Sygn. akt: KIO/2476/10

WYROK
z dnia 26 listopada 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie 24 listopada 2010 roku w Warszawie odwotania wniesionego

12 listopada 2010 roku przez Wykonawce

PGF URTICA Sp. z 0.0. z siedzib a we Wroctawiu przy ulicy Krzemienieckiej 120, 54-61 3
Wroctaw,

W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego, ktérym jest

Wielospecjalistyczny Szpital Miejski im. dr Emila W  arminskiego Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej z siedzib g w Bydgoszczy przy ulicy Szpitalnej 19,
85-826 Bydgoszcz

przy udziale uczestnika postepowania odwotawczego Przedsiebiorstwo Handlowe
Artykulty Medyczne i Materialy Opatrunkowe MEDAN Spé tka jawna z siedzib g
w Bydgoszczy przy ulicy Morskiej 8, 85-725 Bydgoszc  z zglaszajgcego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1. Uwzgl ednia odwotanie.

Nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci badania i oceny ofert oraz
uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje
Zamawiaj agcemu dokonanie wyboru oferty spo $réd ofert niepodlagaj acych

odrzuceniu.



2. Kosztami postepowania obcigza Wielospecjalistyczny Szpital Miejski im. dr Emila

Warminskiego Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotn ej z siedzib g

w Bydgoszczy przy ulicy Szpitalnej 19, 85-826 Bydgo  szcz i nakazuje:

1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez PGF URTICA
Sp. z 0.0. z siedzib g we Wroctawiu przy ulicy Krzemienieckiej 120, 54-61 3

Wroctaw tytutem wpisu od odwotania,

dokona¢ wpfaty kwoty 15 598 zt 02 gr (stownie: pietnascie tysiecy piecset
dziewiecdziesigt osiem ztotych dwa grosze) przez Wielospecjalistyczny Szpital
Miejski im. dr Emila Warmi nAskiego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej z siedzib g w Bydgoszczy przy ulicy Szpitalnej 19, 85-826
Bydgoszcz narzecz PGF URTICA Sp. z 0.0. z siedzib q we Wroctawiu przy ulicy
Krzemienieckiej 120, 54-613 Wroctaw  stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz koszty z tytulu dojazdu

petnomocnikéw.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:
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Sygn. akt KIO/2476/10

UZASADNIENIE

Zamawiajacy Wielospecjalistyczny Szpital Miejski im. dr Emila Warminskiego Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Bydgoszczy prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag
~Sukcesywne dostawy produktow leczniczych oraz mleka dla niemowlgt” sprawa nr ZP-2413-
63/2010 opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 20 sierpnia 2010 roku
pod numerem ogtoszenia 2010/S 161-248536.

12 listopada 2010 roku Odwotujacy - PGF URTICA Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu przy

ulicy Krzemienieckiej 120, 54-613 Wroctaw - wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie wobec zaniechania czynnosci odrzucenia oraz wobec czynnos¢ wyboru jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Handlowe Artykuty
Medyczne i Materialy Opatrunkowe ,MEDAN" Spotka Jawna W. Pawlak, G. Arndt
i S-ka z siedzibg w Bydgoszczy przy ul. Morskiej 8 (dalej: MEDAN), w zakresie Pakietu nr 59.

Oferta wykonawcy MEDAN w zakresie grupy nr 59 jest sprzeczna z trescig specyfikacii
istotnych warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) oraz jest niezgodna z ustawg Prawo
zamoéwieh publicznych (dalej: Pzp) i w rozumieniu przepisow art. 89 ust. 1 pkt 1), pkt 2)

i pkt 3) powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujacy wniost o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty w zakresie Grupy 59,
odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce MEDAN w zakresie Grupy 59 oraz dokonanie

ponownej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Grupy nr 59.

Wnoszacy odwotanie posiada interes prawny oraz interes faktyczny, poniewaz jego oferta
w zakresie Grupy 59 zostata oceniona na drugim miejscu a ponadto jest zgodna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz z ustawg Pzp. Odrzucenie wadliwej oferty
wykonawcy MEDAN w zakresie Grupy nr 59 mialoby bezposredni wpltyw na wybér oferty

i udzielenie zamowienia publicznego wnoszacemu odwotanie.
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Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujacy wskazat na koniecznos¢ odrzucenia oferty wybranej w postepowaniu w Grupie

59 z uwagi na:

MEDAN w ofercie (zatacznik nr 1 - arkusz cenowy), w kolumnie ,Nazwa Handlowa"
nie podat prawidlowej nazwy handlowej Zzadnego zarejestrowanego preparatu
odpowiadajacej nazwie miedzynarodowej (ogélnie stosowanej) podanej przez
Zamawiajgcego. Zaoferowany przez wykonawce lek o nazwie handlowej Piperacilin
+Tazobactam 49/0,5g nie jest produktem leczniczym dopuszczonym do obrotu na terenie
naszego kraju na podstawie Decyzji Ministra Zdrowia. MEDAN w ofercie (zalgcznik nr 1 -
arkusz cenowy), w odpowiedniej kolumnie podat jako producenta: Fresenius. Odwotujgcy
wskazat, ze zaoferowany przez wykonawce lek o nazwie Piperacilin +Tazobactam 4g/0,5g,
ktérego producentem jest Fresenius nie jest produktem leczniczym dopuszczonym do obrotu

na podstawie Decyzji Ministra Zdrowia.

Odwolujacy przyjat zalozenie, iz MEDAN popetit blad w kolumnie nazwa handlowa
a w kolumnie producent wpisal hazwe podmiotu odpowiedzialnego, ktérym moze byé
Fresenius. Biorgc pod uwage nhazwe podmiotu odpowiedzialnego, czyli Fresenius -
wywnioskowat Odwotujgcy, ze MEDAN zaoferowat lek o zarejestrowanej nazwie handlowej
Piperacillin / Tazobactam Kabi 4 g + 0,5 g (podmiot odpowiedzialny Fresenius Kabi Polska
Sp. z 0.0.). Jednak takie zatozenie, wskazat Odwolujacy, nie bylo przedmiotem dociekan
Zamawiajgcego, hie skorzystat on z uprawniehn plynacych z art. 87 ustawy Pzp, wobec
powyzszego de facto dokonat wyboru oferty, ktorej przedmiotem jest lek nie zarejestrowany
i nie bedacy dopuszczony do obrotu na terenie RP zgodnie z obowigzujacymi przepisami

prawnymi.

Odwotujacy przyjawszy zatozenie, ze wykonawca MEDAN zaoferowat produkt
leczniczy zarejestrowany Piperacilin / Tazobactam Kabi 4 g + 05 g (podmiot
odpowiedzialny FreseniusKabi Polska Sp. z 0.0.), wskazal, ze MEDAN zaoferowat ilos¢
opakowan niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Zamawiajacy zgdal, bowiem wyceny 700 opakowan preparatu
Piperacylina + Tazobactam inj. 4,5g x 12 fiolek (czyli chodzito o wycene 8.400 fiolek). Jezeli
zatem wykonawca MEDAN zaoferowat faktycznie zarejestrowany preparat o nazwie
handlowej Piperacillin / Tazobactam Kabi 4 g + 0,5 g (podmiot odpowiedzialny Fresenius

Kabi Polska Sp. z 0.0.), w ilosci 700 opakowan to oznacza, ze wycenit co najwyzej 7.000
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fiolek. Odwolujacy wyjasnit, iz preparat ten jest zarejestrowany (czyli dopuszczony
do obrotu), jedynie w opakowaniach o zawartosci 1 fiolka, 5 fiolek i 10 fiolek. MEDAN
nie podat nigdzie jaka wielkos¢ opakowania oferuje a moze zaoferowac¢ wylgcznie
opakowanie zarejestrowane, dopuszczone do obrotu. Z tego wynika, ze oferta firmy MEDAN
w Grupie 59 mogta zawiera¢ wycene zaréwno 700 fiolek (700 opakowan x 1 fiolka
w opakowaniu), jak i 3 500 fiolek (700 opakowan x 5 fiolek w opakowaniu), a w najlepszym

razie 7 000 fiolek (700 fiolek x 10 fiolek w opakowaniu).

Jak z powyzszego wynika, w ocenie Odwotujgcego, oferta MEDAN jest obarczona
powaznymi btedami, nie zawiera poprawnie podanej nazwy handlowej, nie okresla jakiej
wielkosci opakowania sg oferowane a co najwazniejsze zawiera wycene znacznie mniejszej
ilosci leku niz to wynika ze specyfikacji. Réwniez ten istotny biad, dotyczacy zaoferowanej
ilosci nie wzbudzit watpliwosci Zamawiajgcego i hie skorzystat on z uprawnien wynikajacych

z art. 87 ustawy Pzp.

Jezeli MEDAN zaoferowat faktycznie zarejestrowany preparat o hazwie handlowej
Piperacillin / Tazobactam Kabi 4g + 0,59 (podmiot odpowiedzialny Fresenius Kabi Polska
Sp. 2 0.0.), to powinien przeliczy¢ ilos¢ opakowan i wyceni¢ 8 400 fiolek leku. Jezeli MEDAN
w swojej ofercie podat cene jednostkowg netto za opakowanie w wysokosci 585,06 zt netto,
zakladajgc nawet, ze jest to opakowanie o zawartosci 10 fiolek (a nie 1 lub 5 fiolek jak
mozna byloby wnosi¢ z zapisu oferty), to powinien poda¢ (lub chociazby przemnozy¢)
te kwote przez liczbe opakowan 840. Po takim przeliczeniu wartos¢ oferty MEDAN w Grupie
59 wyniesie 491 450,04zt netto i bedzie znacznie wyzsza od wartosci ofert ztozonych przez
pozostatych wykonawcow (nastepna w kolejnosci oferta w pakiecie nr 59 opiewa na kwote
468 881,00 zt netto).

Odwotujacy podniost réwniez, iz wskazania do stosowania leku Piperacylina
+Tazobactam, okreslone przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia (w kolumnie pod nazwa miedzynarodowa) wskazywa¢ mogg ze zaoferowany
przez MEDAN lek nie odpowiada temu opisowi. W Charakterystyce Produktu Leczniczego
preparatu Piperacillin/ Tazobactam Kabi 4 g + 0,5 g (podmiot odpowiedzialny Fresenius Kabi
Polska Sp. z 0.0.) w punkcie 4.1 Wskazania do stosowania nie sg wymienione wskazania

wymienione w specyfikacji Istotnych warunkéw zamdéwienia przez Zamawiajacego.
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15 pazdziernika 2010 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto zgtoszenie

przystgpienia do  postepowania odwotawczego  wniesione przez  wykonawce
Przedsiebiorstwo Handlowe Artykulty Medyczne i Materialy Opatrunkowe MEDAN Spoétka
jawna z siedzibg w Bydgoszczy przy ulicy Morskiej 8, 85-725 Bydgoszcz.

Wykonawca ten wskazuje, iz posiada interes w uzyskaniu na korzys¢ Zamawiajgcego
rozstrzygniecia odwotania ztozonego przez wykonawce PGF URTICA Sp. z 0.0. z siedzibg
we Wroctawiu przy ulicy Krzemienieckiej 120, 54-613 Wroclaw, poniewaz wtedy
Zamawiajacy zawrze z Wykonawcg umowe w sprawie przedmiotowego zamodwienia

publicznego, zatem Wykonawca uzyska to zamdwienie

Zgtaszajacy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego nastepujgco argumentowat swoje
stanowisko:

Po pierwsze - Odwotujacy wskazat, ze oferta zglaszajgcego przystgpienie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1) Pzp, przy czym zarzut ten jest chybiony,
poniewaz Odwotujacy w zadnym stopniu nie wykazat, na czym miataby polega¢ niezgodnosé
oferty zgltaszajacego przystgpienie z ustawa.

Po drugie - Odwolujgcy wskazat takze, ze oferta Wykonawcy jest rzekomo niezgodna
SIWZ i miataby na tej podstawie podlegac odrzuceniu zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2) pzp.
Odwolujacy powotat sie na rzekomg nieprawidtowosé w podaniu nazwy handlowej produktu
zaoferowanego przez zglaszajgcego przystgpienie w zakresie grupy 59. Zarzut ten jest
oczywiscie chybiony w ocenie zgtaszajgcego przystgpienie, poniewaz zgtaszajacy
przystgpienie wskazat nazwe handlowg produktu w sposob niebudzacy najmniejszych
watpliwosci, tzn. ze chodzi o produkt Piperacillin/Tazobactam Kabi 4 g + 0,5 g. Réwniez sam
Odwotujacy zdaje sie nie miec¢ co do tego watpliwosci, zdaniem zgtaszajacego przystapienie
nalezy zatem przyja¢, ze w ofercie Wykonawcy w ogéle nie popetniono btedu co do podania
nazwy handlowej oferowanego produktu. Bardzo niewielka roznica pomiedzy nazwa
produktu oferowanego przez Wykonawce wpisang w ofercie a nazwg podang
w charakterystyce produktu leczniczego, na jakg wskazuje Odwolujacy, jest na tyle
nieistotna, ze w przedmiotowym wypadku w ogdle nie moze by¢ mowy o niezgodnosci oferty
Z trescig SIWZ, poniewaz nie ma watpliwosci, jaki produkt Wykonawca zaoferowat. Oferta
Wykonawcy, jako oswiadczenie woli, powinna by¢é rozumiana tak, jak to wynika
z okolicznosci, w ktorych zostata ztozona (zgodnie z art. 65 81 kodeksu cywilnego, majacym
zastosowanie zgodnie z art. 14 pzp). Skoro nie ulega watpliwosci, jaki produkt zaoferowat
Wykonawca, nie moze by¢ mowy o niezgodnosci oferty z SIWZ, gdyz taka niezgodnos¢ musi

mie¢, stosownie do ugruntowanych pogladéw doktryny, tresciowy a nie formalny charakter.
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Jesli nawet uznaé, ze w przypadku oferty Wykonawcy doszio do omyiki, ktéra powinna
zostac usunieta w trybie art. 87 ust. 2 pzp, to nalezy podkresli¢, ze tym bardziej nie mogtoby
to stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) pzp. Jesli
w przedmiotowym przypadku rzekome rozbieznosci, na ktére powotuje sie Odwotujacy
zakwalifikowa¢ jako oczywistg omytke pisarska, to nalezatoby przyja¢, ze nawet brak
zawiadomienia ze strony Zamawiajgcego o poprawieniu omytki (na co powoluje sie
Odwolujacy), nie stanowitby podstawy odrzucenia oferty Wykonawcy (czego zada
Odwolujacy), poniewaz poprawienie omytek w ofercie jest obowigzkiem Zamawiajacego,
za$ nawet zaniechanie w tym wzgledzie, nie powoduje przeciez powstania niezgodnosci
oferty z SIWZ, co wytgcznie moze by¢ podstawa odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1
pkt 2) pzp. Réwniez jesli zakwalifikowa¢ rzekomg rozbieznosé, na ktérg powotuje sie
Odwolujacy jako ,inng omyike", o ktérej mowa w art. 87 ust. 1 pkt 3) pzp, réwniez nawet brak
jej poprawienia przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pzp (co jest obowigzkiem
Zamawiajgcego), nie mogiby stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty, poniewaz art. 89 ust. 1
pkt 2) pzp wyraznie odsyla do art. 87 ust. 1 pkt 3) pzp. Nie podlega zatem odrzuceniu oferta
podlegajgca poprawieniu a trybie art. 87 ust. 1 pkt 3) pzp, zas ewentualne zaniechanie
Zamawiajacego w tym zakresie nie moze obcigza¢ wykonawcy. W ofercie zglaszajgcego
przystgpienie nie doszto do niezgodnosci z trescig SIWZ uzasadniajgcej odrzucenie oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) pzp, poniewaz nie ma watpliwosci, jaki produkt Wykonawca
zaoferowat (nie wzbudzito to watpliwosci Zamawiajacego, réwniez Odwotujacy nie miat
watpliwosci co do tego, o jaki konkretnie produkt chodzi w ofercie Wykonawcy).

Chybiony jest takze zarzut Odwotujacego, jakoby zgtaszajacy przystapienie zaoferowat ilos¢
opakowan produktu Piperacillin/Tazobactam Kabi 4 g + 0,5 g niezgodng z wymagang przez
Zamawiajgcego. Skoro Zamawiajacy wymagat 700 opakowan produktu po 12 fiolek,
oczywistym jest, Zze Wykonawca podajac w ofercie w kolumnie ,Maksymalne
zapotrzebowanie na 24 miesigce" liczbe 700, miat na mysli ilos¢ asortymentu odpowiadajaca
zapotrzebowaniu Zamawiajgcego, czyli 700 x 12 fiolek (tgcznie 8 400 fiolek). Z punktu
widzenia Zamawiajgcego, nie ma przeciez praktycznego znaczenia, czy dany produkt
zostanie dostarczony w opakowaniach po 12 fiolek, czy tez w opakowaniach zawierajacych
ich mniejszg liczbe. Wykonawca podat zatem w ofercie ilos¢ produktu oczekiwang przez
Zamawiajgcego (700 x 12 fiolek, tgcznie 8 400 fiolek). Zgtaszajgcego przystgpienie
wskazuje, ze tres¢ SIWZ nie okresla, ze liczba wskazana w kolumnie ..Maksymalne
zapotrzebowanie na 24 miesigce" odnosi sie do liczby opakowan, jaka ma dostarczyé
Wykonawca (produkty moga bowiem wystepowaé na rynku w roéznych opakowaniach).

Liczba ta powinna natomiast by¢ rozumiana jako odnoszaca sie do kolumny ,Dawka, postac
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leku", gdzie wskazano zapotrzebowanie na produkt w dawce i postaci ,inj. 4,5 g x 12 fiot.",
to zatem te dwie kolumny okreslajg ostatecznie zapotrzebowanie Zamawiajgcego. Nie moze
zatem ulega¢ watpliwosci, ze Wykonawca w przedmiotowym wypadku zaoferowat ilos¢
produktu zgodng z SIWZ, rozumiejac tres¢ SIWZ w powyzszy prawidtowy (i oczywisty)
sposOb. To wskazanie zgodnie z btednym rozumieniem SIWZ, jakie przyjat Odwotujacy,
w kolumnie ,Maksymalne zapotrzebowanie na 24 miesigce" liczby innej niz liczba 700
(odnoszaca sie do pakietow po 12 fiolek), jak to prawidtowo uczynit Wykonawca, mogtoby
wzbudzi¢ watpliwosci co do zgodnosci oferty z SIWZ. Rowniez zatem jesli chodzi
0 zaoferowanie ilosci produktu zgodnej z SIWZ, oswiadczenie ztozone przez Wykonawce
w ramach oferty nie moze wzbudzac¢ watpliwosci i powinno by¢ rozumiane tak, jak to wynika
z okolicznosci, w ktérych oferta zostata ztozona (zgodnie z art. 65 81 kodeksu cywilnego,
majgcym zastosowanie zgodnie z art. 14 pzp). Zglaszajacy przystapienie zaoferowat tgcznie
8 400 fiolek produktu (700 x 12), w takich opakowaniach, w jakich produkt ten jest dostepny
na rynku. Twierdzenia Odwolujgcego, na temat tego, jak nalezy rozumie¢ podanie przez
Wykonawce w kolumnie ,Maksymalne zapotrzebowanie na 24 miesigce" liczby 700,
sg oczywiscie bezpodstawne i opierajg sie ha snuciu dywagacji, odnoszacych sie do réznego
rodzaju opakowan, co nie ma w przedmiotowym przypadku znaczenia, gdyz Zamawiajacy
okreslit zapotrzebowanie odnoszac liczbe 700 z kolumny ,Maksymalne zapotrzebowanie

na 24 miesigce" do kolumny ,Dawka, posta¢ leku", nie za$ do rodzaju opakowania.

W ocenie Odwotujgcego nie potwierdzit sie zarzut rzekomego blednego podania przez
Wykonawce ceny jednostkowej netto, gdyz formularz cenowy stanowigcy Zatacznik nr 1
do SIWZ nie stanowi, ze wykonawca ma podac¢ cene jednostkowg netto ,za opakowanie".
Z wyzej opisanej tresci SIWZ wynika, ze Zamawiajacy okresli zapotrzebowanie poprzez
odniesienie do kolumny ,Dawka, postac leku", uzasadniona jest zatem takze interpretacja
SIWZ, zgodnie z ktorg wykonawca powinien poda¢ rowniez cene jednostkowg netto
w odniesieniu do pakietow po 12 fiolek (okreslonych w kolumnie ,Dawka, posta¢ leku"),
poniewaz z tresci SIWZ nie wynika, aby dla Zamawiajgcego miato jakiekolwiek znaczenie,
w jakich opakowaniach produkty majg by¢ dostarczone. Wykonawca okreslit zatem
prawidtowo cene, w oparciu 0 powyzsze rozumienie SIWZ. Bezpodstawne sg zatem réwniez
dywagacje Odwotujacego, odnosnie tego, jaka bytaby wartos¢ oferty Wykonawcy, gdyby
cena jednostkowa zostata odniesiona do opakowania (takie odniesienie nie wynika bowiem

Z tresci SIWZ ani oferty Wykonawcy).

Nie znajduje uzasadnienia w ocenie zgtaszajacego przystapienie twierdzenie Odwotujgcego,

jakoby z charakterystyki produktu leczniczego Piperacillin/Tazobactam Kabi 4 g + 0,5 ¢
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miato nie wynikaé, ze produkt ten ma wskazania do stosowania, zgodnie z wymaganiami
postawionymi przez Zamawiajgcego, tzn. wskazania ,leczenia posocznicy, zapalenia ptuc,
zakazen w ginekologii, kosci i stawow". Charakterystyka tego produktu leczniczego wskazuje
bowiem ogolnie w pkt 4.1, ze produkt ten ,jest wskazany w leczeniu umiarkowanie ciezkich
lub ciezkich uktadowych i (lub) miejscowych zakazen bakteryjnych, w ktérych wykrywa sie

lub podejrzewa udziat bakterii wytwarzajgcych beta-laktamaze ". Jednostki chorobowe,
w ktérych powyzsze moze wystapi¢, zostaly w charakterystyce produktu leczniczego
wskazane jedynie przyktadowo, co jednak nie zmienia faktu, ze produkt oferowany
przez Wykonawce oczywiscie ma wskazania w przypadkach wymaganych przez

Zamawiajgcego.

Po trzecie - bezpodstawny i bezzasadny zdaniem zglaszajgcego przystapienie
jest zarzut Odwotlujgcego postawiony z powotaniem sie na art. 89 ust. 1 pkt 3) pzp,
tzn. na obowigzek odrzucenia oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zglaszajacy przystgpienie
podnidst, iz Odwolujacy nie przytoczyt zadnych okolicznosci, ktére wskazywalyby

na mozliwos¢ zastosowania powyzszego przepisu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron post epowania, na podstawie
zebranego materialu dowodowego w sprawie oraz o $wiadcze n i stanowisk Stron Izba

ustalita i zwa zyla, co nast epuje.

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759
z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie
zostato zlozone Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej 12 listopada 2010 roku oraz zostata

przekazana w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu.

Izba ustalita, ze zostaly wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych — Srodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes

w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
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naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu

w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu zgtaszajgcego przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego do postepowania odwotawczego tj. Przedsiebiorstwo Handlowe Artykuty
Medyczne i Materialy Opatrunkowe MEDAN Spotka jawna z siedzibg w Bydgoszczy przy
ulicy Morskiej 8, 85-725 Bydgoszcz. W trakcie posiedzenia lzby z udziatem Stron
stwierdzono, po pierwsze, ze Zamawiajacy — zgodnie z art. 185 ust 1 ustawy Prawo
zamoéwieh publiczne - Zamawiajgcy przesyta niezwtocznie, nie p6zniej niz w terminie 2 dni
od dnia otrzymania, kopie odwotania innym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, a jezeli odwotanie dotyczy tresci ogloszenia o zamowieniu
lub postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zamieszcza jg rowniez
na stronie internetowej, na ktérej jest zamieszczone ogloszenie o zamoéwieniu lub jest
udostepniana specyfikacja, wzywajgc wykonawcdéw do przystgpienia do postepowania
odwotawczego - powiadomit wykonawcOw biorgcych udziat w postepowaniu o wplynieciu
odwotania 12 listopada 2010 roku; po drugie, ze zgloszenie przystgpienia przez
Przedsiebiorstwo Handlowe Artykulty Medyczne i Materialy Opatrunkowe MEDAN Spoétka
jawna z siedzibg w Bydgoszczy przy ulicy Morskiej 8, 85-725 Bydgoszcz nastgpito
15 listopada 2010 roku - Wykonawca zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego
w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania, wskazujgc strone, po ktérej zgtosili
przystgpienie i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej zgtosit
przystgpienie. Zgloszenie przystgpien doreczone zostalo Prezesowi Izby elektronicznie
za posrednictwem skrzynki elektronicznej, a kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
wykonawcy wnoszacemu odwotanie tym samym Izba uznat, iz wykonawca Przedsigbiorstwo
Handlowe Artykuty Medyczne i Materiaty Opatrunkowe MEDAN Spédika jawna z siedzibg
w Bydgoszczy przy ulicy Morskiej 8, 85-725 Bydgoszcz stat sie uczestnikiem postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 ustawy dopuscita w niniejszej sprawie dowody
z dokumentacji postepowania o zamoéwienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego
do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos$¢ z oryginatem, w tym w szczegOlnosci
Specyfikacje Istotnych Warunkéw Zamowienia wraz z zalgcznikami oraz oferte ztozong
przez Przedsiebiorstwo Handlowe Artykuly Medyczne i Materialy Opatrunkowe MEDAN
Spoika jawna z siedzibg w Bydgoszczy przy ulicy Morskiej 8, 85-725 Bydgoszcz oraz pismo
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Zamawiajgcego z 25 sierpnia 2010 roku zawierajgce odpowiedzi wyjasnienia na zadane
w postepowaniu przez wykonawcow pytania.

Izba dopuscita dowdd ztozony na rozprawie przez Zamawiajacego — pismo z 19 listopada
2010 roku, ktére zostalo podpisane przez dr hab. Jerzego K. profesora UMK
a dotyczace spektrum dziatania zaoferowanego produktu leczniczego Piperacillin
/Tazobactam Kabi 4 g + 0,5 g.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu.

Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia, |zba stwierdzita co nast epuje.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych
(Dz. U. z 2010 roku, nr 113 poz. 759 z p6zn. zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”) Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec¢
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. I1zba dokonawszy oceny
podniesionych w odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione
na rozprawie, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy stwierdzita, ze odwotanie

zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, iz w postepowaniu 0 udzielenie zamdwienia publicznego, zgodnie
z dokumentacjg postepowania przedstawiong przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamoéwienia (dalej: ,SIWZ” lub ,Specyfikacja”) w czesci XX pkt 10.13 zostat

sprecyzowany nastepujacy wymog:

Wykonawca powinien zaoferowac¢ cene jednoznaczng i ostateczng, obejmujgcg
wszystkie elementy niezbedne do wykonania przedmiotu zamowienia, ktére nie bedzie

podlegata negocjacjom przy podpisaniu umowy

oraz w czesci XX pkt 10.14 SIWZ:

Sposéb obliczenia ceny w zat. Nr 1 do SIWZ: Wykonawca obliczy cene przedmiotu
zamoOwienia w oparciu o szczegodtowy formularz cenowy, stanowigcy Zat. Nr 1 do SIWZ.
W pierwszej kolejnosci wykonawca podaje cene jednostkowg netto 1 sztuki i pomnozy

jq razy maksymalne potrzeby na 24 miesigce, w ten sposéb otrzymujgc warto$¢ netto danej
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pozycji. Do tak otrzymanej wartosci netto doda kwote podatku VAT otrzymujgc w ten sposéb

wartosc brutto danej pozyciji.

W czesci Il pkt 2.1 SIWZ Zamawiajacy uksztattowat nastepujacy obowigzek:
W rubryce ,nazwa leku” Zat. Nr 1 do SIWZ Wykonawca zobowigzany jest podac

nazwe handlowg oferowanego leku

oraz w czesci V pkt 5.1 SIWZ :
Oswiadczenie Wykonawcy, Ze oferowany przedmiot zamoOwienia jest dopuszczony

do obrotu i uzywania na terenie Polski.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 oraz art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy
poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty oraz wyboru oferty Wykonawcy
Przedsiebiorstwo Handlowe Artykuty Medyczne i Materialty Opatrunkowe MEDAN Spéitka
jawna z siedzibg w Bydgoszczy (dalej; MEDAN Ilub ,Uczestnik postepowania
odwotawczego”) w postepowaniu jako najkorzystniejszej, l1zba uznata, iz odwolanie w tym

zakresie nie podlega uwzglednieniu.

Odwotujacy w ziozonym odwotaniu nie podniost uzasadnienia dla naruszenia powyzej
wskazanych przepiséw, nie przeprowadzit rowniez argumentacji w trakcie rozprawy. Stusznie
zaS MEDAN w ziozonym przystgpieniu do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego wykazal, iz zarzut jest niezasadny oraz niczym niepotwierdzony.

Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 Zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia
oferty w sytuacji, gdy spetniona jest jedna z przestanek zawartych w tym artykule.
Art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 1) jest niezgodna z ustawg ,
oraz art. 1 ustawy - Ustawa okresla zasady i tryb udzielania zamowien publicznych, $rodki
ochrony prawnej, kontrole udzielania zamowieri publicznych oraz organy wihasciwe
w sprawach uregulowanych w ustawie. Odniesienie sie do siebie tych przepisow jest
niezbedne, bowiem Zamawiajacy bedzie dokonywat odrzucenia oferty, gdy ta oferta bedzie
niezgodna z ustawg Prawo zamowien publicznych a takze, zgodnie ze stanowiskiem czesci
doktryny, gdy bedzie niezgodna z aktami wykonawczymi wydanymi na podstawie tej ustawy.
Oferta ztozona w postepowaniu bedzie niezgodna z ustawg w szczegolnosci, gdy bedzie np.:

zlozona w obcym jezyku, gdy oferta bedzie ztozona w innej formie niz dopuszczona
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np.: elektronicznie gdy dopuszczona bytg forma pisemna, gdy wykonawca w postepowaniu
zlozy dwie oferty. Powotanie sie na tg regulacje w przypadku, gdy ztozona w postepowaniu
oferta bedzie narusza¢ zasady ustawowe, rodzi niezbednos¢ odniesienia sie
do poszczegllnych przepisébw ustawy regulujgcych okreslone zasady a takze moze
powodowa¢ koniecznos¢ odniesienia sie réwniez do innych przepisbw z uwagi
na koniecznos¢ skonkretyzowania danego naruszenia i wykazania wyczerpania przestanek
go potwierdzajgcych. W rozpoznawanej sprawie Odwotujacy nie wykazat w jakim zakresie
oferta narusz ustawe tym samym zarzut postawiony przez Odwolujgcego nie zostat

uwzgledniony.

Kolejng z przestanek odrzucenia oferty zostata okreslona w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy -
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 3) jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Podstawg odrzucenia oferty
W oparciu o przytoczong przestanke jest naruszenie zasady konkurencji, ktére prowadzi
do utrudnienia dostepu do rynku innym przedsiebiorcg. Zarzut naruszenia przez wykonawce
W postepowaniu o udzielnie zamoéwienia zasad konkurencji musi zosta¢ udowodniony
i skonkretyzowany przez Odwotujgcego poprzez przytoczenie konkretnego przepisu ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 14 ustawy do czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcoéw w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 roku — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z regutg zawartg w art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego
wywodzi skutki prawne; przepis ten wyraza dwie ogdllne reguly, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkbw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra
z faktu tego wywodzi skutki prawne. Tak wiec, aby mozliwe bylo odrzucenie ofert
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, czyli uznaniu czynu zwigzanego ze zlozeniem oferty
za czyn nieuczciwej konkurenciji, niezbedne jest podanie na czym polega okreslone dziatanie
wykonawcy, udowodnienie tego dzialania oraz zakwalifikowanie tego dziatania jako
konkretnego deliktu ujetego w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy
wywodzac skutki prawne, z faktu, iz ztozona oferta przez MEDAN stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji zobowigzany byt do udowodnienia tego faktu. Odwotujacy nie wykazat na czym
mialo polegaé okreslone dziatanie MEDAN naruszajgce konkurencje, nie udowodnit tego
dziatania oraz nie wskazat kwalifikacji czynu zgodnie z ustawg o0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji. Tym samym Odwotujgcy nie udowodnit, iz zlozenie oferty przez MEDAN stanowi

str. 13



czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

dlatego tez zarzut postawiony przez Odwolujgcego nie zostat uwzgledniony.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty oraz czynnosci wyboru oferty Wykonawcy Przedsiebiorstwo
Handlowe Artykuty Medyczne i Materiaty Opatrunkowe MEDAN Spédika jawna z siedzibg
w Bydgoszczy (dalej: MEDAN lub ,Uczestnik postepowania odwotawczego”) postepowaniu
jako najkorzystniejszej, Izba uznata, iz odwotanie w tym zakresie podlega uwzglednieniu.
Katalog przestanek odrzucenia oferty zawarty w art. 89 ust. 1 ustawy stanowi katalog
zamkniety. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest odrzucenie oferty w postepowaniu o udzielnie
zamdwienia publicznego w sytuacji, gdy ktéra$ z wymienionych w tym artykule przestanek
zostanie wypetniona, bowiem niewypetnienie tego ustawowego obowigzku rodzi naruszenie
po stronie Zamawiajgcego zasady rownego traktowania wykonawcow okreslonej w art. 7 ust
1 ustawy. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) jej tre$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust.2
pkt 3.

Po pierwsze - zgodnie z ustaleniami jakich dokonata Izba oraz zawartym w tresci odwotania
uzasadnieniem Odwotujgcego wykonawca MEDAN zaoferowat, co wynika z tabeli zawartej
w ofercie sporzadzonej na podstawie zatgcznika nr 1 do SIWZ, produkt leczniczy o nazwie
handlowej Piperacilin+Tazobactam 4g/0,59, ktérego producentem jest Fresenius.
Jednoczesnie MEDAN ziozyt w ofercie oswiadczenie iz zaoferowany produkt leczniczy
jest dopuszczony do obrotu i uzywania na terenie Polski. Poprawna nazwa produktu
leczniczego wskazana w odwotaniu oraz w zalgczonej do odwotania charakterystyce
produktu leczniczego a takze w tresci zgloszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego jest nastepujgca: Piperacillin/Tazobactam Kabi 4 g + 0,5 g. Zamawiajacy
na rozprawie wskazat, iz nazwa preparatu nie budzita watpliwosci w trakcie oceny ofert, btad
ktory zaistniat w ofercie MEDAN byt btedem formalnym a nie merytorycznym a dokonana
ocena ofert zostata dokonana w sposob elastyczny. Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem
Zamawiajacego, bowiem postepowanie o udzielnie zamédwienia publicznego jest
postepowaniem sformalizowanym, odbywajacym sie w zakresie pewnych z goéry ustalonych
regut, ktore zawarte sg w ustawie a realizowanych poprzez wykonywanie cigzacych
na stronach obowigzkéw oraz praw. Nowelizacje ustawy Prawo zamdwien publicznych,
majgce na celu odformalizowanie zbyt sformalizowanych elementéw procedury udzielenia

zamdwienia publicznego pozwalajg w obecnym brzmieniu ustawy Zamawiajgcemu

str. 14



na dokonywanie w ztozonych ofertach wyjasnien zaréwno tresci oferty jak i tresci ztozonych
dokumentoéw. W konsekwencji wyjasnien, odpowiednio, dokonanie poprawek w tresci oferty
oraz wezwania do ztozenia dokumentéw. Jednoczesnie nalezy podkresli¢, iz wezwanie
do zilozenia wyjasnien stanowi czynnos¢ fakultatywng po stronie Zamawiajgcego,
ale czynnos¢ dokonania poprawy w tresci oferty oczywistych omytek pisarskich,
rachunkowych oraz innych omytek, ktore polegajg na niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ, ktére nie powodujq istotne zmiany tresci oferty stanowi obowigzek Zamawiajgcego,
z ktorego to obowigzku nie zwalnia Zamawiajgcego przekonanie o poprawnosci
zaoferowanego produktu mimo niewtasciwej tresci ztozonej oferty. Wynika to wprost
z brzmienia art. 87 ust. 2 ustawy Zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omyiki
pisarskie, 2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek, 3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkédw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty —
niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Oferta
zawierajgca w swej tresci omyiki, o ktérych mowa powyzej, podlega merytorycznej ocenie
przez Zamawiajgcego po uprzednim poprawieniu tych omylek oraz zawiadomieniu
wykonawcy, w ktérego ofercie zostaly omyiki poprawione. W przypadku omyiki okreslonej
w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy wykonawca zobowigzany jest do wyrazenia pisemnie zgody
na dokonanie poprawy tejze omyilki pod rygorem odrzucenia oferty z postepowania
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) wykonawca
w terminie trzech dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie
omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust.2 pkt 3. Natomiast oferty zawierajgce inne omyiki, ktérych
nie mozna byto poprawi¢ na podstawie art. 87 ust. 2 ustawy podgalajg odrzuceniu i stanowi
to obowigzek, ktory ptynie z tresci art. 89 ust.1. Tym samym, Zamawiajacy zobowigzany
byt do poprawienia omyiki jaka zaistniata w nazwie handlowej zaoferowanego produktu
leczniczego w Grupie 59 w ztozonej ofercie przez MEDAN i zobowigzany jest dokonujgac

ponownie czynnosci badania i oceny ofert do poprawienia tej omyiki.

Po drugie - zgodnie z ustaleniami jakich dokonata Izba oraz zawartym w tresci odwotania
uzasadnieniem Odwotujgcego wykonawca MEDAN zaoferowat, co wynika z tabeli zawartej
w ofercie sporzadzonej na podstawie zatgcznika nr 1 do SIWZ, produkt leczniczy w ilosci 700
opakowan zawierajgcych 12 fiolek w opakowaniu. Wycena zostata przez MEDAN dokonana
dla opakowania zawierajacego 12 fiolek, wynika to z tresci SIWZ zawartej w punkcie 10.14
okreslajgcego sposbéb obliczenia ceny oraz tresci formularz sporzadzonego na podstawie

zalgcznika nr 1 do SWIZ. Jednoczesnie zgodnie z zalgczong do odwotania charakterystyka
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produktu leczniczego dla produktu leczniczego o nazwie handlowej Piperacillin / Tazobactam
Kabi 4 g + 0,5 g produkt ten, na podstawie punktu 6.5 charakterystyki zostat dopuszczony
do obrotu w opakowaniach zawierajacych 1, 5, lub 10 fiolek. Fakt ten zostat roéwniez
potwierdzony przez MEDAN. Zamawiajgcy 25 sierpnia 2010 roku udzielit odpowiedzi
na zadane pytania, miedzy innymi w punkcie 5 zawarte zostato pytanie i odpowiedz istotne
dla niniejszej sprawy: Czy wyrazg Parnstwo zgode na przedstawienie oferty w innych
wielko$ciach opakowart z zachowaniem odpowiedniego przeliczenia ogolnej ilosci?
Jak nalezy dokonac¢ przeliczenia: zaokrgglajgc w goére / dot do petnych opakowan
czy pozostawiajgc dwa miejsca po przecinku? ODP: Zamawiajgcy wyraza zgode
na przedstawienie oferty w innych wielkosciach opakowarn, z zachowaniem odpowiedniego
przelicznika tak, aby zgadzata sie ogélna ilos¢ sztuk. Przeliczenia nie nalezy dokonywac
do petnych opakowarn, ale pozostawiajgc 2 miejsca po przecinku. Wynika z tego
jednoznacznie, ze Zamawiajacy udzielajac odpowiedzi na to pytanie pismem z 25 sierpnia
2010 roku dopuscit zaoferowanie produktéw leczniczych w opakowaniach jakich wielkosé
okreslit w SIWZ oraz w przypadku, gdy dany produkt leczniczy nie jest dopuszczony
do obrotu w okreslonych w SIWZ wielkosciach opakowan Zamawiajgcy dopuscit mozliwosé
zaoferowania tego produktu w wielkosci opakowan w jakich zostat dopuszczony do obrotu.
Wyjasnienia udzielane wszystkim oferentom w trybie odpowiedzi na pytania kazdego z nich
w zakresie odnoszacym sie do SIWZ stanowig rodzaj wykladni autentycznej wigzacej
Zamawiajgcego i uczestnikow przetargu (porownaj: wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie
z 18 grudnia 2002 roku sygn. akt V Ca 1311/02). W ocenie Izby, o ile odpowiedz na pytanie
byta niejasna, budzita watpliwosci badz w swojej tresci nie byla jednoznaczna
dla wykonawcy i wykonawca nie wiedziat jak miat jg stosowa¢ moégt on kolejny raz zwrécié
sie do Zamawiajacego o wyjasnienia. Natomiast brak dalszego szczego6towego wyjasnienia
nie moze stanowi¢ podstawy do dokonywania oceny udzielonych wyjasnien i interpretowania
ich w sposéb odmienny od wyrazonych w tych wyjasnieniach regulacji. Rezygnacja
z dalszego wyjasniania watpliwosci musi by¢ w tej sytuacji rozumiana jako przyjecie
warunkéw stawianych przez Zamawiajgcego (porownaj: wyrok Sadu Okregowego
w Warszawie z 19 marca 2003 roku sygn. akt V Ca 1430/02). Udzielone przez
Zamawiajgcego odpowiedzi, wyjasnienia Ilub wyjasnienia poczynione przez samego
Zamawiajacego stajg sie wigzace dla wykonawcow, bowiem ich istotg jest uzupetnienie
SIWZ poprzez jej skonkretyzowanie, np.: dopuszczenie innego sposobu konfekcjonowania
produktu leczniczego itp. Wyjasnienia jakich udzielit Zamawiajacy winny byé brane przez
wszystkich wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia pod uwage przy

sporzadzaniu oferty. Udzielone wyjasnienia w trybie art. 38 ustawy wigzg zaréwno

str. 16



Zamawiajgcego jak i wykonawcédw ubiegajacych sie o udzielnie zaméwienia a niestosowanie
ich przy ztozeniu oferty prowadzi do sankcji w postaci odrzucenia oferty.

To Zamawiajgcy sam wykreowat postanowienia SIWZ oraz wyjasnienia do jej tresci tworzac
w ten sposob katalog elementarnych, niezbednych wymagan ktére pozwolg uzna¢ oferte
za poprawnie zlozong w postepowaniu. Stanowisko Zamawiajgcego przedstawione
na rozprawie oraz stanowisko uczestnika postepowania odwotawczego, nie znajdujg
w ocenie Izby uzasadnia.

Zamawiajacy jednoznacznie okreslit, iz w Grupie 59 jednostkg miary jest opakowanie,
co potwierdza kolumna 4 formularza z zatgcznika nr 1, w kolumnie trzeciej tego formularza
zatytulowanej ,dawka, posta¢ leku” Zamawiajgcy sam wskazat 12 fiolek, wyjasniajac
na rozprawie, iz dotychczasowo stosowany u Zamawiajgcego produkt leczniczy
o0 wlasciwosciach wskazanych w kolumnie loferowany byt w opakowaniach po jednej i 12
fiolek natomiast nie znane byly Zamawiajgcemu inne sposoby konfekcjonowania preparatéw
leczniczych o tych wilasciwosciach. Jednakze na poziomie przygotowywania oferty,
wykonawca MEDAN mdgt dokonaé przeliczenia zgodnie z udzielong 25 sierpnia 2010 roku
odpowiedzig, oferujgc preparat w opakowaniach jakimi dysponuje zgodnie z charakterystyka,
czyli zaoferowa¢ lek w wielkosci opakowan dopuszczonych do obrotu. Wykonawca, ktory
zaoferowat produkt leczniczy w wielkosci opakowan odmiennej od wskazanej pierwotnie
w SIWZ (opakowanie zawierajgce 12 fiolek) zobowigzany byt do dokonania stosowanego
przeliczenia i wykazania tego w ofercie. Zaoferowanie konkretnej wielkosci opakowania
powigzane jest z zaoferowaniem konkretnej kwoty jednostkowej za 1 sztuke opakowania
i w konsekwencji stosownego przeliczenia konkretnej ceny za dany produkt.

Biorgc pod uwage ustalenia w zakresie wielkosci opakowan w jakich dopuszczony zostat
do obrotu preparat Piperacillin / Tazobactam Kabi 4 g + 0,5 g oraz udzielone wyjasnienia
Zamawiajgcego w zakresie mozliwosci zaoferowania preparatow w innych wielkosciach
opakowan, uwzgledniajgac ze Zamawiajgcy nie miat mozliwosci samodzielnie poprawi¢ oferty,
bowiem nie wie jaka wielkos¢ opakowania mogtby zaoferowaé wykonawca (poniewaz istniejg
trzy wielkosci) a takze nie mogt podac¢ wartosci jednostkowej 1 sztuki opakowania, poniewaz
nie dysponowat takimi danymi z oferty a kazdy inny sposob uzyskania tych informacji
prowadzitby do negocjacji ztozonej oferty Zamawiajacy zobowigzany byt do odrzucenia oferty
Z postepowania. Dokonujac ponownie czynnosci badania i oceny ofert Zamawiajacy
zobowigzany jest do odrzucenia oferty MEDAN, bowiem jest ona nhiezgodna z SIWZ
co potwierdza powyzej wskazana argumentacja. Wykonawca przystepujacy do przetargu
ma obowigzek zlozy¢ oferte zgodng z SIWZ (poréwnaj poréwnaj: wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z 10 lipca 2008 roku sygn. akt V Ca 1109/08).
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty oraz czynnosci wyboru oferty Wykonawcy Przedsiebiorstwo
Handlowe Artykuty Medyczne i Materiaty Opatrunkowe MEDAN Spédika jawna z siedzibg
w Bydgoszczy (dalej: MEDAN lub ,Uczestnik postepowania odwotawczego”) postepowaniu
jako najkorzystniejszej z powodu nie spetnienia przez oferowany preparat wymagan
okreslonych przez Zamawiajgcego dotyczacych spektrum dziatania zaoferowanego
Piperacillin / Tazobactam Kabi 4 g + 0,5 g, Izba uznafa, iz odwotanie w tym zakresie
nie podlega uwzglednieniu.

Odwotujacy odnidst sie do charakterystyki produktu podnoszac, iz wskazania do stosowania
Piperacillin / Tazobactam Kabi 4 g + 0,5 g zawarte w punkcie 4.1 tejze charakterystyki
nie zostaly wymienione wskazania zawarte przez Zamawiajacego w SIWZ w zatgczniku nr 1
w kolumnie ,Nazwa miedzynarodowa’. Zamawiajacy na okoliczno$¢ potwierdzenia
spetnienia przez Piperacillin / Tazobactam Kabi 4 g + 0,5 g wymagan jakie zostaty zawarte
w SIWZ ziozyt pismo z 19 listopada 2010 roku - ktére zostato podpisane przez dr hab.
Jerzego K. profesora UMK - a dotyczace spektrum dziatlania zaoferowanego produktu
leczniczego Piperacillin /Tazobactam Kabi 4 g + 0,5 g. Izba opierajac sie na tym
oswiadczeniu ustalita, iz produkt leczniczy Tazocin 4g + 0,5g (zgodnie z o$wiadczeniem
Zamawiajgcego ztozonym na rozprawie to produkt leczniczy stosowany przez
Zamawiajgcego dotychczasowo) oraz produkt leczniczy Piperacillin / Tazobactam Kabi 4 g +
0,5 g zawierajg te same substancje czynne pod wzgledem jakosciowym i ilosciowym,
za$ dziatanie farmakologiczne kazdego produktu leczniczego wynika z jego sktadu czyli
zawartosci substancji czynnej / czynnych. Z tresci oswiadczenia wynika rowniez, iz produkt
leczniczy Piperacillin / Tazobactam Kabi 4 g + 0,5 g jest wskazany do stosowania
w przypadku posocznicy, ktéra jest ciezkg infekcjg uktadowg (uktadu krwionosnego / krwi).
Izba uznala, iz Odwotujgcy nie kwestionujac zlozonego dowodu na rozprawie zgadza sie
Z jego trescia.

Tym samym Odwotujgcy nie udowodnit, iz produkt leczniczy Piperacillin / Tazobactam Kabi
4 g + 0,5 g nie posiada spektrum dziatania okreslonego przez Zamawiajgcego w SIWZ,

dlatego tez zarzut postawiony przez Odwotujgcego nie zostat uwzgledniony.

Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu, sktadajacy oferty majg prawo oczekiwac,
ze zlozone przez nich oferty, oswiadczenia i dokumenty zostang ocenione na podstawie

wymagan zawartych w  Specyfikacji oraz obowigzujgcych aktach  prawnych.
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Tym samym lzba uznata, ze ocena oferty Wykonawcy Przedsiebiorstwo Handlowe Artykuty
Medyczne i Materialy Opatrunkowe MEDAN Spoétka jawna z siedzibg w Bydgoszczy
dokonana przez Zamawiajgcego jest nieprawidtowa. Uwzgledniajac powyzsze Izba uznala,
ze potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia tej oferty z postepowania,

pomimo, ze jest ona niezgodna ze Specyfikacja.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8§ 3 i 8 5 ust.
2 pkt. 1 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), uwzgledniajac koszty

petnomocnika Odwotujgcego zgodnie z rachunkiem ztozonym do akt sprawy.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.

Przewodnicz acy:
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