Sygn. akt: KIO 1727/14

Postanowienie

z dnia 3 wrzesnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

wobec cofnigcia przed otwarciem rozprawy w dniu 3 wrzesnia 2014 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 sierpnia 2014 r. przez Odwotujacego —
Octapharma AG, Seidenstrasse 2, 8853 Lachen SZ, Szwajcaria — w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego — Zaklad Zamowien Publicznych przy Ministrze
Zdrowia, Al. Jerozolimskie 155, 02-326 Warszawa — ktérego przedmiotem jest zakup

,=Koncentratu czynnika krzepniecia VIII”, znak sprawy: ZZP-161/14,

przy udziale:
A. CSL Behring GmbH, Emil von Behring Strasse 76, 35041 Marburg, Niemcy,
reprezentowany przez CSL Behring Sp. z 0.0., ul. Branickiego 17, 02-972 Warszawa;
B. IMED Poland Sp. z 0.0., ul. Putawska 314, 02-819 Warszawa
- zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujacego,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Odwotujacego —
Octapharma AG, Seidenstrasse 2, 8853 Lachen SZ, Szwajcaria — kwoty 13 500 zt 00 gr
(stownie: trzynadcie tysiecy piecset ztotych zero groszy), stanowigcej 90% uiszczonego wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. 22013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cociiiirirreieinnnnns



Sygn. akt: KIO 1727/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia w Warszawie —
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp; postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na
zakup ,Koncentratu czynnika krzepniecia VIII”, znak sprawy: ZZP-161/14.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostatlo w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 13 sierpnia 2014 r., pod nr 2014/S 154-276379.

Warto$¢ zaméwienia przekracza kwote okreslong w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 22 sierpnia 2014 r., Odwotujgcy — Octapharma AG, Seidenstrasse 2, 8853
Lachen SZ, Szwajcaria — wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec
postanowien SIWZ, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 353(1) i art. 58 KC w zwigzku z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp poprzez utozenie stosunku
prawnego na zasadzie umowy sprzedazy sprzecznej z art. 42 ust. 1 pkt. 1a) podpunkt

a) i b) ustawy z dnia 6 wrzeénia 2001 roku (Dz. U. 2008 Nr 45 poz. 271 ze zm.) Prawo

farmaceutyczne, wzglednie zastosowanie konstrukcji realizacji przedmiotu zamoéwienia

majacej na celu obejscie przepisu art. 42 ust. 1 pkt. 1a) ustawy Prawo farmaceutyczne;

w konsekwencji

1.1. dziatanie na szkode interesu publicznego i naruszenie art. 7 ust. 3 Pzp poprzez

ustalenie warunkow przetargu w sposéb uniemozliwiajgcy wybdr wykonawcy zgodnie z

przepisami ustawy i, tym samym, w spos6b uniemozliwiajgcy osiggniecie jego celu, tj.

uzyskanie Swiadczenia dobrej jakosSci za cene bedacg ekwiwalentem wykonania

przedmiotu zamowienia, poprzez konieczno$¢ uwzgledniania przez wykonawcow w

cenie oferty na dostawe produkt leczniczego do Regionalnych Centréw Krwiodawstwa i

Krwiolecznictwa, elementu normalnie niewystepujgcego przy realizacji tego rodzaju

zamOwien publicznych, tj. ustugi utworzenia i przechowywania na koszt i ryzyko

wykonawcy magazynu depozytowego NCK oraz dystrybucji produktéw leczniczych
stanowigcych wtasnosé NCK, oraz



1.2. naruszenie art. 89 ust 1 pkt 8) Pzp, gdyz w nastepstwie spetnienia warunkéw SIWZ
wykonawca skfadajgcy oferte naruszytby obligatoryjne przepisy art. 42 ust. 1 pkt. 1a)
ustawy Prawo farmaceutyczne;

art. 7 ust. 1 Pzp poprzez uksztattowanie warunkéw realizacji zaméwienia w sposéb
dyskryminujgcy wykonawcéw ze wzgledu na narodowos$¢ i miejsce prowadzenia
dziatalnosci poprzez ustanowienie wymogu, aby wykonawcy dysponowali w czasie
realizacji zamowienia magazynem depozytowym zlokalizowanym na terytorium RP oraz
uksztattowanie warunkéw zamowienia w sposéb stawiajgcy jednego wykonawce
prowadzacego dziatalnos¢ w Polsce w pozycji uprzywilejowanej wobec innych polskich
wykonawcow oraz wykonawcOéw prowadzgcych dziatalno$¢ na jednolitym rynku
europejskim;

art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, a w efekcie art. 7 ust. 3 Pzp poprzez niejednoznaczne i niespdjne
opisanie przedmiotu zamdwienia, nie uwzglednienie w opisie przedmiotu zamowienia
wszystkich okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz opisanie
przedmiotu zamoéwienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje w zwigzku z
brakiem precyzji w opisie przedmiotu zamowienia, wskutek czego niemozliwe bedzie
poréwnanie ofert; w szczegdélnosci:

3.1. zastosowanie konstrukcji umowy, w ktorej nie jest mozliwe ustalenie elementéw o
charakterze essentialia negotii ani skutkdéw tej umowy w zakresie prawa cywilnego;

3.2. zawarcie wykluczajgcych sie postanowien okreslajgcych sktadniki ceny oferty w
SIWZ Rozdziat V punkt 7.2 i w § 2 ustep 3 OWU, powodujgcych brak mozliwosci po
stronie wykonawcéw co do ustalenia prawidtowego sposobu kalkulacji oferty;

art. 58 i art. 353(1) KC w zwigzku z art. 14 i 139 ust. 1 Pzp poprzez ustalenie zasad
odpowiedzialnosci z naruszeniem zasad wspétzycia spotecznego i zastrzezenie kar
wymienionych w § 8 OWU oraz zastrzezenie mozliwosci zgdania przez Zamawiajgcego
odszkodowania uzupetniajgcego w sposob nadmiernie represyjny, biorgc pod uwage
przewidziane w OWU podstawy naliczenia kar umownych, realne ryzyko wystgpienia
szkody w powigzaniu z narzuconymi wykonawcy obowigzkami umownymi oraz
terminami realizacji inwestyciji, tj. w szczeg6lnosci poprzez:

4.1. uksztattowanie postanowien SIWZ z naruszeniem zasad wspoétzycia spotecznego,
to jest z przekroczeniem granic swobody kontraktowania w zakresie decydowania przez
Zamawiajgcego o tresci postanowien SIWZ i umowy o zamowienie publiczne;

4.2. narzucenie wykonawcom koniecznosci ztozenia oferty w warunkach nadmiernych
potencjalnych obcigzen finansowych i ryzyk po stronie wykonawcy, w szczegdélnosci
zwigzanych z: 4.2.1. koniecznoscig akceptacji wygérowanych kar umownych tj. a)
dwukrotnemu karaniu wykonawcy na podstawie tych samych okolicznosci - poprzez



natozenie w § 8 ust. 1 OWU kary w wysokosci 0,2 % wartosci niedostarczonego w
terminie czynnika krzepniecia za kazdy dzien opOznienia w stosunku do terminéw
okreslonych w § 4 ust. 2, 5, 9 OWU oraz natozenie w § 8 ust. 2 tiret 1 OWU kary
umownej w wysokosci 1 % za niewywigzanie sie z innych terminéw, przy czym umowa
nie okresla innych termindbw wykonania obowigzkéw wykonawcy poza tymi z § 4 ust.
2, 5, 9 OWU b) dwukrotnemu karaniu wykonawcy na podstawie tych samych
okolicznosci — poprzez mozliwos¢ naliczenia na podstawie w § 8 ust. 1 lub 4 OWU
kary umownej i obok tej kary umownej takze mozliwos¢ wykonania przez
Zamawiajgcego prawa odstgpienia od umowy i naliczenia kary w wysokosci 10 %
tacznej wartosci umowy za odstgpienie od umowy (§ 8 ust. 3 i 4 OWU); c) ustaleniu
kar umownych w wysokosci razgco wygorowanej w stosunku do naruszenia i
ewentualnej szkody po stronie Zamawiajgcego poprzez natozenie obowigzku zaptaty
kary umownej za nieprzekazanie informacji lub udaremnienie kontroli magazynu w
kwocie 0,05% wartosci catej umowy brutto (§ 8 ust. 2 tiret 2 i 3 OWU); d) braku
okreslenia limitu wysokosci kar umownych; oraz e) zastrzezeniu mozliwosci
dochodzenia odszkodowania przewyzszajgcego wartos¢ kar umownych (§ 8 ust. 5
OWU); 4.2.2. zastrzezeniem niejasnej podstawy naliczenia wygérowanych kar
umownych poprzez wskazywanie na opdznienie w dostawie i nieokresleniu, o jakg
dostawe chodzi a takze wskazanie, ze kary bedg naktadane ,w szczegolnosci” za dane
przewinienia bez wskazania o jakie konkretne okolicznosci chodzi, oraz obcigzenie
wykonawcy dodatkowymi kosztami zwigzanymi z zakupem interwencyjnym bez ich
blizszego sprecyzowania, czym uniemozliwiono ich wkalkulowanie w cene oferty;
4.2.3. zastrzezeniem kar umownych za okolicznosci pozostajace poza kontrolg
wykonawcy; 4.2.4. ustaleniem zasad odpowiedzialnosci z naruszeniem zasad
wspotzycia spotecznego, poprzez zastrzezenie kar wymienionych w § 8 OWU w
spos6b nadmiernie represyjny w wyniku zastrzezenia mozliwosci dochodzenia przez
Zamawiajgcego kar umownych w przypadku wystgpienia opéznienia w dostawie
przedmiotu zamowienia co powoduje obcigzenie wykonawcy odpowiedzialnoscig nie
tylko za okolicznosci zawinione, ale takze za takie za ktérych wystgpienie nie ponosi
on winy ani nie ma zadnego wptywu;

naruszenie art. 142 ust. 1 Pzp poprzez nieokreslenie czasu, na jaki ma by¢ zawarta

umowa w sprawie zamdwienia publicznego.

Zawiadomienie wraz z wniesionym odwotaniem Zamawiajgcy przekazat w dniu 25

sierpnia 2014 r., wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu oraz zamiescit na stronie

internetowej.



W dniu 27 sierpnia 2014 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego zgtosita IMED Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

W dniu 28 sierpnia 2014 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Odwotujgcego zgtosita CSL Behring GmbH z siedzibg w Marburgu, reprezentowana przez
CSL Behring Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Pismem z dnia 3 wrzesnia 2014 r. (data pisma i wptywu do KIO), Odwotujgcy ztozyt
oswiadczenie o cofnieciu odwotania. Oswiadczenie zostato ztozone przed wyznaczonym
terminem posiedzenia, przez osobe umocowang do reprezentowania Odwotujgcego.
Jednoczesnie Odwotujgcy poinformowat , ze o cofnieciu odwotania powiadomit
Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, wnoszac jednoczesnie o zniesienie terminu
posiedzenia.

W zwigzku ze skutecznym cofnieciem odwotania, Izba na podstawie art. 187 ust. 8 Pzp
oraz art. 192 ust. 1 Pzp, umorzyta postepowanie odwotawcze w niniejszej sprawie.

O kosztach Izba orzekta stosownie do art. 187 ust. 8 zdanie drugie Pzp oraz § 5 ust. 1
pkt 3 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci kosztdow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 3544), nakazujgc dokonanie na rzecz Odwotujgcego zwrotu 90% kwoty uiszczonego

wpisu.
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