Sygn. akt KIO 1048/10

WYROK
z dnia 22 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 czerwca 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ACP PHARMA S.A, ul. Domaniewska 50, 02-672 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki
Zdrowotnej Uniwersytecki Szpital Kliniczny im. WAM Uniwersytetu Medycznego —
Centralny Szpital Weteranéw, ul. Seromskiego 113, 90-549 t.6dz.

przy udziale PGF URTICA Sp. z 0.0., ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza ACP PHARMA S.A,, ul. Domaniewska 50, 02-672
Warszawa
i nakazuje:

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysoko$ci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnasci tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ACP
PHARMA S.A, ul. Domaniewska 50, 02-672 Warszawa.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien
Publicznych do Sgdu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy:

UZASADNIENIE

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej- Uniwersytecki Szpital Kliniczny
im. Wojskowej Akademii Medycznej Uniwersytetu Medycznego w todzi - Centralny
Szpital Weteranéw Seromskiego 113 w todzi, zwany dalej "Zamawiajgcym” prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w sprawie dostawy lekéw do apteki
Szpitalne w pakiecie nr 5. Ogtoszenie opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 17.03.2010 r.

ACP Pharma S.A., zwana dalej ,Odwotujgcym” ,pismem z dnia 28 maja 2010 roku
wniosta odwofanie wobec odrzucenia jego oferty i wyboru oferty PGF URTICA Sp. z
0.0. przez Zamawiajgcego, Zdaniem Odwotujgcego czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego oraz wybor oferty najkorzystniejszej w pakiecie 5 zostaty dokonane z
naruszeniem przez Zamawiajgcego:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - poprzez przyjecie, ze oferta Odwolujgcego

jest niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia;

2. art. 7 oraz ustawy - poprzez naruszenie przez Zamawiajgcego naczelnej

zasady udzielania zamowien publicznych, tj. zasady rownosci i uczciwej konkurenciji

a w szczegoblnosci wybor wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazuje ,ze posiada interes we wniesieniu przedmiotowego odwotania,
gdyz decyzja Zamawiajgcego powoduje naruszenie jego interesu w uzyskaniu
zamowienia, Gdyz w wyniku naruszenia przepisow ustawy Pzp w wyzej wskazanym



zakresie jego oferta jako oferta zawierajgca najnizsza cene powinna zosta¢ uznana
za najkorzystniejszg.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwofania i o nakazanie
Zamawiajgcemu dokonanie ponownej oceny ofert i uznanie oferty Odwotujgcego sie
jako najkorzystniejszej w ramach pakietu 5 niniejszego postepowania.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podaje, ze Zamawiajgcy w pakiecie nr 5
przedmiot zaméwienia opisat w sposob nastepujgcy: ,Interferon beta Ib dawka 300
ug w zestawie z dlugg amputko strzykawkg oraz mozliwoscig wyboru igty 30G lub
27G”. Takie zapisy specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia nie ograniczaty
mozliwosci Zzadnego z dostgpnych na rynku produktéw z grupy interferonéw beta 1 b
(Betaferon, Extavia), bowiem w przypadku obu produktéw istnieje mozliwo$¢ wyboru
igly 30G lub 27G, zas dtugo$¢ amputkostrzykawki ,krétka”, ,,dtuga” przy braku
szczegbtowych zapisow jest kwestig umowng i subiektywna.

Zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy postawit wymaganie zgodnie z ktérym istnieje
mozliwosé wyboru igty 30G lub 27G. Tym samym wymaganie Zamawiajgcego
sprowadza sie do zagwarantowania sobie mozliwosci wyboru (a wiec stosowania
przy produkcie) zaréwno igty 30G jak i 27G. Nie oznacza to jednak, Zze obie igly maja
by¢ dostepne w zestawie. Nie mniej jednak nawet gdyby przyja¢ ze Zamawiajgcy
zgdat dostarczenia zaréwno igly 30G jak i 27G to wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz
produkt pn. Extavia nie jest oferowany w zestawie zigtami 30G lub 27G. Igly te sg
oferowane wraz z produktem w osobnym opakowaniu i nie sg ujete w
charakterystyce produktu leczniczego (podobnie jak w przypadku Beteferonu
Odnoszac sie do diugosci amputkostrzykawki Odwotujgcy stwierdzit iz Zamawiajacy
nie okreslit co nalezy rozumiec¢ przez ,dlugg amputkostrzykawke” i ,krotkg
amputkostrzykawke”. Zamawiajgcy juz na rozprawie, zZlozyt odpowiedz na odwotanie
w ktéorym wnosi od oddalenie odwotania. Podtrzymuje zasadnos$¢ i prawidiowosé
odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz podnosi ,ze zaoferowany przez Odwolujgcego
lek Betafron produkowany przez firme Bayer-Schering nie spetnia wymagan siwz
gdyz jest produkowany tylko z krotkg amputkostrzykawkg . Podnosi ,ze postugiwanie
sie przez Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zaméwienia pojeciami: ,dlugg” i
krotkg” amputkostrzykawka jest precyzyjne i zrozumiate dla podmiotéw zajmujgcych

sie profesjonalng sprzedaza preparatow leczniczych, dlatego tez nie byto potrzeby
okreslania diugosci amputkostrzykawki w centymetrach. Lek interferon beta 1b w
zestawie z dlugg amputkostrzykawka jest produkowany tylko przez firme Novartis
pod nazwg Extavia.

Na podstawie dokumentacji postepowania, oswiadczen i prezentacii, oferowanych
przez strony postepowania -zestawow leku Interferon, dokonanych podczas
rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwolanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w korzystaniu ze
Srodkow ochrony prawnej, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych i zgodnie ktorym srodki ochrony prawnej przystugujg kazdemu
uczestnikowi postepowania ktory poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska odpowiednio je doprecyzowujgc
Izba ustalit nastepujgcy stan faktyczny sprawy bedgcy podstawg do wyrokowania.
Zamawiajgcy oglosit postepowanie o udzielenie zmowienia publicznego na zakup
lekéw do apteki szpitalnej. Zamowienie zostato podzielone na kilka czesci —
pakietdw. L gczna wartos¢ zamoéwienia — wszystkich pakietdw przekraczata progi
unijne dla dostaw. Niniejsze postepowanie dotyczy odwotania od rozstrzygniecia
Zamawiajgcego dotyczgcego pakietu nr 5. Ze wzgledu na fakt iz Odwotujgcy ziozyt
oferte na pakiet 5 i 4 to dla wyjasnienia prawidtowos$ci ztozonej oferty Izba
poréwnawczo odniosta sie rowniez do zamdwienia z pakietu nr4, ktory jednak nie jest
objety przedmiotem rozpoznania. Zamawiajgcy w pakiecie nr 5 ktory jest
przedmiotem odwotanie, potrzeby zgodnie z zatgcznikiem nr 2 do siwz okreslit w
sposob nastepujgcy- ,, Interferon beta 1b 300 ug w zestawie z diugg
amputkostrzykawkg oraz mozliwoscig wyboru igly 30G lub 27G”. Jednostke miary
podano jako ,zestaw’. Natomiast w pakiecie nr 4 Zamawiajgcy swoje potrzeby opisat
jako ,Interferon beta 1b 300 ug w zestawie z igta 30G i krotkg amputkostrzykawkg”



jednostka miary rowniez zostato okreslona jako zestaw.

Zamawiajgcy w zwigzku z watpliwosciami co do prawidiowosci Ztozonej przez
Odwolujgcego oferty wezwat go pismem z dnia 10 maja 2010 roku do Zozenia
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty. Zamawiajgcy zadat pytanie — ,.czy
zaoferowany w pakiecie nr 5 poz.1 preparat ,Betaferon” jest w zestawie z diugg
amputkostrzykawkg oraz mozliwoscig wyboru igly 30G lub 27 G ,zgodnie z

wymogiem postawionym przez Zamawiajgcego. W odpowiedzi na to pismo
Odwolujgcy nie ustosunkowujgc sie merytorycznie do wezwania poinformowat tylko
Zamawiajgcego ,ze jego produkt ,speinia wszystkie okreslone wsinz wymagania i
vedtug charakterystyki produktu leczniczego dwdch dostepnych na rynku
interferonowbeta 1b, oba preparaty majg takie samo wyposazenie zestawu i
spetniajg wmagania Zamawiajgcego’. Izba ustalita ponadto ,ze substancja czynna
leku pod nazwa ,interferon beta 1b” wystepuje w dwdch specyfikach
farmaceutycznych o nazwie ,Betaferon” i ,Extavia” Te leki produkowane s3 przez
dwdch réznych producentéw i roznig sie miedzy innymi dtugoscig amputkostrzykawki,
sposobem pakowania i r6znym zestawem fabrycznym, czyli tym co jest zwarte w
jednym opakowaniu. Lek pod nazwg Betaferon produkowany jest tylko z ,krétkg”
amputkostrzykawkg , Lek pod nazwg Extavia produkowany jest natomiast z diuzszg
od Betaferonu amputkostrzykawka. W tej kwestii Odwotujgcy podnidst zarzut ,ze
Zamawiajgcy nie okreslit co nalezy rozumie¢ pomiedzy krotkg a diugg
amputkostrzykawkg. Zamawiajgcy wykazat ,ze dla potrzeb pacjentow szpitala wazne
jest posiadanie leku Interferon zaréwno z diugg jak i krotkg amputkostrzykawka,
gdyz w wiekszosci przypadkéw lek ten jest podawany przez samych pacjentéw , a
tutaj czynnik psychologiczny zwigzany z zapewnieniem pacjentom mozliwosci
kontynuowania leczenia tym samym preparatem i tg samg zasadg aplikaciji jest
bardzo wazny, a po drugie zmiana sposobu aplikacji zwigzana ze zmiang dtugosci
amputkostrzykawki wymaga nowego przeszkolenia wszystkich pacjentow
wigczonych do programu leczenia. Posiadanie przez Zamawiajgcego obu zestawdw
leku bedzie wiec korzystne dla pacjentéw jak i dla szpitala ktéry nie bedzie ponosit
kosztéw dodatkowych szkoler pacjentow. Ponadto Zamawiajgcy podniost fakt iz
Odwolujgcy Zlozyt swoje oferty na pakiet nr4 i 5 oferujgc ten sam lek o nazwie
Betaferon. Oprocz Odwotujgcego oferte Betaferonu na pakiet 4 Zlozyto 4 innych
oferentéw i Zaden z nich nie zozyt oferty na zestaw nr 5, jak podat Zamawiajgcy z
jasnego i czytelnego opisu wymagan w tym zakresie wynikato, ze oferta leku pod
nazwa Betaferon nie spetnia tych wymogow ze wzgledu na dtugosé
amputkostrzykawki.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Izba ustalita ,ze oferta Odwotujacego nie
odpowiada wymaganiom stawianym przez Zamawiajgcego podanych w siwz.
Zamawiajgcy ma prawo do samodzielnego okreslenia ,ze tylko produkt o
parametrach wyznaczonych w specyfikacji umozliwia mu realizacje celu zatozonego

w ramach postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Okreslenie
przedmiotu postepowania jest zawsze decyzjg wilasng Zamawiajacego. Z przepiséw
ustawy pzp wynika, ze Zamawiajgcy samodzielnie dokonuje oceny swoich potrzeb i
stosownie do tych potrzeb opisuje przedmiot zaméwienia wg. zasad okreslonych w
art. 29 ustawy- /wyrok KIO 1036-10/. Nadto, Izba wskazuje ze wykonawca nie jest
uprawniony, aby ustala¢ za Zamawiajgcego jakie parametry przedmiotu zaméwienia
majg mie¢ charakter istotny. Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, to on ptaci za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia i ma prawo oczekiwa¢ , ze opisany w siwz przedmiot zaméwienia
zaspokoi jego oczekiwania w najszerszym zakresie.

[zba zwraca réwniez uwage na nieprawidiowe w przedmiotowejsprawie rozumienie
przez Odwotujgcego pojecia ,zestaw”. Pojecie zestawu moze by¢ rozumiane jako
zbiér przedmiotéw znajdujgcych sie w jednym opakowaniu oferowanych przez
producenta, ale rowniez zestawem jest zbior przedmiotéw konfekcjonowany do
jednego opakowania przez dostawce, sprzedawce, itp. Odwotujgcy rozumie zestaw
w pierwszym w/w znaczeniu, jednakze nalezy zwréci¢ uwage, ze Zamawiajgcy
nigdzie nie postawit warunku iz ma to by¢ zestaw producenta ,a nie dostawcy —



oferenta, tak jak to uczynit drugi oferent PGF Utrica. Odwotujgcy pozbawit sie szansy
na konkurowanie ztoZzong ofertg w niniejszym postepowaniu poprzez nie wykazanie
w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego , Ze jego oferta a w pelni zrealizuje
wymagania postawione w siwz. Zgodnie z art. 6 kc stosowanym poprzez art. 14 uPzp
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu wywodzi skutki prawne.
Z chwilg wezwania Odwotujgcego do ZtoZzenia wyjasnien, winien on w sposob petny i
precyzyjny wykazaé, ze jego oferta spetnia wymagania siwz. Sam zwrot o spetnieniu
wymogow siwz nie spetnia wymogu wyjasnienia, gdyz w tej sytuacji Zamawiajgcy
ocenia nie ztozong przez Odwolujgcego oferte, ale zozone wyjadnienia. Gdyby w
wyjasnieniach Odwotujagcy podat iz np. na jego zamowienie, producent leku wykona
partie Betaferonu z dlugg amputkostrzykawka oraz iz do wymaganego ,zestawu’
dofaczy druga igle, nie byto by podstaw do odrzucenia oferty, jako zgodnej z siwz.
Rowniez zarzut Odwotujgcego co do nieokreslenia przez Zamawiajgcego co nalezy
rozumie¢ pod pojeciem ,krotka” i ,dluga” amputkostrzykawka Izba uwaza za
chybiony. W sytuaciji kiedy na rynku wystepuje lek dostepny tylko w dwéch
zestawach, i w jednym z nich, amputkostrzykawka jest krotsza od wystepujacej
amputkostrzykawki w drugim zestawie ,to takie rozr6znienie wynikajgce z logicznego

rozumowania nie wymaga prowadzenia w tym zakresie postepowania dowodowego.
W tym zakresie Izba zgadza sie ze stanowiskiem przystepujgcego ktéry na rozprawie
stwierdzit iz wiedza i doswiadczenie, ktére Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
polega rowniez na tym, ze wykonawca dokonujgcy obrotu lekami wie lub powinien
wiedzie¢ , ze lek o nazwie Betaferon jest produkowany w zestawie z krotkg
amputkostrzykawkg a Extavia z diugg amputko strzykawkg Tym samym powinien w
sposo6b prawidtowy czyta¢ wymagania Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze i zgromadzony w sprawie materiat dowodowy Izba nie
stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego przywotywanych w odwotaniu
przepis6w ustawy tj. art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp oraz art. 7 oraz ustawy. Wobec
powyzszego orzeczono na podstawie art.192 ust.1 uPzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192
ust.9i 10 u.Pzp .Nie zasgdzono kosztéw dla strony wygrywajgcej z powodu nie
Zlozenia rachunku.

Sklad orzekajacy

Przewodniczacy ...........................



