Sygn. akt: KIO 2716/14

WYROK
z dnia 13 stycznia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 grudnia 2014 r. przez Odwolujgcego —
Farmacol S.A. z siedzibg w Katowicach (40-541), przy ul. Rzepakowej 2, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — SP ZOZ Samodzielny Publiczny Zespo6t Zaktadow
Opieki Zdrowotnej — Powiatowy Szpital Specjalistyczny, ul. Staszica 4, 34-450 Stalowa Wola,
przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia — PGF URTICA
sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (54-613), przy ul. Krzemienieckiej 120, Polska Grupa
Farmaceutyczna S.A. z siedzibg w todzi (91-342), przy ul. Zbgszynskiej 3 zglaszajgcych
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
1.2. odrzucenie oferty wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
— PGF URTICA sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (54-613), przy ul. Krzemienieckiej
120, Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. z siedzibg w todzi
(91-342), przy ul. Zbgszynhskiej 3 z uwagi na fakt, ze jej tre§¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia w zakresie pozycji 309 formularza
cenowego,
1.3. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.
2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — SP ZOZ Samodzielny Publiczny
Zespot Zaktadow Opieki Zdrowotnej — Powiatowy Szpital Specjalistyczny, ul. Staszica 4,
34-450 Stalowa Wola i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwolujgcego —
Farmacol S.A. z siedzibg w Katowicach (40-541), przy ul. Rzepakowej 2 tytutem wpisu
od odwotania,

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego — SP Z0OZ Samodzielnego Publicznego Zespotu
Zaktadéw Opieki Zdrowotnej — Powiatowego Szpitala Specjalistycznego, ul. Staszica
4, 34-450 Stalowa Wola na rzecz Odwolujgcego — Farmacol S.A. z siedzibg w
Katowicach (40-541), przy ul. Rzepakowej 2 kwote 18.600,00 zt (stownie: osiemnascie
tysiecy sze$éset ziotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U.2013.907 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Tarnobrzegu.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvmeimmnnnnmnnnnnannnnns
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Uzasadnienie
Zamawiajgcy — SP ZOZ Samodzielny Publiczny Zespot Zakladow Opieki Zdrowotnej —



Powiatowy Szpital Specjalistyczny, ul. Staszica 4, 34-450 Stalowa Wola prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
cykliczne dostawy lekéw dla potrzeb Powiatowego Szpitala Specjalistycznego w Stalowej Woli
(znak sprawy:1070 ZP/2014), zwane dalej ,Postepowaniem”. Warto§¢ zaméwienia przekracza
kwoty okre$lone w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy

z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U.2013.759 j.t. ze zm.),

zwanej dalej ,,Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 10 pazdziernika 2014 r., pod nr 2014/S 195-344354.

W dniu 11 grudnia 2014 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat
w Postepowaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktora uznat oferte ztozona przez
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — PGF URTICA sp. z o.0.

z siedzibg we Wroctawiu (54-613), przy ul. Krzemienieckiej 120, Polska Grupa
Farmaceutyczna S.A. z siedzibg w todzi (91-342), przy ul. Zbaszynskiej 3, zwanych dalej
~Konsorcjum PGF”.

Powyzsze rozstrzygniecie zaskarzone zostato przez wykonawce Farmacol S.A.

z siedzibg w Katowicach (40-541), przy ul. Rzepakowej 2 (dalej: ,Odwotujgcy”),
ktéry w odwotaniu wniesionym do Prezesa Izby w dniu 19 grudnia 2014 r. zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 Pzp przez nieréwne traktowanie wykonawcow,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum PGF jako

niezgodnej z tre$cig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej: ,SIWZ).

W Swietle przedstawionych zarzutéw Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. odrzucenie oferty Konsorcjum PGF,

2. powtdrzenie czynnosci wyboru ofert.

Odwotujgcy stwierdzit, ze jego interes w uzyskaniu zamowienia zostat naruszony przez
Zamawiajgcego, poniewaz jego oferta powinna by¢ uznang za oferte najkorzystniejsza.
Odwotujgcy podkreslit, ze ma uzasadnione podstawy do twierdzenia, ze jego oferta jest
najkorzystniejsza i powinna zosta¢ wybrana. Nieudzielenie zamowienia Odwotujgcemu
powoduje m.in. utrate po jego stronie korzysci jakie uzyskataby, gdyby zawarto z nim umowe,
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wobec czego istnieje mozliwo$¢ poniesienia przez niego szkody

Uzasadniajac zarzut naruszenia art 7 ust. 1 Pzp Odwotujacy stwierdzit, ze jego oferta
byta zgodna z tre$cig SIWZ i powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, natomiast oferta
Konsorcjum PGF nie zostata odrzucona jako niezgodna z treScig SIWZ.

Nastepnie, w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, wyja$nit,
ze w poz. 309 zatgcznika nr 1 do SIWZ (formularz cenowy) Zamawiajgcy wymagat
zaoferowania produktu Hepatil w postaci tabletek o zawarto$ci substancji czynnej 150 mg
(40 szt.). Preparat ten nie jest obecnie produkowany w dawce 150 mg, natomiast jest dostepny
na rynku polskim produkt rownowazny — Inhepax 150 mg (30 tabl.), co Odwotujgcy
zasygnalizowat w piSmie z dnia 11 grudnia 2014 r. W dniu 16 grudnia 2014 r. otrzymat on od
Zamawiajgcego odpowiedz podtrzymujgcg decyzje w zakresie poprawnosci oferty Konsorcjum
PGF. Zdaniem Odwotujgcego zapis ,,Hepatil tabl. 150mg” w sposéb jednoznaczny okreslat
zawartos$¢ substancji czynnej zawartej w produkcie leczniczym, wyrobie medycznym,
czy suplemencie diety. Podat, ze w 2003 r. decyzjg Gtéwnego Inspektora Sanitarnego zostat
dopuszczony do obrotu na terenie RP dietetyczny $rodek spozywczy specjalnego
przeznaczenia medycznego o nazwie Hepatil i zawarto$ci substancji czynnej w postaci
L-asparaginianu L-ornityny w dawce 150 mg. Réwnoczes$nie funkcjonuje na rynku produkt
réwnowazny o identycznej zawartosci substanciji czynnej w postaci 150 mg L-asparaginianu
L-ornityny i nazwie handlowej Inhepax. Produkty Inhepax, Hepatan oraz Hepaliverin jako
jedyne dostepne na Polskim rynku mogg by¢ uznane za produkty rownowazne wobec Hepatilu
150 mg z uwagi na identyczny sktad. Tym samym zaoferowany przez Konsorcjum PGF w poz.
309 formularza cenowego Hepatil 135 mg nie moze by¢ uznany za produkt rbwnowazny,
zatem oferta ta, jako niezgodna z wymogiem postawionym przez Zamawiajgcego,
powinna zostac¢ odrzucona.

Odwotujgcy podat, ze produkty takie jak: EsselivDuo, Hepa-Merz, HepaFAST Max,
Hepatanol, Hepatanol Forte LGO, Hepatenal Max, Hepatil 135mg, Liverol, Proliver Watroba,
Ulgix ochrona watroby, Zdrovit Protect Trawienie nie mogg zosta¢ uznane za produkty



réwnowazne wobec Hepatilu 150 mg z uwagi na dodatkowg zawarto§¢ w swoim sktadzie
substancji w postaci ekstraktu z karczocha, ekstraktu z kminku, wyciggu z owocoéw cytrynca
chinskiego, wyciagu z lisci karczocha, wyciagu z korzenia cykorii, fosfolipidéw z nasion soi,
ekstraktu z korzenia rzodkwi, pankreatyny, lecytyny rzepakowej, witaminy PP, witaminy B6,
kwasu foliowego, witaminy H, witaminy B1, witaminy B2 oraz choliny.
Tres¢ poz. 309 formularza cenowego wskazywata jednoznacznie na konieczno$é
przez zaoferowania w ofercie przetargowej wykonawcow preparatu o
zawarto$ci
L-asparaginianu L-ornityny w dawce 150 mg bez choliny. Powotywanie si¢ przez
Zamawiajgcego na przyzwyczajenie do diugo obowigzujgcej wczesniej nazwy leku

i potraktowanie postanowienia SIWZ ,Hepatil tabl. 150 mg, 40 szt.” jako omyiki pisarskiej
niesprostowanej w toku Postepowania powoduje nieréwne traktowanie wykonawcow.

Odwolujgcy podniést ponadto, ze Zamawiajgcy wymagat, aby w przypadku
zaprzestania lub braku produkcji danego preparatu poda¢ koniec produkciji, bez podawania
ostatniej ceny i wyliczenia wartosci danej pozycji. Oswiadczyt, ze w zwigzku z tym, iz sg spore
rozbieznosci w kilku pozycjach jego oferty z powodu braku wyceny pewnych pozycji (nr 164,
200, 254, 265, 351, 421, 481), podczas gdy Konsorcjum PGF podato wartosci zerowe
w niektorych pozycjach (nr 34, 108, 349, 350, 561, 481) Zamawiajgcy dokonat nierzetelnego
sprawdzenia ofert, powinien przeanalizowaé¢ pozycje, w ktérych podano wartosci zerowe
i ostatecznie kazdego oferenta ,podsumowac" tak samo w zakresie tych pozyciji lekowych.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat na dodatkowe okoliczno$ci majgce
Swiadczy¢ o niezgodnosci tresci oferty Konsorcjum PGF z trescig SIWZ. Zasygnalizowat,
ze w poz. 350 formularza cenowego na dzien sktadania ofert na rynku byt dostepny w obrocie
lek rownowazny o nazwie Ketalar 50mg/ml 10 mI*1 fiol., dopuszczony do obrotu przez
Ministra Zdrowia. Z kolei w poz. 89 formularza cenowego, gdzie Zamawiajgcy wymagat
dostarczenia leku Bisacodyl 5mg tabl. dojel.*30, Konsorcjum PGF zaoferowato
Dulcobis 5mg*20 tabl., charakteryzujgcy sie gorszymi wtasciwosciami niz lek wymagany
(nie mozna go stosowaé u dzieci ponizej 12 roku zycia). Wreszcie w poz. 156 formularza
cenowego Konsorcjum PGF zaoferowato lek Concor Cor 2,5mg*56 tabl., co stanowi
powielenie leku zaoferowanego w poz. 94, podczas gdy Zamawiajgcy wymagat zaoferowania
w poszczegolnych pozycjach formularza cenowego lekéw réznorodnych.

Zamawiajacy na rozprawie wniost o oddalenie odwotania argumentujac, jak nize;.

W zakresie poz. 309 formularza cenowego Zamawiajgcy stwierdzit, ze zaréwno
Odwolujacy, jak i Przystepujgcy nie powinni oferowac zadnego produktu, poniewaz $rodek
spozywczy o nazwie Hepatil 150 mg nie jest produkowany od konca 2013 r. Zgodnie zatem
z postanowieniem Rozdziatu Il SIWZ w takim przypadku wykonawcy powinni wpisac
w formularzu cenowym ,koniec produkcji” i nie podawaé jego ceny.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze podana w Rozdziale Il SIWZ definicja rownowaznosci
dotyczy wytgcznie lekdw, zatem argumentacja Odwolujgcego, ze zaoferowat produkt
réwnowazny w stosunku do nieprodukowanego juz Hepatilu 150 mg jest pozbawiona
znaczenia, poniewaz zaréwno Hepatil 135 mg z oferty Konsorcjum PGF, jak i zaoferowany
przez Odwotujgcego $rodek o nazwie Inhepax nie sg lekami, a Srodkami spozywczymi
specjalnego przeznaczenia (suplementami diety). Wobec tego nie podlegajg one tak $cistej
kontroli (chociazby w zakresie sktadu), jak ma to miejsce w przypadku lekdw, nie mozna
réwniez w ich przypadku méwic np. o dawce uwalnianej in vitro. Ponadto stwierdzit, ze nie

miata dla niego znaczenia okoliczno$¢ jaki produkt zostat mu w tej pozycji zaoferowany,
wobec czego dopuscit obie ztozone w Postepowaniu oferty do merytorycznej oceny.

Na odparcie zarzutu braku poréwnywalnosci ztozonych ofert Zamawiajgcy wskazat na
zalgczong do protokotu Postepowania tabele, w ktdrej dokonat zestawienia asortymentu,
w odniesieniu do ktérego wykonawcy o$wiadczyli, ze produkcja danego wyrobu zostata
zakonczona. Podkreslit, ze jezeli wykonawcy réznili sie w zakresie poszczegélnych pozycii
formularza cenowego (np. jeden z nich zaoferowat okres$lony produkt leczniczy, a drugi
oswiadczyt, ze jego produkcja zostata zakornczona) zerowat réznigce sie pozycje na potrzeby
poréwnania ofert, pomniejszajgc tym samym catkowitg cene oferty.



Odnoszac sie do zarzutu zwigzanego z poz. 89 formularza cenowego Konsorcjum PGF
Zamawiajacy oswiadczyt, ze wskazany tam produkt leczniczy nie jest podawany dzieciom,

a jedynie osobom dorostym, wobec czego okoliczno$ci przywotane w tre$ci odwotania nie
majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy.

Zamawiajacy wyjasnit ponadto, ze nie formutowat w tresci SIWZ wymogu dotyczgcego
réznorodnosci asortymentu, jaki miat by¢ mu zaoferowany, wobec czego dopuszczalne byty
sytuacje, w ktérych w ré6znych pozycjach formularza cenowego wskazany zostat ten sam
produkt.

Zamawiajgcy wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z wydruku strony
internetowej rejestru prowadzonego przez Gtéwnego Inspektora Sanitarnego obrazujgcego
wyniki wyszukiwania dla frazy ,Hepatil” na okoliczno$¢, ze wszystkie produkty zarejestrowane
pod tg nazwg majg w sktadzie wymagang substancje czynng w postaci ornityny.

Odwolujgcy na rozprawie podtrzymat argumentacje z odwotania.

Whnib6st o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci teksu ulotki informacyjnej
i tekstu etykiety na opakowaniu zewnetrznym wyrobu Hepatil 150 mg oraz z tresci pisma
adresowanego do Gtéwnego Inspektoratu Sanitarnego, z wyszczegdlnieniem dokumentéw
przestanych wraz z informacjg o wprowadzeniu do obrotu w kraju dietetycznego $rodka
spozywczego specjalnego przeznaczenia medycznego, jakim jest Hepatil.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapienie zgtosito
Konsorcjum PGF wnoszac o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, uwzgledniajac zgromadzony
materiat dowodowy oméwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod
uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu, a takze wyrazone ustnie
na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba, wobec spetnienia przez Konsorcjum PGF (dalej rowniez ,Przystepujacy”)
przestanek okreslonych przepisem art. 185 ust. 2 Pzp, dopuscita ww. do udziatu
w postepowaniu odwotawczym w charakterze przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp.

Na podstawie dokumentacji Postepowania Izba ustalita, ze przedmiotem zamédwienia
jest dostawa produktéw leczniczych wyszczegdlnionych w zataczniku nr 1 do SIWZ —
formularzu cenowym, obejmujgcym 719 pozyciji, ktére Zamawiajgcy opisat przez wskazanie
na nazwy handlowe poszczegdinych produktéw. Jednocze$nie, zgodnie z postanowieniem
Rozdziatu lll (,Instrukcja dla wykonawcow”), pkt lll (,Pozostate wymagania”), ppkt 2 SIWZ
wykonawcy mogli ztozy¢ oferty rbwnowazne, tj. ze wskazaniem asortymentu co najmniej
takiego, jak asortyment wskazany przez Zamawiajgcego w formularzu cenowym,
tj. charakteryzujgcego sie takim samym sktadem chemicznym, tg samg substancjg aktywng,
tg sama dawkg i postacig uwalniang in vitro z takg sama szybkoscig i w tym samym stopniu,
co lek oryginalny. Jednoczes$nie, w kolejnym akapicie SIWZ, Zamawiajgcy postanowit,
ze w przypadku zaprzestania lub braku produkcji danego preparatu wykonawca ma w
odpowiedniej pozycji formularza wpisa¢ ,KONIEC PRODUKCJI’, bez podawania ostatniej
ceny i wyliczenia warto$ci danej pozycji.

W Postepowaniu oferty ztozyli Odwolujgcy i Przystepujacy. W spornych pozycjach
wykonawcy zaoferowali:

Pozycja formularza
Wymég Zamawiajgcego Oferta Odwolujacego Oferta Przystepujacego cenowego
(nr)
Bisacodyl 5 mg, tabl. Bisacodyl VP 5mg * 30 tabl. Dulcobis 5mg, tabl. dojelit., 89 dojelit., 30 sz. dojelit. 40 sz.

Bisocard 2,5 mg, tabl. Bisocard 2,5 mg * 30 tabl. Concor Cor 2.5 2,5 mg, tabl. 94 powl., 30 sz. powl. powl., 56 sz., bl.

Concor Cor 2,5 mg, tabl. Concor Cor 2,5 mg * 56 tabl. Concor Cor 2.5 2,5 mg, tabl. 156 powl., 28 szt. powl. powl., 56 sz., bl. (4
x14)

Hepatil tabl.150 mg, Inhepax* 30 tabl. Farma- 309 Hepatil, tabl., 40 szt. 40 sz. Projekt D
Ketanest 50, 500mg/10 ml, roztw. do wstrz, 5 fiol. - BRAK
Ketanest 50, 500mg/10 Ketalar 50mg/ml 10ml * 1f. LZ



350 PRODUKCJI (WSTRZYMANE ml, inj., 5 fiol. z MZPS I
DO 2016)

Ponadto Odwotujacy w poz. 164, 200, 254, 255, 351, 421 i 481 formularza cenowego
powotlat sie na okoliczno$¢ zaprzestania produkcji wyrobdw wyspecyfikowanych przez
Zamawiajgcego, natomiast Przystepujacy uczynit tak w poz. 34, 108, 200, 349, 350, 481 i 561.
Zamawiajacy na potrzeby poréwnania ofert zestawit w tabeli wszystkie ww. pozycje i dokonat
przeliczenia cen ofert Odwotujgcego i Przystepujgcego w ten sposéb, ze odjat od nich ceny
lekow zaoferowanych tylko przez jednego z wykonawcow.

W toku Postepowania do Zamawiajgcego wpltyngt wniosek Odwotujgcego, w ktorym
zwrdocono uwage na nieprawidlowos¢ w ofercie Przystepujgcego dotyczgcg produktu
leczniczego zaoferowanego w poz. 309 formularza cenowego (vide pismo z dnia 11 grudnia
2014 r.). Odwotujgcy powotat sie w jego tresci na okolicznosci zwigzane ze sktadem wyrobu
0 nazwie Hepatil, ktére zostaty nastepnie powtérzone w tresci odwotania i skonstatowat,
ze ztozenie oferty przez Przystepujgcego moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji
uzasadniajgcy odrzucenie oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Do pisma
zatgczony zostat wyciggi z ulotek informacyjnych wyrobéw zaoferowanych w poz. 309 przez
Odwolujgcego (Inhepax) i Przystepujacego (Hepatil).

W odpowiedzi — pismem z dnia 15 grudnia 2014 r. — Zamawiajgcy stwierdzit,
ze preparat zaoferowany przez Konsorcjum PGF w poz. 309 formularza cenowego jest
poprawny i zgodny z wymogami SIWZ. Podat réwniez, ze wskazane przez niego oznaczenie
dawki leku Hepatil (,Hepatil 150 mg”) jest omytkg pisarska, ktorg bardzo czesto popetniajg
takze inne szpitale, a wynikajgca z przywigzania do dtugo obowigzujacej wczesniejszej nazwy
leku. Zasygnalizowat, Ze na rynku znajduje sie tylko jeden preparat o nazwie Hepatil,

o0 nastepujgcym sktadzie: L-asparaginian L-ornityny (100 mg) i cholina (35 mg).

W konsekwencji stwierdzit, ze Odwolujgcy zaoferowat produkt (Inhepax o zawartosci 150 mg
L-asparaginianu L-ornityny), ktory nie powinien zosta¢ uznany za rownowazny z uwagi na brak
w jego sktadzie choliny.

Pismem z dnia 11 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
Konsorcjum PGF, nie odrzucajgc oferty Odwolujgcego.

W ustalonym stanie faktyczny Izba stwierdzita, ze odwotanie zastugiwato na
uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut zwigzany z zaoferowaniem przez Konsorcjum PGF w poz. 309
formularza cenowego wyrobu, ktéry nie spetnia wymagan Zamawiajgcego i nie moze by¢
uznany za produkt rownowazny.

W powyzszym zakresie Izba miata na wzgledzie, ze Zamawiajacy opisujgc przedmiot
zamo&wienia przez odniesienie sie do nazw handlowych poszczegdinych produktow
leczniczych kazdorazowo wskazywat tym samym na ich sktad chemiczny, substancje aktywna,
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czy dawke. W poz. 309 formularza ofertowego Zamawiajgcy podat suplement diety o nazwie
»Hepatil 150 mg”. W toku postepowania odwotawczego udowodnione zostato, ze wspomniany
produkt posiadat w sktadzie jedng substancje aktywna, tj. L-asparaginian L-ornityny w dawce
150 mg (vide wycigg z ulotki informacyjnej ztozony na rozprawie przez Odwotujacego).

W Swietle powyzszego wykonawca powinien byt zaoferowac albo wyréb wskazany przez
Zamawiajgcego, albo jego zamiennik spetniajgcy opisane przez niego kryteria rbwnowaznosci.
Majac jednak na uwadze okolicznos¢, ze suplement diety o nazwie Hepatil 150 mg nie jest juz
produkowany wykonawcy — wobec oméwionych w dalszej czesci uzasadnienia postanowien
Rozdziatu lll, pkt lll, ppkt 2 SIWZ — mieli alternatywe w postaci zaoferowania produktu
réwnowaznego albo powotania sie na koniec produkcji wyrobu referencyjnego.

Przystepujacy zaoferowat specyfik sktadajgcy sie z dwoch substanciji aktywnych —
L-asparaginianu L-ornityny w dawce 100 mg i choliny w dawce 35 mg, na co Odwotujacy
zwr6cit uwage w korespondencji z dnia 11 grudnia 2014 r., a co zostato rowniez potwierdzone
przez Zamawiajgcego zaréwno w odpowiedzi z dnia 15 grudnia 2014 r., jak i w toku rozprawy.
Wobec tego produkt zaoferowany przez Konsorcjum PGF, mimo nazwy zbieznej z wyrobem
wyspecyfikowanym przez Zamawiajgcego, nie mégt zosta¢ uznany za rwnowazny, poniewaz
nie spetiat wymogdw zarébwno w zakresie takiego samego sktadu chemicznego, takiej samej



dawki i substancji aktywnej.

Izba nie uwzglednita przy tym argumentacji Zamawiajgcego, ze powodem takiej tresci
poz. 309 formularza cenowego byta omytka pisarska, z uwagi na zwigzanie zamawiajgcego
i wykonawcow trescig SIWZ po uplywie terminu sktadania ofert w takim ksztatcie, jaki zostat
jej nadany przez samego zamawiajgcego. Co wiecej, w sytuaciji w ktorej wykonawcy —
w odniesieniu do tej pozycji formularza cenowego — mieli mozliwo$¢ skorzystania z jednego
z uprawnien przewidzianych postanowieniami Rozdziatu lll, pkt Ill, ppkt 2 SIWZ, zaden z nich
nie miat obowigzku podejrzewac, czy tez wychodzi¢ z zatozenia, Ze Zamawiajgcy popetnit
omytke pisarska w opisie przedmiotu zamowienia i wywodzi¢ z tego, jakoby miat on na mysli
preparat o tej samej nazwie, ale innym skiadzie, czy mocy.

Odnoszac sie natomiast do twierdzenia Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym Odwotujgcy
mogt skorzystac¢ z uprawnienia przewidzianego przepisem art. 38 Pzp Izba wskazuije,
ze w ustalonym stanie faktycznym wykonawca, ktéry ewentualnie powinien byt zwrécic sie
z wnioskiem o wyjasnienie tresci SIWZ byto Konsorcjum PGF, ktére zaoferowato wyrdb inny
niz opisany przez Zamawiajgcego w formularzu cenowym, a nie Odwotujacy, ktéry postapit
zgodnie z postanowieniami SIWZ.

Z kolei argumentacja Zamawiajgcego, ze tres¢ SIWZ zostata zdeterminowana
przyzwyczajeniem do dtugo obowigzujacej poprzedniej nazwy wspomnianego produktu
stanowi¢ moze jedynie argument przemawiajgcy za stwierdzeniem, ze powinien on doktadnie
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rozeznac rynek produktéw leczniczych, aby wyeliminowac sytuacje, w ktérych odwotuje sie do
wyrobow, ktore w obrocie nie funkcjonujg z réznych przyczyn.

Izba nie podzielita zapatrywania Zamawiajagcego, jakoby postanowienie SIWZ
dotyczgce mozliwosci ztozenia oferty rownowaznej dotyczyé miato wytacznie lekow, a nie
suplementéw diety, do ktérych nalezy Hepatil. Jakkolwiek Zamawiajgcy rzeczywiscie w tresci
tego postanowienia podat parametry rownowaznos$ci odnoszace sie stricte do lekow,
tym niemniej stwierdzit jednoczes$nie, ze oferta rbwnowazna moze dotyczy¢ asortymentu
wskazanego w formularzu cenowym. Przyjg¢ zatem nalezato, ze oferta rbwnowazna mogta
dotyczy¢ kazdej pozyciji wyspecyfikowanej w formularzu cenowym. Odmienne zatozenie
pozbawione bytoby, zdaniem Izby, sensu, brak jest bowiem logicznych argumentéw
przemawiajgcych za zapatrywaniem, Ze Zamawiajgcy uprawnit wykonawcéw do ztozenia
oferty rownowaznej tylko w odniesieniu do pewnej czesci przedmiotu zamowienia, skoro na
rynku dostepne sg zamienniki dla wszystkich rodzajéw produktéw leczniczych,

w szczegdlnosci dla lekéw i suplementéw diety. Niezaleznie od powyzszego mozna bytoby
twierdzi¢ o braku precyzji w komentowanym postanowieniu SIWZ, ktory takze przemawiatby
za przyjeciem interpretaciji wzgledniejszej dla wykonawcéw, tj. za dopuszczalno$cig ztozenia
oferty rownowaznej na pefen zakres przedmiotu zamoéwienia. Finalnie, nie bez znaczenia jest
rowniez okoliczno$¢, ze sam Zamawiajgcy w korespondenciji z Odwotujgcym okreslat Hepatil
mianem leku (patrz pismo z dnia 15 grudnia 2014 r.), co daje podstawy do stwierdzenia, ze
mianem lekéw Zamawiajgcy zbiorczo okreslat produkty wymienione w formularzu cenowym.

Nie miat znaczenia dla rozstrzygniecia 0 omawianym zarzucie spor w zakresie nadzoru
nad badaniami dotyczgcymi $rodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia oraz réznic
pomiedzy produktami posiadajgcymi taki status, a lekami, w jaki strony wdaty sie w toku
rozprawy. Niezaleznie od statusu wyrobu o nazwie Hepatil nie ulega watpliwosci, ze takze
w jego przypadku mamy do czynienia z okre$lonym sktadem chemicznym, czy zawartg w nim
dawka substancji czynnych, na co wskazujg ulotki informacyjne przedstawione przez
Odwotujgcego zaréwno w toku Postepowania, jak i na rozprawie. Dane te charakteryzujg éw
produkt i odrézniajg go od innych dostepnych na rynku, natomiast zakres i sposob ich
weryfikacji przez powotfane do tego organy nie miat zwigzku z rozpoznawang sprawa.

Podobnie nalezato oceni¢ takze zawnioskowany przez Zamawiajgcego dowod
w postaci wydruku strony internetowej rejestru prowadzonego przez Gtéwnego Inspektora
Sanitarnego obrazujgcego wyniki wyszukiwania dla frazy ,Hepatil” na okolicznos¢,
ze wszystkie produkty zarejestrowane pod tg nazwg majg w sktadzie wymagang przez
Zamawiajgcego substancje czynng w postaci ornityny. Pomijajac to, ze z tre$ci wydruku
okoliczno$¢ taka nie wynika, Izba wskazuje, ze nie byt istotny sam fakt posiadania przez
wyroby, ktorych wspdlnym elementem w nazwie jest stowo ,Hepatil” okreslonej substancii
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czynnej, a sktad chemiczny wyrobu zaoferowanego przez Przystepujacego i w jakiej dawce
wystepujg zawarte w nim substancje czynne.

W konsekwencji Izba uznata, ze tres¢ oferty Konsorcjum PGF nie odpowiada tresci
SIWZ, co uzasadnia uniewaznienie wyboru tej oferty i jej odrzucenie w oparciu o przepis
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a nadto powtdrzenie czynnosSci badania i oceny pozostatych ofert.
Wobec powyzszego orzeczono jak w pkt 1 sentencji orzeczenia.

Nie zastugiwat natomiast na uwzglednienie zarzut dotyczacy produktu leczniczego
zaoferowanego przez Przystepujgcego pod poz. 89 formularza cenowego (Dulcobis 5 mg),
oparty na twierdzeniu o jego gorszych wtasciwo$ciach w stosunku do produktu oczekiwanego
przez Zamawiajgcego (Bisacodyl 5 mg), z uwagi na brak mozliwosci podawania go dzieciom
ponizej 12 roku zycia. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze wykonawcy byli uprawnieni do oferowania
asortymentu rbwnowaznego o precyzyjnie okreslonych przez Zamawiajgcego minimalnych
parametrach rownowaznosci. Na wniosek taki pozwala tres¢ postanowienia Rozdziatu I,
pkt lll, ppkt 2 SIWZ, w ktérym Zamawiajgcy wskazat, ze za asortyment rownowazny uznawane
bedg produkty co najmniej takie, jak przedstawione w formularzu cenowym, tj. gwarantujace
taki sam sklad chemiczny, tg samg substancje aktywng, tg sama dawke i postac,
uwalniang in vitro z takg samg szybkoscig i w tym samym stopniu, co lek oryginalny.
Okolicznos¢, na ktorg powolywat sie Odwolujgcy nie zostata wskazana jako jeden
z parametrow rownowaznosci (nalezy jg wigzac z przeznaczeniem wyrobu, czy spektrum
zastosowania, a nie z zadnym z parametréw przytoczonych w tresci SIWZ przez
Zamawiajgcego), nie mozna zatem doprecyzowywac na etapie oceny ofert postanowien SIWZ
w sposob, ktéry mégtby dziataé na niekorzys¢ dla jednego z uczestnikéw Postepowania.
Niezaleznie od tego nie sposdb, zdaniem Izby, oczekiwa¢ od produktu ro(wnowaznego
posiadania identycznych cech, co produkt referencyjny. Wyréb rownowazny cechuje pewien
stopien podobienstwa do wyrobu oczekiwanego przez zamawiajgcego, ktory to wyznaczany
jest przez sformutowanie parametréw rownowaznosci, przy czym — jak wspomniano — nie musi
sie on charakteryzowac¢ wszystkimi cechami wyrobu referencyjnego, zwtaszcza takimi,
ktére pominiete zostaty przy okreslaniu parametrow rownowaznosci.

Nie mogt rowniez odnie$¢ skutku sformutowany w odwotaniu zarzut dotyczacy
zaoferowania przez Przystepujgcego w dwdch pozycjach formularza cenowego (poz. 94 i 156)
tego samego leku (Concor Cor 2,5 mg). Oparty on zostat na nieuprawnionym, w ocenie Izby,
twierdzeniu, jakoby postanowienia SIWZ nakfadaty na wykonawcéw zobowigzanie do
zaoferowania Zamawiajgcemu zréznicowanego asortymentu. Postanowienia SIWZ nie
zawierajg w tym zakresie Zzadnego wskazania, a wywodzenie omawianego obowigzku
z konstrukcji formularza cenowego jest chybione. Nie mozna bowiem, jak wspomniano,
dokonywaé wyktadni SIWZ w sposob, ktéry powoduje nigjako wprowadzanie do jej tresci
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postanowien, ktore nie zostaly explicite wyartykutowane przez Zamawiajgcego.

Takze odwotywanie sie do rezultatu poprzedniego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego nie mogto przemawia¢ za uwzglednieniem omawianego zarzutu. Abstrahujac od
okolicznosci, ze ocenie Izby podlegato procedowanie Zamawiajgcego w Postepowaniu,

nie zas w innych postepowaniach o udzielanie zamoéwienia publicznego, to powyzsze
twierdzenie nie zostato poparte zadnymi dowodami.

Za nieuzasadniony Izba uznata réwniez zarzut zwigzany z niezaoferowaniem przez
Konsorcjum PGF produktu leczniczego w poz. 350 formularza cenowego. Nie mozna zgodzi¢
sie przy tym z twierdzeniem, ze w sytuacji, gdy zaprzestano produkcji wyrobu
wyspecyfikowanego przez Zamawiajgcego obowigzkiem wykonawcy bylo zaoferowanie
innego rownowaznego produktu. Na wniosek taki nie pozwala przewidziane w SIWZ
uprawnienie wykonawcow do powotania sie na okoliczno$¢ zwigzang z koncem produkgiji
danej pozycji w zamawianym asortymencie. Jednocze$nie, zwazywszy wiasnie na
uprawnienie do zaoferowania wyrobu réwnowaznego, nie byto rowniez zasadne twierdzenie
o0 koniecznosci powotywania sie na koniec produkcji danego produktu, z wylgczeniem
mozliwosci zaoferowania zamiennika dla niego. Omawiane postanowienia SIVZ,
zawarte w Rozdziale lll, pkt lll, ppkt 2, nalezato oceni¢ jako niepozostajgce ze sobg w zwigzku,
wobec czego w sytuacji, w ktérej zaprzestano produkcji danej pozycji asortymentu wykonawca
miat wybor w postaci mozliwosci powotania sie na tg okoliczno$¢, jak to uczynit Przystepujacy
lub zaoferowania wyrobu réwnowaznego, jak co do zasady postepowat Odwotujacy,



wskazujgc na koniec produkcji wyrobu wytgcznie gdy nie mogt znalez¢ Zadnego zamiennika
dla nieprodukowanego juz specyfiku. Pomijajgc na tym etapie rozwazan poréwnywalnos¢ ofert
nie mozna jednak byto zarzuca¢ Konsorcjum PGF, ze pomimo dostepno$ci na rynku leku
réwnowaznego do wskazanego przez Zamawiajgcego w poz. 350 formularza cenowego
skorzystato ono z innego, przewidzianego postanowieniami SIWZ uprawnienia.

Zarzut zwigzany z brakiem poréwnywalno$ci ofert z uwagi na przytoczone powyzej
okolicznos$ci takze nie zastugiwat na uwzglednienie. Izba zwrocita wprawdzie uwage,
ze wykonawcy zasadniczo powotywali sie na okoliczno$é zwigzang z brakiem produkcji
wyrobu w réznych pozycjach formularza cenowego (za wyjatkiem poz. 200 i 481), co mogtoby
rodzi¢ watpliwosci odno$nie rzetelnosci ofert sporzgdzonych przez wykonawcow
(okoliczno$¢ braku produkciji wyrobu ma charakter obiektywny, wobec czego dane wynikajace
z obydwu ofert powinny by¢ zbiezne, a nadto poddane weryfikacji Zamawiajgcego),
tym niemniej Zamawiajgcy umozliwit sobie poréwnanie ofert w inny sposob —
wyzerowat wszystkie pozycje w formularzach ofertowych, w ktérych przynajmniej jeden
z wykonawcow powotat sie na brak produkcji danego wyrobu. W konsekwencji Zamawiajacy
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dokonat czynnoéci, ktérych zaniechanie zarzucat mu Odwolujgcy, czego dowodem jest
zatgczona do protokotu Postepowania tabela.

Ze wszystkich powyzszych wzgledéw Izba oddalita odwotanie w pozostatym zakresie,
0 czym orzeczono w pkt 2 sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego (pkt 3 sentencji orzeczenia) orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 1 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238).

PrzewodniczagCy: ........ccocvenmemnnmnnannannaens
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