Sygn. akt: KIO 1546/15

WYROK
z dnia 3 sierpnia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 sierpnia 2015 r. w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 lipca 2015 r. przez wykonawce
Octapharma AG, Seidenstrasse 2, 8853 Lachen, Szwajcaria, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego — Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze
Zdrowia, Al. Jerozolimskie 155, pok. 115; 02-326 Warszawa,

przy udziale wykonawcy — ,,BIOMED-LUBLIN” Wytwérnia Surowic i Szczepionek S.A.,
ul. Uniwersytecka 10; 20-029 Lublin, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego - po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: dokonanie modyfikacji tresci
ogloszenia o zamodwieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia — poz.
1-3 zamoéwienia, w zakresie sposobu oceny ofert w kryterium cena (pkt 1V.2.1
ogltoszenia o zamoéwieniu oraz rozdziatu VI s.i.w.z.) poprzez odniesienie ceny do
takiej samej jednostki miary przedmiotu zamoéwienia, dokonanie modyfikacji
ogolnych warunkéw umowy w § 7 ust. 1 poprzez zastapienie sformutowania
»0pOznienie”, sformutowaniem ,zwioki”, dokonanie modyfikacji o0golnych
warunkéw umowy w § 7 ust. 2 poprzez wykreslenie sformutowania ,,.Sprzedajacego
od wykonania postanowien niniejszej umowy bez zgody Kupujacego, badz
odstgpienia”.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Zaktad Zaméwien Publicznych przy

Ministrze Zdrowia, Al. Jerozolimskie 155, pok. 115; 02-326 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Octapharma AG, Seidenstrasse 2, 8853 Lachen, Szwajcaria, tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego — Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze
Zdrowia, Al. Jerozolimskie 155, pok. 115; 02-326 Warszawa na rzecz wykonawcy
Octapharma AG, Seidenstrasse 2, 8853 Lachen, Szwajcaria, kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



Sygn. akt: KIO 1546/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia, Al. Jerozolimskie
155, pok. 115; 02-326 Warszawa, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa immunoglobuliny anty-D w dawce 50 ug lub
125 ug, postepowanie znak ZZP-131/15 poz. 1-3”.

Dnia 11 lipca 2015 roku, w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej zostato opublikowane
ogtoszenie o zamdwieniu o numerze 2015/S 132-242523 oraz zostata opublikowana, na
stronie zamawiajgcego, specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia.

Dnia 20 lipca 2015 roku wykonawca Octapharma AG, Seidenstrasse 2, 8853 Lachen,
Szwajcaria (dalej ,Odwotujgcy”’) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 5 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez okreslenie
kryteriow oceny ofert w sposéb, ktéry nie moze doprowadzi¢ do wyboru
najkorzystniejszej oferty, jak réwniez w sposdb naruszajgcy uczciwg konkurencje

i rbwne traktowanie wykonawcéw, a takze poprzez niezastosowanie obowigzkowego

kryterium oceny ofert, jakim jest cena, mimo nazwania w ten sposob ustalonego

w przetargu kryterium o wadze 90,

2)art. 491 §1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp, poprzez zastrzezenie
w § 7 ust. 2 og6lnych warunkéw umowy kary umownej za wykonanie ustawowego
prawa odstgpienia przez wykonawce,

3)art. 58, 353" i 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139 ustawy Pzp, poprzez:

a) nieokreslenie w ogolnych warunkach umowy limitu wysokosci kar umownych
(§ 7 ust. 1) oraz zastrzezenie kary umownej za wykonanie ustawowego prawa
odstgpienia od umowy wzajemnej (§ 7 ust. 2), co tworzy nadmierne potencjalne
obcigzenia finansowe i ryzyka po stronie wykonawcy,

b) zastrzezenie kar umownych wymienionych w § 7 ust. 1 za opdznienie dostawy, 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 i co jest niezgodne z zasadami wspotzycia spotecznego.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu:



1) zmiane sposobu oceny ofert w kryterium cena (pkt IV.2.1 ogtoszenia 0 zamdwieniu oraz
rozdziat VI s.i.w.z.), poprzez odniesienie ceny do takiej samej jednostki miary przedmiotu
zamoéwienia dla kazdego wykonawcy, ktéra wobec réznych dawek (zawartosci
mikrograméw w 1 amputce) powinien by¢ jeden mikrogram immunoglobuliny anty-D,

2) wprowadzenie zmian do ogoInych warunkéw umowy, poprzez:

a) zmiane § 7 ust. 1 w nastepujacy sposob: ,Strony uzgadniajg, ze w przypadku zwtoki
w dostawie immunoglobuliny do Kupujgcego ponad terminy okreslone w § 4 ust. 1,
Sprzedajgcy zaptaci Kupujgcemu kare umowng w wysokosci 0,02 % od wartosSci
niewykonanej cze$ci dostawy za kazdy dzien zwtoki’,

b) zmiane § 7 ust. 2 w nastepujacy sposéb: ,W przypadku odstgpienia Kupujgcego od
umowy z przyczyn lezgcych po stronie Sprzedajgcego, Sprzedajgcy zaptaci
Kupujacemu kare umowng w wysoko$ci 10% fgcznej ceny umowy, o ktorej mowa
w§2ust 17,

wzglednie o:

3) uniewaznienie postepowania z uwagi na okreslenie warunkéw postepowania w sposéb
uniemozliwiajgcy wybor oferty najkorzystniejszej, a co za tym idzie uniemozliwiajacy
spetnienie celdw postepowania,

4) rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego i zasgdzenie na rzecz
odwotujgcego od zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego w postaci
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego wedtug norm
przepisanych wraz z innymi uzasadnionymi kosztami uczestnika postepowania

odwotawczego wedtug spisu kosztow przedtozonego przed zamknigciem rozprawy.

Interes odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, poniewaz
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, obecnie $wiadczy dostawy immunoglobuliny anty-D
dla zamawiajgcego i chciatby wzigé udziat w prawidtowo ogtoszonym przetargu,

umozliwiajgcym wybdr wykonawcy zamoéwienia zgodnie z ustawa Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.



Odwotujgcy wskazat, iz przedmiot zamodwienia obejmuje dostawe immunoglobuliny anty-
D, przy czym wykonawcy mog3 jg zaoferowa¢ w dwéch réznych dawkach, to jest 50 lub 125
mikrograméw. Co oczywiste, zawartos¢ immunoglobuliny anty-D w amputce 125 ug jest dwa
i p6t razy wieksza od zawartosci immunoglobuliny anty-D w amputce 50 ug. Amputka 125 ug
zawiera dwa i pét razy wiecej immunoglobuliny, a zatem nie da sie ceny tej ampuiki
poréwna¢ do ceny amputki 50 pg. odwotujgcy zauwazyt, iz przedmiotem postepowania jest
dostawa immunoglobuliny anty-D czyli dostawa leku, a nie dostawa opakowan (amputek),
z przeznaczeniem dla pacjentek, kiére majg otrzymaé dawke immunoglobuliny anty-D
(wyrazong w mikrogramach) rézng w zaleznosci od wskazan terapeutycznych. Mimo to
zamawiajgcy w sposéb réwnowazny traktuje amputki 0 zawartosci immunoglobuliny 50 pg
i 125 pg i aby wytoni¢ najkorzystniejszg oferte chce poréwnywacé ceny takich dwdch amputek
w ujeciu 1:1. Zdaniem odwotujgcego, taki sposdb oceny najnizszej ceny jest niezgodny
z ustawg Pzp z szeregu powoddéw. Po pierwsze dawkowanie immunoglobuliny anty-D
pacjentkom odbywa sie w mikrogramach, w zaleznosci od wskazania terapeutycznego,
zgodnie z parametrami okreslonymi w ,,Charakterystyce produktu leczniczego”. Nie jest wiec
tak, ze dawkowanie odbywa sie ,na amputki’. Oznacza to, ze dla zamawiajgcego nie
powinno by¢ obojetne, jakg iloscig (dawkg) produktu leczniczego dysponuije, jak réwniez nie
powinno by¢ obojetne jaka ilos¢ leku potrzebuje zakupié. Obecne postepowanie dotyczy
dostawy 8 000 amputek w trzech dostawach. Zamawiajgcy badajgc oferty w kryterium ceny
chce poréwnac 400 000 pg (50 pg x 8 000 amputek) immunoglobuliny anty-D z 1 000 000 ug
(125 pg x 8 000 amputek) tego samego leku w stosunku 1:1. Biorgc pod uwage, iz jeden
z wykonawcow - BIOMED-LUBLIN Wytwérnia Surowic i Szczepionek Spotka Akcyjna - jest
producentem immunoglobuliny anty-D w dawce 50 pg, a drugi - odwotujacy - producentem
immunoglobuliny anty D w dawce 125 ug, to zdaniem odwotujgcego, mamy do czynienia
Z naruszeniem przez zamawiajgcego zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Po drugie koszt wyprodukowania 1 amputki w dawce 50 pg nie jest taki sam
jak koszt wyprodukowania 1 amputki w dawce 125 pg, biorgc pod uwage chociazby cene
surowca jakim jest osocze immunizowane. Zamawiajgcy okreslit sposéb oceny ofert
preferujgc produkt o najmniejszej zawarto$ci immunoglobuliny anty-D, tym samym
ewidentnie faworyzujgc jedynego na rynku wykonawce, kitdry wytwarza immunoglobuline
anty-D w dawce 50 pg. Po trzecie zastosowanie mechanizmu poréwnania ceny amputek
o réznej zawartosci immunoglobuliny anty-D, prowadzi do wyboru oferty z ceng obiektywnie
najwyzszg biorgc pod uwage cene 1 pg immunoglobuliny anty-D. Zamawiajgcy nie zmierza
do zakupu wiekszej ilosci produktu leczniczego za tg samg cene, ale do zakupu okreslone;j
ilosci amputek, w wyrazny sposob preferujgc produkt o mniejszej zawartosci leku. Stosujgc
wybrany mechanizm oceny ofert zamawiajacy uzyska, obiektywnie biorgc, za wyzszg cene
amputke 50 pg wypetniong dwa i pét razy mniejszg iloscig produktu leczniczego niz amputka
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drozsza o pojemnosci 125 pg. Jezeliby przyjgé, ze dwaj wykonawcy biorgcy udziat
w przetargu stosujg takg samg cene za jeden mikrogram immunoglobuliny, to oczywistym
jest, ze cena amputki o zawartosci 125 pug powinna by¢ o 150% wyzsza od ceny amputki
o zawartosci 50 ug. Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy wiedzac o tej zaleznosci, daje
wykonawcy oferujgcemu amputki 50 ug legitymacje do windowania ceny swojego produktu
i to o wiecej niz 100%. Skoro logicznie rzecz biorgc cena jednego mikrograma
immunoglobuliny anty-D powinna by¢ podobna, i skoro jedyne dopuszczalne w przetargu
wielkosci amputek to 50 i 125 mikrogramow, to w réwnaniu matematycznym 1:1 dostawca
amputek 50 pg moze spokojnie podnies¢ cene amputki o 149%, a i tak bedzie ona 0 1%
tansza od amputki 125 pg. Zdaniem odwotujgcego, oczywistym jest, ze nie jest mozliwe, aby
oferta wybrana przez zamawiajgcego w sposéb przewidziany w ogtoszeniu o zaméwieniu
oraz s.i.w.z. byta ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu definicji ustawy Pzp. W kryterium
ceny zamawiajgcy przyzna bowiem najwiekszg punktacje mniejszej amputce 50 g,
a jedynym wykonawcg mogacym jg zaoferowac jest BIOMED- LUBLIN. Odwotujgcy, gdyby
chciat sprzeda¢ swojg amputke 125 ug za cene amputki 50 pg, musiatby zaoferowac razgco
niskg cene, co w konsekwencji w sSwietle regulacji art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
prowadzitoby do odrzucenia jego oferty.

Odwotujgcy podnidst, ze w Polsce zarejestrowane sg immunoglobuliny w 5 dawkach: 50,
125, 150, 250, 300 pg, co oznacza, ze Minister Zdrowia poprzez podpisanie pozwolen na
dopuszczenie do obrotu dla wszystkich w/w dawek uznat za zasadne stosowanie wszystkich
powyzszych dawek immunoglobuliny anty-D. Odwotujacy wskazat, ze moze zaoferowac
immunoglobuline anty-D wytgcznie w amputkach po 125 pg, wobec czego zastosowany
mechanizm oceny ofert w praktyce wyklucza odwotujgcego z konkurowania
w przedmiotowym postepowaniu. Zdaniem odwotujgcego, z goéry wiadomo, ze na
istniejgcych warunkach przetarg moze wygra¢ tylko jeden konkretny wykonawca.
Zamawiajgcy nie moze réwniez poréwnac¢ ztozonych ofert bez naruszenia zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy
w przesztosci okre$lat juz kryterium oceny ofert w sposéb skarzony w niniejszym
postepowaniu. Kazdorazowo po opublikowaniu stosownego ogtoszenia odwotujgcy sktadat
protest lub odwotanie (sytuacje takie mialy miejsce takze jeszcze przed rezygnacjg z
instytucji protestu), a zaprezentowana woéwczas przez odwotujgcego argumentacja byta
uznawana przez zamawiajgcego, ktdéry dokonywat nastepnie zmiany sposobu oceny ofert.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 491 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy
Pzp, odwotujgcy wskazat, iz nie mozna postanowieniem umownym wytgczy¢ ustawowego
prawa strony do odstgpienia od umowy wzajemnej. Tymczasem tres¢ § 7 ust. 2 ogolnych
warunkdédw umowy sugeruje, ze zamawiajgcy taki witasnie skutek zamierza osiggnac.

Wprowadza on sankcje kary umownej za odstgpienie przez wykonawce od umowy
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0 zamowienie publiczne w przypadkach, gdy przepisy Kodeksu cywilnego dawatyby
wykonawcy takg mozliwos¢, a wykonawca nie uzyskatby zgody zamawiajgcego na
skorzystanie ze swojego ustawowego prawa. Kodeks cywilny nie przewiduje koniecznosci
uzyskania zgody drugiej strony na odstgpienie od umowy, bo zwazywszy na podstawy
odstagpienia wprowadzenie wymogu zgody strony naruszajacej umowe niweczytoby catkiem
mozliwo$¢ skorzystania z tej instytucji kodeksowe;.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 58, 353" i 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139
ustawy Pzp, odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z § 7 ust. 1 ogdlnych warunkéw umowy
w przypadku opOznienia dostawy ponad terminy okreslone w § 4 ust. 1, wykonawca ma
zaptaci¢ zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 0,2% od wartosci niewykonanej czesci
dostawy za kazdy dzien opdznienia. Ogole warunki umowy nie przewidujg zadnego limitu
kar. Ponadto uprawnienie do dochodzenia kar umownych w wypadku zaistnienia op6znienia
(a nie zwtoki) powoduje niestuszne obcigzanie wykonawcy skutkami okolicznosci, za ktére
nie bedzie on ponosit winy i nie bedzie miat zadnego wptywu na ich zaistnienie. Obcigzenie
wykonawcy ryzykiem za wszelkie zdarzenia prowadzgce do nieterminowego spetnienia
Swiadczenia w sposOb oczywisty prowadzi do zachwiania réwnowagi stron stosunku
zobowigzaniowego, bedacej jego wtasciwoscig, co pozostaje w sprzecznosci z zasadg
swobody uméw, o jakiej mowa w art. 353" k.c. Poniewaz zamawiajgcy jest silniejszg strong
stosunku prawego w zamoéwieniach publicznych, to tym wiekszg wage przyktada sie do
poszanowania przez niego zasad wspétzycia spotecznego. Gdyby tego nie czyni¢, jako
gospodarz postepowania mégtby on z tatwoscig naduzywacé swoich praw podmiotowych,
czyli ksztattowac¢ tres¢ umowy o zaméwienie publiczne w sposéb niedopuszczalny, to jest
wykraczajgcy poza ramy zasady swobody umdw sposob. Istota naruszenia przepisow prawa
w sensie, o jakim mowa w art. 353" Kodeksu cywilnego przez uksztattowanie tresci
postanowien s.i.w.z., polega na tym, iz tres¢ kwestionowanych, jako sprzecznych z zasadami
wspotzycia spotecznego postanowien s.iw.z. jest formalnie zgodna z normg prawa, lecz
w okolicznosciach niniejszego postepowania jest niemozliwa do zaakceptowania z punktu
widzenia uznanych w spofeczenstwie i obrocie gospodarczym wartosci jak uczciwosé
i rzetelno$¢ kupiecka i powoduje utozenie stosunku prawnego pomiedzy wykonawcag
a zamawiajgcym w sposOb uragajacy zasadom stusznosci. W konsekwencji, jesli
zamawiajgcy zaniecha zmiany kwestionowanych postanowien, ktére obecnie przewidujg
nadmierny zakres ryzyka po stronie przysztego wykonawcy, to doprowadzi on to tego, ze
umowa zawarta w wyniku rozstrzygniecia niniejszego postepowania bedzie bezwzglednie
niewazna, w zwigzku z przepisem art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego i nie uda sie tej sytuaciji

sanowac za pomocg argumentacji powotujgcej sie na procedure zawarcia umowy.



Zamawiajgcy, w dniu 3 sierpnia 2015 roku, ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie,
w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy podnidst, iz kryteria oceny ofert zostaly ustalone zgodnie z obiektywnymi
potrzebami zamawiajgcego. W tym zakresie zamawiajgcy powotat sie na informacje
z: Ministerstwa Zdrowia i Narodowego Centrum Krwi wskazujgce na zasadnos¢ ustalenia
kryteribw w sposéb, kitdry zostat ustalony w niniejszym postepowaniu (pismo z dnia
28.07.2015r. - Departament Polityki Lekowej i Farmacji Ministerstwa Zdrowia - do Zaktadu
Zaméwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia), Opinie Rady Przejrzystosci nr 113/2015
z dnia 25 maja 2015 r., Zasady stosowania 226357617 - Rhd w profilaktyce konfliktu
matczyno - ptodowego w zakresie antygenu D w uktadzie Rh obowigzujgce od dnia
1 kwietnia 2013 r., pismo z dnia 22.06.2015 r. - Departament Polityki Lekowej i Farmacji
Ministerstwa Zdrowia - do Narodowego Centrum Krwi.

Odnosnie zarzutéw dotyczgcych umowy w sprawie zamowienia publicznego zamawiajgcy
podnidst, co nastepuje.

W zakresie podniesionego zarzutu naruszenia art. 491 § 1 k.c. zamawiajgcy podkreslit,
ze zamawiajacy w zaden sposob nie wytgczyt ani nie ograniczyt potencjalnemu wykonawcy
ustawowego prawa odstgpienia. Z tresci § 7 ust. 2 ogblnych warunkéw umowy wynika
zastrzezenie, ze w przypadku odstgpienia od umowy przez wykonawce bez zgody
zamawiajgcego, ten drugi bedzie uprawniony do naliczenia kary umownej w wysokos$ci 10%
tacznej ceny umowy. Zgodnie z powyzszym postanowieniem, wbrew twierdzeniom
odwotujgcego, wykonawca zawsze uprawniony jest skorzystania z ustawowego prawa
odstgpienia w przypadku wystgpienia przestanek okreslonych w art. 491 §1 k.c., natomiast
kwestia uzyskania zgody zamawiajgcego ma znaczenie jedynie dla naliczenia wykonawcy
kary umownej. W tym miejscu nalezy wskazaé, ze sens zastrzegania kar umownych
sprowadza sie do utatwienia wierzycielowi dochodzenia naprawienia ewentualnej szkody
wynikajgcej z niewykonania lub nienalezytego wykonania umowy przez dtuznika - ,Strony,
zastrzegajgc kare umownag, w ten sposob uniezalezniajg sie od koniecznosci toczenia przed
sgdem sporu o wysokosc i zaptate odszkodowania. Eliminujg tym samym niepewnos$c, jaka
zawsze towarzyszy procesowi przed sadem, z uwagi na zbedne wykazywanie szkody czy jej
wysokosci. Zastrzezenie kary umownej ufatwia i upraszcza dochodzenie odszkodowania. Ze
strony dfuznika od momentu powstania tak uksztaftowanego zobowigzania jest on $wiadomy,
jakie koszty bedag towarzyszyly jego zachowaniu niezgodnemu z trescig zobowigzania
i nieczynigcym zado$¢ oczekiwaniom wierzycieli. (A. Kidyba (red.) Kodeks cywilny.
Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania - czes$¢ ogdlna). Utatwienie to polega wiec na tym,
ze wierzyciel dla realizacji przystugujacego mu roszczenia o zaptate kary umownej musi
jedynie wykazac istnienie i tre§¢ zobowigzania tgczgcego go z dtuznikiem, a takze fakt

niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania, natomiast zwolniony jest
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z obowigzku wykazywania szkody. Tym samym nawet w przypadku ztozenia przez
wykonawce oswiadczenia o odstgpieniu od umowy za zgodg zamawiajgcego i tak bedzie on
zobowigzany do naprawienia wynikiej z tej czynnosci szkody. W Swietle powyzszego
zamawiajgcy podkreslit, ze zarzut stawiany przez odwotujgcego jest chybiony, gdyz
rzeczywistym celem wprowadzenia przez zamawiajgcego wymogu uzyskania zgody na
odstgpienie nie byto wytgczenie czy ograniczenie ustawowo gwarantowanego prawa, lecz
utatwienie dochodzenia naprawienia szkody w przypadku niewywigzania sie przez
wykonawce z realizacji umowy.

W zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 58, 353" i 5 k.c. odwotujgcy
wskazat, ze naruszenia te mialy sprowadza¢ sie do zobowigzania wykonawcy
w postanowieniach § 7 ust. 1 ogdlnych warunkéw umowy do zaptaty zamawiajgcemu kary
umownej w wysokosci 0,2% od wartosci niewykonanej czesci dostawy za kazdy dzien
opOznienia oraz nie przewidzenia w ogolnych warunkach uméw limitu kar umownych, co
miatoby doprowadzi¢ do niestusznego obcigzania potencjalnego wykonawcy skutkami
okolicznosci, za ktére nie bedzie on ponosit winy i nie bedzie miat zadnego wptywu na ich
zaistnienie. Odnoszac sie do powyzszego zarzutu zamawiajacy wskazat, ze po pierwsze, jak
wskazata KIO w orzeczeniu z dnia 5 marca 2014 r.; KIO 283/14, jest podmiotem dziatajgcym
w interesie publicznym, ktérego obcigza ryzyko nieosiggniecia celu danego postepowania
i ryzyko to przewyzsza normalne ryzyko zwigzane z prowadzeniem dziatalnoSci
gospodarczej, ktére wystepuje, gdy umowe zawierajg dwaj przedsiebiorcy; po drugie, jak
zostato rowniez wskazane przez Izbe w przytoczonym orzeczeniu, w przypadku
przerzucenia czesci ryzyka na wykonawce nie moze by¢ mowy o uchybieniu zasadzie
swobody uméw, bowiem wykonawca moze z uwagi na tres¢ s.i.w.z. i projektu umowy nie
ubiegac sie o przedmiotowe zamdwienie, a tym samym nie ziozy¢ oferty na warunkach
ustalonych przez zamawiajgcego, jak rowniez moze ztozy¢ oferte o cenie wyzszej z uwagi na
te zwiekszong odpowiedzialnos¢, a po trzecie - powszechnie przyjeta jest dopuszczalnosé
rozszerzenia w umowie zakresu odpowiedzialnosci dtuznika z tytutu kary umownej, w tym
takze za op6znienie w wykonaniu umowy, jak w przypadku przedmiotowego postepowania.
Tak stwierdzit Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 6 pazdziernika 2010 r., Il CSK 180/10 -
,Oczywiscie, stosownie do art. 473 § 1 KC strony mogg umownie rozszerzyc
odpowiedzialnos¢ dfuznika. Jezeli strony zastrzegtyby kary umowne w kazdym wypadku
niewykonania zobowigzania, bez znaczenia dla obowigzku zaptaty kary umownej bytyby
przyczyny, ktore spowodowaty niedotrzymanie przez dfuznika terminu wykonania
zobowigzania. Jednakze odpowiedzialno$¢ dfuznika w zakresie kary umownej bez wzgledu
na przyczyne niewykonania zobowigzania powinna by¢ w umowie wyraznie okre$lona, nie

ma bowiem podstaw do dorozumienia rozszerzonej odpowiedzialnosci dfuznika”. Biorgc



powyzsze argumenty pod uwage, zabezpieczenie interesu publicznego przez

zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu jest zasadne i konieczne.

Dnia 23 lipca 2015 roku do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego
przystapienie zgtosit wykonawca ,BIOMED-LUBLIN” Wytwérnia Surowic i Szczepionek S.A.,
ul. Uniwersytecka 10; 20-029 Lublin.

Na rozprawie przystepujacy w catosci popart stanowisko zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron, oraz uczestnika
postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez podczas rozprawy
|zba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

Podzielajgc stanowisko prezentowane przez odwotujgcego, lzba zwraca uwage,
ze przedmiotem rozstrzygniecia zarzutu nr 1 jest tylko i wytacznie sposéb, w jaki
zamawiajgcy okreslit kryterium oceny ofert — cena w kontekscie naruszenia przepisow art. 91
ust. 2w zw. z art. 2 pkt 5 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Przedmiotem rozstrzygniecia nie jest,
bo nie moze sposob dawkowania, czy tez podawania leku.

Zamawiajgcy w tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia podat, ze ocena ofert bedzie sie odbywata na podstawie dwdch kryteridéw:

- oferowana cena za amputke — waga — 90 pkt,

- termin waznos$ci — waga — 10 pkit.

Jednoczesnie, zamawiajgcy okreslit przedmiot zaméwienia na dostawe (w 3 czesciach)
immunoglobuliny anty-D w dawce 50 pg lub 125 pg.

Powyzsze oznacza, ze przedmiotem oceny, w ramach poréwnania ofert miaty by by¢
oferty, ktére zawierajg przedmiot zamowienia w jednej immunoglobuline anty-D w dawce 50
Mg, konfekcjonowang w amputki po 50 ug, w drugiej zas immunoglobuling anty-D w dawce
125 pg, konfekcjonowang w amputki po 125 pg.

lzba wskazuje, ze celem postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego jest wybdr oferty najkorzystniejszej
sposréd ofert, ktdre zostaly ztozone w danym postepowaniu. Przetarg nieograniczony jest
jednym z dwodch podstawowych trybow udzielenia zamowienia publicznego (art. 10 ust. 1
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ustawy Pzp). Ustawodawca ustalajgc, ze przetarg nieograniczony jest jednym z trybéw
podstawowych miat na wzgledzie zachowanie maksymalnie jak najwiekszej
konkurencyjnosci wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie danego zamoéwienia, jak tez
powszechnos$c¢ i transparentnos¢ informacji publikowanych w ramach tego trybu zaméwienia
publicznego. Jak stusznie wskazata I1zba w wyroku z dnia 3 marca 2014 r., sygn. akt KIO
274/14, cyt. ,Bez wzgledu na okoliczno$¢ czy postepowanie o udzielenie zamdwienia
prowadzone jest w trybie przetargu ograniczonego czy nieograniczonego (tryby podstawowe
zgodnie z przepisem art. 10 ust. 1 p.z.p.), zamawiajgcego i wykonawcow w rownym stopniu
wigzg przepisy p.z.p. Tryby te zapewniajg bowiem konkurencyjno$¢ postepowania, dajgc
wykonawcom szanse na uzyskanie zamodwienia publicznego. Dlatego tez zamawiajgcy
podejmujgc stosowne decyzje musi zwazy¢ czy czynnoSci dokonywane w postepowaniu
przez wykonawcow nie naruszajg, w szczegolnos$ci, zasady wyrazonej w przepisie art. 7 ust.
1 p.zp., 1. zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow”, czy tez
w uchwale z dnia 23 maja 2013 roku, sygn. KIO/KD 48/13, cyt. ,Fakt istnienia wigkszej liczby
potencjalnych oferentdw, powinien skutkowac wyfonieniem wykonawcy w oparciu
0 procedury p.z.p., na zasadzie konkurencyjnosci, ktore sg najlepszym sposobem oceny
rynku. Wystarczy, ze na rynku dziata, co najmniej dwdch, lub wigksza liczba podmiotow
mogacych wykona¢ zamdwienie, aby mozliwos¢ zastosowania przedmiotowego trybu
z wolnej reki z przyczyn technicznych byta wyfgczona. (...). Stosowanie konkurencyjnych
procedur udzielania zamowien publicznych, okre$lonych w przepisach p.z.p., nie przeczy
zasadom celowego, oszczednego i efektywnego dokonywania zakupdw finansowanych ze
Srodkow publicznych. Przeciwnie, jezeli zamowienie moze zosta¢ wykonane przez wigcej niz
adwdéch wykonawcow, a wiec w sytuacji braku obiektywnego monopolu na realizacje
zamowienia tylko przez jednego wykonawce, konkurencyjne tryby udzielania zamowienia
korespondujg z zasadami dokonywania wydatkow publicznych w sposob okreslony w art. 44
ust. 3u.f.p.”.

Zgodnie z przepisem art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, najkorzystniejszg ofertg jest oferta, ktéra
przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow odnoszacych sie do przedmiotu
zamoOwienia publicznego, albo oferta z najnizszg cena.

W przedmiotowym postepowaniu jest to bilans ceny i terminu waznos$ci immunoglobuliny.
Zgodnie z przepisem art. 91 wust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Mozliwe do zastosowania, aczkolwiek nie wytgcznie, kryteria sg
opisane w art. 91 ust 2 ustawy - Prawo zamdéwien publicznych (kryteriami oceny ofert sg
cena albo cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci:
jakos¢, funkcjonalnosé, parametry techniczne, aspekty $rodowiskowe, spoteczne,

innowacyjne, serwis, termin wykonania zamowienia oraz koszty eksploatacji).
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Zdaniem Izby, aby m6c méwi¢ o prawidtowym uksztattowaniu kryterium oceny ofert —
cena, nalezy mie¢ na uwadze okolicznos¢ umozliwiajgcg poréwnanie ofert. Zamawiajgcy
bowiem, dokonujgc oceny ztozonych ofert musi kierowac¢ sie kryteriami obiektywnymi
i poréwnywalnymi. Nie mozna przypisa¢ poréwnywalnosci ofert sktadanych na dwie rézne
pojemnosci lekbw zawierajgce rdézne ilosci substancji czynnej, z uwagi na okreslony koszt jej
produkcji. W ocenie Izby obiektywnym kryterium, hotdujacym zasadzie rownego traktowania
i uczciwej konkurencji moze by¢ tylko takie okreslenie przedmiotu oceny, ktére da sie
porowna¢. W przedmiotowym postepowaniu, zdaniem Izby, takim kryterium moze by¢
podanie ceny za 1 ug substancji czynnej. Dopiero wéwczas zasada uczciwej konkurencji
zostaje usankcjonowana, gdyz kazdy wykonawca oferujgcy swéj produkt (w granicach
okreslonych przez zamawiajgcego, tj. pojemnosci 50 lub 125 pg), ma mozliwos¢ zdrowego,
konkurencyjnego ubiegania sie o udzielenie zamdwienia. Powyzsze potwierdzajg dowody
zgtoszone przez odwotujgcego, z ktérych wynika, ze zamawiajgcy w latach poprzednich
sankcjonowat takie rozwigzanie, czy to poprzez okreslenie kryterium ceny: jako 1 pg
substancji czynnej, czy to w postaci dodatkowej premii punktowej za wieksze opakowanie,
rekompensujgcej sposob konfekcjonowania, ktérego wynikiem jest wyzsza cena.

Zdaniem Krajowej Izby Odwotawczej, sposéb oceny, przyjety w kryteriach oceny ofert —
cena, przez zamawiajgcego de facto skutkuje ograniczeniem konkurencji do jednego
podmiotu, co z kolei wyklucza sens przeprowadzenia postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego.

W zakresie zarzutow dotyczacych zapisbw umownych, to Izba w catosci podziela
argumentacje odwotujgcego zaprezentowang w odwotaniu, jak i na rozprawie. Dodatkowo
Izba wskazuje, ze przepis art. 491 § 1 Kodeksu cywilnego stanowi, ze ,Jezeli jedna ze stron
dopuszcza sie zwtoki w wykonaniu zobowigzania z umowy wzajemnej, druga strona moze
wyznaczy¢ jej odpowiedni dodatkowy termin do wykonania z zagrozeniem, iz w razie
bezskutecznego uptywu wyznaczonego terminu bedzie uprawniona do odstgpienia od
umowy. Moze réwniez bgdz bez wyznaczenia terminu dodatkowego, bgdz tez po jego
bezskutecznym uptywie zgdac¢ wykonania zobowigzania i naprawienia szkody wyniktej ze
ZWIOKI.”.

Zamawiajacy w tresci ,Ogélnych warunkéw umowy” w § 7 ust. 2 zawart postanowienie
w tresci, cyt. ,W przypadku odstapienia Sprzedajgcego od wykonania postanowien niniejszej
umowy bez zgody Kupujgcego, bgdz odstgpienia Kupujgcego od umowy Zz przyczyn
lezgcych po stronie Sprzedajgcego, Sprzedajgcy zaptaci Kupujgcemu kare umowng
w wysokosci 10% fgcznej ceny umowy, o ktdrej mowa w § 2 ust. 1.”.

W ocenie Izby postanowienie powyzsze zostato ustanowione z naruszeniem zasad
wynikajacych z przepiséw kodeksu cywilnego, gdyz nie mozna postanowieniem umownym

wytgczy¢ ustawowego prawa strony do odstgpienia od umowy wzajemnej. Wskaza¢ bowiem
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nalezy, ze zamawiajgcy kreujgc postanowienie w brzmieniu jak we wzorze umowy, probuje
usankcjonowa¢ mozliwos¢ odstgpienia przez wykonawce od realizacji umowy od witasnej,
suwerennej decyzji. Z takim stanowiskiem nie sposob sie zgodzi¢. Komentowany przepis
(art. 491 k.c.) okresla nastepstwa zwtoki dtuznika zobowigzanego z umowy wzajemnej, nie
uchybiajgc og6lnej regulacji skutkbw niewykonania Ilub nienalezytego wykonania
zobowigzania zawartej w przepisach art. 471 i n. k.c., a szczegOlnie w art. 477 § 1 k.c.
W konsekwenciji, jezeli w zwioke popadnie diuznik z umowy wzajemnej, wierzyciel moze
wybra¢ miedzy dwoma alternatywnymi rozwigzaniami. Wierzyciel moze domagacé sie
wykonania zobowigzania. Przystugujg mu woéwczas uprawnienia do zgdania naprawienia
szkody wynikiej ze zwtoki (por. art. 491 § 1 zdanie drugie oraz art. 477 § 1 k.c.), a w razie
niewykonania zobowigzania przez dtuznika moze zada¢ naprawienia szkody wyniktej z tego
faktu (art. 471 k.c.). Wierzycielowi przystugujg tez uprawnienia do wykonania zastepczego
(art. 479 i 480 k.c.). Alternatywna mozliwo$¢ polega na postepowaniu zmierzajgcym do
wygaszenia zobowigzania, drogg odstgpienia od umowy. W razie zwitoki dtuznika przepisy
art. 491 § 1 oraz art. 492 k.c. przyznajg wierzycielowi uprawnienie do odstgpienia od umowy
wzajemnej, okreslajgc przestanki dla skorzystania z tej mozliwosci. Dominuje poglad,
ze strony drogg umowy nie mogg modyfikowac okreslonych w art. 491 i n. k.c. przestanek,
trybu wykonywania i skutkbw ustawowego prawa odstgpienia od umowy wzajemnej
(odmiennie M. Kuzniak, Umowne prawo odstgpienia z powodu istotnego naruszenia umowy,
KPP 2004, z. 2, s. 511 i n.), natomiast na podstawie art. 395 k.c. i w granicach swobody
uméw mogg okresli¢ w umowie prawo odstgpienia od niej (por. komentarz do art. 395).
Wydaje sie, ze co najmniej w zakresie skutkow skorzystania z ustawowego prawa
odstgpienia od umowy wzajemnej ten dominujgcy poglad nie zastuguje na aprobate (por.
komentarz do art. 494 k.c.). Przepis art. 491 k.c. znajduje takze zastosowanie do
zobowigzan ciggtych (por. wyrok SN z dnia 15 maja 2007 r., V CSK 30/07, OSP 2008, z. 12,
poz. 127, z glosa aprobujacg M. Warcinskiego tamze). (...). Jezeli dtuznik dopuszcza sie
zwtoki w wykonaniu zobowigzania z umowy wzajemnej, przepis art. 491 § 1 k.c. przyznaje
wierzycielowi uprawnienie do odstgpienia od umowy (ustawowe prawo odstgpienia od
umowy). (...). Potrzeba uwzglednienia takze intereséw dtuznika przemawia raczej za tym,
aby nie pomija¢ istnienia przestanki okreslonej w art. 491 k.c., ale podja¢ w takiej sytuaciji
wysitek pogtebionej interpretacji zachowan stron umowy. Nieraz otwiera sie wowczas
mozliwos¢ ustalenia, ze jednak doszto do wyznaczenia dodatkowego terminu, z zagrozeniem
odstgpienia od umowy. Takg interpretacje sktadanych oswiadczeh in favorem creditoris
utatwia okolicznos¢, ze ustawa nie przewiduje zadnej szczegdlnej formy dla ziozenia
o$wiadczenia, zawierajgcego wyznaczenie terminu i zagrozenie odstgpieniem od umowy.

Wyznaczenie dodatkowego terminu nie jest konieczne w niektdrych przypadkach
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okreslonych w odrebnych przepisach — por. uwagi do art. 394 i 492 (Adam Olejniczak,
Komentarz do art.491 Kodeksu cywilnego, LEX 2014).

Zamawiajgcy w tresci ,,0go6lnych warunkéw umowy” w § 7 ust. 1 zawart postanowienie
w tresci, cyt. ,Strony uzgadniajg, ze w przypadku opdznienia dostawy immunoglobuliny do
Kupujacego ponad terminy okreslone w § 4 ust.1, Sprzedajgcy zaptaci Kupujacemu kare
umowng w wysokosci 0,2% od wartosci niewykonanej czesci dostawy za kazdy dzien
opdznienia (wartos¢ umowy okreslona jest w § 2 ust.1).”.

O ile lzba nie kwestionuje postanowien dotyczgcych wysokosci zastrzezonej kary
umownej, to nie mniej zastrzezenia odwotujgcego, co do odpowiedzialnosci wykonawcy za
opdznienie, znajdujg swoje uzasadnienie.

lzba wskazuje bowiem, Zze uprawnienie do dochodzenia kar umownych w wypadku
zaistnienia opdznienia (a nie zwtoki) powoduje niestuszne obcigzanie wykonawcy skutkami
okolicznosci, za ktére nie bedzie on ponosit winy i nie bedzie miat zadnego wptywu na ich
zaistnienie. Obcigzenie wykonawcy ryzykiem za wszelkie zdarzenia prowadzace do
nieterminowego spetnienia Swiadczenia w sposob oczywisty prowadzi do zachwiania
rownowagi stron stosunku zobowigzaniowego, bedgcej jego witasciwoscig, co pozostaje
W sprzecznosci z zasadg swobody umoéw, o jakiej mowa w art. 353 k.c.

Podkresli¢ nalezy, iz op6znienie wystepuje wtedy, gdy diuznik nie wykonuje zobowigzania
w ustalonym terminie lub w terminie wynikajgcym z wtasciwosci zobowigzania. Natomiast,
jezeli termin spetnienia Swiadczenia nie zostat oznaczony to opOznienie bedzie miato
miejsce, jezeli dtuznik nie wykona zobowigzania niezwtocznie po wezwaniu przez wierzyciela
do wykonania zobowigzania. Zatem dtuznik podpada w opdznienie, jezeli jest w stanie
spetni¢ Swiadczenie, ale $wiadczenia nie spetnia, z zastrzezeniem, ze diuznik
odpowiedzialny jest nie tylko za wtasne dziatanie i zaniechanie, ale réwniez za dziatanie lub
zaniechanie oséb z pomoca, ktérych zobowigzanie wykonywa lub, ktérym wykonanie
zobowigzania powierza. Natomiast dituznik popada w zwitoke, jezeli nie spetnia swiadczenia
w oznaczonym terminie, a jezeli termin nie jest oznaczany niezwtocznie po wezwaniu do
wykonania swiadczenia. Réznica powyzsza ma kolosalne znaczenie dla odpowiedzialnosci
wykonawcy, ktory w przypadku opdznienia, za zobowigzanie odpowiada réwniez
w przypadku sytuacji i okolicznosci od niego nie zaleznych. Tym samym nie sposéb obcigzac
wykonawcy za np. zwiloke w dostawie, w sytuacji, gdy obiektywne okolicznosci, nie
wywotane dziataniem, czy tez zaniechaniem wykonawcy spowodowaly nieterminowg
dostawe. Dlatego tez Izba uznata, ze postanowienia umowne, nadmiernie obcigzajgce
wykonawce, nie mogg sie osta¢ we wzorze umownym opracowanym przez zamawiajgcego.

Umowa o zaméwienie publiczne jest umowag cywilng, do ktérej zgodnie z przepisem art.
139 ustawy Pzp, stosuje sie wprost przepisy Kodeksu cywilnego (w zakresie, w jakim
Jprzepisy ustawy nie stanowig inaczej). Stosowanie klauzuli generalnej zasad wspotzycia
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spotecznego nie zostato przepisami ustawy Pzp wytgczone, wobec czego ,[...] zamawiajgcy
moze stara¢ sie zwiekszy¢ odpowiedzialnos¢ wykonawcy za nalezyte wykonanie
zamowienia, obcigzy¢ ich dodatkowym ryzykiem. Powyzsze, o ile nie wystepujg przestanki
wynikajgce z art. 353" KC (niezgodnos¢ umowy z wiasciwosciami stosunku prawnego,
ustawg oraz zasadami wspoizycia spotecznego) nie uchybia zasadzie swobody umow”
(KIO/UZP 1547/09) a ,naruszenie zasad zawierania umow okre$lonych przepisami kodeksu
cywilnego nalezy uznac¢ za dopuszczalng podstawe zarzutéw do tresci SIWZ" (wyrok ZA

z dnia 29 pazdziernika 2003 r. UZP/Z0O/0O-1736/03).

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy - Prawo zamdéwien publicznych.

Przewodniczacy: ...,
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