Sygn. akt KIO 212/15

WYROK

z dnia 17 lutego 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 lutego 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 lutego 2015 r. przez Z. E. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg SANA Zbigniew Ejnik,

w postepowaniu prowadzonym przez Dom Pomocy Spotecznej im. bl. Jana Pawta Il

w Krasnymstawie,

przy udziale wykonawcy Nasza Apteka Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia przez
Zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i nakazuje Zamawiajagcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci oceny
oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;
3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Nasza Apteka Sp. z 0.0. i

3.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;



3.2. zasadza od wykonawcy Nasza Apteka Sp. z 0.0. na rzecz Z. E. prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmag SANA Z. E. kwote 11100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

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 z pozn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zamosciu.

Przewodniczacy: .......cccoeeeniens



Sygn. akt KIO 212/15
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Dom Pomocy Spotecznej im. bt. Jana Pawta Il w Krasnymstawie —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia

publicznego pn. Dostawa lekow, $rodkow dezynfekujgcych i materiatow opatrunkowych.

W dniu 4 lutego 2015 r. wykonawca Z. E. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg SANA Z. E. wniést odwotanie wobec czynnosci odrzucenia jego oferty jako niezgodnej
z trescig SIWZ. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisoéw: art. 7 ust. 11 2
w zwigzku z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, art. 30 ust. 1 i 5 ustawy Pzp, art. 38 ust. 1 ustawy
Pzp oraz art. 89 ust 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 i 2 w zwigzku
zart. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, dokonujac opisu przedmiotu zaméwienia oraz udzielajgc
wyjasnien do SIWZ dla czesci 1 Dostawa lekéw i artykutow medycznych w poz. 725 —
Simvastatin 20 mg x 28 tabl. Odwotujacy wskazat, ze na rynku wystepujg cztery
refundowane leki: Simvastatin, Simvastatin Bluefish, Simvastatin Genoptim, Simvastatin
Krka. Zamawiajgcy wskazat na lek konkretnego producenta. Stoi to w sprzecznosci
z punktem Xl SIWZ, w ktérym przewidziano, ze Wykonawca sktadajacy oferte na wykonanie
dostawy lekéw i artykutbw medycznych, podajac ,cene jednostkowg brutto" (kol.
D Formularza cenowego), w przypadku gdy lek refundowany ma kilka pozioméw odptatnosci
albo gdy lek moze mie¢ odptatnos¢ 100 % (np.: inny podmiot odpowiedzialny/producent
rézne kody leku), podaje zawsze (w kazdym przypadku) kwote, bedgcg najnizszg
wysokoscig doptaty $wiadczeniobiorcy, zgodnie 2z Obwieszczeniem Ministra Zdrowia
w sprawie wykazu refundowanych lekow, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobéw medycznych. wedtug stanu obowigzujgcego w dniu sktadania
ofert. Taki zapis SIWZ w sposéb jednoznaczny wskazuje, ze dopuszczalne jest oferowanie
lekbw réznych producentéw, a ograniczenie takiej mozliwosci powinno by¢ w sposob

szczegOlny uzasadnione.

Odwotujgcy podniost, ze przedmiotowy lek decyzjg Prezesa Urzedu Rejestracji
Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobojczych z dnia 10 marca
2014 r. Nr UR/SK/0108/14 utracit pozwolenie na dopuszczenie od obrotu z dniem 31 marca
2014 r. W obrocie pozostajg tylko partie leku, ktére zostaty wprowadzone na rynek przed
dniem 31 marca 2014 r., oznacza to, ze przedmiotowy Srodek leczniczy praktycznie zostat

wykluczony z rynku i nie ma praktycznej mozliwosci jego zakupu przynajmniej przez



Odwotujgcego. Mozliwa jest takze sytuacja, ze niektore, podmioty znajgc okolicznosci
zakonczenia dopuszczenia do obrotu tego leku, dokonaty odpowiednich zapaséw tego leku
uzyskujgc tym samym pozycje preferencyjng w stosunku do innych oferentéw
w zamowieniach publicznych, w ktérych zamawiajgcy kategorycznie domaga sie dostaw
konkretnie tego leku.

Odwotujgcy podnidst, ze przy zachowaniu minimalnej starannosci Zamawiajgcy mogt
ustali¢, ze przedmiotowy lek nie jest juz dopuszczony do obrotu. Wskazat, ze w dniu 29
stycznia 2015 r. przed ogtoszeniem wyniku przetargu mailem o godzinie 14:15 poinformowat
Zamawiajgcego o tym fakcie, co zostato przez Zamawiajgcego zignorowane. Dla
uzasadnienia swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat, ze preparat widnieje na liscie
lekow refundowanych i to jest wystarczajgce. Odwotujgcy nie podziela takiego stanowiska,
bowiem zgodnie z nim o wyborze i realizacji zamowienia, decydowatyby preparaty, ktorych
dostarczenie jest praktycznie niemozliwe lub mozliwe tylko dla niektérych podmiotow.
Odwotujgcy wskazat rowniez, ze od roku dostarcza leki na rzecz Zamawiajgcego
i W przeciggu tego czasu Zamawiajgcy ani razu nie zaméwit przedmiotowego leku, natomiast

zamawiane byly takie leki innych producentéw.

Zdaniem Odwotujagcego, dziatanie Zamawiajgcego narusza takze art. 30 ust. 1i 5
ustawy Pzp, poprzez bezzasadne ustalenie opisu przedmiotu zamoéwienia w poz. 725 —
Simvastatin, tj. wskazujace na producenta Actavis Group w sytuacji gdy przyjete normy,
uregulowania prawne oraz wydane pozwolenia dopuszczajg takze mozliwosé takiego
samego leku innych producentéw tj. Simvastatin Bluefish, Simvastatin Genoptim,
Simvastatin Krka w czesto w cenach nizszych niz cena przewidziana dla leku opisanego
w poz. 725. Odwotujgcy dodat, ze przedmiotowy preparat nie jest lekiem specjalistycznym
majgcym zastosowanie w indywidualnych terapiach, ale lekiem powszechnym regulujgcym
gospodarke cholesterolowa, posiadajgcym swoje odpowiedniki i zamienniki. Takie
postepowanie Zamawiajgcego stoi takze w catkowitej sprzecznosci z postanowieniami
umowy, ktora stanowi zatgcznik nr 3 do SIWZ. Mianowicie zgodnie z § 3 umowy dopuszcza
sie dostarczanie zamiennikéw. Majgc na uwadze powyzsze zasadnym jest stwierdzi¢, ze
takie a nie inne okreslenie przedmiotu zamoéwienia we wskazanym zakresie jest niezgodne

z przepisami ustawy i stanowi probe ich obejscia.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy naruszyt rowniez art. 38 ust. 1 ustawy Pzp,
poprzez udzielenie wyjadnienia wprowadzajgcego w btad i sprzecznego z podstawowymi
zatozeniami SIWZ. Odwotujgcy wskazat, ze podstawowym zatozeniem SIWZ byt pkt XIl,
zgodnie z ktorym w przypadku lekéw refundowanych wystepujgcych w obrocie pod tg samg
nazwg handlowg Wykonawca powinien zaoferowaé lek o najnizszej odptatnosci dla pacjenta.
Odwotujgcy podkreslit, ze lek Simvastatin oferuje 4 producentéw w postaci: Simvastatin,



Simvastatin Bluefish, Simvastatin Genoptim, Simvastatin Krka. Lekiem 2z najnizszg
odptatnoscig dla pacjenta jest Simvastatin Bluefish z ceng 3,16 zt. Udzielajgc wyjasnienia nr
4 z dnia 23 stycznia 2015 r. w zakresie czy Zamawiajgcy dopusci do zaoferowania w czesci
1 w poz. 725 Simvastatin 20 mg x 28 tabl. lek o tej samej nazwie tylko z dopiskiem nazwy
producenta udzielono odpowiedzi, ze Zamawiajgcy nie wyraza zgody. Zdaniem
Odwotujgcego takie udzielenie odpowiedzi przeczy podstawowej zasadzie przetargu
wskazanej w pkt XIl ipreferuje lek o wyzszej cenie, w dodatku niedostepny na rynku
farmaceutycznym. Zarébwno postawione pytanie, jak i udzielona odpowiedz sg
niejednoznaczne i budzg uzasadnione watpliwosci interpretacyjne. Pytanie byto postawione
wadliwie, gdyz dla jego jednoznacznosci powinno raczej brzmie¢: Czy przedmiotem dostawy
moze byc¢ tylko i wytacznie produkt firmy Actavis Group ,Simvastatin®? W przypadku tak
postawionego pytania powstataby jednoznaczna sytuacja, czytelna zaréwno dla
Zamawiajgcego, jak i wykonawcéw. W rzeczywistosci postawione pytanie i udzielona
odpowiedz skomplikowaty tylko przedtozenie oferty, gdyz stworzyty koniecznos¢ oceny, czy
do nazwy leku dopisana jest nazwa producenta. Przy czym nalezy zauwazyc¢, ze pytanie
i odpowiedz dotyczy wigcznie nazwy producenta. Takie ujecie problemu w zwigzku
z formalizmem postepowania o zamowienia publiczne nakazuje ujmowaé wyjasnienia
w sposéb bardzo S$cisty, raczej zawezajacy, w zadnym razie rozszerzajgcy. Zdaniem
Odwotujgcego oznacza to, ze powinny by¢ zaoferowane tylko te leki, ktére nie majg
dopisanej nazwy producenta, petnej nazwy producenta. Dlatego tez zasadnym jest
stwierdzi¢, ze nie dotyczy to lekow ktére majg dodatkowe nazwy np. Bluefish, ktére jednak
nie stanowig nazwy producenta, ktéra brzmi Bluefish Pharmaceuticals, a ktéra nie byta
dopiskiem do nazwy leku. W my$| prawa farmaceutycznego jest to tylko nazwa rejestracyjna
preparatu leczniczego. Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajgcy powinien dopetni¢ nalezytej
starannosci i przed udzieleniem odpowiedzi przeprowadzi¢ wtasciwe badania przedmiotu
zamoOwienia, tak aby udzielanie niejednoznacznych i sprzecznych odpowiedzi nie
doprowadzito do negatywnych dla niego skutkow. Odwotujgcy podnidst, ze brak byto
jakichkolwiek podstaw do zadawania ww. pytania iudzielania odpowiedzi przez
Zamawiajgcego w zwigzku z zasadami przyjetymi w specyfikacji oraz przepisami ustawy.

Odwotujgcy sformutowat rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.
1pkt2wzw. z art. art. 7ust 12, art. 29 ust. 2 3, art. 30 ust. 1i 5 oraz art. 38 ust. 1 ustawy
Pzp, poprzez bezpodstawne i nieuzasadnione odrzucenie jego oferty. Podniést, ze brak byto
jakichkolwiek podstaw prawnych i merytorycznych do odrzucenia oferty, bowiem nie sposob
znalez¢ uchybienia, ktére pozwolityby stwierdzi¢, ze Odwotujacy nie dopetni formalnosci lub
przedtozyt oferte niezgodng z SIWZ. Wrecz przeciwnie, uchybien nalezy dopatrywac sie
w dziataniach Zamawiajgcego, ktory prébuje wyeliminowa¢ Odwotujgcego z udziatu



w przedmiotowym postepowaniu. Takie postepowanie nie powinno korzysta¢ z ochrony
prawnej, tym bardziej ze w SIWZ znajdowaly sie takze inne leki, ktére wystepowaty w nazwie
podstawowej z dodatkiem do nazwy, chociazby Luminalum tabl. 100 mg wystepujgce jako
Luminalum i Luminalum Unia — w tym przypadku Zamawiajgcy zaniechat takiego wyjasnienia
SIWZ, a powinien to uczyni¢ jezeli dziatatby racjonalnie i zgodnie z zasadami uczciwej

konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci oferty
ztozonej w postepowaniu w czes¢ 1 przez ,NASZA APTEKA” Sp. z 0.0. oraz powtorzenie
oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W dniu 9 lutego 2015 r. wykonawca Nasza Apteka Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie
zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, wnoszac
0 odrzucenie odwotania w zakresie zarzutédw naruszenia art. 7 ust. 12 w zw. z art. 29 ust. 2
i 3 ustawy Pzp, art. 30 ust. 1 i 5 ustawy Pzp i art. 38 ust. 1 ustawy Pzp oraz o oddalenie
odwotania w zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W dniu 16 lutego 2015 r. Zamawiajagcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej

oswiadczyt, ze uwzglednia w cato$ci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita, co

nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia jest dostawa lekéw, srodkéw dezynfekujacych i materiatéw
opatrunkowych. W protokole z postepowania Zamawiajgcy podat, ze warto$¢ zaméwienia
wynosi 285.084,82 zt, tj. nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 118 ust. 8 ustawy Pzp.

Zgodnie z punktem Il SIWZ (Opis przedmiotu zamowienia) zamdwienie obejmuje trzy
odrebne czesci: Czes¢ 1 — Dostawa lekéw i artykutow medycznych, Czes¢ 2 — Dostawa
srodkéw dezynfekujgcych, Czesci 3 — Dostawa materiatéw opatrunkowych, pielegnacyjnych
i artykutdbw jednorazowego uzytku. Szczegotowy wykaz ilosciowy i asortymentowy
Zamawiajgcy zamiescit w zatgczniku nr 2 dla kazdej z wydzielonych czesci. W zatgczniku nr
2 dla czesci pierwszej Zamawiajacy, w poz. 725, wpisat: SIMVASTATIN 20 mg x 28 tabl.,

ilo$¢ opakowan 8.

W punkcie XII SIWZ Zamawiajacy zapisat: Wykonawca skfadajgcy oferte na
wykonanie dostawy lekéw i artykutdbw medycznych, podajgc ,cene jednostkowg brutto” (kol.
D Formularza cenowego), w przypadku gdy lek refundowany ma kilka pozioméw odptatnosci



albo gdy lek moze mie¢ odptatnos¢ 100 % (np.: inny podmiot odpowiedzialny/producent,
rézne kody leku), podaje zawsze (w kazdym przypadku) kwote, bedgcg najnizsza
wysokoscig doptaty Swiadczeniobiorcy, zgodnie z obwieszczeniem Ministra Zdrowia
w sprawie wykazu refundowanych lekow, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobow medycznych, wedtug stanu obowigzujgcego w dniu sktadania
ofert.

W dniu 23 stycznia 2015 r., na pytanie jednego z wykonawcéw, czy Zamawiajacy
dopusci do zaoferowania w czesci 1 poz. 725 lek o tej samej nazwie tylko z dopiskiem nazwy
producenta, Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie wyraza na to zgody.

W zakresie czesci 1 zamdwienia w wyznaczonym terminie ztozone zostaty trzy oferty,
w tym oferta Odwotujgcego ceng — 126. 738,02 zi, tj. z najnizszg ceng sposréd wszystkich
ztozonych ofert. Na str. 16 Formularza cenowego w poz. 725 Odwotujgcy wpisat: Simvastatin
20 mg x 28 tabl., liczba opakowan 8, cena jednostkowa 3,16 brutto zt, wartos¢ brutto 25,28
zk

W dniu 30 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy przestat wykonawcom (pocztg) informacje
o wyniku postepowania. Zamawiajgcy poinformowat, ze oferta Odwotujgcego podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W dniu 23 stycznia 2015 r. Zamawiajgcy
zamiescit na swojej stronie BIP wyjasnienia dotyczgce prowadzonego postepowania, ktore
sg integralng czescig SIWZ, w szczegdlnosci dotyczgce poz. 725 Simvastatin 20 mg x 28
tabl. Odpowiedz Zamawiajgcego wskazywata na literalne odczytanie nazwy przedmiotowego
preparatu, tzn. bez dodawania w domysle nazwy producenta. Preparat pod ww. nazwg

widnieje na liscie lekow refundowanych.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki
korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zaméwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisoOw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie
przez niego szkody, polegajacej na nieuzyskaniu zamoéwienia. W przypadku zasadnosci
podniesionych w odwotaniu zarzutéw moze dojs¢ do wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Mimo uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych
w odwotaniu, lzba rozpoznata odwotanie merytorycznie, stosownie do art. 186 ust. 4 ustawy

Pzp, z uwagi na wniesienie sprzeciwu wobec tego uwzglednienia przez wykonawce Nasza



Apteka Sp. z o0.0., ktéry przystgpit do postgpowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu dotyczacego odrzucenia

oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby brak byto podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego ze wzgledu na
jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Z kolei art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp naktada na zamawiajgcego obowigzek
podania uzasadnienia faktycznego i prawnego czynnosci odrzucenia oferty. Z powyzszego
wynika, ze zamawiajgcy zobowigzany jest wykazac przestanki uzasadniajgce odrzucenia

oferty.

Izba ustalita, Ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego nie wskazat postanowien SIWZ, z ktérymi oferta Odwotujgcego bytaby
niezgodna. Powotat sie jedynie na wyjasnienia, ktérych udzielit wykonawcom w dniu 23
stycznia 2015 r. i stwierdzit, ze odpowiedZ Zamawiajagcego wskazywata na literalne
odczytanie nazwy przedmiotowego preparatu, tzn. bez dodawania w domysle nazwy
producenta. Po pierwsze, Zamawiajgcy w powyzszym zawiadomieniu nie stwierdzit, ze
Odwotujgcy nazwe producenta podat w ofercie. Po drugie, niezrozumiate jest — jako
podstawa odrzucenia oferty — twierdzenie o podaniu tej nazwy ,w domysle”. W ocenie Izby
Zamawiajgcy w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty nie wykazat zaistnienia podstaw
faktycznych tej czynnosci. Podczas rozprawy Zamawiajgcy przyznat, ze w Swietle
postanowien SIWZ mozliwe byto zaoferowanie lekéw réznych producentéw, a jednoczesnie

nie przedstawit logicznego wyttumaczenia decyzji o odrzuceniu oferty.

Izba ustalita, ze w Formularzu cenowym zatgczonym do oferty Odwotujgcego nie
zostata wskazana nazwa producenta leku Simvastatin. Jak wynika z o$wiadczen ztozonych
na rozprawie, Zamawiajacy nazwe te wyinterpretowat z ceny jaka Odwotujacy zaoferowat
wpoz. 725 Formularza cenowego (cena leku Simvastatin Bluefish wg listy lekow
refundowanych).

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze tres¢ oferty Odwotujacego nie
stata w sprzecznosci z udzielonymi wyjasnieniami do SIWZ, Odwotujgcy bowiem nie ujat
w formularzu cenowym leku Simvastatin z dopiskiem nazwy producenta. W poz. 725
Formularza cenowego Odwotujgcy zaoferowat wymagany przez Zamawiajacego lek jednego
z producentéw, co nie stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Z zadnego
z postanowien SIWZ nie wynika bowiem zakaz oferowania dostepnych na rynku lekéw



roznych producentéw. Wrecz przeciwnie, postanowienie punktu Xl SIWZ wskazuje, ze
Zamawiajgcy dopuscit takg mozliwos¢. Wobec powyzszego Odwotujgcy uprawniony byt do
zaoferowania w poz. 725 Formularza cenowego leku o nazwie Simvastatin Bluefish
producenta Bluefish Pharmaceuticals. Abstrahujgc od oceny mozliwosci natozenia na
wykonawcow obowigzku zaoferowania leku konkretnego producenta, stwierdzi¢ nalezy, ze
zadne z postanowien SIWZ ani udzielone wyjasnienia nie przesadzaty, ze dopuszczalne jest
zaoferowanie wytgcznie leku o nazwie Simvastatin (bez zadnego dodatku w nazwie), tj.
wytgcznie leku produkowanego przez Actavis Group (lek tego wtasnie producenta posiada
takg nazwe handlows).

Bez znaczenia dla rozpoznania sprawy pozostaje bedgca przedmiotem sporu
okolicznosé, czy lek Simvastatin producenta Actavis Group zostat wycofany z obrotu i czy
jest dostepny na rynku. Jak bowiem wyzej wskazano, Zamawiajacy nie wprowadzit w SIWZ
obowigzku zaoferowania leku tego producenta, zbedne jest wiec wykazanie niemozliwosci

jego zaoferowania.

Odnoszac sie do podnoszonej przez Przystepujacego okolicznosci, ze lek
Simvastatin Bluefish jest innym lekiem (nietozsamym pod wzgledem sktadu) niz Simvastatin,
podkresli¢ nalezy, ze okoliczno$¢ ta nie byta wskazana przez Zamawiajacego jako podstawa
odrzucenia oferty. Niezaleznie jednak od tego stwierdzi¢ nalezy, ze Przystepujacy nie
wykazat, iz Simvastatin Bluefish nie jest odpowiednikiem leku o nazwie Simvastatin.
Przystepujacy ztozyt wydruki charakterystyki obu produktow oraz wycigg z listy lekéw
refundowanych — oba dokumenty w formie wydrukéw niepotwierdzonych za zgodnosé
z oryginatem. Niezaleznie od tego, ze forma ztozonych dokumentéw uniemozliwia im
nadanie mocy dowodowej, Izba stwierdza, ze ujecie ww. produktéw w odrebnych pozycjach
na liscie lekow refundowanych nie potwierdza tezy, ze Simvastatin Bluefish nie jest
odpowiednikiem leku Simvastatin. Oczywiste jest, ze produkty réznych producentéw
o roznych cenach ujete sg na liscie lekow refundowanych odrebnie i posiadajg odrebne
charakterystyki produktu, natomiast zaréwno substancja czynna obu lekéw, jak i ich zakres
wskazan sg takie same. Sam Przystepujacy potwierdzit podczas rozprawy, ze na podstawie
recepty na lek o nazwie Simvastatin jest mozliwa sprzedaz leku Simvastatin Bluefish.

Z uwagi na powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit
oferte Odwotujgcego w zakresie czesci 1 zamdwienia, czym naruszyt przepis art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp.

Pozostate zarzuty odwotania nie mogty zosta¢ uwzglednione z powodéw formalnych.
Zarzuty te dotyczg bowiem czynnosci zwigzanych z opisem przedmiotu zamowienia

i udzieleniem wyjasnien do SIWZ, ktére — zgodnie z art. 180 ust. 2 ustawy Pzp - nie



podlegajg zaskarzeniu w postepowaniach o wartosci nieprzekraczajgcej kwot okreslonych
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, a dodatkowo zostaty
podniesione dopiero na etapie oceny oferty i wyboru oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku ze stwierdzeniem naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp, ktére to naruszenie miato wptyw na wynik postepowania, odwotanie —

stosownie do art. 192 ust. 2 ustaw Pzp — podlegato uwzglednieniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt
3 lit. b ustawy Pzp, obcigzajgc kosztami postepowania Przystepujgcego, ktéry wnidst
sprzeciwit wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych

w odwotaniu.

Przewodniczacy: .........cceeeene.
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