Sygn. akt: KIO 1537/19

WYROK

z dnia 26 sierpnia 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 sierpnia 2019 r. przez
wykonawce Swedish Orphan Biovitrum AB (publ) z siedzibg w Szwecji w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Instytut Matki i Dziecka z siedzibg w Warszawie
oraz Narodowe Centrum Krwi z siedzibg w Warszawie w imieniu ktérych postepowanie
prowadzi Zaktad Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia z siedzibg w
Warszawie

przy udziale wykonawcy Shire Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystapienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1.  Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutoéw li lll, z uwagi na wycofanie
przez Odwotujgcego niniejszych zarzutow;

2. W pozostalym zakresie odwotanie oddala;

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Swedish Orphan Biovitrum AB (publ) z
siedzibg w Szwecji i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce

Swedish Orphan Biovitrum AB (publ) z siedzibg w Szwecji tytutem wpisu od
odwotania;

2) zasadza od wykonawcy Swedish Orphan Biovitrum AB (publ) z siedzibg w
Szwecji na rzecz Zamawiajgcego: Instytutu Matki i Dziecka z siedzibg w
Warszawie oraz Narodowego Centrum Krwi z siedzibg w Warszawie w
imieniu ktérych postepowanie prowadzi Zaktad Zamoéwien Publicznych przy
Ministrze Zdrowia z siedzibg w Warszawie kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy
tysigce sze$éset ztotych zero groszy), stanowigcag uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1537/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Instytut Matki i Dziecka z siedzibg w Warszawie oraz Narodowe
Centrum Krwi z siedzibg w Warszawie w imieniu ktérych postepowanie prowadzi Zakiad
Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia z siedzibg w Warszawie w trybie przetargu

nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z pdzn. zm.) (zwanej dalej rébwniez ,ustawg
Pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia pn: ,Koncentrat rekombinowanego czynnika

krzepniecia IX minimum Il generacji wraz z dostawg do Centréw Leczenia Hemofilii oraz
RCKIK”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca Swedish Orphan Biovitrum AB (publ) z siedzibg w Szwecji (zwany dalej:
,Odwotujacym”) w dniu 6 sierpnia 2019 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej) zlozyt odwotanie na postanowienia specyfikaciji istotnych warunkow
zamoOwienia, zarzucajgc naruszenie art. 7 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp
poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w sposob niezapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcodw oraz niezgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz w
zakresie zarzutu nr 2 wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu opisania przedmiotu zamowienia
w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i réwne traktowanie wykonawcéw
oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci. Odwolujgcy w uzasadnieniu
odwotania wskazat, Ze Zamawiajgcy ma wiedze, ze na rynku sg dostepne czynniki
krzepniecia o przedtuzonym okresie biologicznego pottrwania, w przypadku ktérych uzyskuje
sie ten sam efekt terapeutyczny przy zastosowaniu o polowe mniejszej liczby jednostek, niz
w przypadku czynnikdéw konwencjonalnych. Wedtug Odwotujgcego w przedmiotowym
postepowaniu wykonawcy nie mogg zaoferowac adekwatnej do rzeczywistego
zapotrzebowania terapeutycznego ilosci czynnika o przedtuzonym okresie biologicznego
poltrwania, poniewaz Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ zaoferowania okreslonej ilosci
czynnika rekombinowanego przynajmniej Il generaciji obliczonej na podstawie zuzycia
czynnikdéw konwencjonalnych. Powoduje to brak mozliwo$ci obiektywnej oceny i poréwnania
ofert. Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy ma wiedze o réznicach w dawkowaniu
czynnikdw o przedtuzonym dziataniu oraz czynnikdéw konwencjonalnych, w zwigzku z tym
wydaje sie, ze z ogranicza liczbe oferentow tylko do tych, j ktdrzy mogg zaoferowac wytacznie
czynniki konwencjonalne, a to wedlug Odwolujgcego nosi znamiona naruszenia art. 29 ust. 3
ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji przedmiotu zamowienia poprzez opisanie przedmiotu zamowienia w zakresie
liczby jednostek, poprzez np. dopuszczenie odpowiedniego przeliczania liczby jednostek w
przypadku zaoferowania bardziej efektywnego czynnika - tym samym nie ograniczajgc
bezpodstawnie uczciwej konkurencji poprzez zawezenie liczby wykonawcow tylko do tych,
ktérzy zaoferowa¢ mogg czynnik konwencjonalny.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tre$¢ ogloszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, jak rowniez oSwiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co
nastepuje:



Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwolujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkdw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rébwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 7 sierpnia 2019 .

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajacego w
terminie przewidzianym w ustawie Pzp zgtosit przystapienie wykonawca Shire Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie. Izba uznata za skuteczne przystapienie wykonawcy Shire
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego. Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania odwotawczego zgtosit
przystgpienie wykonawca CSL Behring Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. |zba uznata za
nieskuteczne przystgpienie wykonawcy CSL Behring Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do
postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego, z uwagi na zgloszenie przystgpienia
z uchybieniem terminu wynikajgcego z art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, jak réwniez wobec
niewykazania umocowania w zgltoszeniu przystgpienia do niniejszego postepowania
odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajacy - Instytut Matki i Dziecka z siedzibg w Warszawie oraz Narodowe
Centrum Krwi z siedzibg w Warszawie w imieniu ktérych postepowanie prowadzi Zaktad
Zamoéwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia z siedzibg w Warszawie w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z p6zn. zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg
Pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia pn: ,Koncentrat rekombinowanego czynnika
krzepnigcia IX minimum Il generacji wraz z dostawa do Centréw Leczenia Hemofilii oraz
RCKiK'.

Odnoszac sie do zarzutu postawionego przez Odwotujgcego naruszenia art. 7 ust. 1
w zw. z art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposdb
niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw
oraz ze zfamaniem zasady proporcjonalnosci i przejrzysto$ci, Izba niniejszy zarzut oddalita.

Wedtug Odwolujgcego nie moze on zaoferowac¢ adekwatnego do rzeczywistego
zapotrzebowania terapeutycznego ilosci czynnika o przedtuzonym okresie biologicznego
péttrwania poniewaz Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zaoferowania okreslonej ilosci
czynnika rekombinowanego Il generacji obliczonej na podstawie zuzycia czynnikow
konwencjonalnych. W ocenie Odwolujacego powoduje to brak mozliwosci obiektywnej oceny
i poréwnania ofert.

W ocenie Izby odwotanie podlega oddaleniu. Izba zgodzita sie z argumentacjg
przedstawiong przez Zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze to Zamawiajgcy jest
gospodarzem postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego i decyduje - wobec
okreslenia wiasnych potrzeb - co jest przedmiotem prowadzonego postepowania. W ocenie
Izby Zamawiajgcy wykazat - wobec ztozonych dokumentéw (petnomocnictw) jakie byty jego
oczekiwania i potrzeby - wobec czego dokonat opisu przedmiotu zamowienia w oparciu o te
dokumenty oraz dostepne mu rekomendacje - (Rady Przejrzysto$ci przy Prezesie Agenciji
Oceny Technologii Medycznych i Taryfikacji). Zgodzi¢ nalezato sie, ze ze zfozonych przez
Zamawiajgcego dowodow nie wynikto, aby lek Odwolujgcego - przez niego oferowany - byt
lekiem rekomendowanym. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w oparciu o te dokumenty



wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego. Ponadto - co rowniez nalezy
uznac¢ za istotne - zarbwno Odwolujgcy jak i Zamawiajgcy powotali sie na charakterystyke
produktu oferowanego przez Odwotujgcego - Alprolix. Izba dokonujgc analizy tego
dokumentu wzieta pod uwage argumentacje Zamawiajgcego, ze w dokumencie tym brak jest
informacji dotyczacej dziatania tego leku u pacjentow wczesniej nieleczonych.

W ocenie Izby niewystarczajgce jest subiektywne przekonanie wykonawcy o
wiasciwym, lepszym z praktycznego punktu widzenia dziataniu produktu, ktory ma by¢
oferowany Zamawiajgcemu - istotne w $wietle art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp - jest
uprawdopodobnienie, ze Zamawiajacy dokonujgc takiego opisu przedmiotu zamdwienia
prowadzonym postepowaniem maogt utrudniaé uczciwg konkurencje. Istotne w niniejszej
sprawie jest to, ze Zamawiajacy okresla swoje wymagania wedtug wiasnych potrzeb do
czego jest uprawiony. Jesli powyzsze zapisy (dotyczgce opisu przedmiotu zaméwienia) nie
naruszajg zasady uczciwej konkurencji - co w tym postepowaniu odwotawczym nie zostato
w zaden sposo6b uprawdopodobnione - Zamawiajgcy uprawniony jest do okreslenia swoich
wymagan wedtug witasnego uznania. Owszem opis przedmiotu zamdwienia nie moze
ograniczac uczciwej konkurencji co wynika z przepisu art. 29 ust. 2 ustawy Pzp jednak
zgodzi¢ nalezato sie, iz nie jest tak ze Zamawiajgcy w kazdym przypadku ma otrzymaé
dokfadnie to co wskazuje wykonawca, gdyz Zamawiajacy jako dysponent postepowania
decyduje wobec prowadzonego postepowania co ma by¢ przedmiotem zamowienia - z
zastrzezeniem oczywiscie, Ze opis przedmiotu zamdwienia nie moze utrudniaC uczciwej
konkurencji. Ograniczenie konkurencji na ktére powoluje sie Odwolujgcy nie ma znaczenia
wobec ograniczenia wynikajgcego z ustawy Pzp. W kazdym przypadku - co do
prowadzonego postepowania - konkurencja w jakim$ stopniu jest ograniczona ze wzgledu
na wymagania postawione przez Zamawiajgcego (uzasadnione obiektywnymi potrzebami
Zamawiajgcego). Nie jest zatem wystarczajgce powolanie sie wylgcznie na kwestie
subiektywnego przekonania o bardziej wtasciwym, lepszym dziataniu preparatu, istotnym w
Swietle art. 29 ust. 2 ustawy Pzp jest wykazanie, ze Zamawiajgcy poprzez wprowadzone
postanowienia specyfikacji mogt utrudni¢ uczciwg konkurencje, co w niniejszym
postepowaniu nie zostato w zaden sposéb uprawdopodobnione. Zamawiajgcy uprawniony
jest do okreslania wymagan wedtug wlasnego uznania - a w tym stanie faktycznym potrzeby
te w spos6b obiektywny zostaty okreslone przez Zamawiajgcego. Owszem opis przedmiotu
zamowienia - jak to juz wskazano - nie moze ogranicza¢ konkurenciji, jednak to ze
ograniczenie w danym postepowaniu ma miejsce, musi zosta¢ uprawdopodobnione przez
wykonawce sktadajgcego odwotanie. Odwotujacy jedynie wskazuje, ze jego produkt bytby
lepszym - wobec celu jaki ma osiggng¢ Zamawiajgcy. W Swietle ustawy Pzp, istotne jest
uprawdopodobnienie ograniczenia konkurenc;ji - nie zas wskazanie na lepsze,
skuteczniejsze dziatanie oferowanego produktu. Zatem - wobec nieuprawdopodobnienia
ograniczenia konkurencji oraz wobec uzasadnienia przez Zamawiajgcego swoich potrzeb i
oczekiwan - poprzez ztozone dokumenty w postaci petnomocnictw oraz rekomendacji jak
réwniez objecie refundacjg wymaganych lekéw - Zamawiajgcy miat podstawy do opisania
przedmiotu zamowienia we wskazany przez siebie sposdb. Zauwazyé na marginesie réwniez
nalezy, ze Odwotujgcy nakazuje Zamawiajgcemu modyfikacje przedmiotu zamowienia, nie
wskazujac jednoczes$nie wiasciwego brzmienia tej modyfikaciji - jaka miataby mie¢ miejsce.
Bez znaczenia w niniejszej sprawie pozostaje kwestia dopuszczenia produktu Odwotujgcego
do obrotu, jak réwniez bez znaczenia pozostajg ztozone przez Odwotujgcego artykuty
prasowe - wskazujgce na lepsze, z praktycznego punktu widzenia dziatanie jego produktu -
istotne w Swietle ustawy Pzp jest uprawdopodobnienie, ze wobec podjetych dziatan przez
Zamawiajgcego nieuzasadnionych obiektywnymi potrzebami doszto do znaczacego
ograniczenia kregu potencjalnych wykonawcoéw zdolnych do nalezytego wykonania
zamowienia.

Wobec tak zaistniatego stanu faktycznego Krajowa lzba Odwotawcza nie znalazta
podstaw do uwzglednienia niniejszego odwotania. Wobec wycofania zarzutu nr li lll zba
zobowigzana byta do umorzenia postepowania odwotawczego w tej czesci. W konsekwenciji
majgc na wzgledzie okoliczno$ci niniejszej sprawy, orzeczono jak w sentencji, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, odwolanie podlega oddaleniu.

Przewodniczacy:
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