Sygn. akt: KIO 2811/20

WYROK
z dnia 19 listopada 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2020 r. przez
wykonawce Tramco Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wolskich
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojskowy Osrodek Farmaciji i Techniki

Medycznej w Celestynowie

orzeka:

1. umarza postepowanie w czesci dotyczgcej zarzutu niezgodnosci oferty wykonawcy
Mercant Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie, w jakim zarzut ten odnosit sie
do braku wskazania pojemnos$ci opakowania oferowanego produktu w zadaniu nr 82;
oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Tramco Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wolskich i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od odwotujgcego Tramco Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Wolskich na rzecz zamawiajgcego Wojskowego Osrodka Farmagji
i Techniki Medycznej w Celestynowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa — Praga w Warszawie.

PrzewodniczacCy:  ......cooiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 2811/20
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Wojskowy Osrodek Farmaciji i Techniki Medycznej w Celestynowie (dalej
jako ,Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na
dostawe produktéw leczniczych przeznaczonych do ods$wiezania zestawdw medycznych
poziomu 1 z przeznaczeniem dla RBZMED (nr ref. WOFiTM/40/2020/PN, zadania nr 70 i 82)
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 21 lipca 2020 r. pod numerem 139-341418. Postepowanie prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego ha podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zamdéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie

art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 29 pazdziernika 2020 r. wykonawca Tramco Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Wolskich (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej na czynno$¢ wyboru jako najkorzystniejszej
w postepowaniu w zakresie zadania nr 70 i 82 oferty wykonawcy Mercant Spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (dalej jako ,Mercant”) oraz zaniechania
odrzucenia oferty ww. wykonawcy, pomimo ze nie odpowiada tresci SIWZ. Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Mercant,
pomimo, ze ztozona przez tego wykonawce oferta nie odpowiada tresci SIWZ;

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego, ktéra jest
najkorzystniejszg ofertg niepodlegajgcg odrzuceniu w postepowaniu i dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej, podlegajgcej odrzuceniu, oferty Mercant;

3. art. 91 ust. 1 ustawy poprzez uznanie, ze oferta wykonawcy Mercant, ktéra powinna
podlega¢ odrzuceniu, jest ofertg najkorzystniejszg zamiast oferty Odwotujgcego;

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust 1 ustawy Pzp poprzez
dokonanie wyboru oferty ztozonej przez wykonawce Mercant jako najkorzystniejszej
oferty oraz zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej

oferty.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwofania i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Mercant jako najkorzystniejszej, odrzucenie oferty
Marcant, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujgcego oraz dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty Odwotujgcego.



Odwotujgcy wnidst takze o zasgdzenie na jego rzecz od Zamawiajgcego kosztow

postepowania odwotawczego.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty w zakresie zdania 70 Odwotujacy przedstawit
wymagania SIWZ w oparciu o zatgcznik nr 5 oraz odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr
53, wskazujgc, iz zgodnie z udzielong odpowiedzig zaoferowat produkt leczniczy Tetraspan
60mg/ml hes rozt. do infuzji 0,06g/ml 10 poj. A 500 ml (ecoflack) w ilosci 201 opakowan
gwarantowanych i 201 opakowan opcjonalnych. Odwotujgcy zauwazyt, iz sklad produktow
leczniczych jest okreslony w dokumencie zwanym ,Charakterystyka Produktu Leczniczego”,
ktory jest dokumentem udostepnianym publicznie przez podmiot odpowiedzialny za dany
produkt leczniczy i jest dokumentem powszechnie dostepnym dla pacjentéw, lekarzy,
podmiotéw leczniczych oraz hurtowni farmaceutycznych, w tym w oficjalnym rejestrze
produktow leczniczych na stronie internetowej https://pub.rejestrymedyczne.csioz.gov.pl/.
Charakterystyka produktu leczniczego Tetraspan potwierdza, iz produkt ten spetnia wymogi
okreslone w Zalgczniku nr 5 do SIWZ, a nastepnie doprecyzowane w odpowiedzi
Zamawiajgcego na pytanie 53 do SIWZ zadane przez Odwotujgcego, w tym wymog w
zakresie wymaganej ilosci CH3COO (octany) - 24 mmol/l. Odwotujgcy przedstawit wycigg
Z charakterystyki produktu leczniczego Tetraspan 60mg/ml roztwér do infuzji, w ktérym
wskazano m.in. zawarto$¢ hydroksyetylosrobii 60,0g, chlorku sodu 6,25g i stezenie
elektrolitéw: séd 140.0 mmol/l, potas 4.0 mmol/l, wapn 2,5 mmol/l, magnez 1.0 mmol/l,
chlorki 118.0 mmol/l, octany 24.0 mmol/l, |-jabtczany 5.0 mmol/l. Oferta Odwotujacego
ztozona w zakresie zadania 70 nie zostata odrzucona przez Zamawiajgcego i jest drugag

najkorzystniejszg ofertg ztozong w przedmiotowym postepowaniu.

W ocenie Odwotujgcego, oferta wykonawcy Mercant nie odpowiada tresci SIWZ
w zakresie zadania 70 w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, gdyz wykonawca w tym
zakresie zaoferowat produkt leczniczy Voluven (60mg + 9 mg)/ml, roztwér do infuzji, ktéry nie
odpowiada ani pierwotnej tresci szczegétowego opisu przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr
5 do SIWZ) tj. Hydroxyethylamylum, roztwér do infuzji, 60 mg/ml, 500 ml lub Dextranum
roztwér do infuzji 60 mg/ml 1 poj. 500 ml, ani opisowi produktu okreslonego przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na zapytanie Odwotujgcego (pytanie nr 53). Analiza tresci
zatwierdzonej charakterystyki produktu leczniczego Voluven (60mg + 9 mg)/ml, roztwér do
infuzji wskazuje, bowiem jednoznacznie, iz jest to inny produkt leczniczy niz okre$lony w
SIWZ, gdyz zawiera dodatkowo obok 60 g hydroxyethylamylum (hydroksyetyloskrobi HES)
réwniez substancje czynng chlorek sodu, o czym $wiadczy juz sama petna nazwa produktu
leczniczego Voluven (60mg + 9 mg)/ml, roztwdr do infuzji. Produkt ten tez nie zawiera

substancji czynnej dextranum, ani jego sktad nie jest tozsamy z produktem leczniczym



Dextranum, ktérego dopuszczenie do obrotu na terenie Polski wygasto w dniu 17 kwietnia
2018 roku. Analiza tresci zatwierdzonej charakterystyki produktu leczniczego Voluven (60mg
+ 9 mg)/ml wskazuje réwniez, ze jest to produkt o innym sktadzie (parametrach) niz
dopuszczony przez Zamawiajgcego w odpowiedni na pytanie 53 do SIWZ produkt leczniczy
(wieksza ilos¢ chlorku sodu oraz inny sktad i ilos¢ elektrolitow). Odwotujgcy przedstawit
wycigg z charakterystyki produktu leczniczego Voluven (60mg+9mg)/ml, roztwér do infuzji,
wskazujgcy na skfad produktu, w tym poli(O-2-hydroksyetylo)skrobia 60g, chlorek sodu 9g,
elektrolity: Na 154 mmol/l, Cl 154 mmol/l.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy w toku postepowania nie wprowadzit zadnej
innej niz odpowiedz na pytanie 53 do SIWZ zmiany do specyfikacji istothych warunkow
zamowienia w zakresie zadania 70, a w szczegolnosci nie zmienit przedmiotu zamowienia
w taki sposéb, aby przedmiotem zamdwienia w zakresie tego zadania mogtby by¢ produkt
o sktadzie takim jak produkt leczniczy Voluven (60mg + 9 mg)/ml, roztwor do infuzji.
Wykonawca Mercant nie sktadat rowniez zapytan o wyjasnienia SIZW w tym zakresie.
Zdaniem Odwotujgcego zapisy SIWZ obowigzujgce w przedmiotowym postepowaniu
jednoznacznie wskazuja, iz Zamawiajgcy wymagat zaoferowania w formularzu ofertowym
produktow leczniczych o sktadzie zawierajgcym wytgcznie substancie czynng
hydroxyethylamylum, roztwor do infuzji, 60 mg/ml, 500 ml lub dextranum, roztwér do infuz;ji
60 mg/ml 1 poj. 500 ml, albo produktu leczniczego o sktadzie okreslonym przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie 53 zadane przez Odwotujgcego. Postanowienia
SIWZ byly obowigzujgce dla Wykonawcow, jak i Zamawiajgcego, ktéry nie moze od nich
odstepowac w trakcie oceny ofert, w zwigzku z czym, w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy

byt zobowigzany do odrzucenia oferty Wykonawcy w zakresie zadania 70.

W odniesieniu do zadania 82, Odwotujgcy powotat sie na tres¢ zatgcznika nr 5 oraz
odpowiedz na pytanie nr 66, podnoszac, iz zaoferowat produkt leczniczy Roztwér Ringera
roztwér do wlewow dozylnych (0,33mg+0,3mg+8,6mg) 10 poj. a 500ml, zgodny
Z wymaganiem Zamawiajgcego wyrazonym w odpowiedzi na pytanie nr 66 do SIWZ,
tymczasem wykonawca Mercant ztozyt oferte dotyczgca produktu leczniczego Ptyn Ringera
Fresenius Natrii chloridum + Kalii chloridum + Calcii chloridum hexahydricum, roztwér do
infuzji (8,6 mg + 0,3mg + 0,48) bez wskazania pojemnosci opakowania produktu. Zdaniem
Odwotujgcego brak wskazania pojemnosci opakowania produktu uniemozliwia
przeprowadzenie przez Zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz nie jest
mozliwe poréwnanie oferty Odwotujgcego oferujgcego produkt w opakowaniach o
pojemnosci 500 ml z ofertg Wykonawcy oferujgcego produkt w opakowaniach o nieznanej
pojemnosci, a ponadto Zamawiajgcy wyraznie wskazat w SIWZ, iz wymaga dostarczenia

produktu w opakowaniach o pojemnosci 500 ml, a wykonawca Mercant nie wskazat w ofercie



pojemnosci opakowania, wobec czego réwniez w przypadku zadania 82, zawartos$c
merytoryczna oferty ww. wykonawcy nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamowienia

wymaganiom zawartym w SIWZ, wobec czego powinna zosta¢ w tym zakresie odrzucona.

Odwotujgcy powotat sie takze na poglady doktryny i orzecznictwa odnoszgce sie do
kwestii zgodnosci oferty z trescig SIWZ, w tym wyrok KIO z dnia 11 wrzesnia 2017 r., sygn.
akt KIO 1815/17. Dodat, ze w przypadku oferty wykonawcy Mercant zaistniata niezgodnosé
z trescig SIWZ w zadaniu 70, gdyz w tym zakresie Zamawiajgcy, w odpowiedzi na pytanie
53, okreslit konkretne parametry sktadu produktu leczniczego (chlorek sodu i elektrolity), przy
czym nie oznaczyt przedziatow tych parametréw jako minimalne i maksymalne, tylko wskazat
doktadne, wymagany ich rodzaj i wartosci, ktérych produkt leczniczy zaoferowany przez
Mercant w skfadzie swoim nie posiada lub posiada, ale o innej wartosci. Odwotujgcy
podkredlit, Zze Zamawiajgcy byt bardzo precyzyjny wskazujgc parametry produktu
leczniczego, ktéry miat by¢ zaoferowany w zakresie tego zadania, wskazujac w odpowiedzi
na pytanie, iz parametr w zakresie wymagane;j ilosci CH3COO ma wynosi¢ 24 mmol/l, a nie
jak btednie wskazat w swoim zapytaniu Odwotujgcy 4 mmol/l - Zamawiajgcy wymagat
produktu o scisle okreslonych parametrach i wartosciach parametru i nie dopuszczat
sktadania ofert produktéw o innych parametrach, a takim produktem nie jest produkt
zaoferowany przez wykonawce Mercant, co wynika bezposrednio z zatwierdzonej
charakterystyki zaoferowanego produktu leczniczego, a w szczegoélnosci produkt ten ma w
swoim skfadzie inng warto$¢ sktadnika chlorek sodu (99, a nie 6,25g), nie zawiera sktadnika
CH3COO, jak rowniez nie zawiera wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego
elektrolitéw. Zdaniem Odwotujgcego niezgodnos¢ z trescig SIWZ dotyczyta oferty
wykonawcy Mercant takze w zakresie zadania 82, gdyz wykonawca ten nie skonkretyzowat
pojemnosci opakowania oferowanego produktu, co uniemozliwiato przeprowadzenie przez
Zamawiajgcego oceny oferty Mercant z zachowaniem zasady réwnego traktowania

wykonawcow i zachowania uczciwej konkurenciji.

Ponadto Odwotujgcy w odniesieniu do obu zadan podniést, iz oferta wykonawcy
Mercant jest wadliwa rowniez w zakresie zadeklarowanego okresu waznosci produktow (36
miesiecy na dzien skfadania ofert tj. na dzien 31 sierpnia 2020 r.), gdyz oba oferowane przez
ww. wykonawce produkty lecznicze, zgodnie z zatwierdzong charakterystykg tych produktow
leczniczych, majg okres waznosci okreslony na dokfadnie 36 miesiecy, a zatem zwazywszy,
iz kazda seria produktu leczniczego po zakonczeniu fazy produkcji musi zostaé przebadana
przed dopuszczeniem jej do obrotu, a nastepnie dostarczona przez wytworce do hurtowni,
a nastepnie z hurtowni do zamawiajgcego, w praktyce nie jest mozliwe dostarczenie
produktu o maksymalnym okresie waznosci (w tym wypadku 36 miesiecy), stad tez

zamawiajgcy nie wymagajg 100% okresu waznosci w chwili dostarczenia produktu, tylko



okresu odpowiednio krétszego (w tym wypadku 80% okresu waznosci okreslonego dla
produktu). Zamawiajgcy, w trakcie oceny oferty, powinien wzig¢ pod uwage rowniez te
kwestie, gdyz istniejg uzasadnione przestanki do stwierdzenia, ze wykonawca Mercant nie
bedzie w stanie dostarczy¢ produktow zgodnie ze ztozong oferta, co Zamawiajgcy moze
tatwo zweryfikowa¢ u wytworcy/dostawcy produktu na rynek polski sktadajgc zapytanie o

terminy waznosci dostepnych serii produktu leczniczego.

Odwotujgcy wyjasnit takze, iz pismem z dnia 21 wrzesnia 2019 roku poinformowat
Zamawiajgcego o niezgodnosci oferty Wykonawcy z SIWZ w zakresie wskazanym
w odwotaniu - Zamawiajgcy nie odpowiedziat na powyzsze pismo i nie podjgt w zwigzku
z pismem Odwolujgcego zadnych czynnosci. Odwotujgcy dodat, iz w bardzo podobnym
stanie faktycznym, w zakresie produktu leczniczego objetego zadaniem 70 przedmiotowego
postepowania, Zamawiajgcy odrzucit w dniu 20 marca 2018 roku oferte Odwotujgcego jako
oferte niezgodng z trescig SIWZ (postepowanie nr WOFiTM/5/2018/PN). W opinii
Odwotujgcego Zamawiajgcy zobowigzany jest przeprowadzac¢ postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci, wobec czego
w przedmiocie niniejszego odwotania powinien podjgc¢ takg samg decyzje, jakg podjat wobec

Odwotujgcego w postepowaniu przeprowadzonym w roku 2018.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron postepowania, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk Stron

postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona Zadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz w dniu 2 listopada 2020 r. do akt sprawy wptyneto pismo wykonawcy
Mercant Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi zawierajgce
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. W dniu
18 listopada 2020 r. ww. wykonawca ztozyt pismo, w ktérym oswiadczyt, iz wycofuje
zgtoszone w dniu 2 listopada 2020 r. przystgpienie do przedmiotowego postepowania
odwotawczego. Majgc na uwadze zilozenie oswiadczenia o cofnieciu zgtoszonego
przystgpienia lzba uznata, ze zgtoszenie dokonane pismem z dnia 2 listopada 2020 r. nie

wywotuje skutkow prawnych.

Izba uznata, iz Odwotujgcy, skarzac wybdr oferty, ktéra zostata uznana za
najkorzystniejszg w postepowaniu i majgc realng szanse uzyskania zamdwienia w przypadku
wyeliminowania z postgpowania oferty wybranej, do czego zmierzaty zarzuty odwotania,

wykazat interes w uzyskaniu tego zamowienia oraz mozliwos¢ poniesienia szkody w zwigzku



z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, czym wypetnit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia przekazanej przez Zamawiajgcego, W szczegolnosci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, odpowiedzi na pytania wykonawcow, oferty Odwotujgcego
i wykonawcy Mercant, pisma Odwotujgcego do Zamawiajgcego z dnia 21 wrzesnia 2020 r.
oraz zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej. Sktad orzekajacy lzby wzigt pod
uwage réwniez stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu posiedzenia
i rozprawy w dniu 19 listopada 2020 roku. Ponadto Izba dopuscita i przeprowadzita dowody
Zz dokumentow zatgczonych przez Odwotujgcego do odwotania, tj. kart charakterystyk
produktow leczniczych oraz dokumentéw dotyczacych postepowania WOFiTM/5/2018/PN -
wyjasnien tresci SIWZ i zawiadomienia z dnia 20 marca 2018 r. o czesciowym wyborze

oferty.

Ponadto, w Swietle okolicznosci, iz zgodnie z oswiadczeniem ztozonym w trakcie
posiedzenia do protokotu, Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w zakresie zarzutu
dotyczgcego zadania nr 82, tj. pojemnosci opakowania produktu, za$ po stronie
Zamawiajgcego nie przystgpit do postepowania zaden wykonawca (zgtoszenie przystgpienia
zostato wycofane), I1zba umorzyta postepowanie w czesci dotyczacej zarzutu niezgodnosci
oferty wykonawcy Mercant Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie, w jakim zarzut ten odnosit
sie do braku wskazania pojemnosci opakowania oferowanego produktu w zadaniu nr 82.
Powyzsze znalazto odzwierciedlenie w punkcie 1 sentencji wyroku. Czesciowe
uwzglednienie odwotania przez Zamawiajgcego powoduje, iz uwzgledniony zarzut nie
podlega merytorycznemu rozpoznaniu przez lzbe w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym. Poza aktualng oceng Izby pozostajg takze dalsze czynnosci, ktére
Zamawiajgcy podejmie w celu uczynienia zados$¢ Zzgdaniom odwotania w zakresie
uwzglednionego zarzutu. Natomiast w takiej sytuacji ustawodawca co do zasady natozyt na
Zamawiajgcego obowigzek wykonania, powtdérzenia Ilub uniewaznienia czynnosci

w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu.
Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego lzba
ustalita, iz przedmiotem zamowienia jest dostawa produktéw leczniczych przeznaczonych do
odswiezenia Zestawow Medycznych Poziomu 1 2z przeznaczeniem dla RBZMed.

Szczegotowy opis przedmiotu zamowienia stanowi Zatgcznik nr 5 do SIWZ. Zatgcznik ten



stanowit jednoczesnie Formularz cenowy. Zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert czesciowych

w podziale na: 90 zadan (czesci).

Zgodnie ze szczegotowym opisem przedmiotu zamowienia w zakresie zadania 70
Zamawiajgcy wymagat zaoferowania produktu leczniczego Hydroxyethylamylum, roztwér do
infuzji, 60 mg/ml, 500 ml lub Dextranum roztwor do infuzji 60 mg/ml 1 poj. 500 ml. W
zakresie zadania nr 82 Zamawiajgcy wymagat zaoferowania produktu leczniczego Natrii
chloridum + Kalii chloridum + Calcii chloridum hexahydricum, roztwér do infuzji (8,6 mg +
0,3mg + 0,48 mg)/ml, 500 ml. Przy obu ww. produktach w rubryce ,Termin waznoSci
oferowany przez producenta” wskazano ,min. 3 lata”. Wraz z ofertg nalezato ztozy¢ m.in.
wypetniony formularz cenowy (zatgcznik nr 5), w ktéorym nalezato okreslic nazwe produktu,

nazwe producenta, cene oraz oferowany przez wykonawce termin waznosci.

Zamawiajgcy w toku postepowania udzielit wyjasnieh tresci SIWZ, w ramach ktérych
w odpowiedzi na pytanie nr 53 o tresci: ,Czy Zamawiajgcy wyraza zgode na zaoferowanie
w zad. 70 produktu o sktadzie: 1000 ml roztworu zawiera 60 g hydroksyetyloskrobi (HES)
oraz 6,25 g chlorku sodu, 0,3 g chlorku potasu, 0,37 g dwuwodnego chlorku wapnia, 0,2 g
szes$ciowodnego chlorku magnezu, 3,27 g tréjwodnego octanu sodu, 0,67 g kwasu L-
jabtkowego. Elektrolity: Na+ - 140 mmol/l, K+ - 4 mmol/l, Ca2+ - 2,5 mmol/l, Mg2+ - 1 mmol/l,
Cl- - 118 mmol/l, CH3COO- - 4 mmol/l, L-jabtczany - 5 mmol/l.? Produkt pakowany po 10 szt.
w 1 op. Produkt z opisu przedmiotu zamowienia nie wystepuje, a produkt o ww. sktadzie byt
juz dopuszczony i dostarczany do Zamawiajgcego.” Zamawiajgcy wskazat, iz ,Zamawiajacy
dopusci produkt o powyzszym skitadzie, z zastrzezeniem ilosci CH3COO - 24 mmol/l.
Zamawiajgcy dopuszcza ilos¢ op. z odpowiednim przeliczeniem: 201 op. gwarantowanych

i 201 op. opcjonalnych.”

W postepowaniu, w zakresie zadania nr 70 i 82 oferty ztozyli Odwotujacy i wykonawca
Mercant. Odwotujgcy w zakresie zadania nr 70 zaoferowat produkt Tetraspan 60mg/ml HES
rozt. do infuzji 0,06 g/ml 10 poj. A. 500ml (ECOFLACK) producenta B. Braun Melsungen AG
z ceng brutto dla iloSci gwarantowanej i opcji odpowiednio po 96 600,00 zt oraz terminem
waznos$ci dla ilosci gwarantowanej 28 miesiecy w dniu skfadania ofert, a dla opcji 29
miesiecy w dniu ztozenia zaméwienia opcjonalnego. W zakresie zadania nr 82 Odwotujgcy
zaoferowat produkt Roztwér Ringera Rozt. do wl. doz (0,33mg+0,3mg+8,6mg) 10 poj. A
500ml producenta B. Braun Melsungen AG z ceng brutto dla ilodci gwarantowanej i opciji
odpowiednio po 17 544,60 zt oraz terminem waznosci dla ilosci gwarantowanej 29 miesiecy
w dniu sktadania ofert, a dla opcji 29 miesiecy w dniu ztozenia zamowienia opcjonalnego.
Wykonawca Mercant w zakresie zadania nr 70 zaoferowat produkt Voluven producenta
Fresenius z ceng brutto dla ilosci gwarantowanej i opcji odpowiednio po 95 087,52 zt oraz

terminem wazno$ci dla ilosci gwarantowanej i opcji 36 miesiecy. W zakresie zadania nr 82



Odwotujgcy zaoferowat produkt Ptyn Ringera producenta Fresenius z ceng brutto dla ilosci
gwarantowanej i opcji odpowiednio po 16 321,24 zt oraz terminem waznosci dla iloSci

gwarantowanej i opcji 36 miesiecy.

Zamawiajgcy w dniu 23 pazdziernika 2020 r. zawiadomit wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr 70 i 82, za ktéra uznat oferte wykonawcy Mercant Sp.

z 0.0.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita brak

podstaw do uwzglednienia odwotania.

Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie

znalazty potwierdzenia w materiale dowodowym sprawy.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. W mysl art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg
na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Zgodnie zas z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji i réwne traktowanie wykonawcdéw oraz zgodnie z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Jak wskazuje sie konsekwentnie w orzecznictwie niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zachodzi, gdy zawartosé merytoryczna ztozone;j
w danym postepowaniu oferty nie odpowiada uksztattowanym przez Zamawiajgcego
i zawartym w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia wymaganiom. Rzeczona
niezgodnos¢ oferty dotyczy¢ powinna sfery merytorycznej zobowigzania okreslonego
w dokumentacji postepowania oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie przez
wykonawce, bgdz polegaC moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposéb
niezgodny z wymaganiami SIWZ, z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ
dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy (por. m.in. wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt KIO 346/18).

Odwotujgcy wskazywat na niezgodnos¢ oferty wykonawcy Mercant z trescig SIWZ
w zakresie zadania nr 70, podnoszac, iz zaoferowany przez ww. wykonawce produkt

leczniczy Voluven nie odpowiada ani pierwotnej tresci OPZ (zatgcznik nr 5 do SIWZ), ani
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opisowi produktu okreslonego przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie nr 53. W
ocenie lzby w Swietle dokumentacji postepowania nie sposob stwierdzi¢, aby produkt
zaoferowany przez wykonawce Mercant miat byC niezgodny z postawionym przez

Zamawiajgcego wymogiem.

Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z trescig OPZ (zatgcznik nr 5 do SIWZ) Zamawiajgcy
wymagat zaoferowania produktu leczniczego ,Hydroxyethylamylum, roztwor do infuzji, 60
mg/ml, 500 ml lub Dextranum roztwor do infuzji 60 mg/ml 1 poj. 500 ml.” Z powyzszego
wynika, ze produktem, jaki miat zosta¢ zaoferowany byt roztwér do infuzji (1 poj. 500ml),
zawierajgcy substancje czynng hydroxyethylamylum lub dextranum w stezeniu 60mg/ml. Nie
bytlo zas sporne pomiedzy Stronami, ze produkt Voluven zaoferowany przez firme Mercant
stanowit roztwér do infuzji, posiadajgcy w skiadzie poli(o-2-hydroksyetylo)skrobie 60mg/ml
(hydroxyethylamylum). Znajduje to potwierdzenie w ztozonej przez Odwotujgcego jako
dowodd karcie charakterystyki produktu leczniczego Voluven. Juz w oparciu o powyzsze,
mozna wiec stwierdzi¢, ze produkt Voluven odpowiada opisowi przedmiotu zamowienia —
stanowi roztwér do infuzji i zawiera wymagang przez Zamawiajgcego substancje w

odpowiednim stezeniu.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie udowodnit zarzucanej niezgodnosci produktu
zaoferowanego przez wykonawce Mercant z trescig SIWZ. Przede wszystkim Odwotujgcy
nie wykazat, aby fakt posiadania przez produkt Voluven w skfadzie chlorku sodu w ilosci
9mg/ml czy elektrolitdbw o innym sktadzie niz produkt Tetraspan opisany w pytaniu nr 53, miat
stanowi¢ o tym, ze produkt ten nie odpowiada tresci SIWZ. Zauwazyé trzeba, ze
Zamawiajgcy nie dookreslit - poza wskazaniem na substancje hydroxyethylamylum 60 mg/mi
(lub dextranum) - Zzadnych innych szczegdtowych wymagan co do skiadu jakosciowego
i ilosciowego roztworu do infuzji, w szczegdlnosci nie zawart informacji co do wymagane]
ilosci chlorku sodu w roztworze, wymaganego sktadu elektrolitdw czy innych substancji
pomocniczych. Zamawiajgcy nie doprecyzowat zatem szczegotowego sktadu roztworu do
infuzji. Przy czym Izba za wiarygodne uznata stanowisko Zamawiajgcego, ze tak okreslony
opis przedmiotu zamodwienia zostat wskazany w sposdéb sSwiadomy, poniewaz
doprecyzowanie sktadu roztworu prowadzitoby do nieuzasadnionego ograniczenia
konkurencji, definiujgc konkretny produkt. W ocenie Izby okoliczno$¢, ze poza wskazang w
OPZ substancjg czynng produkt zawiera réwniez inne sktadniki, nie powoduje per se, ze jest
on niezgodny z wymaganiami SIWZ i nie spetnia wymaganej przez Zamawiajgcego funkcji w
leczeniu hipowolemii. Jesli miatoby tak by¢, to zadaniem Odwotujgcego — jako wykonawcy
kwestionujgcego zgodnos¢ oferty konkurenta z trescig SIWZ — byto wykazanie tego faktu za

pomocg stosownych twierdzen i dowodow.
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Zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy nie podjat sie proby wyjasnienia, jakie znaczenie
z medycznego punktu widzenia ma okolicznos¢, ze produkt Voluven posiada w sktadzie
obecny chlorek sodu w okreslonej ilosci ani jaka jest ewentualna réznica w zakresie
zastosowania takiego produktu w poréwnaniu do roztworow nie posiadajgcych w skfadzie
chlorku sodu, tudziez posiadajgcych go w mniejszej ilosci, jak Tetraspan zaoferowany przez
Odwotujgcego. Z karty charakterystyki produktu Voluven ztozonej przez Odwotujgcego
jednoznacznie wynika, iz jest to produkt wskazany do stosowania w leczeniu hipowolemii
spowodowanej nagtg utratg krwi, gdy leczenie krystaloidami nie jest wystarczajgce,
a analogiczne wskazania do stosowania ma produkt Tetraspan, ktéry zaoferowat
Odwotujgcy. Odwotujgcy nie zakwestionowat takze stanowiska Zamawiajgcego, ze obecnosc¢
chlorku sodu w ilosci 9mg/ml w roztworze do infuzji stanowi ilos¢, ktéra tworzy roztwor
fizjologiczny identyczny ze sktadem osocza, neutralny dla organizmu. Przy czym
uzupetniajgco mozna tu wskazaé, ze zgodnie z kartg charakterystyki produktu Dekstran
zalgczong do odwotania réwniez ten produkt posiadat w sktadzie chlorek sodu w ilosci
9mg/ml. W tym stanie rzeczy, majgc na wzgledzie, ze produkt Voluven stanowi roztéwr do
infuzji, posiada wymagang przez Zamawiajgcego substancje hydroxyethylamylum 60 mg/ml,
wymagang pojemnos¢ oraz znajduje zastosowanie w leczeniu hipowolemii, zas obecnos¢ w
roztworze do infuzji substancji takich jak chlorek sodu czy elektrolity - wnioskujac na
podstawie przedstawionych przez Odwoltujgcego kart charakterystyk produktéw - jest
praktyka, to powstaje pytanie w czym przejawiac sie miataby niezgodnos¢ produktu Voluven

z trescig SIWZ. W ocenie I1zby Odwotujgcy rzeczonej niezgodnosci nie wykazat.

Ponadto za nieadekwatne w przedmiotowym przypadku Izba uznata powotywanie sie
przez Odwotujgcego na tres¢ pytania nr 53 i odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego.
Ww. pytanie dotyczyto stricte produktu oferowanego przez Odwotujgcego, tj. Tetraspan,
a z udzielonej odpowiedzi wynika wylgcznie okolicznosé, ze Zamawiajgcy potwierdzit
mozliwo$¢ zaoferowania tego produktu. Odpowiedz ta nie stanowi doprecyzowania tresci
SIWZ, czy jego modyfikacji, a jedynie potwierdzenie, ze produkt Tetraspan miesci sie
w zakresie wymagan opisanych dla zadania nr 70 w OPZ. Sama za$ okolicznos¢, ze
wykonawca Mercant nie zadat Zamawiajgcemu pytania, czy produkt Voluven spetnia
wymagania OPZ, nie powoduje automatycznie, ze produkt ten nalezy uznaé za niezgodny
z tymi wymaganiami. Jezeli zdaniem Odwotujgcego wykonawca Mercant powinien powzigé
watpliwosci co do zgodnos$ci oferowanego produktu z wymaganiami SIWZ i zada¢ stosowne
pytanie Zamawiajgcemu, to te okolicznoS¢ powinien w postepowaniu odwotawczym

rzeczowo uzasadnic¢, czemu w ocenie |zby Odwotujgcy nie sprostat.

Izba zwazyta, ze Odwotujgcy swoje stanowisko co do niezgodnosci oferty wykonawcy

Mercant z trescig SIWZ opart wytgcznie na okoliczno$ci, ze sktad produktu Voluven nie jest
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identyczny jak w opisie zadania nr 70 i odpowiedzi na pytanie 53, co — jak juz wskazano
powyzej - bylo zatozeniem btednym, bowiem jak wynika ze zlozonych przez Odwotujgcego
kart charakterystyk produktow leczniczych kazdy tego rodzaju roztwér do infuzji poza
substancjg wskazang przez Zamawiajgcego (hydroxyethylamylum lub dextranum) co do
zasady posiada takze w sktadzie inne substancje. Zamawiajgcy nie podat szczegotowych
wytycznych co do jakosciowego i iloSciowego sktadu roztworu, Odwotujgcy za$ logicznie nie
wyjasnit dlaczego pod opisem przedmiotu zamowienia przedstawionym w zatgczniku nr 5 do
SIWZ miatoby sie kryé zaoferowanie roztworu do infuzji, ktéry zawiera w sktadzie wytgcznie
substancje czynng hydroxyethylamylum lub dextranum, bez innych substancji pomocniczych.
Jezeli Odwotujgcy twierdzit, ze produkt Voluven zaoferowany przez wykonawce Mercant nie
odpowiada tresci SIWZ, to na nim spoczywat ciezar udowodnienia tej okolicznosci.
Odwotujgcy nie wykazat, aby produkt, ktéry oprocz substancji czynnej hydroxyethylamylum
zawierat m.in. 9mg/ml chlorku sodu i elektrolity, nie odpowiadat produktowi wymaganemu
przez Zamawiajgcego w zadaniu 70 czy to pod katem skfadu, ilosci czy zastosowania, a na
takie stwierdzenie w ocenie Izby nie pozwala sama tre$¢ opisu przedmiotu zamowienia dla

zadania 70 przedstawiona w zatgczniku nr 5 do SIWZ.

Odnoszgc sie zas do argumentacji Odwotujgcego dotyczgcej odrzucenia jego oferty
w postepowaniu o znaku WOFiTM/5/2018/PN z 2018 r., Izba wskazuje, ze czynnosci
wowczas podjete pod Zamawiajgcego i ich zgodnos$¢ z przepisami ustawy Pzp pozostajg
poza oceng Izby dokonywang w obechym postepowaniu odwotawczym. Izba ocenia kwestie
zgodnos$ci oferty wykonawcy Mercant z wymaganiami SIWZ wylgcznie w oparciu o
dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia na dostawe produktéw leczniczych
przeznaczonych do odswiezania zestawéw medycznych poziomu 1 z przeznaczeniem dla
RBZMED o nr ref. WOFiTM/40/2020/PN oraz wymogi odnoszace sie do przedmiotu
zamowienia uksztattowane w tym konkretnym postepowaniu. Dlatego tez sygnalizowany
przez Odwotujgcego ewentualny brak konsekwencji w dziataniu Zamawiajgcego na

przestrzeni lat nie moze mie¢ wptywu na rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy.

Izba za niewykazane uznata takze twierdzenia Odwotujgcego odnoszace sie do
zaoferowanego przez wykonawce Mercant terminu waznosci produktéw leczniczych
w zadaniu nr 70 i 82, okreslonego na 36 miesiecy. Po pierwsze Odwotujgcy nie wskazat
zadnego postanowienia SIWZ, z ktérym taka deklaracja wykonawcy Mercant miataby by¢
niezgodna. Jedynym wymogiem wynikajgcym z OPZ w tym zakresie byt wymog, aby
produkty lecznicze bedace przedmiotem zadania nr 70 i 82 posiadaty termin waznosci
oferowany przez producenta minimum 3 lata, jednak okoliczno$¢, ze produkty wskazane w
ofercie przez wykonawce Mercant taki termin waznoséci posiadajg nie byta kwestionowana

w odwotaniu. Odwotujgcy nie wskazywat na jakiekolwiek postanowienia SIWZ, ktére
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odnosityby sie do termindw waznosci produktow, jakie oferuje wykonawca. Argumentacja
Odwotujgcego w ocenie Izby stanowita raczej probe wykazania, ze podanie oferowanych
przez wykonawce Mercant termindw waznosci zbieznych z terminami oferowanymi przez
producenta, czyni takie swiadczenie niemozliwym do spetnienia, w zwigzku z czym
rozpatrywac jg nalezatoby predzej w kontekscie art. 387 § 1 k.c., zgodnie z ktérym umowa o
Swiadczenie niemozliwe jest niewazna, a nie w kontekscie niezgodnos$ci oferty z trescig
SIWZ. SIWZ nie zawiera bowiem postanowien, ktére regulowatyby wymagany przez
Zamawiajgcego do zaoferowania przez wykonawcow okres waznosci produktow liczony od

momentu ich dostarczenia Zamawiajgcemu (czy tez jakiegos innego zdarzenia).

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Izby, Odwotujgcy podniesionych w odwofaniu
twierdzen nie tyle nie wykazal, co nawet nie uprawdopodobnit. Poza gotostownym
wnioskiem, ze w zwigzku z koniecznoscig przebadania kazdej serii produktu leczniczego
przed dopuszczeniem do obrotu, dostarczenia jej do hurtowni, a potem z hurtowni do
Zamawiajgcego, nie jest mozliwe zachowanie zaoferowanego przez wykonawce Mercant
terminu, w materiale dowodowym sprawy brak jest jakichkolwiek szczegétowych twierdzen
i dowodow, ktére potwierdzalyby powyzsza okolicznos¢. Majgc na wzgledzie obowigzujgca
w postepowaniu odwotawczym zasade kontradyktoryjnosci wynikajgcg wprost z art. 190 ust.
1 ustawy Pzp, Odwotujgcy wnoszgc odwotanie byt zobowigzany do przedstawienia
i wykazania okolicznosci sprawy w sposoéb, ktéry przekona Krajowg Izbe Odwotawczg
o stusznosci jego twierdzeh, wtym do zlozenia stosownych dowoddéw do zamknigcia
rozprawy. Zaniechanie podjecia przez Odwotujgcego inicjatywy dowodowej skutkuje dla
niego negatywnymi konsekwencjami procesowymi. Zdaniem sktadu orzekajgcego
stanowisko Odwotujgcego zaprezentowane w odwotaniu stanowi jedynie niczym nie poparte
przypuszczenia. Skoro sam Odwotujgcy zauwazyt, ze weryfikacja mozliwosci zachowania
zadeklarowanych termindw waznosci produktéw jest stosunkowo tatwa (poprzez zadanie
pytania do wytworcy/dostawcy produktu), to wydaje sie, ze przedstawienie w tym zakresie
przez Odwotujgcego dowodow nie byto obiektywnie utrudnione. Podobnie w ocenie Izby nie
byto utrudnione przedstawienie dowodéw na funkcjonujgcg w tym =zakresie praktyke
rynkowg, na ktérg Odwotujgcy powotywat sie na rozprawie. Odwotujgcy poprzestat jednak na
zaakcentowaniu ryzyka niedostarczenia produktéw z zaoferowanym terminem waznosci,

w zaden sposéb ryzyka tego nie uprawdopodabniajgc.

W tym stanie rzeczy lIzba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu i na podstawie art.

192 ust. 1 ustawy Pzp orzekfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § Sust. 3 pkt Twzw.za §3 pkt1i2lit. b

Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
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i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniCzaCy: ...ccioiiiiiiiiiiiiiiere v
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