Sygn. akt: KIO 51/24

WYROK

Warszawa, dnia 2 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Monika Banaszkiewicz
Protokolant: Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 stycznia 2024 r.
przez wykonawce Farmak International Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Zespot Opieki Zdrowotnej w Bolestawcu
orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Zespolowi Opieki Zdrowotnej w Bolestawcu wydzielenie do
odrebnej czesci przedmiotu zamoéwienia wskazanego w Formularzu cenowym Zatgczniku nr2.1-2.2 do SWZ
dotyczacym zadania czeSciowego nr 1 pod pozycjami 5 i 6 oraz nakazuje zamawiajgcemu Zespotowi Opieki
Zdrowotnej w Bolestawcu okreslenie kryteriow rownowaznosci dla leku Dotarem,
2.kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Zesp6t Opieki Zdrowotnej w Bolestawcu i:
1.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Farmak International Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,
2.1.zasgdza od Zespotu Opieki Zdrowotnej w Bolestawcuna rzecz Farmak International Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione przez Farmak International Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z
tytutu wpisu od odwotania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: ..............
Sygn. akt: KIO 51/24

Uzasadnienie
Zamawiajgcy: Zespdt Opieki Zdrowotnej w Bolestawcu(dalej: ,Zamawiajgcy”), prowadzi z zastosowaniem przepisow
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 r. poz.1605 ze zm. dalej: ,ustawa Pzp”)
postepowanie udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Sukcesywne dostawy
Srodkow kontrastowych dla Zespotu Opieki Zdrowotnej w Bolestawcu” (Znak sprawy 62/PN/2023). Warto$¢ zamédwienia
przekracza progi unijne. Ogtoszenie o zamoéwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20
grudnia 2023 r. pod nr 2023/S 00772422-2023
Dnia 2 stycznia 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w przedmiotowym postepowaniu, na
podstawie art. 513 pkt 2 ustawy Pzp odwotanie ztozyt Wykonawca Farmak International Sp. z o.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,Odwolujgcy”’). W dniu 29 stycznia 2024 r. podczas posiedzenia Odwolujgcy przedtozyt
zawiadomienie wraz z dokumentami towarzyszgcymi, z ktérego wynika, ze w dniu 3 stycznia 2024 r. Sad Rejonowy dla
m.st. Warszawy w Warszawie, XIl Wydziat Gospodarczy KRS dokonat wpisu potgczenia spdtek przez przeniesienie na
spotke przejmujgca (Farmak International Sp. z 0.0.) catego majatku spodtki przejmowanej (NORD Farm Sp. z 0.0.) w dniu
wpisania potgczenia do rejestru przedsigbiorcow KRS.
Odwotanie ztozono od czynnoéci przeprowadzonych przez Zamawiajgcego w sposéb niezgodny z ustawg Pzp
wskazujgc nastepujacy zakres zaskarzenia:
1. Opisanie przedmiotu zamdwienia w zadaniu cze$ciowym nr 1 w sposdb naruszajacy zasady uczciwej konkurenciji
poprzez wskazanie w jednym zadaniu czeSciowym wymagania dostarczenia produktu leczniczego zawierajgcego kwas
gadoterowy roztwér do wstrzykiwania i wymagajac zaoferowania tego produktu rowniez w amputkostrzykawce (pozycja 5
i 6 tego zadania) - ograniczajgc tym samym dostep do zamowienia tylko dla jednego produktu, albowiem tylko jeden
produkt jest konfekcjonowany w amputkostrzykawce (Dotarem).



2. Opisanie przedmiotu zamoéwienia w zadaniu czesciowym numer 1 poprzez wskazanie znaku towarowego tj. nazwy
handlowej leku zawierajgcego kwas gadoterowy (Dotarem), mimo ze istnieje mozliwo$¢ opisania przedmiotu
zamoOwienia w inny sposob . bez wskazania nazwy handlowej, a ponadto Zamawiajgcy nie dopuscit ofert
réwnowaznych, ani réowniez nie okreslit mierzalnych dla produktéw leczniczych kryteriow rownowaznosci.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Naruszenie art. 16 pkt 1i 2 w zw. z 99 ust. 4 ustawy Pzp tj. zasady uczciwej konkurencji i zasady przejrzystosci
postepowania poprzez opisanie w zadaniu czesciowym nr 1 przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje poprzez okre$lenie w jednym zadaniu cze$ciowym wymagania dostarczenia kwasu gadoterowego w
amputkostrzykawce, gdy tylko jeden produkt leczniczy jest w taki sposdb konfekcjonowany (Dotarem) a takze poprzez
wskazanie wprost nazwy handlowe;j tego leku.

2. Naruszenie art. 16 ust. 1 i 2 w zw. z art. 99 ust. 5 i 6 ustawy Pzp tj. zasady uczciwej konkurencji i zasady
przejrzystosci postepowania poprzez wskazanie znaku towarowego tj nazwy leku Dotarem, mimo ze Zamawiajgcy mogt
bez tego wskazania opisa¢ przedmiot zaméwienia w sposob wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty a takze zaniechanie
dopuszczenia ofert rownowaznych oraz zaniechanie wskazania w SWZ kryteriow réwnowaznosci do leku Dotarem.
Odwolujgcy wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania w catosci;

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodoéw z dokumentéw wskazanych w tresci odwotania na fakty tam wskazane;

3. nakazanie Zamawiajgcemu zmiany tresci SWZ w zadaniu cze$ciowym nr 1 poprzez:

a. dopuszczenie skladania jako alternatywnych form konfekcjonowania fiolki i amputkostrzykawki alternatywnie
dopuszczenie sktadania ofert na poszczeg6lne pozycje w

zadaniu czesciowym nr 1.

b. usuniecie wskazania nazwy handlowej leku tj. stowa ,Dotarem” alternatywnie: nakazanie Zamawiajgcemu okreslenie
kryteriéw réwnowaznosci zgodnie z definicjg ,odpowiednik leku” zawartg w ustawie Prawo farmaceutyczne

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw zastepstwa procesowego i dojazdu na rozprawe
powiekszonych o wysokos¢ opfaty skarbowej uiszczonej od udzielonego petnomocnictwa, wedtug norm przepisanych.
Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu okreslonego w art. 515 ust. 1 pkt 1 lit a ustawy Pzp.
Zamawiajgcy opublikowat tre§¢ SWZ w dniu 21 grudnia 2023 r. zatem termin na wniesienie odwotania uptyngt dnia 2
stycznia 2024 r.

W pis od odwotania w kwocie 15 000,00 ztotych (pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem na
rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych. Odwotujgcy prawidtowo przekazat kopie odwotania Zamawiajacemu
oraz zatgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwolujgcy podal, ze Zamawiajgcy ustalajac tre§¢ SWZ ograniczyt w sposéb
nieuzasadniony dostep do zamdéwienia tylko do jednego produktu:

1. po pierwsze produktu, ktéry jest konfekcjonowany w formie amputko-strzykawki,

2. po drugie produktu, ktéry nosy nazwe handlowg Dotarem.

W zaistniatym stanie faktycznym nawet gdyby przyja¢, ze Zamawiajgcy zmieni tre§¢ SWZ i dopusci oferty rownowazne,
to poprzez nieuzasadnione potgczenie w jednym zadaniu czesciowym leku w formie roztworu oraz leku w formie
roztworu pakowanego w amputkostrzykawki - nadal tylko jeden produkt spetnia to wymaganie.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy nie moze opisywac¢ przedmiotu zamowienia w sposéb oraz w celu faworyzujgcym
tylko jeden produkt, tak jak ma to miejsce w zaskarzanym przypadku. Brak jest jakiegokolwiek uzasadnienia w zgdaniu,
aby do jednego zadania dostarczono produkt w postaci roztworu i dodatkowo konfekcjonowany w amputkostrzykawce.

Co wiecej, fakt, iz tylko jeden lek Dotarem, jest tak pakowany przemawia w ocenie Odwolujgcego za uznaniem, iz jest to
celowe dziatanie Zamawiajgcego zmierzajgce jedynie do ograniczenia konkurencji.

Powotujgc sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej Odwotujgcy wskazat, ze okreslenie przedmiotu zamowienia
powinno by¢ poparte obiektywnymi i uzasadnionymi potrzebami Zamawiajgcego, jednakze art. 29 ustawy Pzp zakazuje
takiego opisu przedmiotu zamowienia, ktory utrudnia uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy sporzgdzajgc opis przedmiotu
zamoOwienia nie powinien uzywa¢ sformutowan, ktore powodujg uprzywilejowanie okreSlonych wykonawcow lub
dyskryminowanie innych, uniemozliwiajagc im zlozenie oferty, Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest
wiec nie tylko opisanie przedmiotu zamowienia z uzyciem oznaczen wskazujgcych na konkretnego producenta lub
produkt albo z uzyciem parametrow wskazujgcych na konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyroéb, ale takze
okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametréw technicznych, ktére nie sg uzasadnione obiektywnymi
potrzebami zamawiajgcego i ktére uniemozliwiajg udziat niektérym wykonawcom w postepowaniu.

Uzasadniajgc posiadanie interesu we whniesieniu srodka odwotawczego Odwolujacy wskazat, ze zmierza zlozy¢ oferte,
jednakze opis przedmiotu zamoéwienia dokonany przez Zamawiajgcego w zadaniu nr 1 w sposéb niezgodny jego



zdaniem z ustawg Pzp, w sposob nieuzasadniony ogranicza dostep do zamdwienia, poprzez co Odwolujgcy nie moze
zlozy¢ oferty, a tym samym naraza go na potencjalng strate.

Zamawiajacy w dniu 29 stycznia 2024 r. podczas rozprawy wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron, na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatlu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato
brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawne;. Interes we
wniesieniu odwotania wynika z faktu, iz w przypadku uwzglednienia przez Izbe zarzutéw odwotania Odwotujgcy bedzie
miat mozliwo$¢ ztozenia oferty i ubiegania sie o udzielenie zaméwienia.

Przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego ani po stronie Odwotujgcego w ustawowym
terminie nie zgtosit zaden wykonawca.

Izba postanowita dopu$ci¢ dowody z dokumentacji przedmiotowego postepowania, odwotania wraz z zatgcznikami,
pisma procesowego ztozonego przez Odwotujgcego podczas posiedzenia wraz z zatgczonymi do niego dowodami.
Zamawiajgcy podczas rozprawy wniost o przeprowadzenie dowodu z przestuchania swiadkow bedacych pracownikami
Zamawiajgcego na okoliczno$¢ uzasadnienia postanowien wprowadzonych do SWZ. Izba postanowita oddali¢ ztozony
wniosek dowodowy wskazujgc, ze wnioskowany dowdd zostat powotany jedynie dla zwtoki.

Biorgc pod uwage stanowiska Stron i zgromadzony materiat dowodowy, Izba uznata, ze odwotanie w catosci nalezato
uwzglednic.

W zakresie podniesionych zarzutoéw Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.:
~Sukcesywne dostawy srodkow kontrastowych dla Zespotu Opieki Zdrowotnej w Bolestawcu”.

Zamawiajgcy w dniu 21 grudnia opublikowat tre§¢ SWZ, zgodnie z ktora:

1. w pkt. 3.4 SWZ wskazal, iz: ,Parametry opisane w Zatgczniku nr 2.1- 2.2 do SWZ jako wymagane, stanowig
szczegOtowy opis przedmiotu zaméwienia, ktorych niespetnienie spowoduje odrzucenie oferty jako niezgodnej z
warunkami zamoéwienia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.”

2. w pkt. 3.5 SWZ wskazal, iz ,zatgcznik nr 2 do SWZ zawiera szczegdtowy opis przedmiotu zamoéwienia podany wg
nazw miedzynarodowych, ilosci, postaci lub innych”.

3. w pkt 3.8.SWZ Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ skiadania ofert czesciowych.
Zamoéwienie sktada sie z 2 Zadan. Za oferte cze$ciowg Zamawiajgcy uzna oferte ztozong na wszystkie pozycje w danym
zadaniu. Zamawiajgcy nie dopuszcza sktadania ofert na pojedyncze pozycje”.

W tresci zatgcznika nr 2 Zamawiajgcy opisat zadanie czeSciowe nr 1 w nastepujgcy sposéb:

Zamawiajgcy sporzgdzajgc opis przedmiotu zamowienia wskazat na lek Dotarem nie wskazujgc kryteribw stosowanych
w celu oceny réwnowaznosci dla tego przedmiotu zamowienia.

Rozpoznanie sprawy przez Izbe dotyczylo tego, czy Zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu zamdwienia w zadaniu
cze$ciowym nr 1 naruszyt zasady uczciwej konkurencji ograniczajgc dostep do zaméwienia tylko do jednego produktu
konfekcjonowanego w amputkostrzykawce oraz czy naruszyt przepisy ustawy Pzp wskazujgc znak towarowy (nazwe
handlowa) leku zawierajgcego kwas gadoterowy (Dotarem) nie dopuszczajgc ofert rbwnowaznych ani nie wskazujgc
kryteriow rownowaznosci dla tego produktu. W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢, ze Zamawiajgcy co prawda jest
uprawniony do okreslenia swoich oczekiwan dotyczgcych przedmiotu zamoéwienia, w tym m.in. funkcjonalnosci.
Formutujgc jednak postanowienia Zamawiajgcy powinien mie¢ na uwadze zachowanie uczciwej konkurenciji. Zachowanie
uczciwej konkurencji nie oznacza koniecznosci dopuszczenia do udziatu w postepowaniu kazdego potencjalnego
wykonawcy, nie moze byé rowniez postrzegane w oderwaniu od potrzeb zamawiajgcego. Jak wynika z utrwalonego
orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, niedopuszczalne jest jednak takie opisanie przedmiotu zamoéwienia, ktére
ogranicza mozliwos¢ ziozenia ofert, a ktére nie jest konieczne dla zaspokojenia racjonalnych i obiektywnie
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Zamawiajgcy, opisujgc przedmiot zamoéwienia w sposéb eliminujacy
funkcjonujgce na rynku rozwigzania, musi sprostaé wykazaniu, ze wynika to z jego uzasadnionych potrzeb. W
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie uzasadnit w zaden sposob braku wydzielenia leku dostarczanego w
formie amputkostrzykawek do odrebnej czeSci. Zamoéwienie leku w formie amputkostrzykawek stanowito jedynie niewielkg
czeSC¢ catego zamoOwienia. Wskazanie jednak w czeSci 1 zamoéwienia amputkostrzykawek i leku w fiolkach oraz
uniemozliwienie sktadania zamoéwienia na poszczegolne pozycje w ocenie Izby ogranicza konkurencje. Jak przyznat
podczas rozprawy sam Zamawiajgcy wyigcznie jeden lek wskazany w SWZ z nazwy spetnia jego wymagania. Jednak
jako uzasadnienie wyboru formy podania leku wskazat utatwienie pracy personelu. Nalezy mie¢ jednak na uwadze to, ze
lek bedzie podawany przez wyszkolony personel. Zdaniem Izby nie ma w zwigzku z tym wiekszej réznicy, czy lek ten
bedzie podany z fiolki, czy z amputkostrzykawki. Zamawiajacy wskazat, ze moze zaistnie¢ konieczno$¢ podania leku i



wiekszg gwarancje bezpieczenstwa podania daje amputkostrzykawka. Majgc jednak na uwadze to, ze po uzyciu czy to
amputkostrzykawki, czy fiolki, nalezy ja odda¢ do utylizacji, nawet jezeli nie zostata wykorzystana w catoci argument ten
w ocenie Izby nie ma znaczenia.
Przepis art. 99 ust. 6 ustawy Pzp wskazuje wprost obowigzek Zamawiajgcego polegajgcy na wskazaniu w opisie
przedmiotu zamowienia kryteriow stosowanych w celu oceny réwnowaznosci. Jak wynika z orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej samo dopuszczenie rownowaznoSci nie jest wystarczajgce, konieczne jest réwniez okreSlenie
parametrow lub zakresu tej rébwnowaznosci. Roéwnowaznos¢ nie polega na zaoferowaniu przedmiotu zamdwienia
identycznego do produktu referencyjnego. Istota rozwigzania rownowaznego sprowadza sie do zaoferowania produktu
spetniajagcego funkcjonalnosci okreslone przez Zamawiajgcego. W przedmiotowym postepowaniu jak potwierdzit
podczas posiedzenia i rozprawy sam Zamawiajacy, wskazat on lek Dotarem z nazwy i tylko ten lek spetnia jego
wymagania. Nie wskazat on zatem w SWZ kryteriow, ktdére powinien spetnia¢ produkt rbwnowazny, a co za tym idzie
nalezy uznac, ze w ogole nie przewidziat mozliwosci dopuszczenia rownowaznego przedmiotu zamowienia.
Reasumujac Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w catosci wobec czego orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i 575 ustawy Prawo zaméwien publicznych
oraz § 5 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. 2020 r. poz. 2437), obcigzajac kosztami postepowania Zamawiajgcego.

Przewodniczaca: ..............



