Sygn. akt: KIO 1853/17

POSTANOWIENIE

z dnia 13 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udzialem stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego w dniu 13 wrzesnia 2017 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2017 r. przez
wykonawce Komtur Polska Sp. z o.0., ul. Pulawska 405A, 02 - 801 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez ORTOPEDYCZNO - REHABILITACYJNY SZPITAL
KLINICZNY im. Wiktora Degi Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego
w Poznaniu, ul. 28 Czerwca 1956r nr 135/147, 61-545 Poznan

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz
wykonawcy Komtur Polska Sp. z o.0., ul. Pulawska 405A, 02 - 801 Warszawa kwoty
6 750 zt 00 gr (stownie: szesSC tysiecy siedemset piecdziesigt ztotych zero groszy),

stanowigcej 90% uiszczonego wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1853/17

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn. LJDostawe lekow”, zostato wszczete ogtoszeniem
w Biuletynie Zamdwien Publicznych Nr 580221-N- 2017, data zamieszczenia 31.08.2017 r.,
przez ORTOPEDYCZNO - REHABILITACYJNY SZPITAL KLINICZNY im. Wiktora Degi
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, ul. 28 Czerwca 1956r
nr 135/147, 61-545 Poznan zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Zamawiajgcy opublikowat na
swojej stronie internetowej postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia

zwanej dalej: ,SIWZ” oraz ogtoszenia o zaméwieniu w dniu 31.08.2017 r.

W dniu 05.09.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Komtur Polska Sp. z 0.0.,

ul. Putawska 405A, 02 - 801 Warszawa zwany dalej: ,Komtur Polska Sp. z 0.0.” albo

,Odwotujgcym” wnidst odwotanie na postanowienia SIWZ. Kopie odwotania Zamawiajgcy

otrzymat w dniu 05.09.2017 r. (e-mailem). Czynnosciom zarzucit naruszenie:

a) art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U.
Z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp”, przez nieuzasadnione faworyzowanie
producenta leku o nazwie handlowej Enbrel,

b) art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 2 Pzp, przez wskazanie, ze przedmiotem zamowienia
w ramach Pakietu nr 6 jest lek o nazwie handlowej Enbrel, co w potgczeniu z wytgczeniem
mozliwosci zaoferowania produktéw réwnowaznych prowadzi do wylgczenia mozliwosci
zaoferowania innych lekow zawierajgcych etanercept - o takich samych witasciwosciach
i wskazaniach terapeutycznych;

c) art. 29 ust. 3 Pzp, przez nieuzasadnione postuzenie sie nazwg handlowg Enbrel oraz
bezposrednie (pkt. 2 podp e) Zatgcznika nr 1 do SIWZ) wytgczenie mozliwosci oferowania
lekdbw réwnowaznych do Enbrel - podczas gdy w stosunku do pozostatych czesci
zamowienia Zamawiajgcy okreslit kryteria rownowaznos$ci odwotujgc sie o tozsamosci i ilosci
substancji czynnej oraz postaci farmaceutycznej. W zwigzku z tym, ze interes Wykonawcy
doznat uszczerbku w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow PZP, Wykonawca
zada:

a) nakazania Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ:

a. zatgcznika do SIWZ w postaci Formularza ofertowego - w zakresie opisu przedmiotu
zamoéwienia dla Pakietu nr 6 poprzez usunigcie z opisu przedmiotu zamowienia nazwy

handlowej Enbrel oraz



b. usuniecie z zatgcznika nr 1 do SIWZ pkt. 2 podp e) wytgczajgcego mozliwosc
zaoferowania produktéw réwnowaznych, wzglednie

nakazania Zamawiajgcemu dopuszczenia produktow réwnowaznych do leku oferowanego
pod nazwg Enbrel, z zastosowaniem kryteriow réwnowaznosci z pkt 2 podp e) zatgcznika nr
1 do SIWZ

b) nakazania Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ w celu zapewnienia zachowania
zasad uczciwej konkurencji, w szczegdlnosci przez umozliwienie ztozenia oferty w zakresie
Pakietu 6 przez dostawcéw oferujgcych leki biopodobne do Enbrel (leki zawierajgce te samg
substancje czynng tj. etanercept, spetniajgce wymagania Zamawiajgcego co do dawki,
postaci, wskazah terapeutycznych oraz zestawu podania - amputkostrzykawki lub auto -
wstrzykiwacze) pod warunkiem spetnienia warunkéw udziatu w postepowania,

¢) nakazania Zamawiajgcemu zmiany ogtoszenia o zaméwieniu opublikowanego w witrynie
biuletynie zamoéwien publicznych. Odwotanie zostato podpisane przez adwokata M. L.
umocowanego na podstawie petnomocnictwa z 04.09.2017 r. udzielonego przez Cz. Z.
ujawnionego w zatgczonym do odwotania wydruku KRS-u i umocowanych do samodzielnej

reprezentacji.

Zamawiajacy w dniu 06.09.2017 r. (umieszczajgc na stronie internetowej) wezwat

wraz kopig odwofania, w trybie art. 185 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp”,
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu
odwotawczym. Zadne zgtoszenia przystgpien nie miaty miejsca do 09.09.2017 r. (z uwagi na
art. 185 ust. 8 Pzp —do 11.09.2017 r. /wigcznie/).

W dniu 07.09.2017 r. (e-mailem i faxem), a 11.09.2017 r. (wptyw bezposredni do
Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniost na pismie,

w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZ na odwotanie, w ktérej uwzglednit odwotanie

w_catosci. Wraz z zmodyfikowanym zatgcznikiem nr i 3 do SIWZ. OdpowiedZ na odwotanie
podpisat p.o. Zastepcy Dyrektora ds. Ekonomicznych umocowany zgodnie
z petnomocnictwem z 01.09.2017 r. udzielonym przez p.o. Dyrektora Szpitala osobe

ujawniong w zatgczonym do pisma wydruku KRS-u, jako Kierownik PZOZ.

W dniu 08.09.2017 r. (e-mailem) Komtur Polska Sp. z 0.0. wycofata odwotanie

wniesione w dniu 05.09.2017 r. Pismo zostato podpisane przez adwokata umocowanego

zgodnie z petnomocnictwem zatgczonym do odwotania. Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, ze pismo wycofujgce odwotanie zostato ztozone prawidtowo i podpisane przez
osobe umocowang, w konsekwencji czego uznata, ze odwotanie zostato skutecznie

wycofane przed otwarciem rozprawy.



Izba rozwazyla takze, czy na gruncie badanej sprawy nalezato umorzy¢

postepowanie odwotawcze ze wzgledu na uwzglednienie w cafosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu przez Zamawiajgcego (brak zgtoszonych przystgpien po
stronie Zamawiajgcego), czy tez za podstawe niniejszego postanowienia zasadnym byto
przyjecie art. 187 ust. 8 Pzp nakazujgcego Izbie umorzenie postepowania, z uwagi na

cofniecie odwotania. |zba uznata, ze zasadnym jest drugie ze wskazanych rozwigzan.

Przede wszystkim koniecznym jest podkreslenie, iz postepowanie wywotane
odwotaniem zakonczone zostaje wydaniem wyroku merytorycznie je rozstrzygajgcego badz
postanowieniem (art. 192 ust. 1 Pzp). Tym samym dopdki lzba nie wyda Zzadnego ze
wskazanych orzeczen mozliwym jest dokonywanie w jego toku przez strony postepowania
czynnosci dyspozytywnych (cofniecia odwotania, uwzglednienia w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu). Izba w pelni podzielila stanowisko wyrazone
w postanowieniu z 20.12.2010 r., sygn. akt: KIO 2614/10, iz: ,Ustawa nie precyzuje tresci
instytucji cofniecia odwofania. Nie mniej jednak uprawnione jest twierdzenie, ze cofniecie
odwofania (przy uwzglednieniu szeregu istotnych rdznic) jest zblizone do cofniecia
powddztwa w postepowaniu cywilnym (Komentarz do art. 187 ustawy: M. Stachowiak, J.
Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2010, wyd.
IV.). Zasadnym jest w konsekwencji przyjecie, iz odwotanie cofniete nie wywotuje zadnych
skutkow, ktore ustawa wigze z jego wniesieniem - skuteczne cofniecie odwofania niweczy
skutki wywofane jego wniesieniem, a udzielenie ochrony prawnej staje sie

bezprzedmiotowe”.

W ocenie Izby umorzeniu postgpowania z uwagi na cofnigcie odwotania nie stoi na
przeszkodzie fakt podania przez Odwotujgcego, iz kierowat sie przy podejmowaniu tej
czynnosci informacjg ze strony Zamawiajgcego o uwzglednieniu w catos$ci zarzutéw
odwotania. Odwotujgcy dysponuje bowiem réwniez informacjg o zgtoszonym przystagpieniu,
a takze nie moze nie mie¢ $wiadomosci obowigzujgcych przepisdéw. Z kolei Izba nie jest
uprawniona do badania jakimi motywami kierowat sie Odwotujgcy przy podejmowaniu
decyzji, ktéra zostata wyrazona w sposob jednoznaczny i oznacza rezygnacje z popierania

odwotania, niweczacag wszelkie skutki jakie Pzp wigze z jego wniesieniem.

W zakresie przyjetego rozwigzania, Izba podzielita poglad wynikajgcy z orzecznictwa,
tj. z postanowienia KIO z 20.12.2010 r., sygn. akt: KIO 2614/10, postanowienia KIO
z 21.04.2011 r., sygn. akt: KIO 763/11, postanowienia KIO z 15.02.2012 r., sygn. akt: KIO
220/12; postanowienia KIO z 03.10.2012 r., sygn. akt: KIO 2051/12, postanowienia KIO
z 06.02.2013 r., sygn. akt: KIO 204/13, postanowienia KIO z 30.07.2013 r., sygn. akt: KIO
1734/13, czy tez postanowienie z 03.06.2015 r., sygn. akt: KIO 1078/15.



Uwzgledniajgc powyzsze, Izba, dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192

ust. 1 zd. 2 Pzp, umorzyta postepowanie odwotawcze w sprawie o sygn. akt: KIO 1853/17.

Postanowienie zostato ogtoszone poprzez jego wywieszenie na tablicy ogtoszeh
w trybie § 32 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j.: Dz. U. z 2014, poz. 964 oraz
Dz. U.z 2017 r., poz.14).

Na podstawie art. 187 ust. 8 zd. 2 Pzp oraz § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokoSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41 poz. 238 oraz Dz. U. z 2017 r., poz.
47), lzba orzekta o dokonaniu zwrotu Odwotujgcemu z rachunku bankowego Urzedu

Zamoéwien Publicznych 90 % kwoty uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy:



