sygn. akt: KIO 212/19

POSTANOWIENIE
z dnia 18 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron postepowania odwotawczego
w dniu 18 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 6 lutego 2019 r. przez Odwotujgcego — wykonawce URTICA sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego -—

Instytut Psychiatrii i Neurologii w Warszawie,

postanawia:

1. odrzuci¢ odwotanie
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigzy¢ Odwotujgcego i:

2.1. zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500,00 zt
(stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasadzi¢ od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600,00 zt

(stownie: trzy tysigce szeséset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do tresci art. 198a i art. 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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sygn. akt: KIO 212/19

Uzasadnienie

Instytut Psychiatrii i Neurologii w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi,
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego z podziatem na czesci na

dostawe lekow, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

1 lutego 2019 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na wniosek o wyjasnienie tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (,SIWZ”) dotyczacy czesci 1 zamdwienia.

6 lutego br. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba” lub ,KIO”) wptyneto
odwotanie wykonawcy URTICA sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej ,Odwotujgcy”) od
zaniechania dopuszczenia ofert rownowaznych w czesci 1 zaméwienia, mimo ze
Zamawiajgcy udzielajgc wyjasnienia tresci SIWZ w dniu 1 lutego 2019 r. wyraznie wskazat,
ze zgda wytgcznie dostawy leku Copaxone, a zatem wyraznie wskazat znak towarowy

wymaganego przedmiotu oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 3
Pzp, tj. naruszenie zasady uczciwej konkurencji w opisie przedmiotu zamowienia przez
zaniechanie dopuszczenia ofert robwnowaznych, mimo ze Zamawiajgcy jednoznacznie

wskazat znak towarowy w opisie przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajgcy na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron postepowania

odwotawczego wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 i 6 Pzp.

Odwotujgcy wniost o oddalenie wniosku Zamawiajgcego i o dopuszczenie i

przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. decyzji Prezesa Urzedu Rejestraciji Produktow Leczniczych,
Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobdjczych z 24 listopada 2017 r. —
pozwolenia nr 24402 na dopuszczenie do obrotu produktu leczniczego o nazwie
Remurel z zatgcznikiem w postaci uwierzytelnionego ttumaczenia z jezyka
angielskiego  Publicznego Raportu  Oceniajgcego Omodwienie  Naukowe
Glatirameeractetaat  Alvogen 40  mg/ml, roztwor do  wstrzykiwan

w amputko-strzykawce (octan glatirameru) z 18 stycznia 2018 r.;



2. odpowiedzi Prezesa NFZ z 28 listopada 2018 r. na wniosek o wydanie stanowiska
w sprawie okreslania w SIWZ konkretnej nazwy handlowej produktu —
leku Copaxone;

3. odpowiedzi Prezesa NFZ z 4 grudnia 2018 r. na wniosek o udzielenie informacji
publicznej z zatgcznikami w postaci kopii korespondencji kierowanej przez NFZ do
4 podmiotéw leczniczych w zwigzku z postepowaniami o udzielenie zamowienia

publicznego dla leku Copaxone;
na okolicznos¢, ze postanowienia SIWZ w Postepowaniu sg nieprecyzyjne.

Izba ustalita, ze ogloszenie 0o zamowieniu zostalo  zamieszczone
w Biuletynie Zamoéwien Publicznych 30 stycznia 2019 r., pod nr 508426-N-2019
(protokét Postepowania, pkt 6.1). W tym samym dniu Zamawiajgcy zamiescit na swojej

stronie internetowej SIWZ (protokdét Postepowania, pkt 7).

W zatgczniku nr 5 do SIWZ, tzw. ,Zatgczniku ofertowym”, Zamawiajgcy zamiescit pod
tabelg zawierajgca wskazanie oferowanego wyrobu pouczenie, zgodnie z ktérym
~Wymaga sie leku Copaxon na kontynuacje leczenia dla 71 pacjentéw”. SIWZ nie zawierata
w tym zakresie postanowien dotyczacych réwnowaznosci, ktérych brak zarzucany jest

w odwotaniu.

Pismem z 31 stycznia 2019 r. Odwotujgcy ztozyt wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ
pytajac, czy ,Zamawiajgcy dopuszcza wycene Ww pakiecie 1 wszystkich produktow
leczniczych octanu glatirameru, refundowanych w programie lekowym B.29,

zgodnie z obwieszczeniem Ministra Zdrowia?”.

Zamawiajacy, 1 lutego 2019 r., udzielit odpowiedzi ,Wymaga sie preparatu Copaxon

na kontynuacje leczenia”.

Izba zwazyla — odwotanie podlegato odrzuceniu na zasadzie art. 189 ust. 2 pkt 3

Pzp, tj. jako wniesione po uptywie ustawowego terminu.

Zgodnie z art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp odwotanie wobec tresci ogtoszenia o zamodwieniu,
a jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, takze wobec
postanowien SIWZ, wnosi sie w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia
w Biuletynie Zamowien Publicznych lub SIWZ na stronie internetowe] — jezeli wartos¢
zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11

ust. 8 Pzp.

Przywotane powyzej postanowienie zatgcznika nr 5 do SIWZ ab initio przewidywato
koniecznos¢ zaoferowania wymienionego w nim z nazwy preparatu, zatem wskazywanie

przez Odwotujgcego na rzekomy brak precyzji tego postanowienia nie mogto sie ostac.



Zdaniem Izby Odwoltujgcy, ani zaden inny wykonawca zainteresowany udziatem
w Postepowaniu, nie musiat wystepowac o interpretacje tego oczekiwania Zamawiajgcego,
trudno bowiem wyobrazi¢ sobie w jaki inny, bardziej precyzyjny, sposdb miatoby by¢é ono
sformutowane. Postawionej przez Odwotujgcego tezy nie potwierdzajg wzmiankowane
powyzej dowody, ktére ukierunkowane byly na wykazanie nieprawidtowo$ci w oczekiwaniu
dostarczenia przez wykonawce wskazanego z nazwy leku. Ergo dokumenty te dotyczyty
merytorycznych kwestii poruszonych w odwotaniu, pozostajgc prawnie obojetne dla oceny
przestanki formalnej, jakg jest dotrzymanie przez Odwotujgcego terminu na skorzystanie ze

Srodka ochrony prawnej jakim jest odwotanie.

Nie sposob nie zauwazy¢ réwniez, ze Zamawiajgcy w wyniku odpowiedzi na wniosek
Odwotujgcego nie dokonat zadnej zmiany postanowien SIWZ, ani nawet ich interpretaciji,
w konsekwencji czego wniosek Odwotujgcego zostat uznany, w okolicznosciach sprawy,
za prébe wykreowania nowej czynnosci Zamawiajgcego, od ktdrej nastepnie ztozone zostato
odwotanie. Zwazywszy jednak na fakt, ze SIWZ zamieszczona zostata na stronie
internetowej 30 stycznia 2019 r. i, jak ustalono powyzej, nie ulegta zmianie, termin na
whniesienie odwotania, liczony w zgodzie z art. 182 ust. 2 pkt 2 Pzp, uptywat 4 lutego br. i nie
zostat przez Odwotujgcego zachowany. Terminy na wniesienie odwotania majg charakter
zawity, a ich bezskuteczny uptyw powoduje brak mozliwosci zaskarzenia czynnosci

zamawiajgcego i uzasadnia odrzucenie odwotania na zasadzie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W konsekwencji przedstawionych zapatrywan druga ze wskazanych przez
Zamawiajgcego podstaw odrzucenia odwotania okazata sie chybiona. Zarzuty odwotania nie
dotyczyty bowiem zaniechania Zamawiajgcego, ktéremu dat wyraz w odpowiedzi na wniosek
0 wyjasnienie tresci SIWZ, a czynnosci opisu przedmiotu zamowienia, wskazanej explicite
w art. 180 ust. 2 pkt 5 Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono, jak w pkt 1 sentencji postanowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 2 sentencji postanowienia) orzeczono
biorgc pod uwage przepisy art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz na podstawie § 5 ust. 3 pkt 1
w zw. z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972
j.t).
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