Sygn. akt: KIO 1194/12

POSTANOWIENIE

z dnia 22 czerwca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Agnieszka Trojanowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu bez udziatu stron i uczestnikdbw postepowania w Warszawie
w dniu 22 czerwca 2012 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w
dniu 8 czerwca 2012 r. przez wykonawcOw wspdélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego Konsorcjum Firm ,PGF URTICA” spoiki z ograniczon a
odpowiedzialno $cig z siedzib g we Wroctawiu, ul. Krzemieniecka 120 i ,Polskiej Gr  upy
Farmaceutycznej — Hurt” spétki z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w todzi,
ul. Zbaszynska 3 w postepowaniu prowadzonym przez Kociewskie Centrum Zdrowia

spotk @ z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w Starogradzie Gda nskim, ul. Dr

J. Balewskiego 1

przy udziale wykonawcy ASCLEPIOS Spétki Akcyjnej z siedzib g we Wroclawiu, ul.
Hubska 44 zglaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 1194/12 po stronie

zamawiajgcego
postanawia:
1. umorzy ¢ post epowania odwotawcze;
2. nakazac zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty 15 000

zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg kwote uiszczonego
wpisu na rzecz wykonawcOw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
publicznego Konsorcjum Firm ,PGF URTICA” spéiki z ograniczon a odpowiedzialno $cig
z siedzib 3 we Wroctawiu, ul. Krzemieniecka 120 i ,Polskiej Gr  upy Farmaceutycznej —

Hurt” spotki z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib @ w todzi, ul. Zb gszynska 3

tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gda Asku.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 1194/12
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe produktéw leczniczych i wyrobéw medycznych zostalo wszczete przez
zamawiajgcego Kociewskie Centrum Zdrowia spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Starogardzie Gdanskim, ul. Dr J. Balewskiego 1, ogtoszeniem w siedzibie i na
stronie internetowej opublikowanym takze w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
8 marca 2012r. za numerem 2012/S 47-077210.

W dniu 29 maja 2012r. zamawiajacy faksem przekazal wykonawcom informacje o wynikach
postepowania, w tym o wyborze oferty nr 18 ziozonej przez Asclepios Spotka Akcyjna z
siedzibg we Wroctawiu, przy ul. Hubskiej 44 w ramach pakietu 1 i 4. Jednoczesnie w ramach
tych pakietow zamawiajacy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004r.Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm. — dalej
ustawy) odrzucit oferte Konsorcjum Firm ,PGF URTICA” spétkki z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, ul. Krzemieniecka 120 i ,Polskiej Grupy
Farmaceutycznej — Hurt” spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi, ul.
Zbaszynska 3 (odwotujgcego) z uwagi na to, ze wykonawca ten zaoferowat w pakiecie 1 w
poz. 13 i 14 i 47 leki czasowo nieprodukowane oraz w pakiecie 4 w poz. 47 leki, ktérych
produkcja zostata zakonczona i wycenit jego co wedlug zamawiajgcego jest niezgodne z
siwz. Zgodnie z odpowiedziami zamawiajgcego z dnia 27 marca 2012r. dokonanie wyceny
takich lekbw mogto nastgpic¢ tylko, o ile na rynku nie ma leku rownowaznego, we wszystkich

wskazanych przypadkach jest dostepny na rynku lek rownowazny.

W dniu 8 czerwca 2012r. odwotujgcy wniést odwotanie na czynno$é wyboru oferty
najkorzystniejszej w pakietach 1 i 4, zaniechania odrzucenia oferty najkorzystniejszej w
pakiecie 4 i odrzucenia jego oferty w pakietach 1 i 4. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez nieprawidiowe odrzucenia oferty odwotujgcego, art. 90
ust. 1 poprzez niedokonanie wyboru oferty, ktéra jest ofertg najkorzystniejsza, art. 7 ustawy
poprzez przeprowadzenie postepowania niezgodnie z zasadg uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow, a w odniesieniu do czynnosci zamawiajacego podjetych
wobec oferty wybranej odwotujacy zarzucit naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Asclepios w pakiecie 4, art. 87 ust. 2
ustawy poprzez poprawienie istothego btedu w ofercie Asclepios i art. 7 ust. 3 ustawy
poprzez dokonanie wyboru oferty Asclepios z jego naruszeniem.

Wniést o nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty

odwotujacego w zakresie Pakietdw nr 1 i nr 4, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
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Asclepios w zakresie Pakietu nr 4, odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Asclepios w
zakresie Pakietu nr 4 oraz dokonania ponownej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej w
zakresie Pakietow nr 1 inr 4.

Wskazat, ze ma interes prawny i faktyczny, bo jego oferta w zakresie Pakietu nr 1 jest tahsza
od oferty uznanej za najkorzystniejsza (jedynym kryterium oceny ofert byla cena), a ponadto
jest zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia oraz z ustawg Pzp.
Ponadto oferta wnoszacego odwofanie powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w
zakresie Pakietu nr 4, po dokonaniu czynnosci odrzucenia niezgodnej z zapisami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oferty ziozonej przez wykonawce Asclepios
oraz anulowania odrzucenia oferty wnoszacego odwotanie. Przywrdcenie oferty wnoszacego
odwotanie w zakresie Pakietow nr 1 i nr 4 miatoby bezposredni wplyw na wybér oferty i

udzielenie zamowienia publicznego wnoszgcemu odwotanie.

Il. W zakresie zarzutéw zwigzanych z odrzuceniem oferty odwotujgcego w odniesieniu do
pakietu nr 1 i poz. 13 i 14 wskazatl, ze wprawdzie produkcja zaoferowanych lekéw zostata
zakonczona, ale odwotujacy posiada odpowiednie zapasy magazynowe zaoferowanych
produktow, posiadajacych gwarancje tj. odpowiednio dlugi termin przydatnosci
uwzgledniajacy potrzeby zamawiajgcego zawarte w SIWZ Na dowdd czego odwotujacy
powotat wydruk aktualny ze standw magazynowych wnoszacego odwotanie. Wskazal, ze
ani w siwz, ani w postanowieniach umowy nie ma wymogu, aby oferowany preparat byt
aktualnie produkowany. Warunkiem jest m.in., aby nie zostatl wycofany z obrotu oraz aby
miatl termin waznosci nie krétszy, niz polowa calego okresu waznosci. Te wymogi zostaty
spetnione przez oferte wnoszacego odwotanie. Tymczasem kryterium aktualnej produkciji
leku zostato dodane poézniej. W zwigzku z czym, odwolujacy uwaza, ze odrzucenie jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy jest bezzasadne. Wskazat, ze zgodnie z art.
90 ust. 1 ustawy zamawiajacy powinien byt wybrac oferte najkorzystniejsza wedtug kryteriow
wskazanych w SIWZ. Jedynym kryterium byla cena, a zatem to oferta odwolujgcego
powinna zosta¢ wybrana. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt takze art. 7
ustawy, gdyz wobec odwotujgcego zastosowano dodatkowe kryterium wytgczajace, ktérego
w zaden sposob nie wskazano w SIWZ, zostalo niejako stworzone ad hoc w momencie
dokonywania oceny ofert i tylko w stosunku do oferty odwotujgcego. Zamawiajacy by¢ moze
stwierdzit, iz korzystniejsza jest oferta wykonawcy, ktory umiescit w niej leki aktualnie
produkowane i dlatego odrzucit oferte wnoszacego odwotanie dotyczacag lekow, ktérych
produkcji zaprzestano - podajgc jako nieprawdziwg przyczyne niespetnienie przez
wnoszacego odwotanie warunkow z SIWZ. Jest to, wedlug odwolujgcego, sprzeczne z
zasadg réwnosci w postepowaniu przetargowym. Podat, ze leki aktualnie produkowane sg
drozsze od lekow zaoferowanych i posiadanych przez odwolujgcego, ale aktualnie nie

produkowanych. Zwazywszy na fakt, iz jedynym kryterium wyboru oferty w przetargu byta
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cena, odrzucenie oferty wnoszacego odwotanie ma dodatkowy wymiar dyskryminujacy -
gdyz w innym wypadku oferta ta okazataby sie najkorzystniejsza. Podniést, ze zgodnie z art.
29 ust. 1 ustawy zamawiajacy ma opisa¢ przedmiot zamowienia w sposOb wyczerpujacy i
jednoznaczny, zatem nie jest rolg wykonawcow doprecyzowywaé przedmiot zamowienia za
pomocg zapytan do siwz. Zamawiajacy powinien byt sprecyzowa¢ wszystkie wymagania w
SIWZ, réwniez wymag, iz lek musi by¢ aktualnie produkowany. W drodze zapytan mozna
ewentualnie wyjasnia¢ niejasnosci dotyczace wymogow, a nie tworzy¢ wymogi, ktorych nie
zawarto w SIWZ. Ten argument rowniez przesadza o bezzasadnosci odrzucenia oferty
wnoszacego odwotanie na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2. W ocenie odwotujgcego zastuguje
réwniez na wzmianke fakt, iz w zakresie Pakietu nr 1 wybrano oferte wykonawcy Asclepios,
ktéry zaoferowat w poz. 13 i 14 produkty Dacarbzine Medac 100mg i 200mg aktualnie nie
dostepne w obrocie na terenie Polski. Zaoferowane produkty byly jednorazowo
sprowadzone i dopuszczone do obrotu na terenie naszego kraju decyzjg Ministra Zdrowia w
ramach importu interwencyjnego. W zakresie poz. 47 w pakiecie 1 odwotujacy wskazat, ze
poinformowat zamawiajgcego o tymczasowej niedostepnosci leku przekazujac jednoczesnie
kopie pisma producenta deklarujacego o biezacym poinformowaniu o ponownej sprzedazy
leku (co dodatkowo swiadczy wylacznie o tymczasowosci braku leku w sprzedazy). Nalezy
przy tym podkresli¢ ze, jest faktem notoryjnym okolicznosé, iz zaoferowany lek Vincristine
Teva jest produkowany z krétkimi przerwami i wykonawcy oferujacy ten lek w ofercie
przetargowej zabezpieczajg odpowiednie ilosci leku w magazynie dla realizacji uméw
przetargowych. Na wniosek Zamawiajgcego wnoszgacy odwotanie zadeklarowal, ze w
przypadku niedostepnosci leku w trakcie realizacji umowy przetargowej bedzie dostarczat
rownowazny preparat Vincristin - Richter, w cenie zadeklarowanej w ofercie. Kwestia
powyzsza nie jest poruszana w SIWZ, z zapytan posrednio wynika, iz kazdy wykonawca ma
zapewni¢ ciggtos¢ dostaw zakontraktowanego leku, a jesli nie jest to mozliwe - musi
dostarczy¢ zamiennik (nawet jesli oznacza to niekorzystne skutki finansowe np. zamiennik
jest drozszy). Odwotujacy stwierdzit, ze zaproponowat w ofercie lek chwilowo niedostepny, w
cenie korzystnej. W przypadku kiedy dostawy leku wskazanego w ofercie nie bylyby ciggte
zamawiajacy otrzymalby zamiennik w tej samej, korzystnej cenie. Tymczasem, przed
ogloszeniem wynikdéw niniejszego przetargu, produkcja zaoferowanego leku Vincristine
Teva zostata wznowiona i wykonawca wnoszacy odwoftanie zgromadzit zapas tego leku
wystarczajgcy na pokrycie potrzeb zamawiajgcego okreslonych w SIWZ. Na dowdd czego
odwotujacy zalgczyt wydruk aktualny ze stanéw magazynowych wnoszacego odwotanie. W
odniesieniu do zarzutu dotyczacego czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego w pakiecie
nr 4 poz. 47 odwotujacy podniést, ze sytuacja jest analogiczna jak w odniesieniu do Pakietu
nr 1 poz. 13 i 14. Co prawda produkcja preparatu Tetabulin S/D 250 j.m. inj. zostala

zakonczona ale wnoszacy odwoftanie posiada odpowiednie zapasy magazynowe leku
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posiadajacego gwarancije tj. odpowiednio diugi termin przydatnosci uwzgledniajacy potrzeby
Zamawiajgcego zawarte w SIWZ. Na dowdd czego zataczyt wydruk aktualny ze stanow
magazynowych wnoszacego odwotanie. Odwolujgcy ponowit catg swoja argumentacje

zwigzang z poz. 13 i 14 pakietu nr 1.

Co do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy wybranego Asclepios podnidst, ze
oferta ztozona przez tego wykonawce w pakiecie nr 4 poz. 36 zawierata w tresci bigd
dotyczacy dawki leku, ktéry zostat poprawiony przez zamawiajgcego jako oczywista omyika.
Bfad polegat na zaoferowaniu dawki az pieciokrotnie mniejszej niz wskazat zamawiajgcy w
SIWZ. W praktyce sytuacja wyglada tak, ze w celu otrzymania rezultatu farmaceutycznego
identycznego jak przy zaaplikowaniu jednej ampuiki leku (zgodnie z zapotrzebowaniem
wyrazonym w SIWZ) nalezaloby poda¢ pacjentowi jednoczesnie 5 ampulek leku
zaoferowanego przez wykonawce Asclepios. Ze zrozumiatych wzgledow jest to niecelowe i
nielogiczne. Przyjmujac jednak takg mozliwos¢ (zupelnie teoretycznie) to nalezy stwierdzié,
ze ilos¢ zaoferowanych opakowan w Pakiecie nr 4 poz. 35 jest pieciokrotnie nizsza niz
wymagana przez zamawiajacego w SIWZ. Zgodnie z art. 87 ust 2 Pzp, zamawiajgcy moze
poprawi¢ w ofercie oczywiste omyiki pisarskie, oczywiste omyiki rachunkowe, inne omyiki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Jednakze odwotujacy stoi na stanowisku, ze
biorgc pod uwage tres¢ zatgcznika nr 1 do SIWZ, dawka oraz ilos¢ zaoferowanego leku sg
istotnym elementem oferty, gdyz ma przetozenie wprost na liczbe opakowan. Zaoferowany
w poz. 36 przez wykonawce Asclepios lek Cosmofer roztwor do wstrzykiwan produkciji
Pharmacosmos jest dopuszczony do obrotu i dostepny na rynku w dawce doktadnie
okreslonej przez zamawiajgcego w SIWZ. A zatem wykonawca Asclepios miat mozliwosc
zaoferowania odpowiedniej dawki (wskazanej w SIWZ) bez koniecznosci przeliczania ilosci
opakowan i bez ryzyka popetnienia razacego btedu, jakiego w rezultacie sie dopuscit. Tym
samym odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajacy powinien byt nie poprawia¢ btedu w ofercie
Asclepios w trybie art. 87 ust. 2 ustawy, ale oferte te odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy. Odwotlanie zostalo podpisane przez peinomocnika dzialajgcego na podstawie
petnomocnictwa z dnia 1 marca 2012r. udzielonego przez obu czionkéw konsorcjum i
podpisanego za PGF URTICA sp. z 0.0. przez dwoéch czionkéw zarzgdu ujawnionych w KRS
i upowaznionych do facznej reprezentaciji, zgodnie z odpisem z KRS zalagczonym do
odwotania oraz za PGF-Hurt sp. z 0.0. przez dwdéch czlonkéw zarzadu ujawnionych w KRS i
upowaznionych do lacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do

odwotania. Kopia odwotania zostata przekazana zamawiajacemu 6 czerwca 2012r. faksem.

W dniu 11 czerwca 2012r. zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wniesieniu odwotania

przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udzialu w postepowaniu.



W dniu 14 czerwca 2012r. wykonawca Asclepios Spoétka Akcyjna z siedzibg we Wroctawiu,
ul. Hubska 44 zgtosit swoéj udziat w sprawie w charakterze przystepujgcego po stronie
zamawiajgcego. Wskazatl, ze ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢ zamawiajgcego, gdyz
jego oferta zostata w pakietach 1 i 4 wybrana i przystgpienie zmierza do uzyskania
zamoOwienia. Wskazat, ze bedzie domagat sie oddalenia odwotania. Zgtoszenie zostato
podpisane przez prokurenta samoistnego upowaznionego do samodzielnej reprezentacji
zgtaszajgcego przystapienie, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do oferty. W tresci
zgtoszenia znajduje sie oswiadczenie o tym, ze zgloszenie otrzymujg odwotujacy i

zamawiajacy.

W dniu 19 czerwca 2012r. zamawiajacy wniost odpowiedz na odwotanie w ktérej uwzglednit
odwotanie i w przypadku niewniesienia sprzeciwu oswiadczyl, iz uniewazni czynnosé
odrzucenia oferty odwotujacego w zakresie pakietéw 1 i 4, uniewazni czynnos¢ wyboru oferty
w zakresie pakietu 4 i powtorzy czynnosc oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie

pakietow 1 i 4.

W dniu 21 czerwca 2012r. przystepujacy po stronie zamawiajgcego Asclepios S.A.
oswiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu wobec uznania przez zamawiajgcego zarzutow
podniesionych w odwotaniu z dnia 6 czerwca 2012r. Oswiadczenie zostato podpisane przez
prokurenta samoistnego upowaznionego do samodzielnej reprezentacji zgtaszajgcego
przystapienie, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do oferty.

Izba zwazyla, co nast epuije ;

Izba uznata, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania, o ktérych mowa w art. 189
ust. 2 ustawy.

Izba uznata, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi okreslone w art. 185 ust. 2 i 3
ustawy.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz w ramach pakietu
nr 1 ziozyt oferte najtanszg, a jego odwotanie zmierza do przywrdcenia jego oferty do
postepowania, tym samym w pakiecie nr 1 odwolujgcy ma szanse na uzyskanie zamowienia.
W pakiecie nr 4 odwotujacy ztozyt oferte druga pod wzgledem ceny, a jego zarzuty zmierzajg
do przywrécenia jego oferty do postepowania i wyeliminowania z postepowania oferty z
najnizszg cena, tym samym odwolujacy ma szanse na uzyskanie zamowienia. Odwolujacy
moze ponies¢ szkode w postaci utraty zysku, jaki zaktadat z tytutu realizacji zamowienia w
zakresie pakietu nr 1 i 4 . W ocenie Izby przestanka materialnoprawna z art. 179 ust. 1

ustawy zostata wypetniona.



W zwigzku z faktem, iz przed otwarciem posiedzenia Krajowej Izby Odwotawczej,

zamawiajacy uwzglednit zarzuty odwotania, zaszty podstawy do umorzenia postepowania.

Zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajacego w
catosci zarzutébw przedstawionych w odwotaniu, lzba moze umorzy¢é postepowanie na
posiedzeniu niejawnym, pod warunkiem, ze wykonawca, ktéry przystgpit w postepowaniu
odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie wniesie sprzeciwu co do uwzglednienia w
catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu przez zamawiajgcego. . W takim wypadku
zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu. Jak ustalono wyzej, w
prowadzonym postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w

terminie zaden wykonawca.

Zatem majgc na uwadze, ze:
1. zamawiajacy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. wykonawca przystepujacy po stronie zamawiajgcego ztozyt oswiadczenie o tym, ze nie
wnosi sprzeciwu,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania postanowienia

0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Orzekajgc o kosztach postepowania odwotawczego, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednita okolicznos¢, iz uwzglednienie odwotania miato miejsce przed otwarciem
posiedzenia, zatem koszty te znoszg sie wzajemnie z mocy przepisu art. 186 ust. 6 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, orzekajgc w tym zakresie o koniecznosci zwrotu kwoty
wpisu uiszczonego przez odwotujgcego na rachunek Urzedu Zamowieh Publicznych,
stosownie do 8 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 rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy ....................



