Sygn. akt KIO/ 982/10

WYROK

z dnia 2 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Mateusz Michalec

w sprawie wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
21 maja 2010 r. ASCLEPIOS S.A., 41-800 Zabrze, ul. Rymera 12 od czynnosci
podjetych w toku postepowania przez zamawiajgcego Mazowieckie Centrum Leczenia
Choréb Ptuc i Gru Zzlicy, 05-400 Otwock, ul. Narutowicza 80.

orzeka

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ASCLEPIOS S.A., 41-800 Zabrze, ul. Rymera 12 i
nakazuje:
zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwieh Publicznych koszty w wysokosci
15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zilotych zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez ASCLEPIOS S.A., 41-800 Zabrze, ul. Rymera
12.

Przewodnicz acy:

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwienh
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Odwotujacy - ASCLEPIOS S.A. z siedzibg w Zabrzu wnidst odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego - Mazowieckiego Centrum Leczenia Chordb Ptuc i Gruzlicy z siedzibg w
Otwocku polegajgcej na uniewaznieniu postepowania, ktérego przedmiotem jest dostawa
produktow farmaceutycznych, w pakiecie nr 2 — 2010 produktu pn. Vinorelbine.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z p6zn. zm.),
zwanej w skrécie ustawg Pzp, w nastepujacym zakresie:

1) art. 7 ust. 3,

2) art. 93 ust. 1 pkt 7
i w zwigzku z tym wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu

postepowania w pakiecie nr 2,
2) nakazanie zamawiajgcemu uzupetnienia zawiadomienia o wyborze oferty z dnia

11.05.2010 r. o oferte odwolujgcego w pakiecie nr 2.

Wskazal, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego o
wartosci rownej lub przekraczajacej kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato zamieszczone w
Dzienniku Urzedowym UE 2010/S 44-064777 z dnia 4 marca 2010 r.

W uzasadnieniu odwotania podniost, ze wskutek bezprawnego uniewaznienia
postepowania w pakiecie nr 2, interes prawny odwotujgcego doznat uszczerbku w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp oraz innych wskazanych w
odwotaniu przepiséw. Odwotujacy w pakiecie nr 2 ztozyt najkorzystniejsza pod wzgledem
cenowym oferte. Gdyby wiec zamawiajacy nie uniewaznit postepowania, oferta
odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

W dniu 11.05.2010 r. zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej zawiadomienie
0 wyborze oferty. W zawiadomieniu tym, w czesci zatytutowanej ,Oferty przedstawiajg
najkorzystniejszy bilans oceny wg kryteriéw podlegajacych ocenie” wskazano oferte
odwotujacego jako najkorzystniejszg w zakresie pakietu nr 2 oraz pakietu nr 5. Na
ostatniej stronie zawiadomienia zamawiajacy zawart informacje o uniewaznieniu
postepowania w pakiecie nr 2 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poniewaz jest
ono obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej

uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego.



Odwotujacy zwrécit sie do zamawiajgcego pismem z dnia 14.05.2010 r., w ktdrym wskazat
brak podstaw faktycznych i prawnych do uniewaznienia postepowania oraz naruszenie
art. 93 ust. 3 ustawy Pzp w postaci braku uzasadnienia faktycznego czynnosci
uniewaznienia postepowania.

Zamawiajacy pismem z tego samego dnia - 14.05.2010 r. uzupemit czynnosé
uniewaznienia postepowania w pakiecie nr 2 wskazujgc uzasadnienie faktyczne o tresci
»Z dokumentéw ztozonych przez ASCLEPIOS S.A. (...) wynika, ze oferowana Vinorelbina
Polpharma 10 mg/ml (...) nie wyczerpuje catego spektrum zastosowan, jakie ma miejsce
w Centrum, tj. rGwniez w leczeniu adjuwantowym po radykalnym leczeniu operacyjnym
(stopien Il i II).”

Odwotujacy zwrécit uwage na niezgodng ze stanem faktycznym, w jego ocenie, podstawe
prawng uniewaznienia postepowania. Stwierdzit, ze art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp
upowaznia zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania w przypadku wystgpienia
niemozliwej do usuniecia wady powodujacej niemoznos$¢ zawarcia umowy, ktora

nie podlegataby uniewaznieniu. Tymczasem taka wada nie wystepuje w prowadzonym
postepowaniu. Zamawiajacy w uzasadnieniu faktycznym uniewaznienia postepowania
wskazal na wkasciwosci terapeutyczne zaoferowanego produktu leczniczego, co w zadnej
mierze nie stanowi wady samego postepowania, o ktorej stanowi art. 93 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp.

Podnidst, ze zaoferowany produkt jest zgodny z wymaganiami specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, czego zamawiajgcy nie zakwestionowat. W przeciwnym razie
odrzucitby oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Powolywanie
sie na fakt, ze zaoferowany produkt nie wyczerpuje catego spektrum zastosowan, jest
chybione. Zaoferowany produkt jest doktadnie taki, jakiego wymagat zamawiajacy
opisujac w siwz przedmiot zamdwienia. Zamawiajacy nie zamiescit opisu produktu o
wiekszym spektrum dziatania w pakiecie nr 2.

Nie byto wiec podstaw do uniewaznienia postepowania. Jednoczesnie czynnos¢
zamawiajgcego odwotujacy potraktowat, jako probe uchylenia sie od zawarcia umowy w

zakresie pakietu nr 2.

Na rozprawie Odwotujacy podtrzymat stanowisko zawarte w odwotaniu, podniést, ze ztozyt
oferte odpowiadajacg opisowi przedmiotu zamowienia zawartemu w siwz, jego oferta w
pakiecie nr 2 byla ofertg najtansza. Stwierdzit, ze przepisy ustawy Pzp i kc. nie zawierajg
przestanek uniewaznienia postepowania w sytuacji przedstawionej w odwotaniu. Ponadto
wskazal, ze w toku postepowania jeden z wykonawcdow wystapit 0 wydzielenie z pakietu
nr 2 produktéw wymienionych w pozycji 1 i 2 i wnioskowat o utworzenie z tych produktow
odrebnego pakietu, co powinno zwrdci¢ uwage zamawiajgcego na bledne opisanie
przedmiotu zamdéwienia. Potwierdzit, ze zgodnie z charakterystykg produktu leczniczego,
3



zawartg w ofercie (pkt 4.1) zaoferowany lek Vinorelbine Polpharma moze by¢ stosowany
w monoterapii lub polichemioterapii pierwszego rzutu Il lub IV stadium
niedrobnokomérkowego raka ptuc oraz w leczeniu zaawansowanego raka piersi lll i [V
stadium, nawracajgcego po leczeniu lub opornego na leczenie, schematem zawierajgcym
antracykliny. Nie potwierdzit, by oferowany produkt mégt by¢ stosowany w leczeniu, jakie
ma miejsce w Centrum. Wnoszac o nakazanie wyboru najkorzystniejszej oferty, czego
konsekwencjg bytoby zawarcie umowy, uznat, ze zamawiajacy ma mozliwos¢ odstapienia

od umowy bezposrednio po jej zawarciu, na podstawie art. 145 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy wyjasnit, ze popeit btad opisujac przedmiot zamowienia w pakiecie nr 2,
gdyz w tamtym czasie nie miat rozpoznania co do wystepowania przedmiotowego
produktu jako leku generycznego, zarejestrowanego w dniu 3 wrzesnia 2009 r. Nie
odrzucit zadnej z trzech ztozonych ofert w tej czesci postepowania, mimo zaoferowania
produktéw o r6znym spektrum zastosowania, gdyz na skutek btedu w siwz nie mozna byto
stwierdzi¢ niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz. Podat, ze gdyby byt zmuszony
zawrze¢ umowe z odwotujgcym na dostawe leku o zastosowaniu wskazanym w
charakterystyce produktu leczniczego Vinorelbine Polpharma, woéwczas lek podlegatby
Lodstawieniu na pétke” ze wzgledu na nieprzydatnos¢ jego stosowania w prowadzonym

leczeniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Celem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest zaspokojenie okreslonych
potrzeb zamawiajgcego, przy czym realizacja celu dokonywana jest z zachowaniem
Scistych procedur wynikajacych z ustawy Pzp. Formalizm postepowania wynikajacy z
przepisOw ustawy nie jest istotg sam w sobie, jak orzekaly sady okregowe, lecz stuzy
osiggnieciu okreslonego celu.

Zamawiajacy zobowigzany jest m.in. do opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb
zapewniajacy wybor najkorzystniejszej oferty, z zachowaniem zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajgcy podzielit przedmiot
zamowienia - produkty farmaceutyczne - na 11 pakietow dopuszczajac mozliwos¢
sktadania ofert cze$ciowych na poszczegolne zadania (pakiety) ilo$¢ 11. Pakiet nr 2 —
2010 okreslit w ogtoszeniu o zaméwieniu (krétki opis zamdwienia lub zakupu(éw), siwz
(przedmiot zamdwienia) oraz zatgczniku nr 2 do siwz pt. tabele cenowe, jako Vinorelbine.
W drugiej kolumnie tabeli zatytutowanej - Nazwa miedzynarodowa, indeks, rodz. prep.- i w
trzeciej o nazwie — posta¢ oraz czwartej 0 nazwie — dawka, podat odpowiednio w
pozycjach 1 — 4 Vinorelbine w postaci - w pozycjach 1i 2 inj. 10 i 50 mg, w pozycjach 3i 4

kaps. 20 i 30 mg. Wykonawcy mieli poda¢ w swoich ofertach w kolumnie pigtej tabeli —



Nazwe handlowag /ilos¢ tabl. amp.ml./, w szdstej j.m. W ofertach dwdch wykonawcéw w
pakiecie nr 2 w kolumnie pigtej i szostej podano nazwy preparatu: Navirel inj. 10 i 50 mg x
10 (fiol.) oraz 20 i 30 mg x 1 (kaps) - oferta Hurtowni Farmaceutycznej ,ISMED” Spotka
jawna mgr farm.J. Giertowska A. Giertowski z siedzibg w Otwocku. W ofercie PGF
URTICA Sp. z 0.0 z siedzibg we Wroctawiu podano: Navelbine, 10 mg/1 ml i 50 ml/5 ml,
inj., 10 fiol oraz 20 i 30 mg , kaps., 1 szt. W ofercie odwolujgcego podano w pozycjach 1 i
2 Vinorelbine Polpharma op. 1 fiolka 1ml i 5 ml i w pozycjach 3 i 4 Navelbine op. 1 kaps. Z
charakterystyki produktu leczniczego dotgczonej przez odwotujgcego wynika wskazanie
stosowania produktu Vinorelbine Polpharma w monoterapii lub polichemioterapii
pierwszego rzutu lll lub IV stadium niedrobnokomérkowego raka ptuc oraz w leczeniu
zaawansowanego raka piersi lll i IV stadium, nawracajgcego po leczeniu lub opornego na
leczenie, schematem zawierajgcym antracykliny. W toku postepowania odwotawczego
zamawiajacy przyznat, ze btednie opisat przedmiot zamowienia w tym pakiecie nie majac
wiedzy, ktéra mozliwa byta do uzyskania po rejestracji preparatu we wrzesniu 2009 r.
Odwolujacy przyznat réwniez, ze przedmiotowy opis jest btedny, jednak mimo rozbieznych
ofert w zakresie samego przedmiotu zamowienia, dazyt do kontynuowania postepowania
celem zawarcia z nim umowy, wywodzac, ze zamawiajgcy uprawniony jest do odstapienia
od realizacji umowy bezposrednio po jej zawarciu, na podstawie art. 145 ust. 1 ustawy
Pzp.

KIO nie podzielita pogladu odwotujgcego o koniecznosci zawarcia umowy w
okolicznosciach przedmiotowej sprawy, w tym w szczegolnosci o mozliwosci odstgpienia
od umowy przez zamawiajgcego z zastosowaniem przestanek okreslonych w art. 145 ust.
1 ustawy Pzp, gdyz przepis ten nie moze by¢ zastosowany w rozpoznanym przypadku.

W sytuacji, gdy oferty wykonawcéw nie byty porownywalne, wykonawcy zaoferowali
produkty o r6znym spektrum zastosowania, chociaz odpowiadaty one blednemu opisowi
zawartemu w siwz, zamawiajgcy nie mogt dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty, nie
naruszajac przepisow ustawy Pzp. Zawarcie umowy, ze $wiadomoscig w momencie jej
zawierania, o koniecznosci odstgpienia od realizacji, bytoby niezgodne z przywotanymi
przepisami ustawy Ppz i stanowitoby swoistego rodzaju fikcje.

Przepis art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp naktada na zamawiajacego obowigzek
uniewaznienia postepowania, jezeli zachodzg przestanki wymienione w tym przepisie, tj.
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadag uniemozliwiajgcg zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zaméwienia publicznego.

W obecnym stanie prawnym, po nowelizacji ustawy Pzp z mocg obowigzujacg od dnia 29
stycznia 2010 r. — ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r.0 zmianie ustawy — Prawo zamowien
publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz.1778), przestanki
niewaznosci wzglednej (stwierdzenie niewaznosci umowy przez uprawniony organ)

zostaly okreslone w art. 146 ust. 1 i 6 ustawy Pzp. Z ustepu 1 punkty 1-6 wynikajg



przestanki niewaznosci, o ktérych mowa w tym przepisie (okreslony katalog). W ocenie
KIO, przestanka przedmiotowego uniewaznienia wynika z ust. 6, gdzie ustawodawca
przyznat wytacznie Prezesowi Urzedu Zamowien Publicznych uprawnienie do
wystepowania do sgdu o uniewaznienie umowy. Przestankg wystgpienia o uniewaznienie
jest dokonanie przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechanie dokonania czynnosci z
naruszeniem przepisu ustawy, ktére miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Nie ma watpliwosci, ze btedny opis przedmiotu zamowienia miat wptyw na wynik
postepowania, skoro zaoferowano przedmiot dostawy o roznym zakresie zastosowania.
Nalezy przyjac, ze postepowanie obarczone btedem zamawiajgcego, majagcym wptyw na
jego wynik, w szczegoélnosci przez brak mozliwosci jednakowej oceny przedmiotu dostawy
w ztozonych ofertach, a w slad za tym wyboru najkorzystniejszej oferty, nalezato
uniewazni¢ na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W tej sytuacji, zwazywszy, ze odwotujacy nie przeciwstawit innego stanowiska wobec
stanowiska zamawiajgcego w przedmiocie bitednego opisu przedmiotu zamodwienia i
potwierdzit, ze z jego oferty wynika ograniczony zakres stosowania preparatu, KIO uznata,
ze zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp uniewazniajac
postepowanie w pakiecie nr 2.

Jednoczesnie KIO zauwaza, ze wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace
odrzuceniu w przypadku uniewaznienia postepowania z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajacego, zgodnie z art. 93 ust. 4 i 5 ustawy Pzp, przystuguje odpowiednio
roszczenie o zwrot uzasadnionych kosztoéw uczestnictwa w postepowaniu, w
szczegolnosci kosztéw przygotowania oferty oraz zlozenie wniosku o zawiadomienie
wykonawcy przez zamawiajgcego o wszczeciu kolejnego postepowania obejmujgcego ten
sam przedmiot zaméwienia.

Reasumujgc powyzsze, KIO orzekta jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy

Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem 8 3 pkt 1 lit. ai 8 5
ust. 4 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).

Przewodnic zacy:






