Sygn. akt: KIO 2252/20
POSTANOWIENIE
z dnia 18 wrzesnia 2020 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron w dniu 18 wrzesnia 2020 roku
w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu
9 wrzesnia 2020 roku przez wykonawce Advanced Accelerator Applications Polska

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Szpital Kliniczny im. Heliodora
Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego z siedziba

w Poznaniu

postanawia:

1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;

2. nakazac zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych kwoty 15 000zt
00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) kwote uiszczonego wpisu na
rzecz wykonawcy Odwolujacego — Advanced Accelerator Applications Polska

Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejsze postanowienie -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2252/20
UZASADNIENIE

Dnia 9 wrzeénia 2020 roku do Prezesa krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 ze zmianami) (dalej jako ,Pzp”) odwotanie ztozyt wykonawca Advanced Accelerator

Applications Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

Postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na dostawe generatora
technetowego oraz Swiadczenie ustugi znakowania biatka DOTA-TATE izotopem itru 90 i/lub
lutetu 177 wraz z dostawg oznakowanego biatka prowadzi Zamawiajacy: Szpital Kliniczny
im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego
z siedzibg w Poznaniu. Postepowanie ogtoszono w dniu 31 sierpnia 2020 roku w Dzienniku
Urzedowym unii Europejskiej pod nr Dz.U. 2020/S 168-406733.

Odwotanie ztozono na czynno$¢ Zamawiajgcego polegajgcg na ustaleniu tresci SIWZ
Z naruszeniem przepisow Pzp. Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw
PZP, w tym miedzy innymi, ale nie wytgcznie:
1. art. 29 ust. 1, 2 oraz 3 PZP, poprzez dokonanie opisu zamowienia w sposob
naruszajgcy zasade rownego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji,
w szczegdlnosci poprzez:
a) opisanie przedmiotu zaméwienia w sposdb charakteryzujgcy produkty dostarczane
przez konkretnego wykonawce, co prowadzi do jego uprzywilejowania i wyeliminowania
innych wykonawcow,
b) opisanie przedmiotu zamoéwienia w taki sposéb, ze postepowanie o zamédwienie
publiczne prowadzone jest na dostawe niezarejestrowanego produktu leczniczego, ktéry nie
moze by¢ w sposdb zgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa wprowadzony do obrotu
(ani przez Odwotujgcego, ani przez innego wykonawce); przy czym jest to okolicznos¢
korzystna dla wykonawcy preferowanego przez Zamawiajgcego, ktory oferuje podmiotom
leczniczym produkt nie posiadajgcy dopuszczenia do obrotu,
2. art. 22 ust. 1la PZP, poprzez okreslenie warunkdéw udziatu w postepowaniu w sposob
nieproporcjonalny do przedmiotu zamowienia, przy nieprawidtowym wyrazeniu minimalnego
poziomu zdolnos$ci, poprzez:
a) brak zastrzezenia, jako warunku udzialu w postepowaniu, wyraznego wymogu
przedstawienia przez wykonawce dla Pakietu nr 2 dokumentu potwierdzajgcego
dopuszczenie do obrotu dla catego produktu leczniczego o skfadzie: Dotatate znakowane

izotopem itru 90 i/lub lutetu 177 (Tom Il SIWZ opis przedmiotu zamowienia dla Pakietu nr 2),
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a nie jedynie zadeklarowania w umowie z Zamawiajgcym dopuszczenia przedmiotu
zamowienia do obrotu handlowego i stosowania w podmiotach leczniczych (Tom Il SIWZ § 1
pkt4 wzoru umowy),

b) okreslenie, ze warunkiem udziatu w postepowaniu jest wykonanie ustugi znakowania
(Tom Il SIWZ opis przedmiotu zamowienia dla Pakietu nr 2), co sugeruje, ze przedmiotem
dostaw miatby by¢ produkt znakowany, tj. potgczony z izotopami, przez wykonawce przed
jego dostarczeniem do siedziby Zamawiajgcego, co wytgcza mozliwos$¢ skorzystania przez
Zamawiajgcego ze zwolnienia z obowigzku stosowania produktu leczniczego posiadajgcego
pozwolenie na dopuszczenie do obrotu na podstawie art. 3 ust. 4 pkt 3 Prawa
farmaceutycznego,

c) okreslenie, ze warunkiem udziatu w postepowaniu, dla Pakietu nr 2 (Tom | SIWZ
rozdziat Xll punkt 5.1.2. SIWZ) jest posiadanie zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji
Atomistyki na prowadzenie dziatalnosci zwigzanej zaréwno z transportem, jak i obrotem
materiatami objetymi Zamowieniem, mimo, Zze nie jest to wymagane w sSwietle
obowigzujgcych przepiséw prawa,

3. art. 7 ust. 1 PZP poprzez prowadzenie postepowania w sposob tamigcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, w zwigzku
Z naruszeniem wyzej wymienianych przepisow ustawy.

4. art. 14 ust. 1 PZP w zw. z art. 387 ust. 1 kc poprzez nieuwzglednienie w tresci SIWZ
nie wymogu posiadania dla dostarczanego przez wykonawce produktu jako catosci
dokumentu potwierdzajgcego jego dopuszczenie do obrotu, w zwigzku z czym udzielenie
zamoéwienia doprowadzitoby do zawarcia umowy os$wiadczenie niemozliwe (tj. o dostawy
produktu, ktéry zgodnie z prawem nie moze by¢ wprowadzany do obrotu ani pozostawac

w obrocie).

Odwotujgcy wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia postepowania,
w zakresie Pakietu nr 2, z uwagi na:
. okreslenie warunkéw zamdéwienia w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania,
. okreslenie warunkéw zamodwienia w sposéb uniemozliwiajgcy ztozenie oferty zgodne;j
z przepisami prawa (Prawem farmaceutycznym) oraz obarczonych niemozliwg do usunigcia
wadg, uniemozliwiajgcg ztozenie waznej oferty przez Odwotujgcego (ale réwniez przez
zadnego innego wykonawce poza jednym).
2. Obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania zgodnie z wykazem kosztow

oraz kosztem uiszczenia wpisu od odwofania wedtug norm przepisanych.



Odwotujgcemu wskazat, ze przystuguje mu legitymacja do wniesienia odwotania,
gdyz obecna tres¢ postanowien SIWZ powoduje, ze niemozliwe bedzie zgtoszenie przez
Odwotujgcego oferty niepodlegajgcej odrzuceniu. Odwotujgcy w przypadku ztozenia
atrakcyjnej pod wzgledem cenowym oferty, jak i takiej, ktéra pozostawataby w zgodzie
z aktualnie obowigzujgcymi przepisami prawa (przy =zatozeniu, ze opis przedmiotu
zamowienia w SIWZ bytby prawidtowy), miatby realng mozliwos¢ uzyskania zamdwienia

publicznego.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze odwotanie wniesiono zostato w ustawowym terminie. Kopia odwotania
zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu. Odwotujgcy uiscit wpis w wymaganej
wysokosci na rachunek UZP. Odwofanie nie zawierato wigec brakéw formalnych i mogto

podlega¢ merytorycznemu rozpoznaniu.

Do postepowania odwotawczego nie zgloszono przystgpienia po stronie
Zamawiajgcego ani Odwotujgcego. Z informacji przestanej przez Zamawiajgcego wynika, ze
zawiadomit on wykonawcéw o wniesieniu odwotania w dniu 10 wrzesnia 2020 roku
zamieszczajgc kopie odwotania na platformie zakupowej, na ktérej prowadzone jest
postepowanie. Termin na przystgpienie uptyngt w dniu 14 wrzesnia 2020 roku. Do momentu

wydania postanowienia przystgpienie nie wptyneto.

W dniu 14 wrzesnia 2020 roku Zamawiajgcy na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy Pzp
ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej uznat w catosci zarzuty Odwotujgcego, a majac na
uwadze tres¢ wniesionego odwofania, zakres zarzutéw i niemoznos¢ dokonania zmiany
opisu przedmiotu zaméwienia z uwagi na potrzeby Zamawiajgcego, podjgt on decyzje o
uniewaznieniu postepowania w pakiecie nr 2. Wobec uwzglednienia zarzutéw Zamawiajgcy

wnosit 0 umorzenie postepowania.

Powyzsze oznacza, ze postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozycji art. 186

ust. 3 ustawy Pzp — nalezato umorzyc.

W sytuacji umorzenia postepowania w zwigzku z uwzglednieniem zarzutéw,
ustawodawca natozyt na Zamawiajgcego obowigzek wykonania, powtérzenia Ilub
uniewaznienia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Zamawiajgcy zatem zobowigzany jest do dokonania czynnosci,

w taki sposob, ktéry uczyni zadosé postulatom postawionym w odwotaniu.



Skoro Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze po przeanalizowaniu
stanowiska Odwoltujgcego uznat w catosci stusznos¢ argumentacji Odwotujgcego
i uwzglednit odwotanie, natomiast do postepowania po stronie Zamawiajgcego nie przystagpit
podmiot, ktory mogiby skorzysta¢ z prawa do wniesienia sprzeciwu wobec uwzglednionych
zarzutow, to stwierdzi¢ nalezy, ze - stosownie do dyspozycji art. 186 ust. 3 ustawy Pzp,

postepowanie odwotawcze podlega umorzeniu.

Zatem majgc na uwadze, ze:
1. Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego nie przystapili wykonawcy,

ktérzy mogliby skorzysta¢ z prawa do wniesienia sprzeciwu

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania

postanowienia o umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz uwzglednienie odwofania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia i rozprawy, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust.
6 pkt 2b ustawy Prawo zamodwien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci
zwrotu kwoty wpisu uiszczonego przez Odwotujgcego na rachunek Urzedu Zamowien
Publicznych, stosownie do § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238 ze zmianami), odmawiajgc przyznania kosztéw zastepstwa procesowego z uwagi

na nieztozenie rachunkéw potwierdzajgcych ich wysokosc .

Przewodniczacy:



