Sygn. akt KIO 2398/17

WYROK
z dnia 28 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: @ Anna Osiecka

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 listopada 2017 r., w Warszawie, odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 listopada 2017 r. przez

wykonawce 0. A, (...)

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Zaklad Zaméwien Publicznych przy

Ministrze Zdrowia, Al. (...)

przy udziale wykonawcy S. P. Sp. z 0.0., (...) zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami  postepowania obcigza O. A. z siedzibg w L. SZ

2.1

2.2.

S.i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez O. A. z

siedzibg w L. (...)tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od O. A. z siedzibg w L. (-..) na  rzecz
Zaklad Zamoéwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia w W. kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccociciiiiiiiiiinnnns



Sygn. akt KIO 2398/17

Uzasadnienie

Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia w W., dalej: ,Zamawiajgcy”,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego pn. Koncentrat czynnika krzepniecia VIII  (osoczopochodnego lub
rekombinowanego) z dostawg do magazynu depozytowego Narodowego Centrum Krwi, znak
postepowania: ZZP-203/17, czes¢ 2. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwienh publicznych (Dz. U. t.j. z 2017 r. poz.

1579 ze zm.), dalej: ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (2017/S 188-384666) w dniu 30 wrzesnia 2017 r.

W dniu 13 listopada 2017 r. wykonawca O. A. z siedzibg w L. (...), dalej:

,Odwotujgcy”, wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. dokonanie wyboru oferty wykonawcy, ktéry nie spetniat warunkéw udziatu w

postepowaniu, a wiec z naruszeniem art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp,

2. zaniechanie odrzucenia oferty S. P. Sp. z 0.0., dalej: ,Przystepujacy”, chociaz podlegata

odrzuceniu zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,

3. zaniechanie odrzucenia oferty S. P. Sp. z 0.0. réwniez z tego powodu, ze jej tres¢ nie
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dalej: ,SIWZ”, wobec
nieprzedstawienia waznego pozwolenia na dopuszczenie do obrotu produktu

leczniczego, czyli z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

4. zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, mimo iz dla czesci 2 zamodwienia jest to oferta
najkorzystniejsza w $wietle okreslonych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert.
Odwotujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwotania;
2. nakazanie Zamawiajacemu odrzucenie oferty nr 1 ztozonej przez S. P. Sp. z 0.0 do

czesci 2 zaméwienia i dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty nr 4 ztozonej do

czesci 2 zamowienia przez O.A;

3. 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
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norm przepisanych wraz z innymi uzasadnionymi kosztami uczestnika postepowania

odwotawczego wedtug spisu kosztéw przedtozonego przed zamknigciem rozprawy.

Oferta S. P. Sp. z 0.0., zdaniem Odwotujgcego, podlegata odrzuceniu, poniewaz
zostata ztozona przez wykonawce, ktory nie spetniat warunkéw udziatu w postepowaniu, a

dodatkowo byta niezgodna z SIWZ.

W celu potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu do swojej oferty
S. P. Sp. z o0.0. nie zalgczyta waznego zezwolenia na prowadzenie hurtowni
farmaceutycznej. Na str. 17-19 oferty przediozyta decyzje zmieniajgcg zezwolenie na
prowadzenie hurtowni farmaceutycznej z 29 listopada 2016 r. wraz z aneksem nr 1
okreslajgcym zakres zezwolenia, udzielone B. P. Sp. z 0.0. Ponadto, na str. 20 oferty S. P.
Sp. z 0.0. zlozyta pismo skierowane do Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego, dalej
,GIF”, - wniosek o zmiane w zezwoleniu na prowadzenie hurtowni farmaceutycznej, w ktérym

poinformowata o zmianie nazwy spotki B. P. Sp. zo.0. na S. P. Sp. z o.o.

Odwotujgcy podnosit, ze skutkiem typowej decyzji administracyjnej jest zmiana w
sferze indywidualnych norm pierwotnych, polegajgca na powstaniu, zniesieniu, wzglednie
przeniesieniu powinnosci lub praw. Decyzja administracyjna jest w zatozeniu prawnie
doniostg czynnoscig o charakterze konstytutywnym, znamienng skuteczno$cia; jej podjecie
implikuje co do zasady okre$lone skutki prawne. Wskazywat, ze skoro ustawowym
obowigzkiem organéw inspekcji farmaceutycznej jest sprawowanie nadzoru nad
prawidtowym obrotem produktami leczniczy, a ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo
farmaceutyczne (Dz. U. z 2016 r. poz. 2142 ze zm.), dalej: ,Prawo farmaceutyczne”, traktuje
prowadzenie hurtowni farmaceutycznej za dziatalno$¢ reglamentowang, w zwigzku z czym
wymaga, aby zmiana - nawet tylko zmiana danych - podmiotu prowadzgcego hurtownie

zostata usankcjonowana decyzjg GIF.

Wedtug Odwotujgcego nie byto podstaw, aby twierdzi¢, ze S. P. Sp. z 0.0. przejeta
od B. P. Sp. z 0.0. uprawnienie do prowadzenia hurtowni farmaceutycznej w ramach
sukcesji prawnej. Reglamentowany charakter takiej dziatalnosci sprawia, ze przepisy ja
regulujgce muszg by¢ interpretowane $cisle. Zatem na dzieh sktadania ofert spotka S. P.
Sp. z 0.0. nie byta uprawniona do prowadzenia hurtowni zgodnie z przepisami Prawa

farmaceutycznego.

Ponadto, zamiast zlozenia wraz z ofertg, w celu potwierdzenia, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, waznego pozwolenia

na dopuszczenie do obrotu produktu leczniczego, S. P. sp. z 0.0, na str. 8- 16 ztozyla:

o Decyzje nr UR/ZM/0119/16 o zmianie podmiotu odpowiedzialnego w pozwoleniu nr

12150 na dopuszczenie do obrotu produktu leczniczego z dnia 30 wrze$nia 2016 r.,



e Decyzje nr UR/ZM/0120/16 o zmianie podmiotu odpowiedzialnego w pozwoleniu nr

12154 na dopuszczenie do obrotu produktu leczniczego z dnia 30 wrzesnia 2016 r.,

e Decyzje nr UR/ZM/0123/16 o zmianie podmiotu odpowiedzialnego w pozwoleniu nr

12151 na dopuszczenie do obrotu produktu leczniczego z dnia 30 wrze$nia 2016 r.

W ocenie Odwotujgcego decyzja o zmianie podmiotu, nie jest rodzajowo tozsama z
pozwoleniem na dopuszczenie do obrotu. W szczegdlnosci nie jest powiedziane, ze nie
doszio do innych zmian pozwolenia na dopuszczenie do obrotu. Jedyng decyzja, ktéra moze
by¢ rodzajowo traktowana tozsamo z pozwoleniem na dopuszczenie do obrotu jest decyzja o
przedtuzeniu pozwolenia na dopuszczenie do obrotu, w przypadku jezeli pozwolenie zostato
wydane na czas okreslony. W efekcie S. P. Sp. z 0.0. byta zobowigzana udokumentowac,
ze ofertuje produkt, ktéry jest objety jej oferta, poprzez przedstawienie decyzji zrédiowej

(pozwolenia) wraz z jej ewentualnymi zmianami.

Odwotujgcy podkreslat, ze pozwolenie na dopuszczenie do obrotu byto dokumentem
wymaganym przez Zamawiajgcego obligatoryjnie oraz takim, ktory musiat zosta¢ koniecznie
zatgczony do oferty (niepodlegajgcym uzupetnieniu). Podnosit, iz zgodnie z wyrokiem
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-336/12 M. w pewnych sytuacjach
wymaganych dokumentéw nie mozna uzupetni¢, na przyktad jesli w SIWZ okreslono, ze
dany dokument musi by¢é obowigzkowo ztozony. Oczywiscie w konteksScie postawionego
wyzej zarzutu niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, zarzut nieudokumentowana
spetniania przez oferowane dostawy wymagan Zamawiajgcego, nie ma jego zdaniem
decydujgcego znaczenia. Zamawiajgcy bowiem, zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nie
wzywa do zitozenia brakujgcych dokumentéw w przypadku, jesli mimo ich ztozenia oferta

podlega odrzuceniu.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca S.
P. Sp. z 0.0., wnoszgc o oddalenie odwotania. Wskazywat, ze doszto do potgczenia spotek:
B. P.Sp.zo0.0.iS. P.Sp. zo.0. Spotkg przejmujgcy byta B. P. Sp. z 0.0., natomiast spdtkg
przejmowang S. P. Sp. z 0.0. Potgczenie nie skutkowato wiec zadng zmiang podmiotowg po
stronie B. P. Sp. z 0.0. Przejecie miato charakter sukcesji uniwersalnej, to jest B. P. Sp. z
0.0. stata sie strong praw i obowigzkow spotki S. P. Sp. z 0.0., w tym decyzji i zezwolen.
Jednoczesnie przepisy prawa nie zawierajg zadnych postanowien dotyczgcych nastepstwa
prawnego po stronie spotki przejmujgcej (B. P. Sp. z 0.0.). Przepisy te regulujg jedynie
nastepstwo prawne po spétce przejmowanej. Wynika to z faktu, ze w odniesieniu do spofki
przejmujacej nie nastepuje zadna zmiana podmiotowa. Spétka przejmujgca trwa w sposob

niezmieniony. Aktualnie S. P. Sp. z o.0. (tzw. ,nowe S.") dziata pod dotychczasowym



numerem NIP, KRS oraz REGON (tym samym co wczes$niej B. P. Sp. z 0.0.), zgodnie ze

zmiang nazwy spotki dokonang od dnia 2 pazdziernika 2017 r.

W ocenie Przystepujgcego nieuprawniony jest zarzut Odwotujgcego dotyczacy braku
uprawnien do prowadzenia hurtowni w zwigzku z sukcesjg uniwersalng, bowiem w ramach
sukcesji uniwersalnej decyzje sg przenoszalne (zgodnie z przepisami ustawy z dnia
15 wrzesnia 2000 r. kodeks spotek handlowych (Dz.U. z 2017 r. poz. 1577 ze zm.), dalej:
.ksh”, na spotke przejmujgcg albo spétke nowo zawigzang przechodzg z dniem potgczenia w
szczegolnosci zezwolenia, koncesje oraz ulgi, ktére zostaty przyznane spoice przejmowanej
albo ktorejkolwiek ze spoétek taczagcych sie przez zawigzanie nowej spoétki, chyba ze ustawa
lub decyzja o udzieleniu zezwolenia, koncesiji lub ulgi stanowi inaczej). W niniejszym stanie
faktycznym jest to jednak irrelewantne, gdyz w odniesieniu do spotki przejmujgcej nie
nastepuje zadna zmiana podmiotowa - spotka przejmujgca trwa w sposob niezmieniony.
Podmiotem uprawnionym do prowadzenia obrotu hurtowego na podstawie zezwolenia
wydanego przez GIF byta B. P. Sp. z 0.0., ktéra jedynie zmienita nazwe spétki na S. P. Sp.
Z 0.0. Zgodnie z art. 78 ust. 1 pkt 13 Prawa farmaceutycznego obowigzkiem przedsigbiorcy
prowadzgcego dziatalno$¢ polegajgcg na prowadzeniu hurtowni farmaceutycznej jest w
przypadku zmiany danych okreslonych w zezwoleniu ztozenie, w terminie 14 dni od dnia
wystgpienia zmiany, wniosku o zmiane zezwolenia. Taki wniosek, o aktualizacje danych w

zakresie nazwy spotki zostat niezwtocznie ztozony w ustawowym terminie.

Zdaniem Przystepujgcego zmiana danych okreslonych w zezwoleniu ma charakter
deklaratoryjny, gdyz stanowi jedynie potwierdzenie zmiany, ktéra zaszta w nazwie i adresie
przedsiebiorcy, a nie stanowi zmiany przedsigbiorcy (strony decyzji) i przedsigbiorca nie
nabywa zadnego nowego prawa na jego podstawie. Taki charakter zmian wynika réwniez z
tresci art. 78 ust. 1 pkt 13 Prawa farmaceutycznego, gdyz przedsiebiorca zobowigzany jest
do zlozenia wniosku o zmiane zezwolenia dopiero po wystgpieniu danej zmiany danych
okreslonych w zezwoleniu. Zaden przepis prawa nie skutkuje tez wygaszeniem, skroceniem,
zawieszeniem uprawnienia do prowadzenia obrotu produktami leczniczymi w przypadku
zmiany nazwy przedsiebiorcy, a jedynie taka zmiana miata miejsce w niniejszej sprawie.
Interpretacja przeciwna - na ktérg powotuje sie Odwotujacy - oznaczataby, iz przy zmianie
nazw ulicy (np. z uwagi na zmiany administracyjne) przedsigbiorca nie mogtby prowadzic¢

dziatalnosci objetej zezwoleniem z uwagi na brak aktualizacji danych w rejestrze.

W zakresie drugiego zarzutu, dotyczgcego braku przedtozenia pozwolenia na
dopuszczenie do obrotu, a przedtozenia jedynie decyzji o zmianie podmiotu
odpowiedzialnego Przystepujacy wskazywat, ze podstawe prawng przedtozonych decyzji
administracyjnych stanowi art. 7 ust. 2 w zw. z art. 32 Prawa farmaceutycznego. Zgodnie

natomiast z art. 32 ust. 1 Prawa farmaceutycznego, w przypadku zmiany podmiotu
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odpowiedzialnego Prezes Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych
i Produktéw Biobdjczych, dalej: ,Prezes Urzedu”, wydaje nowe pozwolenie na podstawie
wniosku osoby wstepujgcej w prawa i obowigzki dotychczasowego podmiotu
odpowiedzialnego. Taka witasnie sytuacja miata miejsce w niniejszej sprawie. Produkty
lecznicze Immunate byty dostepne w Polsce od 2006 r., na podstawie pozwolenia wydanego
pierwotnie na rzecz B. AG. W zwigzku ze zmiang podmiotu odpowiedzialnego, Prezes
Urzedu wydat nowe decyzje administracyjne na rzecz B. P. Sp. z 0.0. Te decyzje sg
jedynymi decyzjami wydanymi na rzecz nowego podmiotu odpowiedzialnego i potwierdzajg
w swojej tresci zakres udzielonego pozwolenia, w tym m.in. okres wydanego pozwolenia.

Kopie tych wiasnie decyzji zostaty przedtozone do niniejszego postepowania.

Pismem z dnia 28 listopada 2017 r. do Izby wptyneta odpowiedz Zamawiajgcego na
odwotanie. Zamawiajgcy wniést o oddalanie odwotania w catosci. Wyjasnit, ze pierwotnie
wykonawca, ktory ztozyt w niniejszym postepowaniu oferte jako S. P. Sp. z 0.0. prowadzit dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg B. P. Sp. z 0.0. Na potrzeby swojej dziatalnosci - jeszcze przed ztozeniem
oferty w niniejszym postepowaniu - B. P. Sp. z 0.0. uzyskata decyzje GIF nr GIF-N-411/397/3-
2/AKP/16 - zezwolenie na prowadzenie hurtowni farmaceutycznej. Nastepnie dnia 2 pazdziernika 2017
r. B. P. Sp. z 0.0. potgczyta sie w trybie art. 492§ 1 pkt 1 wzw. zart. 516 § 6 ksh z S. P. Sp. z 0.0,,
przy czym spotkg przejmujaca byta B. P. Sp. z 0.0. Jednoczesnie dnia 2 pazdziernika 2017 r. B.
Sp. z 0.0 zmienita firme, pod ktérg prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg, na S. P. Sp. z o.0.
PowyZzsze oznacza, ze nie doszto do sukcesji prawnej miedzy B. P. Sp. zo.0.a S. P. Sp. z
0.0. w zakresie dziatalnosci prowadzonej dotychczasowo przez B. P. Sp. z 0.0. Jest to
dokfadnie ten sam podmiot trwajgcy jako jedna osoba prawna, tyle ze prowadzacy od dnia

2.10.2017 r. dziatalnos¢ pod inna firma.

Zamawiajacy wskazywat ponadto, ze S. P. Sp. z o.0. legitymuje sie tymi samymi numerami
NIP, KRS oraz REGON co B. P. Sp. z 0.0. Jednoczesnie nie doszlo do wykreslenia B.Sp. z 0.0 z KRS,
a jedynie do zmiany danych. Podnosit rowniez, ze w Swietle przepisdw Prawa farmaceutycznego
zmiana nazwy przez podmiot uprawniony nie powoduje wygasniecia zezwolenia na prowadzenie

hurtowni farmaceutycznej.

W zakresie za$ drugiego zarzutu oswiadczyt, ze dokumenty zlozone przez wykonawce S. P.
Sp. z 0.0. sg prawidtowe i odpowiadajg jego wymaganiom. Wiasnie te decyzje (4. decyzje zawierajace
nowe pozwolenie po zmianie podmiotu odpowiedzialnego) - sg decyzjami istniejgcymi w obrocie
prawnym, natomiast decyzje, ktdre zostaty kilka lat wczesniej wydane jako pierwsze (a o ktorych pisze
Odwotujgcy) - nie istniejg w obrocie prawnym. Decyzje te stanowig nowe pozwolenia, obowigzujgce
na dzieh skfadania ofert. Jego zdaniem zgdanie przez Odwotujgcego ztozenia poprzednich

pozwolen jest sprzeczne z przepisami prawa.



W ocenie Zamawiajacego z przedtozonych wraz z ofertg decyzji wynika, ze wykonawca S. P.
Sp. z 0.0. (wczesniej B. P. Sp. z 0.0.) jest podmiotem posiadajgcym pozwolenie na dopuszczenie do
obrotu nastepujgcych produktéw leczniczych: Immunate 250 U FN/III/190 IU VWF (pozwolenie nr
12150), Immunate 500 U FVIII/375 U VWF (pozwolenie nr 12154), Immunate 1000 1U FVIII/750 IU
VWEF (pozwolenie nr 12151).

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikébw postepowania odwolawczego, zlozone w pismach

procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa koncentratu czynnika krzepniecia VIl
(osoczopochodnego lub rekombinowanego) z dostawg do magazynu depozytowego Narodowego

Centrum Krwi.

Zgodnie z SIWZ, Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawca posiadat wazny wpis do
wiasciwego rejestru wytwoércow lub importeréw/ eksporteréw produktu leczniczego lub wazny
wpis do rejestru hurtowni farmaceutycznych (Rozdziat 11l pkt 2.1 SIWZ). Na potwierdzenie
powyzszego zgdat przedtozenia waznego zezwolenie na wytwarzanie lub import produktu
leczniczego (w przypadku Wykonawcy majacego siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej - dokument réwnowazny) lub waznego zezwolenie
naprowadzenie hurtowni farmaceutycznych (Rozdziat IV pkt 2.1 SIWZ). Ponadto, Zgodnie z
§ 13 ust. 1 pkt 3 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajéow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o
udzielenie zaméwienia (Dz. U. z dnia 27 lipca 2016 r., poz. 1126), w celu potwierdzenia, Ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreSlonym przez zamawiajgcego.
Wykonawca zobowigzany jest potwierdzi¢ kopia wiasciwego dokumentu, tj. ztozy¢ wraz z

oferta (warunki przedmiotowe):
o Wazne pozwolenie na dopuszczenie do obrotu na terenie RP
lub

e Wazne pozwolenie na dopuszczenie do obrotu wydane przez Rade Unii Europejskiej
lub Komisje Europejska. (Rozdziat V pkt 2.1 SIWZ)

W wyznaczonym terminie, tj. 13 pazdziernika 2017 r., zlozono cztery oferty w
zakresie czesci 2 zamébwienia. W dniu 17 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy skierowat do S.
P. Sp. z 0.0. wezwanie na podstawie art. 26 ust. 1 i 4 ustawy Pzp do zlozenia dokumentéw

lub wyjasnien dotyczgcych wymogu okreslonego w rozdziale IV pkt 1 i 2 SIWZ W



odpowiedzi S. P. Sp. z 0.0. pismem z dnia 23 pazdziernika 2017 r. poinformowata, ze

waznos¢ zachowuje zezwolenie wydane na rzecz B. P. Sp. z o0.0., ktére nie wygasto.

Zamawiajgcy pismem z dnia 25 pazdziernika 2017 r. zwrécit sie do GIF z pytaniem,
czy w przypadku gdy spotkg przejmujgca byta B. P. Sp. z 0.0., ktéra zmienita nazwe na S.
P. Sp. z 0.0. moze sie ona powotywac na koncesje wydane dla B. P. Sp. z 0.0.

Pismem z dnia 2 listopada 2017 r. GIF poinformowat, ze w dniu 24 pazdziernika 2017
r. dokonat zmiany zezwolenia wpisujagc w jego tres¢ jako podmiot uprawniony do
prowadzenia obrotu hurtowego przedsiebiorce S. Sp. z 0.0. W tym samym dniu Zamawiajacy

dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. S. P. Sp. z 0.0.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamodwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwote okreslong

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

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

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

Izba, na podstawie na art. 190 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych,
postanowita oddali¢ wniosek o przeprowadzenie dowodu z decyzji na dopuszczenie do
obrotu produktéw leczniczych wydanych na rzecz Odwotujgcego oraz Baxter AG, sktadanych
w innych postepowaniach prowadzonych przez Zamawiajgcego. Okolicznosciom, ktére majg
by¢ przedmiotem ustalenia nie sposéb przypisac istotnego znaczenia dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy. Po pierwsze, nalezy zauwazyC, ze za pomocg tych dowodow nie
mozna ustali¢, w ktérych konkretnie postepowaniach byly sktadane przedtozone dokumenty.
Po drugie, Izba uznata, ze ww. dowody sg nieprzydatne dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy. Sam fakt, iz w innym, blizej nieznanym postepowaniu, ztozono w spos6b odmienny

dokumenty nie moze stanowi¢ zarzutu wobec Zamawiajgcego.
Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Nie potwierdzit sie zarzut dotyczgcy zaniechania wykluczenia Przystepujacego na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym z postepowania wyklucza sie
9



wykonawce, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu lub nie zostat
zaproszony do negocjacji lub ztozenia ofert wstepnych albo ofert, lub nie wykazat braku
podstaw wykluczenia. Zatem, ocena mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamdwienia
przez wykonawce nastepuje w oparciu o warunki udzialu w postepowaniu, ktore przez
zamawiajgcego zostaty wyartykutowane. To zamawiajgcy decyduje o tresci warunku udziatu

w postepowaniu, formutujgc i opisujgc go w sposob jednoznaczny i konkretny.

Odnoszgc powyzsze do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, ze
Zamawiajacy wymagat, aby Wykonawca posiadat wazny wpis do witasciwego rejestru
wytwoércéw lub importeréw/eksporterow produktu leczniczego lub wazny wpis do rejestru
hurtowni farmaceutycznych (Rozdziat Il pkt 2.1 SIWZ). Na potwierdzenie powyzszego zgdat
przedtozenia waznego zezwolenie na wytwarzanie lub import produktu leczniczego (w
przypadku Wykonawcy majgcego siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej - dokument réwnowazny) lub waznego zezwolenie naprowadzenie

hurtowni farmaceutycznych (Rozdziat IV pkt 2.1 SIWZ).

Przystepujgcy zataczyt wraz z oferta zezwolenie na prowadzenie hurtowni
farmaceutycznej o numerze GIF-N-411/397/2-3/TL/16, gdzie wskazano nazwe
przedsiebiorcy: B. P. Sp. z 0.0, KRS: 0000519177 oraz REGON: 147362835. W pismie
przekazanym Zamawiajgcemu w dniu 23 pazdziernika 2017 r. wyjasnit, ze pofaczenie spétek B. P. Sp.
Z 0.0. oraz S. P. Sp. z 0.0. nastgpito w trybie art. 492 §1 pkt 1 w zw. z art. 516 §6 ksh, spdtkag
przejmujgcg byla B. P. Sp. z 0.0., a sp&kg przejmowang S. P. Sp. z 0.0. Zatem, spotka B. P. Sp. z
0.0. przejeta spotke S. P. Sp. z 0.0. a nastgpnie zmienita firme, pod ktorg prowadzi dziatalnos¢
gospodarczg, na S. P. Sp. z 0.0. Warto zaznaczy¢, ze S. P. Sp. z o.0. legitymuje sie tymi samymi
numerami NIP, KRS oraz REGON, co B. P. Sp. z 0.0. Jednoczesnie nie doszto do wykreslenia B. Sp.
z 0.0 z KRS, ajedynie do zmiany danych.

Zdaniem Izby wykonawca S. P. Sp. z 0.0. przedtozyt wraz z ofertg wazne zezwolenie na
prowadzenie hurtowni farmaceutycznej. Zmiana brzmienia firmy jako nazwy, pod ktérg
przedsiebiorca prowadzi swoje przedsiebiorstwo nie powoduje zmiany samego podmiotu
prawa, ktéry zachowuje swoj dotychczasowy byt. Zmianie ulega tylko oznaczenie podmiotu
jako adresata okreslonych praw wynikajgcych z decyzji administracyjnej. Zgodnie z art. 107
§ 1 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2017 r.
poz. 1257 ze zm.), dalej: ,kpa”, oznaczenie strony jest elementem obowigzkowym decyzji. W
przypadku osoby prawnej jakg jest spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, za prawidtowe
oznaczenie strony nalezy uznac tylko takie, ktére jest zgodne z ujawnionym wpisem w

Krajowym Rejestrze Sagdowym.
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Zgodnie z art. 76 ust. 1 pkt 1 Prawa farmaceutycznego zezwolenie na prowadzenie
hurtowni farmaceutycznej zawiera¢ powinno m.in. firme oraz adres i siedzibe wnioskodawcy,
numer wpisu do Krajowego Rejestru Sgdowego, a takze numer REGON. Ponadto, zgodnie z
art. 78 ust. 1 pkt 13 Prawa farmaceutycznego do obowigzkoéw przedsigbiorcy prowadzgcego
dziatalnos¢ polegajgcg na prowadzeniu hurtowni farmaceutycznej nalezy w przypadku
zmiany danych okreslonych w zezwoleniu ztozenie, w terminie 14 dni od dnia wystgpienia

zmiany, wniosku o0 zmiane zezwolenia.

Przystepujgcy uczynit zados¢ ww. obowigzkowi, a do oferty zatgczyt wniosek o
zmiane zezwolenie w zakresie zmiany firmy. Zgodnie z decyzjg z dnia 24 pazdziernika 2017
r. podmiotem uprawnionym do prowadzenia hurtowni farmaceutycznej jest S. P. Sp. z 0.0. Decyzja ta
zostata wydana na podstawie art. 74 ust. 2 Prawa farmaceutycznego oraz art. 155 kpa. Jak stusznie
wskazuje orzecznictwo, np. w wyroku WSA w Warszawie z dnia 1 czerwca 2007 r., sygn. akt VI
SA/Wa 367/07 (cho¢ wydanym w zupetnie innym stanie faktycznym) w trybie art. 155 KPA
mozliwa jest jedynie zmiana w zakresie przedmiotu decyzji, niedopuszczalna jest natomiast
zmiana podmiotu decyzji. Oznacza to, ze decyzja z dnia 24 pazdziernika 2017 r. byla
aktualizacjg danych zawartych w zezwoleniu, a nie zmiang podmiotu. Zatem jedyng wazng
decyzjg jaka obowigzywata w terminie skladania ofert byta ta dotgczona do oferty

Przystepujgcego.

Jak stusznie podnosit Zamawiajgcy, decyzja wydawana przez GIF stanowi de facto tekst
jednolity, wskazujgc zakres zezwolenia okreslony zatgcznikiem do decyzji, a tozsamos¢ numerdw
zezwolenia, REGON i KRS B. P. Sp. z o0.0. i obecnego S. P. Sp. z 0.0. potwierdza, ze
mamy do czynienia z tym samym podmiotem wymienionym w tre$ci zezwolenia na

prowadzenie dziatalnosci farmaceutycznej, o zmienionej jedynie firmie.

W zwigzku z powyzszym zarzuty naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wykluczenia z postepowania wykonawcy S. P. Sp. z 0.0. oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy nalezy uznac za bezzasadne.

Izba nie podzielita réowniez stanowiska Odwotujgcego w zakresie zarzutu dotyczgcego
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego z
uwagi na niezgodnos¢ z trescig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia). W ocenie Izby
brak byto podstaw do twierdzenia, iz dokumenty ztozone przez wykonawce S. P. Sp. z 0.0. nie
odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego. Przystepujgcy przedstawit wazne pozwolenie na
dopuszczenie do obrotu produktow leczniczych na terenie Polski, przedktadajgc decyzje
zawierajgce nowe pozwolenie po zmianie podmiotu odpowiedzialnego. Zgodnie z art. 32 Prawa
farmaceutycznego W przypadku zmiany podmiotu odpowiedzialnego Prezes Urzedu wydaje nowe pozwolenie
na podstawie wniosku osoby wstgpujgcej w prawa i obowigzki dotychczasowego podmiotu odpowiedzialnego.
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Decyzja wydana na rzecz nowego podmiotu odpowiedzialnego wchodzi w Zycie hie pdzniej niz 6 miesiecy od dhia
jej wydania. Nowe pozwolenie jest wydawane nie pdzniej niz w terminie 30 dni od dnia ztoZzenia

whniosku i zachowuje dotychczasowy numer oraz kod zgodny z systemem EAN UCC.

(podkreslenie Izby).

Jednoczesnie Izba nie odniosta sie do mozliwosci uzupetnienia kwestionowanych dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem o prawidtowosci ztozonych wraz ofertg
Przystepujgcego pozwolen na dopuszczenie do obrotu produktéw leczniczych, Izba
wypowiedziata sie w niniejszym wyroku, wiec argumentacje dotyczacg mozliwosci

uzupetniania ww. dokumentéw uznata za bezprzedmiotowa.

W zwigzku z powyzszym, nalezato uznaé zarzut zaniechania odrzucenia oferty

Przystepujgcego za bezzasadny.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3
i § 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.). Izba zaliczyta do
kosztow postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt oraz
koszty Zamawiajgcego stwierdzone fakturg VAT zloze przed zamknigciem rozprawy

obejmujgce wynagrodzenie petnomocnika.

Przewodniczacy: .......coiiiiiiiiiiinnnen.
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