Zaméwien
Publicznych zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty
15.000,00 zt (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) na rzecz wykonawcy LEK

S.A. w Strykowie, stanowigcej wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 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: ......cccociiiiiiiinnann.



Sygn. akt: KIO 3384/21
Uzasadnienie
Zamawiajgcy, Mazowiecki Szpital Brodnowski w Warszawie sp. z 0.0. w Warszawie,
prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) — zwanej dalej ,ustawag Pzp” lub ,Pzp” -
postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa
produktow leczniczych i wyrobow medycznych dla Mazowieckiego Szpitala Brédnowskiego

w Warszawie sp. z 0.0.”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej 3 listopada 2021 r. nr 2021/S 213-561100.

15 listopada 2021 r. wykonawca LEK S.A. w Strykowie, zwany dalej ,odwotujgcym”,
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec:

1. zawarcia w § 1 ust. 7 projektu umowy projektowanego postanowienia umowy o tresci:
,<Zamawiajgcy zobowigzuje sie do realizacji umowy w min. 40% przedmiotu umowy
wskazanego w specyfikacji asortymentowo-cenowej”;

2. zawarcia w § 5 ust. 10 projektu umowy projektowanego postanowienia umowy o tresci:

W przypadku jezeli sSredni koszt rozliczenia substancji czynnej, refundowanej w ramach
programu lekowego lub chemioterapii, zawartej w leku nabywanym na podstawie
(niniejszej) umowy, opublikowany w komunikacie Narodowego Funduszu Zdrowia, bedzie
nizszy od kosztu tej substancji czynnej, obliczonego z uwzglednieniem wielkoSci
opakowania, mocy oraz ceny hurtowej brutto produktu leczniczego objetego (niniejszg)
umowg Zamawiajgcy moze zgda¢ od Wykonawcy zmiany umowy i obnizenia ceny
hurtowej brutto tego produktu do wysokosci wynikajgcej z aktualnego, opublikowanego
przez NFZ, $redniego kosztu rozliczenia tej substancji czynne;.

Odmowa podpisania porozumienia w tym zakresie bedzie uprawniata Zamawiajgcego do
rozwigzania umowy, w czeSci dotyczgcej tego produktu leczniczego w trybie
jednostronnego jej wypowiedzenia.”,

3. zawarcia w § 5 ust. 11 projektu umowy projektowanego postanowienia umowy o tresci:

W przypadku wszczecia przez Prezesa NFZ procedury wspdélnego postepowania o
udzielenie zamdéwienia publicznego na zakup lekow zawierajgcych substancje czynna,
Znajdujgcg sie w produkcie leczniczym, ktory jest przedmiotem zawartej w toku
niniejszego postepowania umowy przetargowej Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
niewykonania w cato$ci umowy zawartej na ten produkt’;

4. zawarcia w § 5 ust. 3 projektu umowy projektowanego postanowienia umowy o tresci:

W przypadku, gdy Narodowy Fundusz Zdrowia refunduje zwrot kosztow danego leku do
wysokosci limitu cenowego, cena jednostkowa zaproponowanego przez Wykonawce, nie

bedzie wyzsza od wysokoSci limitu finansowania. Zmiany cen jednostkowych w tym
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przypadku mogg nastgpic jedynie w przypadku wejScia w zycie odpowiednich przepisow
(w drodze Zarzgdzenia Prezesa NFZ lub obwieszczenia Ministra Zdrowia) i ceny po

Zmianie nie mogg by¢ wyzsze niz wysokos¢ limitu’.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 431 w zw. z art. 8 ust.1 ustawy Pzp w zw. z art. 353! KC i 354 KC oraz art. 5 KC i art.
395 KCoraz art. 58 § 11§ 2 KC w zw. z art. 16 ustawy Pzp oraz art. 471 KC oraz w zw. z
art. 3 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020, poz. 1913) -
poprzez zaburzenie réwnowagi stron umowy, sprowadzenie jej do umowy stricte
adhezyjnej, jednostronnej, brak poszanowania intereséw drugiej strony umowy,
narzucanie odgérnie cen przez Zamawiajgcego w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji, wbrew naturze stosunku, ustawie Pzp i zasadom wspotzycia spotecznego

- art. 433 pkt 4 w zw. z art. 8 ust.1 ustawy Pzp oraz art.16 ustawy Pzp w zw. z art. 5 KC
oraz 58 § 1i 2 KC, art. 353 KC- zawarcie w projekcie umowy postanowien abuzywnych -
naktadajgcych na wykonawcow nieproporcjonalne ryzyko, umozliwiajgce ograniczenie
zakresu zamowienia przez Zamawiajgcego bez wskazania/zagwarantowania minimalnej
wartosci lub wielkosci swiadczenia stron lub rezygnacje z zamowienia lub jednostronne
wypowiedzenie umowy- co stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez
Zamawiajgcego, ktéry czyni ze swojego prawa uzytek sprzeczny ze spoteczno-

gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego.

Odwotujgcy wniést o nakazanie zamawiajgcemu:

1) zmiany projektowanego postanowienia umowy z § 1 ust.7 umowy w nastepujacy sposoéb:
.Zamawiajgcy zobowigzuje sie do realizacji umowy w min. 80% przedmiotu umowy
wskazanego w specyfikacji asortymentowo-cenowej”;

2) wykreslenia projektowanego postanowienia umowy z § 5 ust. 10 projektu umowy w

catosci;

3) wykreslenia projektowanego postanowienia umowy z § 5 ust. 11 projektu umowy w

catosci;

4) wykreslenia projektowanego postanowienia umowy z § 5 ust. 3 projektu umowy w catosci

lub modyfikacje w nastepujacy sposob:

W przypadku, gdy Narodowy Fundusz Zdrowia refunduje zwrot kosztéw danego leku do
wysokosci limitu cenowego, cena jednostkowa zaproponowanego przez Wykonawce, nie
bedzie wyzsza od wysokoSci limitu finansowania. Zmiany cen jednostkowych w tym
przypadku mogag nastgpic jedynie w przypadku wejscia w zycie odpowiednich przepiséw (w
drodze ZarzgdzeniaPrezesa-NFZIub obwieszczenia Ministra Zdrowia) i ceny po zmianie nie

mogag byc wyzsze niz wysokoSc limitu.”.



Ustalono takze, ze 25 listopada 2021 r., przed otwarciem posiedzenia Izby, zamawiajgcy
doreczyt Prezesowi Izby odpowiedz na odwotanie z 24 listopada 2021 r., w ktérej oswiadczyt,
ze 17 listopada 2021 r. zmodyfikowat SWZ przez usuniecie § 5 ust. 10 i 11 wzoru umowy,
oraz podniesienie minimalnego zobowigzania do realizacji umowy z 40 do 50% przedmiotu
umowy wskazanego w specyfikacji asortymentowo-kosztowej w § 1 ust. 7 projektu umowy
zatgczonego do SWZ (zestaw V) oraz usuniecie sformutowania ,Zarzgdzenia Prezesa NFZ”

w § 5 ust. 3 wzoru umowy.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze pismem z 29 listopada 2021 r. odwotujgcy ztozyt
o$wiadczenie, ze wobec modyfikacji SWZ przez Zamawiajgcego z dnia 17.11.2021 r. oraz
wobec tresci odpowiedzi na odwofanie udzielonej przez Zamawiajgcego z dnia 24.11.2021 r.
poprzez ktére to czynnosci Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w cato$ci w zakresie
zarzutow nr 2-4 oraz dokonat modyfikacji SWZ w postaci zmiany projektowanego
postanowienia umowy z par. 1 ust. 7 stanowigcego zarzut nr 1 w sposéb odmienny niz
wskazany w zgdaniu nr 1 odwofania, niniejszym skfadam oswiadczenie o cofnigciu zarzutu
nr 1 odwotania i wnosze o umorzenie przedmiotowego postepowania odwofawczego na
podstawie art. 522 ust. 3 ustawy Pzp na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz
uczestnikbw postepowania odwotawczego wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego

zarzutéw od 2-4 w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.
Odwotujgcy oswiadczyt, ze cofa odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 odwofania.
Zamawiajgcy zmodyfikowat SWZ przez usuniecie § 5 ust. 10 i 11 wzoru umowy, oraz

usuniecie sformutowania ,Zarzgdzenia Prezesa NFZ” w § 5 ust. 3 wzoru umowy.

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i art. 568
pkt 1 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze, w zakresie zarzutu nr 1,
z powodu wycofania odwotania w tej czesci przez odwotujgcego.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp, odwotujgcy moze cofngc¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofniecia odwotania.

Odwotujgcy w pismie z dnia 29 listopada 2021 r., przed otwarciem rozprawy, o$wiadczyt,
ze cofa odwotanie w tej czesci. W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp
ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka ochrony prawne;.

Skoro zatem wykonawca moze cofngé odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a
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maiori ad minus, nalezy uznac, ze odwotujgcy moze zrezygnowacC z popierania jedynie
czesci odwotania. W orzecznictwie lzby nie jest kwestionowana mozliwos¢ skutecznego
cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie popiera juz tego zarzutu,
wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec
nalezy, ze lzba zwigzana jest oswiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania,
czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy Pzp ustawy Pzp jest obowigzek

umorzenia przez lzbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanych zarzutow.

Izba, dziatajac na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, postanowita umorzy¢
odwotawcze w zakresie zarzutéw nr 2, 3, 4 odwotania, gdyz dalsze postepowanie w tej
czedci stalo sie zbedne. Stosownie do art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, Izba umarza postepowania
odwofawcze, w formie postanowienia, w przypadku stwierdzenia, ze dalsze postepowanie
stato sie z innej przyczyny zbedne lub niedopuszczalne.

Zbednosé postepowania odwotawczego w zakresie zarzutéw nr 2, 3, 4 odwotania
wynikata z faktu, ze po wniesieniu odwotania zamawiajgcy 17 listopada 2021 r. zmodyfikowat
SWZ przez usuniecie § 5 ust. 10 i 11 wzoru umowy, oraz usuniecie sformutowania
.Zarzgdzenia Prezesa NFZ” w § 5 ust. 3 wzoru umowy. Tym samym zamawiajgcy usunagt
oraz zmodyfikowat postanowienia SWZ, ktére odwotujgcy kwestionowat w ww. zarzutach. W
tej sytuacji rozstrzyganie w przedmiocie tych zarzutéw stato sie zbedne.

Jednoczesnie, wbrew stanowisku odwotujgcego wyrazonemu w pismie z 29 listopada
2021 r., czynnosci zamawiajgcego o0 modyfikacji SWZ z 17 listopada 2021 r. i odpowiedzi na
odwofania nie mozna bylo uzna¢ za uwzglednienie w zakresie zarzutéw 2-4 odwotania.
Uwzglednienie przez zamawiajgcego zarzutdow odwotania musi przybra¢ forme wyraznego i
jednoznacznego o$wiadczenia procesowego zamawiajgcego o uznaniu takich zarzutéw, co
nie nastgpito. W szczegodlnosci za uwzglednienie zarzutéw odwotania nie mozna uznac
wykonania w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego czynnosci o charakterze
materialnoprawnych polegajgcych na modyfikacji SWZ, nawet jesli modyfikacje te sg zgodne
z zgdaniami odwofania. Wobec powyzszego oddalono wniosek odwotujgcego o umorzenie
postepowania odwotawczego w zakresie zarzutdw nr 2-4 odwotania na podstawie art. 522
ust. 3 ustawy Pzp, jako dotyczgcego zarzutow uwzglednionych przez zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym lzba, dziatajgc na podstawie art. art. 520 ust. 1 ustawy Pzp i
art. 568 pkt 1 ustawy Pzp oraz na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy Pzp, postanowita jak w pkt

1 sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kornczgcym

postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei



w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
Lprzegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.
Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Izba, kierujgc sie wynikiem postepowania odwotawczego, stosujac odpowiednio
przepis § 9 ust. 2 w zw. § 9 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437), postanowita znies¢ wzajemnie koszty postepowania odwotawczego oraz zwrdcié

odwotujgcemu kwote 15.000 zt uiszczong tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: .....ccocvvivieieiennnns



