Sygn. akt KIO 202/17

WYROK
z dnia 14 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Marek Kole$nikow

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lutego 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 stycznia 2017 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia [1] Urtica sp. z 0.0. z siedziba we
Wroctawiu, ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw [petnomocnik], [2] PGF S.A

z siedziba w Lodzi, ul. Zbaszynska 3, 91-343 L6dz w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Uniwersytecki Szpital Kliniczny w Bialymstoku, ul. Marii Skto-
dowskiej-Curie 24A, 15-246 Bialystok

przy udziale wykonawcy KOMTUR POLSKA Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Putawska 405A, 02-801 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzie-
lenie zamoéwienia [1] Urtica sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Krzemieniecka
120, 54-613 Wroctaw [petnomocnik], [2] PGF S.A z siedziba w todzi, ul.
Zbaszynska 3, 91-343 Lodz
i:

2.1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia [1] Urtica sp. z 0.0. z sie-
dzibg we Wroctawiu, ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw [petnomocnik], [2]
PGF S.A z siedzibg w Lodzi, ul. Zbaszyniska 3, 91-343 £.6dz tytulem wpisu od
odwotania;

2.2) zasadza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia
[1] Urtica sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu, ul. Krzemieniecka 120, 54-613
Wroctaw [petnomocnik], [2] PGF S.A z siedziba w todzi, ul. Zbaszyriska 3,
91-343 L.6dz na rzecz zamawiajacego Uniwersytecki Szpital Kliniczny w Bia-
tymstoku, ul. Marii Sktodowskiej-Curie 24A, 15-246 Biatystok kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu kosztow wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020, 1250 i 1579) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: .........c.cccveieeiernninniennn

Sygn. akt KIO 202/17

Uzasadnienie

Zamawiajacy Uniwersytecki Szpital Kliniczny, ul. M. Sktodowskiej-Curie 24 A, 15-276
Biatystok wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawa



lekéw z programoéw lekowych i produktéw leczniczych«.

Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 28.10.2016 r. pod nrem 2016/S 209-377974.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 oraz z 2016 poz. 831, 996, 1020,
1250 i 1579) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy zawiadomit 20.01.2017 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Komtur Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 405A, 02-801 Warszawa
(dalej wykonawca Komtur).

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia [1] Urtica sp. z o.0.
z siedzibg we Wroctawiu, ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw [petnomocnik], [2] PGF
S.A. z siedzibg w todzi, ul. Zbgszynska 3, 91-343 £6dz, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp,
whniést 30.01.2017 r. do Prezesa KIO odwotanie w zakresie czesci oznaczonej ,pakiet 50” od:
1) zaniechania przez zamawiajgcego czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy Komtur
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Putawska 405A, 02-801 Warszawa
(dalej wykonawca Komtur), pomimo, ze oferta ta podlegata odrzuceniu jako oferta
niezgodna z tre$cig SIWZ, poniewaz w zatgczniku nr 1 SIWZ oznakowanym jako
Formularz cenowy w sposob jednoznaczny i nie budzgcy zadnych watpliwo$ci na
gruncie przepisu art. 29 ust. 3 Pzp zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia
zadaniu uzywajgc znaku towarowego (nazwy handlowej) Enbrel, a dopuszczajgc
zfozenie ofert rownowaznych wskazat ze jako lek rownowazny rozumie odpowiednik
leku czyli lek zawierajgcy te samg substancje czynng oraz majgcy te same
wskazania i te sama droge podania przy braku réznic postaci farmaceutycznej,
podczas gdy oferowany przez wykonawce Komtur lek Benepali nie spetia tego
warunku, bowiem nie ma tych samych wskazan, co lek zawarty w opisie przedmiot
zaméwienia przez zamawiajgcego lek Enbrel;
2) zaniechania przez zamawiajgcego czynno$ci wezwania wykonawcy do zfozenia
wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 w zw. z ust. 1a Pzp w zwigzku z tym, ze cena
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oferty ztozonej przez wykonawce Komtur wynosita 1 707 300,00 zt i jest nizszg od
kwoty, jaka zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje ww. zadania czeSciowego o 950
905 zt, a zatem cena oferty jest nizsza 0 36% od wartosci zaméwienia powiekszonej
o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania
zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 Pzp, podczas gdy na podstawie ww. przepisu
zamawiajgcy miat taki obowigzek;

3) zaniechania przez zamawiajacego czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Komtur,
pomimo ze oferta ta podlegata odrzuceniu jako oferta zawierajgca razgco niskg
cene.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Komtur,
pomimo ze oferta ta jest niezgodna z tre$cig SIWZ i jako taka oferta powinna zosta¢
przez zamawiajgcego odrzucona;

2) art. 90 ust. 1 w zw. z ust. 1a Pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Komtur
do ztozenia wyjasnien, pomimo ze cena tej oferty byta nizsza 0 36% od wartoSci
zamébwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 112 Pzp;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Komtur,
pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene i jako taka podlega odrzuceniu;

4) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 ust. 2 Pzp przez nieréwne traktowanie
wykonawcow polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty, ktora w istocie
podlegata odrzuceniu, a tym samym naruszenie dyrektywy jednakowego
traktowania wykonawcow na kazdym etapie postepowania bez stosowania
przywilejow i Srodkow dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich
wiasciwosci;

5) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez naruszenie zasady uczciwej



konkurencji na razgcym faworyzowaniu wykonawcy Komtur, jako wykonawcy,
ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza mimo, ze byta w oczywisty
sposo6b niezgodna z treScig SIWZ, bowiem nie spetnia kryterium réwnowaznosci
okreslonego przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) odrzucenia oferty wykonawcy Komtur;

3) powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Argumentacja odwotujgcego
l. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Komtur, mimo ze wskazana oferta jest
niezgodna z treScig SIWZ

Zamawiajacy w sposob jasny i niebudzgcy watpliwosci opisat przedmiot zamowienia
przez wskazanie nazwy handlowej produktu leczniczego Etanercept (zatgcznik nr 1
Zatgcznik nr Formularz Cenowy), jednocze$nie zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ ztozenia
ofert rownowaznych, wskazujgc w tresci SIWZ (rozdziat | ust. 9 lit. a, ¢, d SIWZ), ze:

1) dopuszcza rozwigzania rownowazne opisywanym w SIWZ,

2) przez stowo réwnowazny zamawiajgcy rozumie produkt o parametrach nie gorszych
od opisanych w SIWZ, j. o parametrach takich samych lub lepszych w stosunku do
podanych w opisie przedmiotu zaméwienia, a do oceny ich rownowaznosci bedzie
brat pod uwage wytgcznie te parametry, ktére podane sg w opisie przedmiotu
zamowienia;

3) wykonawca, ktéry w ofercie powotuje sie na rozwigzania rownowazne opisywanym
przez zamawiajgcego jest obowigzany wykazac, ze oferowane przez wykonawce
dostawy spetniajg wymagania okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ

Ponadto — na wniosek wykonawcy o wyjasnienie tresci SIWZ — zamawiajacy
doprecyzowat pojecie »rownowazny« wskazujgc, ze uzywajagc sformutowania ,rownowazny”
rozumie: odpowiednik leku, czyli lek zawierajgcy te samg substancje czynng oraz majacy te
same wskazania i te sama droge podania przy braku réznic postaci farmaceutycznej (patrz:
pyt. 28 wyjasnienia SIWZ z 28.11.2016 r.). Wyjasnienia tresci SIWZ udzielone przez
zamawiajgcego stajg sie trescig SIWZ. Tak m.in. KIO w wyroku z 18 lutego 2013 r., sygn. akt
KIO 255/13.

Oznacza to wg odwotujgcego, ze oferta na produkt rbwnowazny do opisanego przez
zamawiajgcego produktu leczniczego Enbrel musi speti¢ tacznie kazdy z tych warunkéw tj.:

1) zawiera¢ te sama substancje czynna;

2) posiada¢ te same wskazania;

3) posiada¢ te samg droge podania przy braku réznic postaci farmaceutycznej.

Tymczasem produkt leczniczy oferowany przez wykonawce Komtur nie spefnia drugiego
z tych warunkéw, poniewaz nie posiada tych samych wskazan, co stwierdzit odwotujacy na
podstawie karty produktu tj. Charakterystyki Produktu Leczniczego, a co obrazuje tabela:

Produkt opisany przez Produkt Benepali oferowany Wskazanie zamawiajgcego nazwg
Enbrel przez wykonawce Komtur

posiada posiada reumatoidalne
zapalenie stawow

miodziencze idiopatyczne zapalenie posiada NIE POSIADA stawéw (MIZS)
tuszczycowe zapalenie stawow posiada posiada osiowa spondyloartropatia bez zmian
radiologicznych posiada posiada zesztywniajgce zapalenie stawéw
posiada posiada kregostupa (ZZSK)
tuszczyca zwykla (plackowata) posiada posiada tuszczyca zwykta (plackowata) u dzieci i
posiada NIE POSIADA mtodziezy

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze produkt leczniczy oferowany przez wykonawce



Komtur nie spetnia kryterium rébwnowaznosci, a tym samym oferta wykonawcy Komtur jest
niezgodna z trescig SIWZ, i jako taka powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp.

Tymczasem zamawiajgcy nie odrzucit oferty wykonawcy Komtur, mimo ze byta
niezgodna z treScig SIWZ, przez co zamawiajgcy naruszyt zaréwno zasade uczciwej
konkurencji jak i zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Il. Zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Komtur, pomimo ze oferta ta zawiera razgco
niska cene i jako taka podlega odrzuceniu

Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 35 ust. 112 Pzp okreslit wartos¢ zamdwienia
powiekszong o nalezny VAT na kwote 2 658 250,00 zt.

Oferta ztozona przez wykonawce Komtur wynosita wynosi 1 707 300,00 zt.

Cena oferty ztozonej przez wykonawce Komtur jest nizsza od kwoty, ktérg zamawiajgcy
przeznaczyt na realizacje ww. zadania czeSciowego o 950 905 zi, a zatem cena oferty jest
nizsza o 36% od warto$ci zamoéwienia powiekszonej o nalezny VAT, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 112 Pzp. Tym samym oferta ta powinna
zosta¢ odrzucona jako oferta zawierajgca razgco niskg cene.

Zarbwno brak wezwania wykonawcy Komtur do ztoZenia wyjasnier w zakresie razgco
niskiej ceny jak i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Komtur, pomimo ze zawiera ona
razaco niskg cene oraz jest niezgodna z trescig SIWZ jednoznacznie Swiadczy o naruszeniu
zasad uczciwej konkurencji oraz zasad réwnego traktowania wykonawcow, a w
konsekwenciji skutkuje powstaniem szkody u odwotujgcego.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 30.01.2017 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 30.01.2017
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

02.02.2017 r. wykonawca Komtur Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul.
Putawska 405A, 02-801 Warszawa ziozyt (1) Prezesowi KIO, z kopiami dla (2)
zamawiajgcego i (3) odwotujgcego, pismo o zgloszeniu przystapienia do postepowania po
stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania (art.
185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze odwolanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wystagpienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia oraz informacje zawarte
w ogtoszeniu o zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢, jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamobwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢
z oryginatem.

[zba rozwazyta dowody zfozone przez:
1) odwolujacego:
a) dowdd nr 1 —str. 31 i 66 OPZ na wykazanie innych sformutowan postanowien
przez przytaczanie nazw wiasnych lekdéw z dodatkiem skrétu ,np.”,
b) dowdd nr 2 — wyciagg z karty charakterystyki produktu leczniczego Benepali na



wykazanie réznic w dziataniach obu lekéw,

c) dowdd nr 3 —wyciag z karty charakterystyki produktu leczniczego Enbrel na
wykazanie réznic w dziataniach obu lekéw,

d) dowdd nr 4 — pisma NFZ i MZ na wykazanie r6znic miedzy lekami Benepali i
Enbrel,

e) dowdd nr 5 — fragment obwieszczenia Ministra Zdrowia w sprawie listy lekow
refundowanych, ktéry zawiera pozycje odnosnie limitu finansowania, poz. 73-76 na
wykazanie, ze dla obu tych lekow ten sam limit,

2) przystepujacego:

a) dowdd nr 6 — pismo MZ na wykazanie, ze z punktu widzenia programu lekowego
istotna jest substancja czynna, a nie nazwa handlowa leku,

b) dowdd nr 7 — pisma z Komisji Europejskiej w jezyku angielskim bez ttumaczenia
na wykazanie, ze obecnie lek Benepali posiada wtasciwosci lecznicze w zakresie
wytknietym przez odwolujgcego,

c) dowod nr 8 — tabelaryczne zestawienie cen z przetargdw rozstrzygnietych w
ostatnich miesigcach na dowod, ze ceny oferowane nigdy nie przekraczajg ceny
refundacyjnej, a cena zaoferowana przez przystepujgcego nie odbiega od cen
oferowanych w innych postepowaniach, takze na lek Enbrel.

Izba nie wzieta pod uwage dowodu nr 7 ztozonego przez przystepujgcego, gdyz pismo
zostato sformutowane w jezyku obcym, a wnioskodawca nie zatgczyt tumaczenia na jezyk
polski. Izba takze nie wzieta pod uwage dowodu nr 8 ztoZzonego przez przystepujgcego, gdyz
przedmiot wniosku dowodowego wykraczat poza obszar rozpoznawanej sprawy.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Komtur, pomimo ze tresc¢ oferty jest niezgodna z treScig SIWZ
i jako taka oferta powinna zostac¢ przez zamawiajgcego odrzucona — nie zastuguije na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy w opisie przedmiotu zaméwienia (OPZ) pakietu nr 50
wymagat ztozenia oferty na »Etanercept [...]J« i w kolumnie obok zamawiajgcy umiescit napis
cyt. »np.Enbrel« [pisownia oryginalna]. Podobnie zamawiajgcy umie$cit takie zastrzezenia
przykfadowo w pakiecie nr 15, gdzie w wielu wierszach pod nazwg produktu lub w kolumnie
obok zamawiajacy umiescit skrot ,np.” przed nazwami réznych specyfikow.

[zba musi stana¢ na stanowisku, ze zgodnie z ksigzka »Skroty i skrotowce« Anny
Czarneckiej i Jerzego Podrackiego, wydawnictwo ,O$wiata”, Warszawa 1995 r. cyt. »np. na
przyktad. Skrot pisany z kropka, czytany jako caty odmieniany wyraz« — dlatego skrét »np.«
nalezy odczytywacé i rozumie¢ jako wyrazenie »na przykfad«.

Ponadto zamawiajgcy — w odpowiedzi na pytanie 28 niedookreslone do jakiego$
konkretnego miejsca w SIWZ — stwierdzit ogolnie, ze rozumie pojecie »réwnowazny« jako
odpowiednik leku, czyli lek zawierajgcy te samg substancje czynng oraz majgcy te same
wskazania i te sama droge podania przy braku réznic postaci farmaceutycznej. Jednak dla
mozliwosci dokonania opisu przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakow towarowych
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(na przyktad nazwy leku) wskazaniu takiemu muszg towarzyszy¢ wyrazy ,lub rownowazny”,
co wynika z treSci art. 29 ust. 3 Pzp, ktéry to przepis brzmi cyt. »Przedmiotu zamowienia nie
mozna opisywac przez wskazanie znakdéw towarowych, patentow lub pochodzenia, zrédta
lub szczegodlnego procesu, kiéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez
konkretnego wykonawce, jezeli mogloby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub
wyeliminowania niektérych wykonawcoéw lub produktow, chyba ze jest to uzasadnione
specyfikg przedmiotu zamdwienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za
pomocg dostatecznie dokladnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub
rownowazny”«. Odwolujgcy nie wykazat, ze zamawiajgcy w SIWZ zamiescit napis ,lub
réwnowazny’.

Strony i przystepujacy nie kwestionowaty, ze nazwa leku »Enbrel« jest znakiem
towarowym w rozumieniu art. 120 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo
wiasnosci przemystowej (Dz. U. z 2013 r. poz. 1410 oraz z 2015 r. poz. 1266, 1505i 1615) i



art. 2 pkt 14 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. — Prawo farmaceutyczne (Dz. U. z 2008 r. poz.
271, poz. 1505 1570, z 2009 r. poz. 97, 206, 753, 7881817,z 2010 r. poz. 5131679, z

2011 r. poz. 322, 451, 622, 654, 657 1696, z 2012 r. poz. 1342 i 1544, z 2013 r. poz. 1245, z
2014 r. poz. 822 1491, z 2015 r. poz. 28, 277, 788, 875, 1771, 1830, 1918, 1926 i 1991

oraz z 2016 r. poz. 823 i 960, 1579). Dlatego uznano to jako bezsporne.

Na podstawie tych argumentow Izba stwierdza, ze zamawiajgcy zastosowat w OPZ
forme tabelaryczng, gdzie szczegdtowo wykazat na jakie przedmioty zamowienia wykonawcy
majg ztozy¢ oferty. Ponadto zamawiajgcy uzywajgc w OPZ (SIWZ) nazwy substancji czynnej
Etanercept uzupetnionej w sasiedniej komarce tabeli nazwa produktu leczniczego Enbrel
poprzedzonej skrétem »np.«, przedstawit, ze wymaga zlozenia oferty na lek, ktérego
substancjg czynna jest Etanercept, a jednym ze specyfikow, ktory spetnia wymagania
zamawiajgcego jest Enbrel. Jednak nadinterpretacjg stow zamawiajgcego bytoby
stwierdzenie, ze zamawiajgcy wymaga ztozenia oferty na lek Enbrel, bo nazwa tego leku
zostata poprzedzona skrétem »np.«, czyli zamawiajgcy wskazat, ze jednym z lekow, ktory
moze zaoferowac¢ wykonawca jest lek Enbrel, ale lek ten nie stanowi wzorca, czyli nie
stanowi wskazania znaku towarowego w rozumieniu przytoczonego art. 29 ust. 3 Pzp.
Wskazanie nazwy produktu leczniczego Enbrel nie jest wskazaniem znaku towarowego w
rozumieniu art. 29 ust. 3 Pzp takze ze wzgledu na brak dopisku ,lub rbwnowazny” po nazwie
produktu Enbrel. Stanowitoby to naruszenie przepisu art. 29 ust. 3 Pzp, a takiego naruszenia
ani w terminie odpowiednim na ztozenie odwotania do tresci SIWZ, ani obecnie nie mozna
stwierdzi¢.

Jednoczesnie Izba musi zauwazy¢, ze pytanie nr 28 bylo na tyle nieprecyzyjne i nie
tyczyto jakichkolwiek konkretnych postanowien OPZ, ze odpowiedz nie mogta dotyczy¢ i nie
dotyczyta warunkéw konkretnych postanowiert SIWZ w sprawie dotyczgcej mozliwosci

9

zlozenia oferty na rownowazne przedmioty objete przedmiotem zaméwienia, a w tym w
zakresie pakietu nr 50 bedgcego przedmiotem rozpoznania lzby.

W ocenie Izby, zarzut drugi naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z ust. 1a Pzp — przez
zaniechanie wezwania wykonawcy Komtur do ztozenia wyjasnien, pomimo ze cena tej oferty
byta nizsza o 36% od wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow i
ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 12 Pzp oraz w
ocenie |zby, zarzut trzeci naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Komtur, pomimo ze oferta ta zawiera razaco niska cene i jako taka
podlega odrzuceniu — nie zastugujg na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu zaniechanie zastosowania procedur wyjasnienia
razgco niskiej ceny okreslonych w art. 90 ust. 1i 1a Pzp. Art. 90 ust. 1 wstep do wyliczenia
Pzp brzmi »Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, w tym zfozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w
szczegolnoSci w zakresie [...]«, a art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp brzmi »W przypadku gdy cena
catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od [...] warto$ci zaméwienia powiekszonej o
nalezny podatek od towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z
art. 35 ust. 1i 2 lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z
okoliczno$ci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia«.

Odwotujgcy nie wzigt pod uwage, ze u zamawiajgcego nawet bardzo niska cena moze
nie budzi¢ watpliwosci i zamawiajgcy moze nie uwazaé takiej ceny za razgco niskq i
odwotujgcy nie wykazat, ze w rozpoznawanym przypadku u zamawiajagcego musiata sie
pojawi¢ taka watpliwos¢. Jednak w przypadku okreslonym w art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp
zamawiajacy jest obowigzany do wszczecia procedury wyjasnienia razgco niskiej ceny, gdy
oferowana cena jest nizsza o co najmniej 30% od wartoSci zaméwienia powiekszonej o
nalezny VAT. W rozpoznawanym postepowaniu zamdwieniowym cena ofertowa byfa nizsza
0 ok. 36% od powiekszonej o VAT warto$ci szacunkowej, dlatego zdaniem odwolujacego
zamawiajgcy byt zobligowany wszczg¢ procedure wyjasniajgca.

Ale odwolujacy nie wziagt pod uwage zakonczenia przepisu art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp, z



ktérego wynika, ze zamawiajgcy moze odstgpi¢ od badania mozliwosci zaoferowania razgco
niskiej ceny, jezeli roznica miedzy wartoscig szacunkowg zamawiajgcego i ceng ofertowg
wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.
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Ze wzgledu na ogdlnie znane negocjacje w sprawie cen lekow prowadzone przez
Ministerstwo Zdrowia nawet znaczne odstepstwa w wyzej wskazanych wartosciach moga nie
budzi¢ watpliwosci. Dlatego zamawiajacy powotujac sie na te negocjacje mogt uwzglednic
rozbieznos¢ miedzy tymi kwotami jako oczywistg okolicznos¢ i nie wszczg¢ procedury
wyjasnienia zaoferowanej ceny, kitdére to czynnosci sg scharakteryzowane w art. 90 Pzp.

Ponadto na argument sformutowany na rozprawie przez odwotujgcego, ze zamawiajacy
nie opart sie w swoich wyliczeniach warto$ci zamoéwienia na cenach lekbw wskazywanych w
dokumentach Ministerstwa Zdrowia (dalej MZ) — Izba stwierdza, ze zamawiajgcy ma
obowigzek szacowac warto$¢ zamowienia z nalezytg starannoscig, zgodnie z art. 32 ust. 1
Pzp, ktéry brzmi »Podstawg ustalenia wartosci zamoéwienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez zamawiajgcego
z nalezytg staranno$cig«.

Izba wskazuje, ze w zakresie ustalania wartosci zamowienia zamawiajgcy dziatat
zgodnie z art. 34 ust. 1 pkt 1 Pzp, ktory to przepis brzmi »Podstawg ustalenia wartosci
zamowienia na ustugi lub dostawy powtarzajgce sie okresowo lub podlegajgce wznowieniu w
okreslonym czasie jest tgczna warto§¢ zaméwien tego samego rodzaju [...] udzielonych w
terminie poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym, z uwzglednieniem
zmian ilosciowych zamawianych ustug lub dostaw oraz prognozowanego na dany rok
$redniorocznego wskaznika cen towaréw i ustug konsumpcyjnych ogétem«. Dlatego Izba nie
moze kwestionowac stanowiska zamawiajgcego, ktéry moze szacowac warto$¢ przedmiotu
zamowienia w oparciu o warto$ci w analogicznych zaméwieniach z roku ubiegtego, jak to
uczynit zamawiajgcy w rozpoznawanym postpowaniu, cyt. z protokotu rozprawy
»Zamawiajgcy, szacujgc warto§¢ zamowienia, bazowat na cenach ostatniego roku i nie brat
pod uwage cen zamieszczonych w obwieszczeniach MZ, bo obwieszczenia ulegajg
zmianom co ok. 2 miesigce«. Ze wzgledu na wziecie pod uwage dokumentow MZ w
sprawach cen lekéw, u zamawiajgcego nie zrodzity sie watpliwosci tyczace poziomu cen
zaoferowanych przez wykonawcow i w zwigzku z tym zamawiajgcy nie wzywat do
wyjasnienia wielkosci zaoferowanych cen, a tym bardziej nie odrzucit oferty wykonawcy
Komtur z powodu zaoferowania razaco niskiej ceny.

Dlatego Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu drugiego naruszenia art. 90 ust. 1 w zw.
z ust. 1a Pzp — przez zaniechanie wezwania wykonawcy Komtur do ztozenia wyjaénien,
pomimo ze cena tej oferty byta nizsza o 36% od warto$ci zamowienia powigkszonej o
nalezny VAT, a takze Izba nie moze sie przychyli¢ do zarzutu trzeciego, naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp — przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Komtur — zarzuty te nie
mogg zastugiwac na uwzglednienie.
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W ocenie Izby, zarzut czwarty naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp —
przez nieréwne traktowanie wykonawcow polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty, ktéra
w istocie podlegata odrzuceniu, a tym samym naruszenie dyrektywy jednakowego
traktowania wykonawcow na kazdym etapie postepowania bez stosowania przywilejow i
Srodkéw dyskryminujgcych wykonawcédw ze wzgledu na ich wiasciwosci oraz w ocenie Izby,
zarzut pigty naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez naruszenie
zasady uczciwej konkurencji na razgcym faworyzowaniu wykonawcy Komtur, jako
wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza mimo, ze byta w
oczywisty sposob niezgodna z treScig SIWZ, bowiem nie spetnia kryterium réwnowaznosci
okreslonego przez zamawiajgcego — nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy zasadnie nie odrzucit oferty wykonawcy Komtur i nie
zadat wyjasnienia poziomu zaoferowanej ceny ani nie badat spetniania kryterium
réwnowaznosci zaoferowanych lekéw, co zostato opisane wyzej. Dlatego tez zamawiajgcy
nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3«. W zwigzku z tym odwotujgcy nie wykazat naruszenia art.



7 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi »Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamdwienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rbwne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci«.

Z tych wzgledow Izba nie moze sie przychyli¢ do zarzutu czwartego i zarzutu pigtego
naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez nieréwne, dyskryminacyjne
lub uprzywilejowujace, traktowanie wykonawcow.

Zamawiajacy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez
odwotujacego przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt
2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238 oraz z 2017 r. poz.
47).

Przewodniczacy: .........c.cccviimenievnninniennn
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