Sygn. akt: KIO 2615/12

WYROK
z dnia 12 grudnia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aneta Miagcka
Czlonkowie: Izabela Niedziatek — Bujak
Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2012 r. przez
wykonawce Hurtownia Farmaceutyczna FARMATEX Il s.c. K. L........., L. K.............,,
B.k............., F.L..............., 04 — 987 Warszawa, ul. Wal Miedzeszynski 50 w
postepowaniu prowadzonym przez Centralny Szpital Kliniczny MSW w Warszawie, 02 —
507 Warszawa, ul. Woltoska 137

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum:
PGF URTICA Sp. z 0.0., Polska Grupa Farmaceutyczna - Hurt Sp. z 0.0., 54 — 613
Wroctaw, ul. Krzemieniecka 120 zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Hurtownia Farmaceutyczna FARMATEX

IscKk.........,LK.........., B.L...........,F. L............, 04 — 987 Warszawa,

ul. Wat Miedzeszynski 50 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Hurtownia Farmaceutyczna FARMATEX ll s.c. K. t.........,L. K..........., B.
Lo, FoE ..., 04— 987 Warszawa, ul. Wat Miedzeszynski 50
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Hurtownia Farmaceutyczna FARMATEX |l s.c. K.
Looeecc, LK., Bo L FL ., 04 — 987 Warszawa, ul. Wat
Miedzeszynski 50 na rzecz zamawiajgcego Centralny Szpital Kliniczny MSW w
Warszawie, 02 — 507 Warszawa, ul. Wotoska 137 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

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 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........c..cc......

Czlonkowie: .........c.eeuueene

Sygn. akt: KIO 2615/12
UZASADNIENIE



Zamawiajacy Centralny Szpital Kliniczny Ministerstwa Spraw Wewnetrznych w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na zakup i sukcesywng dostawe preparatow leczniczych.

Odwotujgcy - wspdlnicy spdtki cywilnej: K.............. Lo N IO Koo B

| S s F R Hurtownia Farmaceutyczna FARMATEX Il s.c. (zwany dalej
Odwotujgcym) wniesli odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepiséw ustawy: art. 89 ust. 1 pkt 1, 2, 314 PZP — poprzez zaniechanie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
konsorcjum w sktad, ktérego wchodza: 1. PGF URTICA Sp. z o.0. (lider konsorcjum) oraz
PGF HURT Sp. z 0.0. (zwane dalej Urtica) w zakresie zadan numer 1, 2 oraz 3, w sytuacji,
gdy oferta Urtica w powyzszym zakresie jest niezgodna z ustawg, tre$¢ tej oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ziozenie tej oferty stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
a ponadto zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia; art. 89 ust.
1 pkt 112 PZP — poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty SALUS
INTERNATIONAL Sp. z 0.0. (zwanej dalej ,SALUS”) w zakresie zadan numer 2 oraz 3 - w
sytuaciji, gdy oferta SALUS w powyzszym zakresie jest niezgodna z ustawa, a ponadto jej
treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia; art. 89 ust. 1 pkt 1
2 PZP — poprzez zaniechanie czynnoéci odrzucenia oferty INTRAS............. B
(zwanej dalej ,INTRA") w zakresie zadania numer 2, w sytuaciji, gdy oferta INTRA w
powyzszym zakresie jest niezgodna z ustawg, a ponadto jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia; art. 89 ust. 1 pkt 6 PZP — poprzez dokonanie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie zadania numer 3, w sytuacji, gdy nie
zachodzg przestanki do odrzucenia oferty Odwotujgcego w tym zakresie, gdyz w
szczegolnosSci nie zawiera ona bteddw w obliczeniu ceny; art. 7 ust. 1 PZP — poprzez
przeprowadzenie przez Zamawiajgcego niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
w sposob, ktdry nie zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow; oraz art. 91 ust. 1 PZP — poprzez czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej ofert)
URTICA, jako oferty najkorzystniejszej w zakresie zadan numer 1, 2 oraz 3 — w sytuacji gdy,
biorgc pod uwage wszystkie zarzuty przedstawione powyzej oraz zgdania zawarte w
niniejszym odwotaniu (ponizej), najkorzystniejszg ofertg w zakresie zadan 1, 2 oraz 3 jest
oferta ztozona przez Odwotujgcego.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie zadan o numerach 1, 2 oraz 3; nakazanie dokonania

ponownej oceny i badania ofert; odrzucenia ofert ztozonych przez URTICA - w zakresie
zadan o numerach 1, 2 oraz 3; SALUS - w t zakresie zadan o numerach 2 oraz 3; oraz INTRA
- w zakresie zadania 0 numerze 2; nakazanie Zamawiajgcemu ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie zadan o numerach 1, 2 oraz 3; oraz zasgdzenie od
Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kosztéw niniejszego postepowania odwotawczego,
zgodnie z wykazem kosztow przedstawionych podczas rozprawy.

I. W ocenie Odwolujgcego oferta ztozona przez Wykonawce URTICA sp. z 0.0. powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1i2 PZP, w szczegdlnosci wobec
nastepujgcych okolicznosci:

W pozycjach o numerach 1, 15, 17, 60, 76 oraz 84 oferty cenowej dotyczacej zadania numer
1 oraz pozycjach 2, 6, 21, 25, 31, 32, 34, 36, 37, 50, 51 oraz 53 oferty cenowej dotyczacej
zadania numer 2, a takze 14, 121, 122, 167, 204, 214, 221, 283, 285, 298, 299, 304, 305,
308, 309, 311, 312, 314, 317, 318, 319, 320, 321, 323, 324, 359, 360, 368, 373, 382, 398,
422, 432, 435 oraz 436 oferty cenowej dotyczacej zadania numer 3 wykonawca w ogéle nie
wskazat ,identyfikatora grupy limitowej” oraz ,wartosci brutto jednego DDD” - co zdaniem
Odwotujgcego oznacza, iz tre$¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP. Z treSci zatgcznika do obwieszczenia
Ministra Zdrowia z dnia 28 sierpnia 2012 r. w sprawie wykazu refundowanych lekéw,

srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych
na dzien 01 wrzesénia 2012 r. (Dziennik Urzedowy Ministra Zdrowia z dnia 28 sierpnia 2012

r., poz. 66), wydanego na podstawie art. 68 ust. 1 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji
lekow, srodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow
medycznych (Dz. L. z 2011 r., Nr 122, poz. 696 z pdzn. zm.) wynika, ze leki wskazane wyzej



wymienionych w numerach pozyciji oferty cenowej sg lekami refundowanymi, a zatem w
ocenie Odwotujacego nalezato wskazac witasciwe im identyfikatory grupy limitowej oraz
warto$ci brutto jednego DDD.

Odwolujgcy podniést, ze w piSmie Zamawiajgcego z dnia 12 wrze$nia 2012 r. w odpowiedzi
na zapytanie wykonawcy oznaczone nr 106 o tresci: ,czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na to,
aby usung¢ z formularza cenowego kolumny ,ldentyfikator grupy limitowej” i ,Wartos¢
jednego DDD”, badz tez nie wypetnia¢ tych kolumn — Zamawiajgcy wyjasnit przeczaco, 1.
udzielit odpowiedzi ,NIE”.

Odwolujgcy wskazat takze na okolicznos¢, ze w pozyciji o numerze 53 oferty cenowej
dotyczacej zadania numer 3 wykonawca Urtica sp. z 0.0. w stosunku do wymaganego przez
Zamawiajacego leku o nazwie migdzynarodowej ,Bisoproli fumaras” o dawce okreslonej
przez Zamawiajgcego jako 5 mg, w kolumnie ,Nazwa handlowa” wskazat lek ,Concor 5,5
mg, tabl. powl., 30 szt.”. Oznacza to, ze zaoferowat lek o dawce ,5,5 mg”, a tym samym tres¢
oferty nie odpowiada tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w rozumieniu art. 89

4

ust. 1 pkt 2 PZP.

Dodatkowo Odwotujgcy podniost argument, ze oferta ztozona przez Wykonawce Urtica sp. z
0.0. powinna zostac¢ przez Zamawiajgcego odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. W pozycji o numerze 306 oferty cenowej
dotyczacej zadania numer 3 wykonawca ten jako ,cene jednostkowg opakowania netto”
wskazat kwote 60,90 zt, a w konsekwencji jako ,warto$¢ brutto w PLN” (czyli taczng wartos¢
brutto wszystkich opakowan leku) wskazat kwote 3.288,60 zt; w pozycji o numerze 307
wskazat kwote 101,50 zt, a w konsekwenciji jako ,wartos¢ brutto w PLN” (czyli taczng wartos¢
brutto wszystkich opakowan leku) wskazat kwote 5.481,00 zt; za$ w pozycji o numerze 423
wskazat kwote zt 4.682,57 zt, a w konsekwencji jako ,warto$¢ brutto w PLN” (czyli tgczng
warto$¢ brutto wszystkich opakowan leku) wskazat kwote 1.264.293,90 zt. Z zatgcznika do
obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 28 sierpnia 2012 r. w sprawie wykazu refundowanych
lekéw, Srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow
medycznych na dzien 1 wrzesnia 2012 r. (Dziennik Urzedowy Ministra Zdrowia z dnia 28
sierpnia 2012 r., poz. 66), wydanego na podstawie art. 68 ust. 1 ustawy z dnia 12 maja 2011
r. o refundacji lekow, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz
wyrobéw medycznych (Dz.U. z 2011 r., Nr 122, poz. 696 z p6zn. zm.) wynika, ze leki
wskazane powyzej majg ustalone ceny hurtowe, o ktérych mowa w art. 2 pkt 5 powyzszej
ustawy. Przedmiotowe ceny hurtowe oblicza sie poprzez powigkszenie urzedowej ceny zbytu
wynikajgcej z zatgcznika do przedmiotowego obwieszczenia Ministra Zdrowia o ustalong w
tym obwieszczeniu marze hurtowg oraz o nalezny podatek od towaréw i ustug (wynoszacy 8
%). Ceny hurtowe netto za 1 opakowanie na dzien uptywu terminu sktadania ofert wynosity:
dla pozycji o numerze 306 z zadania 3 - 121,23 z, co stanowi ponad 199% zaoferowanej
kwoty 60,90 z, dla pozycji o numerze 307 - 252,68 z, co stanowi ponad 248% kwoty 101,50
z4, tj. ceny zaoferowanej, dla pozycji o numerze 423 z zadania 3 — 6.420,00 z, co stanowi
ponad 137% kwoty 4.682,75 zl, tj. ceny zawartej w ofercie Wykonawcy Urtica. Odwotujgcy
zauwazyt, ze Oferta Wykonawcy URTICA zostata zanizona o kwote wynoszaca co najmniej
444.933,00 zt. Powyzsze zdaniem Odwolujgcego oznacza takze, ze ztozenie omawianej
oferty przez Wykonawce Urtica stanowi jednoczes$nie czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 89 ust. 1
pkt 3 PZP.

W odniesieniu do oferty ztozonej przez Wykonawce SALUS, Odwotujgcy podnidst, ze oferta
ztozona przez tego wykonawce powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i
2 ustawy PZP, bowiem we wszystkich pozycjach oferty cenowej dotyczgcej zadania numer
1, 2i 3 wykonawca ten w ogdle nie wskazat jakiegokolwiek ,identyfikatora grupy limitowej”
oraz ,wartosci brutto jednego DDD”.

Odwolujgcy podniést takze, iz w pozycjach o numerach od 1 do 13, od 15 do 38, od 40 do
65, od 67 do 86, od 88 do 94 oferty dotyczgcej zadania numer 1 wykonawca ten wskazat
nieprawidtowe warto$ci szacunkowej ilosci sztuk, tabletek, amputek, kapsutek w stosunku do



warto$ci wymaganych przez Zamawiajgcego w poszczegolnych pozycjach, okreslonych w -
stanowigcym integralng czes¢ specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia — zatgczniku nr
4 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia w postaci wzoru oferty — co oznacza w
szczegolnosci, iz tres¢ oferty nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, albowiem oferta tego wykonawcy w wielu
miejscach nie pokrywa sie z precyzyjnie wskazanymi wymaganiami Zamawiajgcego w tym
zakresie.

W ocenie Odwolujgcego oferta ztozona przez INTRA powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 ustawy PZP. Zdaniem Odwotujgcego, w pozycjach nr 9, 10,
23, 24, 48, 49, 65 i 66 oferty cenowej dotyczgcej zadania numer 2 wykonawca ten
bezzasadnie wskazat ,identyfikator grupy limitowej” oraz ,warto$¢ brutto jednego DDD”,
podczas, gdy leki wystepujace w wyzej wskazanych pozycjach w ogole nie majg
identyfikatora grupy limitowej, a tym samym nie mozna dla nich takze wskaza¢ wartosci
brutto jednego DDD, albowiem leki te nie sg lekami refundowanymi (nie zostaty wymienione w
zatgczniku do obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 28 sierpnia 2012 r. w sprawie wykazu
refundowanych lekéw, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz
wyrob6w medycznych na dzien 1 wrzesnia 2012 r. (Dziennik Urzedowy Ministra Zdrowia z
dnia 28 sierpnia 2012 r., poz. 66), wydanego na podstawie art. 68 ust. 1 ustawy z dnia 12
maja 2011 r. o refundacji lekéw, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobow medycznych (Dz.U. z 2011 r., Nr 122, poz. 696 z p6zn. zm.)) —
€O oznacza, iz tres¢ oferty nie odpowiada tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, gdyz w pozycjach tych wykonawca ten wskazat btedne
dane w odniesieniu do ,identyfikatora grupy limitowej” oraz ,wartosci brutto jednego DDD”;
ponadto Odwolujgcy zauwazyt, iz wykonawca ten w pozycjach o numerach 36 i 37 oferty
cenowej dotyczacej zadania numer 2 wykonawca ten w ogole nie wskazat ,identyfikatora
grupy limitowej” oraz ,wartosci brutto jednego DDD”.

W pozycji o numerze 57 oferty cenowej dotyczacej zadania numer 2 wykonawca ten, w
stosunku do wymaganego przez Zamawiajgcego leku o nazwie miedzynarodowej
»Roxithromycinum” w postaci okreslonej przez Zamawiajgcego jako ,tabletki powlekane” w
kolumnie ,Nazwa handlowa” wskazat lek ,RULID tabl.dsporz.zaw. 50 mg 10”, tj. wskazat lek
w postaci tabletek do sporzgdzania zawiesiny, co oznacza, iz tre$¢ oferty nie odpowiada
treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP,
gdyz zaproponowany przez wykonawce lek wystepuje w innej postaci niz posta¢c wymagana
przez Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W zakresie odrzucenia swojej oferty, Odwolujgcy podnidst nastepujaca argumentacje: W
uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie zadania 3, Zamawiajacy wskazat,
iz Odwotujgcy w zadaniu nr 3 - poz. 157 Panthenol (Dexpanthenolum) zastosowat
Lnieprawidlowg stawke podatku od towardw i ustug, tzn. 23 % stawke VAT zamiast 8 %”.
Zdaniem Zamawiajgcego, w przypadku, gdy Zamawiajgcy nie okreslit w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia konkretnej stawki podatku VAT, przyjecie w ofercie
nieprawidtowej stawki podatku VAT jest rbwnoznaczne z bledem w obliczeniu zawartej w
ofercie ceny, polegajgcym na wadliwym doborze przez wykonawce elementu majgcego
wpltyw na obliczenie wysokosci zaoferowanej ceny.

Odwolujgcy podnidst, iz wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, Odwotujacy w ofercie w
zakresie zadania nr 3 — poz. 157 Panthenol (Dexpanthenolum) prawidiowo wskazat, ze
wysoko$¢ stawki podatku od towardw i ustug VAT wynosi 23%. Okoliczno$¢ te, zdaniem
Odwolujgcego potwierdza fakt, ze Zamawiajgcy w praktyce dotychczasowego obrotu
handlowego z Odwotujgcym w odniesieniu do preparatu leczniczego Panthenol
(Dexpanthenolum) stosowat wtasnie 23-procentowg stawke podatku od towardw i ustug VAT
i stawka ta nigdy nie zostata zakwestionowana przez Zamawiajgcego. Na potwierdzenie tej
okolicznosci Odwolujacy zatgczyt do odwotania jako dowdd kopie faktury VAT (HURT) nr
22484/FH/2012 z dnia 10 lipca 2012 r. oraz kopie faktury VAT nr 552 z dnia 01 sierpnia 2012
r. Ponadto wnosit o przeprowadzenie dowodu w postaci przestuchania $wiadka Hanny
Lodzinskiej. Zdaniem Odwotujgcego, skoro Zamawiajgcy sam stosuje powyzszg stawke w
odniesieniu do preparatu leczniczego Panthenol (Dexpanthenolum), nie moze jednoczesnie
powolywaé sie na rzekomg sprzecznos¢ dziatania Odwotujgcego ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem prawa oraz zasadami wspoizycia spotecznego, ani na



przyjecie w ofercie nieprawidiowej stawki podatku VAT w zakresie tego preparatu.
Jednocze$nie, Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 PZP - poprzez
przeprowadzenie niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia w sposéb, ktory nie
zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a w
konsekwenciji wszystkich naruszen, wskazanych powyzej, naruszyt art. 91 ust. 1 PZP.
Naruszenie to, zdaniem Odwotujgcego, polega na bezpodstawnym wyborze ofert URTICA, w
zakresie zadan numer 1, oraz 3 oraz brak odrzucenia ofert ziozonych przez Wykonawcéw
Urtica, Salus i Intra oraz nie uznanie, iz najkorzystniejszg ofertgq w zakresie zadan 1, 2 oraz 3
jest oferta ztozona przez Odwotujgcego.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.

Oceniajgc zasadno$¢ zarzutu niezgodnosci oferty wykonawcow Urtica, Slaus i Intra z treScig
SIWZ w zakresie braku wskazania informacji co do identyfikatora grupy limitowej i wartosci
brutto DDD w okreslonych pozycjach, nalezy przede wszystkim mie¢ na uwadze charakter
niniejszego zamowienia oraz sposéb okreslenia ceny za jego realizacje. Jak wynika z tresci
SIWZ, z tytutu realizacji kazdego zadania skladajgcego sie na zamoéwienie, wykonawcy
przystuguje wynagrodzenie majgce charakter ryczattowy. Taki sposob okreslenia
wynagrodzenia wykonawcy powoduije, iz wszelkie dane kalkulacyjne okreslajgce ceny
poszczegdéinych lekow moga mie¢ charakter jedynie informacyjny i niemajgcy wptywu na
wysoko$¢ zaproponowanej przez wykonawce ceny, gdyz cena kazdego z zadan, pozostaje
cena ryczattowa. Podkresli¢ nalezy, ze zaréwno identyfikator grupy limitowej, jak i wartos¢
brutto 1 DDD sg to dane o charakterze informacyjnym, nie wptywajg na tre$¢ oferty, a ich
wielko§¢ moze wynikac z treSci zatgcznika do obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 28
sierpnia 2012 w sprawie wykazu refundowanych lekéw, srodkéw spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych.

Izba wzieta pod uwage takze fakt, iz Zamawiajacy nie odrzucit oferty zadnego z
wykonawcéw, w tym oferty Odwolujgcego, pomimo, iz w zadnej z tych ofert nie zostaty
podane dane dotyczace identyfikatora grupy limitowej i wartosci brutto 1 DDD. Tym samym
nie mozna uznaé, aby zostata naruszona zasada réwnego traktowania wykonawcow,
wyrazong w artykule 7 ustawy Pzp, gdyz wszyscy wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu
zostali potraktowani przez Zamawiajgcego w ten sam sposob. Powyzsze oznacza takze, iz
zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcoéw z powodu braku wskazanych informacji w ofercie
cenowej potwierdza, iz dane o ,identyfikatorze grupy limitowej" oraz ,wartosci jednego brutto
DDD" nie stanowity elementéw przedmiotowo istotnych umowy, jaka Zamawiajgcy zamierzat
zawrzec¢ z przysztym wykonawcg. Z powyzszych wzgleddw Izba nie uwzglednita zarzutu
braku odrzucenia przez Zamawiajgcego ofert wykonawcoéw Urtica, Slaus i Intra z uwagi na
niezgodnos¢ ofert tych wykonawcéw z trescig SIWZ w zakresie braku wskazania informacji
co do identyfikatora grupy limitowej i wartosci brutto DDD w okreslonych pozycjach.

Odnoszac sie do zarzutu, iz Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty wykonawcy Urtica
sp. z 0.0., ze wzgledu na zaoferowanie leku o innej dawce, niz byta wymagana w
postanowieniach SIWZ, Izba uznata powyzszy zarzut za catkowicie bezzasadny.
Odwolujgcy przyjat, iz w ofercie wykonawcy Urtica zostat zaoferowany lek ,Concor" w dawce
5, 5 mg, podczas gdy z opisu przedmiotu zaméwienia wynikato, iz wymagany jest lek o
miedzynarodowej nazwie ,Bisoproli fumaras" w dawce 5 mg. Jak zostato wyjasnione w



trakcie rozprawy oraz pi$mie Przystepujacego, w pozyciji nr 53 oferty wykonawcy Urtica dla
zadania nr 3 zaoferowany zostat lek o nazwie handlowej ,Concor 5". Jest to petna nazwa
handlowa tego leku, ktéra jest nazwa wtasnag tego produktu leczniczego. Wyjasnienia
powyzsze Izba uznata za wiarygodne z uwagi na fakt, ze w kazdej pozycji w ofercie,
wykonawca Urtica sp. z 0.0. podawat na poczatku petng nazwe handlowg oferowanego leku,
nastepnie po przecinku podawat jego dawke, po nastepnym przecinku informowat o postaci
leku, a na koncu zamieszczat ewentualnie dane o ilosci sztuk w opakowaniu. Co wiecej,
Odwolujgcy nie zaprzeczyt, ze istnieje na rynku lek o nazwie handlowej ,Concor 5", ktory
dodatkowo odpowiada miedzynarodowej nazwie ,Bisoproli fumaras". Sposéb podania
informacji w ofercie cenowej wskazywat wyraznie na dwucztonowg nazwe leku ,Concor 5".
Tym samym, w ocenie Izby, oczywisty jest fakt, ze wykonawca Urtica, tak jak w innych
pozycjach oferty, przedstawit w kolumnie ,Nazwa handlowa" lek o nazwie ,Concor 5", a
nastepnie po przecinku okreslit dawke tego leku ,5 mg". W wyrazeniu ,5,5 mg”, na ktére
powolywat sie Odwotujgcy, pierwsza cyfra byta czescig nazwy leku ,Concor 57, a druga cyfra
odnosita sie do dawki leku, wynoszgcej 5 mg. Tym samym, Izba uznata za prawidtowe
stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym uznat zaoferowany przez wykonawce Urtica
produkt leczniczy za zgodny z SIWZ. Majac powyzsze na uwadze, nalezato uznag¢, iz
Zamawiajgcy nie naruszyt dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Odnoszac sie do zarzutu razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy Urtica, Izba stwierdzita,

ze zarzut ten jest bezzasadny.

Zgodnie z art. 9 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach, (Dz.U. Nr 97, poz. 1050) cena
urzedowa ma charakter ceny maksymalnej, co oznacza, ze sprzedaz za ceng nizszg od ceny
urzedowej jest w petni dopuszczalna. Tym samym wykonawca moégt zaoferowac
poszczegodine produkty lecznicze po cenie nizszej niz cena urzedowa. Oznacza to, ze
zaoferowanie przez wykonawce Urtica produktéw po cenie nizszej niz urzedowa nie oznacza
jeszcze, ze wykonawca ten nie moze zrealizowa¢ zamowienia za cene nizszg. A zgodnie z
przyjeta w orzecznictwie definicja, za cene razaco niskg przyjmuje sie cene nierealng, za

jaka nie jest mozliwe zrealizowanie zaméwienia. Ponadto, w ocenie Izby, dokonujac oceny,

czy cena zaoferowana przez wykonawce jest razgco niska, nalezy te cene poréwnac z
cenami rynkowymi, a nie z ceng urzedowa majacg charakter ceny maksymalnej. Odnoszenie
ceny oferowanej przez wykonawce wytgcznie do cen urzedowych mogtoby spowodowac
wyeliminowanie mozliwosci obnizania cen przez wykonawcéw, a tym samym uniemozliwié
konkurencje cenowa.

Dokonujac kwalifikacji ceny jako ceny razgco niskiej nalezy ocenia¢ cene catego
zamowienia, a nie jego poszczegodlnych elementdéw. Tymczasem Odwotujgcy odniést sie do
poszczegdinych elementéw zamdwienia zamiast do ceny catego przedmiotu, ktéra nie
odbiega znaczaco od pozostatych.

Izba wzieta pod uwage takze fakt, ze Odwotujgcy nie wykazat, ze wykonawca Urtica nie jest
w stanie zrealizowa¢ zaméwienia za zaoferowang cene, ze nie jest w stanie pokry¢
wszystkich kosztow zwigzanych z realizacjg catosci przedmiotu zamdwienia, z kwoty
wynagrodzenia uzyskanego z tego tytutu od Zamawiajgcego. Obowigzek przedstawienia
dowodbw, co do faktu, ze oferta wykonawcy Urtica zwierata razgco niskg cene, cigzyt na
Odwolujgcym.

Zgodnie z brzmieniem art. 7 ust. 2 ustawy o refundac;ji lekow, Srodkow spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych z dnia 12 maja 2001r.
(Dz. U. Nr 122, poz. 696), przedsiebiorcy prowadzacy obrét hurtowy, sg zobowigzani do
stosowania urzedowej marzy hurtowej w wysokosci 5% urzedowej ceny zbytu. Zamawiajgcy
jako $wiadczeniodawca w rozumieniu ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych, jest zobowigzany, zgodnie z art. 9
ust. 1 ustawy o refundaciji lekdw, $rodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobow medycznych, do nabywania lekow, srodkow spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego, wyrobdw medycznych po cenie nie wyzszej niz
urzedowa cena zbytu powiekszona o marze nie wyzszg niz urzedowa marza hurtowa, w
przypadku, gdy nabywa powyzsze produkty od przedsiebiorcy prowadzacego obroét hurtowy.
Ponadto ostateczna cena hurtowa nie moze przekracza¢ urzedowej ceny zbytu



powiekszonej o urzedowg marze hurtowg. Powyzsze prowadzi do wniosku, iz ceny
zaoferowane przez wykonawce Urtica, mogly by¢ nizsze niz ceny urzedowe, a zastosowanie
urzedowej marzy handlowej moze zapewni¢ pokrycie kosztéw wykonania przedmiotu
zamowienia, co wyklucza zaoferowanie przedmiotu zamowienia za cene razaco niska.

W zwiagzku z tym, ze zarzut zawarcia razaco niskiej ceny w ofercie jest nieuzasadniony, w
ocenie lzby, nalezato oddali¢ réwniez zarzut wobec tego wykonawcy odno$nie ztozenia
oferty jako czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, o ktérym mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP. Odwotujacy nie przedstawit w
tym zakresie uzasadnienia faktycznego, oraz nie podat zadnych podstaw prawnych
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wynikajgcych z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwolujgcy podniést takze zarzut, iz wykonawca Salus International Sp. z 0.0. w niektérych
pozycjach oferty cenowej dotyczgcej zadania nr 1 wskazat nieprawidtowe wartoSci
szacunkowe ilosci sztuk, tabletek, amputek, kapsutek w stosunku do warto$ci wymaganych
przez Zamawiajgcego, a tym samym oferta ta nie jest zgodna z SIWZ i powinna podlegac
odrzuceniu. Izba ustalita, iz oferta tego wykonawcy w zakresie realizacji zadania nr 1 zostata
odrzucona, co wynika z tresci pisma Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty,
wykluczeniu i odrzuceniu oferty. W uzasadnieniu swojej czynnosci Zamawiajgcy wskazat, iz
powodem odrzucenia oferty wykonawcy Salus w zakresie realizacji zadania nr 1 byto
zaoferowanie ilosci niezgodnych z iloSciami podanymi przez Zamawiajgcego w SIWZ.
Wykonawca Salus nie odwotywat sie od czynnosci odrzucenia jego oferty z postepowania, a
tym samym czynno$¢ ta uprawomocnita sie.

Odwotujgcy w trakcie rozprawy oswiadczyt, ze nie podtrzymuje powyzszego zarzutu.

W zwigzku z powyzszym, nalezato uzna¢ zarzut Odwotujgcego w zakresie naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych za bezprzedmiotowy.

Izba uznata za nieuzasadniony zarzut Odwotujgcego, iz tres¢ oferty wykonawcy Intra w
zakresie zadania nr 2 nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP. W pozycji nr 57 oferty wykonawca ten, w stosunku
do wymaganego przez Zamawiajgcego leku o nazwie migdzynarodowe;j ,Roxithromycinum” w
postaci okreslonej przez Zamawiajacego jako ,tabletki powlekane” w kolumnie ,Nazwa
handlowa” wskazat lek RULID w postaci tabletek do sporzgdzania zawiesiny, a zatem
zaoferowany przez tego wykonawce lek wystepuje w innej postaci niz wymagana przez
Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Izba ustalita, iz w zakresie zadania numer 2 oferta Wykonawcy Intra sp. z 0.0. znalazia sie

na trzeciej pozycji, zas oferta Odwolujacego na czwartej, najnizszej pozycji w rankingu ofert
w zakresie tego zadania. Izba uznata, ze zasadny jest zarzut zaniechania przez
Zamawiajgcego odrzucenia oferty wykonawcy Intra Sp. z 0.0. z uwagi na niezgodnos$¢
zaoferowanego produktu leczniczego z tre$cig SIWZ. Postac, w jakiej zaoferowano lek
(tabletki do sporzadzenia zawiesiny) nie odpowiada wymaganiom SIWZ (tabletki powlekane).
Jednak podniesiony zarzut nie ma wplywu na ostateczny wynik postepowania. Stosownie do
art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamaéwien publicznych, Izba uwzglednia odwotanie, tylko w
sytuacji, gdy stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato lub moze mie¢ wplyw na
wynik postepowania.
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Podnoszgc zarzuty dotyczace odrzucenia swojej wtasnej oferty w zakresie zadania numer 3,
Odwolujgcy stwierdzit, iz nie wskazat konkretnej stawki podatku w SIWZ, gdyz mégt
zaoferowac jakakolwiek stawke w stosunku do preparatu Panthenol (Dexapanthenolum). Z
postanowien SIWZ wynikato, iz Zamawiajgcy wymagat dostawy preparatéw leczniczych.
Zgodnie z punktem 3.2 SIWZ, przedmiotem zaméwienia jest ,zakup i sukcesywna dostawa
preparatéw leczniczych". Stosownie do punktu 7.4 SIWZ nalezato przedtozy¢ certyfikaty
dotyczace rejestracji produktow leczniczych, co jednoznacznie wskazuje na procedure
przewidziang w ustawie Prawo farmaceutyczne z dnia 6 wrzesnia 2001r.

Zgodnie z art. 41 oraz art. 146a ustawy o podatku od towarow i ustug z dnia 11 marca 2004r.



(Dz. U. Nr 177, poz. 1054) stawka podatku w stosunku do towaréw i ustug wskazanych w
zatgczniku nr 3 do tej ustawy wynosi 8%. Zgodnie z trescig zatgcznika nr 3, powyzszg
stawka objete sg ,podstawowe substancje farmaceutyczne, leki i pozostate wyroby
farmaceutyczne - wytgcznie produkty lecznicze dopuszczone do obrotu na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, zgodnie z przepisami Prawa farmaceutycznego”, znajdujace sie
na 88 pozycji w zatgczniku nr 3 do ustawy o podatku od towardw i ustug.

Odwolujgcy zastosowat podstawowg 23 procentowg stawke podatku VAT, co wskazuje na
zaoferowanie kosmetyku, a nie produktu leczniczego, czego wymagat Zamawiajacy.
Bezsporne pomigdzy stronami byto, iz Panthenol wystepuje na rynku w dwéch rodzajach:
jako produkt leczniczy albo jako kosmetyk. Zastosowanie stawki podatku VAT determinowato
zatem produkt, jaki zostat zaoferowany. Izba wzieta pod uwage takze fakt, ze Odwotujgcy
utrzymywal, iz zaoferowat produkt objety 23% stawkg VAT. Sprzedaz kosmetykow jest
opodatkowana podatkiem od towaréw i ustug z zastosowaniem stawki podatku wynoszace;j
23%.

Zgodnie z art 2 ustawy o kosmetykach z dnia 30 marca 2001r. (Dz. U. Nr 42, poz. 473) pod
pojeciem kosmetyku rozumie sie kazdg substancje chemiczng lub mieszanine,
przeznaczong do zewnetrznego kontaktu z ciatem cztowieka: skora, wiosami, wargami,
paznokciami, zewnetrznymi narzgdami ptciowymi, zebami i blonami $luzowymi jamy ustnej,
ktérych wylgcznym lub podstawowym celem jest utrzymanie ich w czystosci, pielegnowanie,
ochrona, perfumowanie, zmiana wygladu ciata lub ulepszenie jego zapachu. Z kolei art. 2 pkt
32 prawa farmaceutycznego definiuje produkt leczniczy jako substancije lub mieszanine
substanciji, przedstawiang jako posiadajgcg wiasciwosci zapobiegania lub leczenia choréb
wystepujgcych u ludzi lub zwierzat lub podawang w celu postawienia diagnozy lub w celu
przywrdcenia, poprawienia lub modyfikaciji fizjologicznych funkcji organizmu poprzez
dziatanie farmakologiczne, immunologiczne lub metaboliczne. Definicje wskazujg na wazne
réznice pomiedzy obydwoma rodzajami produktéw; zadaniem kosmetyku jest jedynie
ulepszanie stanu ciata ludzkiego, natomiast celem stosowania produktu leczniczego jest
poprawianie funkcjonowania organizmu cziowieka. Réznice produktdow pociggajg za sobg
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znaczgce skutki w zakresie stosowanych procedur zwigzanych z wprowadzaniem do obrotu i
sprzedazag produktéw leczniczych i kosmetykdéw. W ocenie Izby, zatem, poprzez
zastosowanie odmiennej stawki podatku VAT przez Odwolujgcego, niewtasciwej dla
produktéw leczniczych, Zamawiajgcy mogt powzigé uzasadnione watpliwosci réwniez co do
charakteru oferowanego produktu. Powyzsze jest zwigzane z przestankg odrzucenia oferty
ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z SIWZ, czyli na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Nalezy takze podniesc¢, Zze zastosowanie konkretnej stawki podatku VAT w odniesieniu do
sprzedazy konkretnego towaru nie jest pozostawione uznaniu sprzedajagcego lecz wynika
wprost z ustawy. Jezeli wiec Odwolujgcy zaoferowat produkt, ktérego sprzedaz wg
Odwolujgcego opodatkowana jest stawkg podatku VAT w wysoko$¢ 23 %, to okoliczno$¢ ta
jednoznacznie wskazuje, Zze produkt ten nie moze stanowi¢ produktu leczniczego, gdyz dla
produktéw leczniczych ustawa od podatkéw od towarow i ustug przewiduje stawke VAT w
wysokos$ci 8%. Preparat Penthanol wystepuje zaréwno w formie produktu leczniczego jak i
kosmetyku, wskazanie stawki 23 % determinuje okolicznos¢, iz Odwotujacy zaoferowat
Zamawiajgcemu kosmetyk, a nie produkt leczniczy.

Izba nie uwzglednita takze zarzutu okreslonego przez Odwotujgcego jako naruszenie

artykutu 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych. W odwotaniu Odwotujgcy
wskazat, iz zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie ww. artykutu, natomiast w dalszej czesci
odwotania nie wskazat, z przepisami ktorej ustawy niezgodne sg ztozone przez wykonawcow
oferty. Odwolujgcy zatem nie opisat czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego, w wyniku
ktérych doszio do naruszenia powotanego przepisu ustawy. Brak tych elementéw powoduje,
ze zarzut nie moze by¢ rozpoznany. Samo bowiem wskazanie przepisu prawa nie tworzy
zarzutu, zarzuty to okolicznosci faktyczne, na ktore powoluje sie wykonawca w zwigzku z
ocenianym zachowaniem zamawiajgcego w postepowaniu, ktére zdaniem wnoszacego
$rodek ochrony prawnej doprowadzito do naruszenie przepiséw prawa.

Izba nie uwzglednita wniosku zgtoszonego przez Odwotujgcego o przestuchanie $wiadka



Hanny Lodzinskiej z uwagi na fakt, ze zgromadzony materiat dowodowy pozwolit ustali¢
fakty, ktore miaty by¢ przedmiotem stwierdzenia poprzez przestuchanie $wiadka.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentencii.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztéw
postepowania odwotawczego Izba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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