Sygn. akt: KIO 2776/22

POSTANOWIENIE

z dnia 3 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa- Ogorzatek

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron postepowania w dniu 3 listopada
2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
21 pazdziernika 2022 r. przez wykonawce — LEK S.A. z siedzibg w Strykowie
w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. Janusza

Korczaka w Stupsku Sp. z o. 0. z siedzibg w Stupsku

postanawia:
1. umarza postepowanie odwotawcze,
2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na

rzecz Odwotujgcego kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)

stanowigcej uiszczony wpis od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 t.j.) na niniejsze postanowienie - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy :  ..ocooiiiiiiiiiiees
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Janusza Korczaka w Stupsku
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Stupsku prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2022r., poz. 1710 ze zm., dalej: ,Pzp”)
postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego o udzielenie zamowienia publicznego

pn.: ,Dostawa produktéw farmaceutycznych”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 11 pazdziernika 2022 r. pod numerem 2022/S 196-555117.

W dniu 21 pazdziernika 2022 r. wykonawca - Lek S.A. z siedzibg w Strykowie (dale;j:
,Odwotujgcy”) wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na projektowane
postanowienia umowy zawarte w Cz. Il SWZ- Wzor Umowy polegajace na:

- zawarciu w § 3 ust.2 wzoru umowy projektowanego postanowienia umowy o tresci:
,<Zamawiajgcy zastrzega, ze minimalny poziom zamodwienia dla Czesci nr 27 i 33 wyniesie
60% wartosci zamowienia, z zastrzezeniem §8 ust. 3 pkt 10 umowy.”

- zawarciu w § 8 ust.3 pkt 9 projektu umowy projektowanego postanowienia umowy o
tresci: ,Zamawiajgcy, przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian postanowien niniejszej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy — w drodze
aneksu do umowy - w nastepujgcym zakresie: obnizenia ceny leku do wysokosci sredniego
kosztu rozliczenia wybranych substancji czynnych stosowanych w programach lekowych i
chemioterapii publikowanego przez NFZ”;

- zawarciu w § 8 ust. 3 pkt 10 projektu umowy projektowanego postanowienia umowy 0
tresci: ,Zamawiajacy, przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian postanowien niniejszej umowy
w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy — w drodze
aneksu do umowy - w nastepujgcym zakresie: w przypadku wszczecia przez Prezesa NFZ
procedury wspodlnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na zakup lekow
zawierajgcych substancje czynng, znajdujgcag sie w produkcie leczniczym, ktéry jest
przedmiotem zawartej w toku niniejszego postepowania umowy przetargowej Zamawiajgcy
zastrzega sobie prawo do niewykonania w catosci umowy zawartej na ten produkt”.

Odwotujgcy w zwigzku z wymienionymi projektowanymi postanowieniami projektu
umowy w sposoéb tgczny lub odrebny zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 433 pkt 4 w zw. z art.8 ust.1 Pzp oraz art. 16 pkt 1 i 2 Pzp w zw. z art. 5 KC oraz
58 p§ 1i2 KC, art. 353' KC poprzez zawarcie w projekcie umowy postanowien abuzywnych
— jednostronnie nakfadajgcych na wykonawcow nieproporcjonalne ryzyko kontraktowe,

umozliwiajgce  ograniczenie  zakresu zamdwienia przez  Zamawiajgcego bez
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wskazania/zagwarantowania minimalnej wartosci lub wielkoSci $wiadczenia stron Ilub
catkowitg rezygnacje z zaméwienia - co stanowi naduzycie prawa podmiotowego przez
Zamawiajgcego, ktoéry czyni ze swojego prawa uzytek sprzeczny ze spoteczno-
gospodarczym

przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspoizycia spotecznego.

W zwigzku z tak sformutowanymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie
odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1) zmiane postanowienia z § 3 ust.2 wzoru umowy na nastepujgce gwarantujgce
wykonanie co najmniej 60 % warto$ci umowy, co wymaga usuniecia zastrzezenia § 8 ust. 3
pkt 10 umowy, ktore to zastrzezenie powoduje obecnie brak faktycznej gwaranciji realizaciji
minimalnego zakresu zaméwienia: Propozycja zmiany w § 3 wust.2 wzoru umowy
projektowanego postanowienia umowy: ,Zamawiajgcy zastrzega, ze minimalny poziom
zamowienia dla Czesci nr 27 i 33 wyniesie 60% wartosci zamowienia.”
2) zmiane postanowienia z § 8 ust.2 pkt 9 wzoru umowy na nastepujgce gwarantujgce
wykonanie co najmniej 60 % wartosci umowy na warunkach okreslonych w SWZ i po cenach
z ofert zlozonych przez Wykonawcoéw poprzez dodanie na koncu zastrzezenia: ,przy
uwzglednieniu § 3 ust.2 umowy”: ,Zamawiajgcy, przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian
postanowieh niniejszej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano
wyboru Wykonawcy — w drodze aneksu do umowy — w nastepujgcym zakresie: obnizenia
ceny leku do wysokosci Sredniego kosztu rozliczenia wybranych substancji czynnych
stosowanych w programach lekowych i chemioterapii publikowanego przez NFZ, przy
uwzglednieniu § 3 ust. 2 umowy”
3) zmiane postanowienia z § 8 ust.2 pkt 10 wzoru umowy na nastepujgce gwarantujgce
wykonanie co najmniej 60 % wartosci umowy nawet w przypadku zawarcia aneksu poprzez
wykreslenie stowa ,, w catosci” i dodanie na koncu zastrzezenia: ,z zastrzezeniem § 3 ust.2
umowy”: ,Zamawiajagcy, przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian postanowien niniejszej
umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktérej dokonano wyboru Wykonawcy — w
drodze aneksu do umowy — w nastepujgcym zakresie: w przypadku wszczecia przez
Prezesa NFZ procedury wspdlnego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego na
zakup lekéw zawierajgcych substancje czynng, znajdujacg sie w produkcie leczniczym, ktory
jest przedmiotem zawartej w toku niniejszego postepowania umowy przetargowej
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do niewykonania umowy zawartej na ten produkt z
zastrzezeniem § 3 ust. 2 umowy.
4) dodanie do § 8 umowy ust. 3a, z ktérego wynika¢ bedzie, ze brak zgody Wykonawcy
na zawarcie aneksu, o ktérym mowa w § 8 ust.3 pkt 9 i § 8 ust.3 pkt 10 nie bedzie stanowit

naruszenia umowy, o nastepujgcej tresci: § 8 ust.3 a: ,, brak zgody Wykonawcy na zawarcie
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aneksu, o ktéorym mowa w § 8 ust.3 pkt 9 i § 8 ust.3 pkt 10 nie bedzie stanowit naruszenia

umowy przez Wykonawce”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze uwzglednia odwotanie w
czesci co do zarzutu zawarcia w § 3 ust. 2 wzoru umowy projektowanego postanowienia
umowy o tresci: ,Zamawiajgcy zastrzega, ze minimalny poziom zaméwienia dla Czesci nr 27
i 33 wyniesie 60% warto$ci zamowienia, z zastrzezeniem § 8 ust. 3 pkt 10 umowy”.
Zamawiajacy wyjasnit, iz wyzej wskazane uwzglednienie odwotania w czesci oznacza, ze we
wzorze umowy dla postepowania pn.: ,Dostawa produktéw farmaceutycznych” stanowigcego
czesci 27 i 33 postepowania nr 85/PN/2022, § 3 ust. 2 zostanie zmieniony w taki sposoéb, ze
uzyska nastepujgca tresé: ,Zamawiajacy zastrzega, ze minimalny poziom zamodwienia dla

Czesci nr 27 i 33 wyniesie 60% wartosci zamowienia”.

Odwotujgcy w pisSmie z dnia 31 pazdziernika 2022r. odwiadczyt, ze wycofuje
pozostate zarzuty odwotania w zakresie projektowanych postanowien umowy, tj.:

- Zawarciu w § 8 ust.3 pkt 9 projektu umowy projektowanego postanowienia
umowy o tresci: , Zamawiajgcy, przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian postanowien
niniejszej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru
Wykonawcy — w drodze aneksu do umowy - w nastepujgcym zakresie: obnizenia ceny leku
do wysokosci sredniego kosztu rozliczenia wybranych substancji czynnych stosowanych w
programach lekowych i chemioterapii publikowanego przez NFZ”;

- Zawarciu w § 8 ust. 3 pkt 10 projektu umowy projektowanego postanowienia
umowy o ftresci: ,Zamawiajgcy, przewiduje mozliwos¢ dokonania zmian postanowien
niniejszej umowy w stosunku do tresci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru
Wykonawcy — w drodze aneksu do umowy - w nastepujgcym zakresie: w przypadku
wszczecia przez Prezesa NFZ procedury wspolnego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego na zakup lekéw zawierajgcych substancje czynng, znajdujgcg sie w produkcie
leczniczym, ktory jest przedmiotem zawartej w toku niniejszego postepowania umowy
przetargowej Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do niewykonania w catosci umowy
zawartej na ten produkt”.

Odwotujgcy wnidst o umorzenie postepowania odwotawczego na podstawie art. 522

ust. 3 Pzp.

Izba ustalita, ze do postepowania odwotawczego nie zgtosit przystgpienia zaden

wykonawca.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 522 ust. 3 Pzp w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego
czedci zarzutdow przedstawionych w odwotaniu i wycofania pozostatych zarzutéw przez
odwotujgcego, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym
bez obecnoéci stron oraz uczestnikow postepowania odwotawczego, kitorzy przystgpili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory
przystgpit po stronie zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu wobec uwzglednienia czesci
zarzutéw. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w
postepowaniu o0 udzielenie zamdwienia, zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu w
zakresie uwzglednionych zarzutow.

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 522 ust. 3 Pzp umorzyta postepowanie

odwotawcze, orzekajgc w formie postanowienia zgodnie z art. 568 pkt 3 tejze ustawy.

O kosztach postepowania odwotawczego lzba orzekta na podstawie art. 557 i 575
Pzp w zw. z § 9 ust. 1 pkt 2 lit. a) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437), nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu z rachunku

Urzedu Zamowien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu.

Przewodniczacy: ........cocveviiiiiiiiininnnes



