Sygn. akt: KIO/UZP 373 /08

WYROK
z dnia 6 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Matgorzata Streciwilk
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Jadwiga Zabek

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu 6 maja 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Pretium Farm Sp. z 0.0., ul. Szosa Bydgoska 58, 87-100 Torun od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Akademickie Centrum Kliniczne — Szpital AMG,
ul. Debniki 7, 80-952 Gdansk protestu z dnia 2 kwietnia 2008 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po
stronie odwolujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Pretium Farm Sp. z o0.0., ul. Szosa Bydgoska 58,
87-100 Torun i nakazuie:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cdziesiat cztery ztote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Pretium Farm Sp. z o.0.,
ul. Szosa Bydgoska 58, 87-100 Torun

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych
zero groszy) przez Pretium Farm Sp. z o0.0., ul. Szosa Bydgoska 58, 87-100
Torun na rzecz Akademickiego Centrum Klinicznego — Szpital AMG,
ul. Debniki 7, 80-952 Gdansk, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zaméwien Publicznych na rachunek dochodow wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Pretium Farm Sp. z o0.0., ul. Szosa
Bydgoska 58, 87-100 Torun

Uzasadnienie

Postepowanie o zamdwienie publiczne o warto$ci przekraczajgcej kwoty okreslone
wprzepisach na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej: Pzp
prowadzone wtrybie przetargu nieograniczonego na dostawe leku: interferon beta dla ACK —
Szpital AMG (nr sprawy 38/PN/2008), zostato wszczete przez Akademickie Centrum
Kliniczne - Szpital Akademii Medycznej w Gdarisku, ul. Debinki 7, 80 - 952 Gdarisk zwane
dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji
Wspdinot Europejskich za numerem 2007/S 56-075645 w dniu 20.03.2008 r.

W dniu 02.04.2008 r. faxem uczestnik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, tj. Hurtownia Farmaceutyczna - Pretium Farm Sp. z o.0., ul. Szosa Bydgoska 58,
87-100 Torun, zwana dalej: ,Protestujgcym lub Odwotujgcym’, wniosta na podstawie art. 180
ust. 1 Pzp protest na zawarty w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (zwanej dalej:
SIWZ) opis przedmiotu zamowienia i zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:



1. art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w Sposob nie zapewniajgcy
zachowania zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania Wykonawcow;

2. art. 29 ust. 1i 2 Pzp poprzez opis przedmiotu zamowienia w sposob, ktory utrudnia
uczcinwg konkurencje, uniemozliwiajgc faktycznie przystgpienie do przetargu
niektorym Wykonawcom,

zazgdat modyfikacji SIWZ, poprzez doprecyzowanie opisu przedmiotu zamdwienia oraz
wskazanie podziatu i iloSci zamawianych lekow (uwzgledniajgcego wszystkich dostepne na
rynku interferony) zgodnie z potrzebami Zamawiajgcego z jednoczesnym zachowaniem
zasad rownosci i uczciwej konkurencii.

Protestujgcy zarzuca Zamawiajgcemu nieprawidfowe sporzgdzenie opisu przedmiotu
zamowienia, ktére prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow wyrazonej wart. 7 ust 1 Pzp. W jego ocenie naruszenie tych zasad
ma konsekwencje dla catego postepowania, wigcznie z niewaznoS$cig umowy w sprawie
zamowienia publicznego, gdyz Zamawiajgcy ma obowigzek przygotowania
i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy rowne traktowanie wykonawcow.
Oznacza to, Zze wykonawcy majg by¢ traktowani przez Zamawiajgcego jednakowo, Zaden
Z nich nie powinien by¢ dyskryminowany z jednej strony, ani faworyzowany z drugiej strony.

Wyjasnia, iz zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp wyczerpujacy i jednoznaczny opis
przedmiotu zamowienia ma:

* po pierwsze, umoZzlivic Zamawiajgcemu uzyskanie przedmiotu zamoéwienia
odpowiadajgcego jego uzasadnionym potrzebom i wymaganiom oraz umoZzlivic
dokonanie wyboru oferty zgodnie z zasadami okreslonymi powyZzej;

* po drugie, jest niezbedny, by Wykonawcy ubiegajagcy sie o zamdwienie byli w stanie
bez dokonywania dodatkowych interpretacji zidentyfikowac, co jest przedmiotem
zamowienia, jakie elementy sg istotne dla wykonania zamdwienia oraz przygotowac
oferty i obliczy¢ cene z uwzglednieniem wszystkich czynnikdw wptywajgcych na jej
wysokosc;

* po trzecie, gwarantuje, Ze ztozone w postepowaniu oferty bedg dotyczyty tego
samego przedmiotu zamowienia, a tym samym, ze bedg poréwnywaine.

Natomiast wadliwy opis przedmiotu, umoZlivia Wykonawcom rézng interpretacje
wymagan Zamawiajgcego - de facto zaoferowanie odmiennych przedmiotéw zamowienia,
czyli nieporéwnywalnych ofert. Ocena takich ofert prowadzitaby wprost do naruszenia
podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, tj. zasady réwnego traktowania
wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji.

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy okreslit, jak uwaza Protestujgcy, przedmiot
zamdwienia poprzestajgc wytgcznie na ogolnym wskazaniu, iz: ,Przedmiotem zamdwienia

Jest dostawa leku: interferon beta". Zamawiajgcy w SIWZ nie okreslit jakikolwiek parametréw
zamawianych lekow odnoszgcych sie do wskazar medycznych, np. skfadu lub dawkowania.
W zwigzku z tym, Ze na rynku oferowane sg trzy catkowicie rozne Interferony

(Betaferon, Avonex, Rebif) wydaje sie wmniemaniu Protestujgcego, Zze celem
Zamawiajgcego mogto by¢ dopuszczenie do udziatu w niniejszym postepowaniu wszystkich
trzech produktéw.

Jednakze, jak podniost Protestujgcy nieprecyzyjny, nieprawidfowy opis przedmiotu
zamowienia, doprowadzity do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy dopuszcza do poréwnania
catkowicie roznych produktow, ktérych wspolng cechg jest posiadanie jednej podobnej
substancji czynnej w swoim skfadzie {j. interferonu. Tymczasem pomiedzy lekami istniejg
zasadhnicze réznice polegajgce w szczegdlnosci na: 1) odmiennej sumarycznej dawce, jakg
tygodniowo ofrzymuje pacjent, wynikajgcej z odmienne czestotliwosci podawania i réznej
wielko$ci dawek jednorazowych poszczegolnych preparatéw, 2) odmiennej drogi podania,

3) réznej struktury chemicznej. W konsekwencji preparaty te majg inng skutecznosci

i wskazania medyczne. Powyzsze potwierdzajg, wjego opinii, badania kliniczne interferonéw
beta oraz opinie lekarzy stosujgcych leki w swojej praktyce. W zwigzku z réznicami pomigdzy
lekami np.: wigcznej tygodniowej dawce (Betaferon - 875, Avonex - 30, Rebif - 66 lub 132)
istniejg znaczne réznice cenowe pomiedzy nimi. Oznacza to, jak stwierdza Protestujgcy, iz
oferujgcy lek Betaferon w zwigzku z parametrami tego leku (lek o najwiekszym stezeniu

a tym samym skutecznosci) nie majg mozliwos$ci konkurowania cenowego z pozostatymi



lekami o niskim steZeniu.
W konsekwencji jak uwaza Protestujgcy, dojdzie do poréwnania ofert na rézne de
facto nieporéwnywalne preparaty. Oferty bedg wprawdzie zgodne z SIWZ ale w zwigzku
z tym, Ze jak wyZej wykazano porownywane bedg produkty roznej ,generacji” i moZliwosci
a tym samym z réznej, nieporownywalnej ,,p6tki cenowej”. Wedfug niego ma miejsce
sytuacja, gdy brak okreslenia w SIWZ niezbednych parametréw techniczno - iloSciowych, nie
daje szansy na otrzymanie porownywalnych ofert i dokonanie prawidfowego wyboru oferty
najkorzystniejszej (wyrok ZA z dnia 14 kwietnia 2005 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-682/05).
Dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia, zdaniem
Protestujgcego prowadzi do dyskryminacji dostawcéw Betaferonu. Ograniczenie to nie jest
uzasadnienie potrzebami Zamawiajgcego a wrecz przeciwnie pozostaje w sprzecznosci
z podstawowymi celami, dla ktdrych realizacji zostat on utworzony, albowiem dokonujgc
zakupu lekéw szpital musi mie¢ na wzgledzie swoje obowigzki wynikajgce z obowigzujgcych
powszechnie przepiséw prawa oraz koniecznos¢ stworzenia lekarzom mozliwo$ci
swobodnego wykonywania zawodu. Celem nadrzednym jest bowiem, jak stwierdza
Protestujgcy, kazdorazowo dobro pacjenta w wypadku, ktérego lekarz prowadzgcy ma
obowigzek dobrac¢ odpowiedni sposob leczenia gwarantujgcy najlepszy efekt terapeutyczny.

W zwigzku ze specyfikg dziatalno$ci szpitala oraz obowigzkami lekarzy zwigzanymi
z procesem leczenia, Protestujgcy uznaje, iz wytyczne dotyczgce lekéw niezbednych
w procesie leczenia nalezg przede wszystkim do lekarzy. Muszg mie¢ oni zapewniony
dostep do wszystkich trzech preparatéw dostepnych na rynku, bowiem gwarantuje to
lekarzowi prowadzgcemu danego pacjenta dobdr najkorzystniejszego dla niego leku.

Wszystkie dostepne rynku leki roZnig sie miedzy sobg dawkg, drogg podania oraz
objawami ubocznymi, w praktyce leki dobierane sg, wiec indywidualnie do kazdego
pacjenta, a tylko Betaferon jest preparatem dopuszczonym do zastosowania we wszystkich
postaciach choroby zaréwno w najwczesniejszej (Zespot Klinicznie I1zolowany CIS-
odpowiada pierwszemu rzutowi choroby), postaci rzutowo - remisyjnej (RRMS),

Jak i pdzniej fazy choroby — tj. wtérnie postepujacej (SPMS). Zamawiajgcy, jak unaza
Protestujgcy eliminuje sposréd potencjalnych dostawcdw tych, ktérzy oferujg lek
dopuszczony do stosowania we wszystkich postaciach choroby.

Wskazujgc w SIWZ wytacznie na ,Interferon beta" a pomijajgc minimalne
wymagania dajgce obraz realnych oczekiwar, co do oferowanego produktu, nie tylko
Zamawiajgcy, jak podnosi Protestujgcy narusza zasade okreslona wart. 29 ust. 1 Pzp, ale
takze zasade uczciwej konkurencji i zasade rownego dostepu do zamowienia publicznego
okreslone art. 7 ust. 1 Pzp, bowiem automatycznie wykluczyt z postepowania jednego
zZ wykonawcow (oferujgcego lek o najwiekszym stezeniu). Co wiecej Zamawiajgcy
uniemoZliwit lekarzom prawidfowe i skuteczne wykonywanie zawodu, poprzez stworzenie
dostepu do réznych preparatow umozliviajgcych odpowiednie reakcji w réznych stadiach
choroby. PowyZsze, zdaniem Protestujgcego, ogranicza konkurencje, zamyka
Zamawiajgcemu droge do wyboru przedmiotu oferty z szerokich moZliwosci rynku na
warunkach korzystnych z punktu widzenia racjonalnego i efektywnego medycznie
wykorzystania $rodkéw finansowych.

Kazdy z wykonawcow wyprowadzi z SIWZ inne wnioski skutkujgce inng treScig
oferty, a wszczegoélnosci réznymi sposobami kalkulacji ceny oferty. Wykonawcy
sporzgdzajgc oferty moga uwzgledniac rézne, nieporownywalne preparaty, co
bezposrednio przektada sie, jego zdaniem, na cene oferty i nieporownywalny charakter
otrzymanych ofert. Zamawiajgcy nie bedzie miat moZzliwosci ustalenia, ktory
Z wykonawcow gwarantuje realizacje zamdwienia zgodnie z jego wymaganiami, bowiem te
nie zostaty precyzyjnie wyartykutowane.

Majgc powyzsze na uwadze, zdaniem Protestujgcego, postepowanie obarczone
bedzie wadg uniemoZliviajgcg zawarcie waznej umowy, gdyz wybor oferty
najkorzystniejszej zostatby dokonany woparciu o SIWZ sporzgdzong z naruszeniem Pzp
w zakresie sposobu przygotowania opisu przedmiotu zamowienia. Niniejsze stanowisko
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie zespotow arbitréw, z ktorego wynika, m.in., ze do



wymienionej kategorii wad postepowania nalezy zaliczy¢ opisanie przedmiotu zamdwienia
w sposob utrudniajgcy uczciwa konkurencje (postanowienie ZA z 13.01.2006 r., sygn. akt:
UZP/ZO/0-14/06; wyrok ZA z 13.09.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-2505/05).

W dniu 02.04.2008 r. Zamawiajgcy faxem przekazat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym
poprzez publikacje na swojej stronie internetowej. Do powyZszego postepowania nikt sie nie
przytgczyt

Rozstrzygniecie protestu poprzez jego oddalenie nastapito faxem 14.04.2008 r.

W ramach jego uzasadnienia Zamawiajgcy podnidst nastepujgce argumenty:

Po pierwsze, uznat, iz zarzuty z protestu uwagi na fakt, iz przedmiotowe
postepowanie jest prowadzone wtrybie przetargu nieograniczonego, czyli w procedurze
podstawowej, otwartej i najbardziej konkurencyjnej, w ktérej ogtoszenie o wszczeciu
procedury kierowane jest do nieograniczonego kregu Wykonawcow budzg powazne
watplino$ci i zastrzeZenia, tym bardziej, iz jego zdaniem Protestujgcy nie podaje na czym
polegajg warunki dyskryminujgce produkt przez niego oferowany.

Po drugie, stwierdza, iz wbrew twierdzeniom Protestujgcego opis przedmiotu
zamowienia umoZlivia uzyskanie przedmiotu zamowienia odpowiadajgcego jego
uzasadnionym potrzebom i wymaganiom, tak aby mogt zosta¢ wykorzystany do dziatalnosci
prowadzonej przez Zamawiajgcego oraz umoZzliwi¢ dokonanie wyboru oferty zgodnie
z zasadami okre$lonymi wart. 7 ust. 1 Pzp.

Po trzecie, wyjasnia, iz opisujgc przedmiot zamdwienia postuzyt sie nazwg
miedzynarodowg stosowang w leczeniu immunomodulacyjnym, dla kazdego czytelng i nie
budzacag watpliwosci, czyli postapit zgodnie z przepisami ustawy, opisujgc przedmiot
zamowienia w sposob obiektywny. Opis przedmiotu zamdwienia, jak podnosi, poprzez
wskazanie nazw handlowych konkretnych lekéw pochodzgcych od konkretnych producentéw
nigdy nie byt przez niego akceptowalny.

Po czwarte, podkresla, iz kierowat sie przy opisie przedmiotu zamdwienia zasadg
réwnego traktowania, a przedmiot zamdwienia zostat opisany w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen (art. 29 ust. 1
Pzp), tj. wsposob neutralny i nieutrudniajgcy uczciwej konkurencji, w petni zabezpieczajgcy
potrzeby Zamawiajgcego i nie zagrazajgcy ani jego interesom ani interesom Wykonawcow.
Niniejszy sposob, jak wyjasnit Zamawiajgcy, charakteryzuje sie koniecznos$cig eliminacji
Z opisu przedmiotu zamdwienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac
konkretnego wykonawce bgdz ktdre eliminowatby konkretnych Wykonawcow,

im lub powodowatby sytuacje, w ktorej jeden uniemoZzlimiajgc ztozenie oferty
z zainteresowanych wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych. Opis
przedmiotu zamdwienia nie moze ani bezposrednio ani posrednio uprzywilejowywac od

pozostatych. BezpoSrednie uprzywilejowanie lub dyskryminowanie polega na uzyciu przy
opisie przedmiotu zamdwienia oznaczen wskazujgcych konkretnego producenta (dostawce)
lub konkretny produkt.

Po pigte, zgodnie z art. 29 ust. 3 Pzp przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac
przez wskazanie znakow towarowych, patentéw lub pochodzenia, chyba Ze jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zaméwienia. Niniejszy zakaz, jak wyjasnit Zamawiajgcy,
zostaje naruszony, jeZeli przy opisie przedmiotu zamowienia uzyto oznaczen lub parametru
konkretnego producenta bez dopuszczenia sktadania ofert rownowazonych, gdyz powinno
sie unika¢ wszelkich parametrow, ktore wskazywatyby na konkretny wyrob lub konkretnego
wykonawce.

Zdaniem Zamawiajgcego niedopuszczalny jest opis przedmiotu zamdwienia
wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym produkt ten nawet nie musi by¢ nazwany przez
Zamawiajgcego. Zakazane jest wiec dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia nie tylko
takiego, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje wskazujgc na konkretny produkt, ale i taki, ktory
potencjalnie mogtby wplyngc na konkurencje na rynku.

Ponadto, Zamawiajgcy zarzucit Protestujgcemu brak interesu prawnego. Powotujgc
sie na orzecznictwo wyjasnit, iz na etapie poprzedzajgcym ztozenie ofert interes prawny
fgczy sie z utratg moZliwosci ubiegania sie o zamowienie. Podkreslit, iz Wykonawca nie
moze myli¢ interesu prawnego z istnieniem interesu faktycznego, ktory czesto ma charakter
subiektywny. Uwaza, Ze Protestujgcy nie udowodnit, iz opis przedmiotu zamoéwienia



dokonany przez Zamawiajgcego zamyka mu droge do ztoZenia oferty czy wjakis sposob go
dyskryminuje, a jednostkowy interes faktyczny nie moze stanowi¢ podstawy protestu.

Dodatkowo, stwierdza, Ze Wykonawca nie moze czynic uzytku ze swego prawa
podmiotowego w sposob sprzeczny z zasadami wspofzycia spotecznego czy tez dobrymi
obyczajami i za pomocg dostepnych mu $rodkdéw pravnych wymuszac¢ na Zmawiajgcym
dziatania, ktore bytyby niezgodnie z przepisami ustawy, a ponadto z interesem publicznym.
Uwaza, iz wmuszanie na Zamawiajgcym dziafan, polegajgcych na podziale przedmiotu
Zamowienia na czesci wskazujgce na Konkretne wyroby jest niedopuszczalne.

W dniu 18.04.2008 r. (data nadania w urzedzie pocztowym) Protestujgcy na
oddalenie protestu wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowieri Publicznych
podfrzymujgc zarzuty i Zgdania podniesione w protescie wnoszgc o:

1) uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacje SIWZ,

2) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

wedfug zestawienia kosztow, ktére zostanie przedstawione na rozprawie.

Odwotujgcy ponadito, stwierdzit, iz Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu nie
podniost jakichkolwiek argumentdw $wiadczgcych o prawidfowo$ci dokonanego opisu

przedmiotu zamowienia przestajgc na wskazaniu ogolnych zasad. Nie odnosi sie on, jego
zdaniem, w Zaden sposob do merytorycznych argumentéw podniesionych w protescie.

Uznaje, iz opis przedmiotu zamdwienia narusza zasady rownosci, gdyz brak
precyzyjnych zapisow dotyczgcych parametrow jako$ciowych prowadzi do sytuacji, w ktorej
zamowienie mogg uzyskac wytgcznie leki o niskich steZzeniach w najnizszej cenie.

Dopatruje sie takze Odwotujgcy, w dziataniu Zamawiajgcego niekonsekwencji, gdyz
Z jednej strony méwi on o trybie konkurencyjnym, a z drugiej strony poprzez brak
precyzyjnego opisu doprowadzi do porownywania catkowicie roznych produktow, ktére nie
mogg ze sobg konkurowac.

Zdaniem Odwotujgcego, opis przedmiotu zamdwienia stworzony przez
Zamawiajgcego ma charakter dyskryminacyjny dla dostawcow najbardziej skutecznego leki,
ij. Betafronu i nie jest uzasadniony z jego potrzebami, a nawet sprzeczny z jego
podstawowymi celami.

Nadfo, Odwotujgcy stwierdza, Ze nie wskazuje na koniecznos¢ postugiwania sie
przez Zamawiajgcego nazwami konkretnych produktow, a na konieczno$c precyzyjnego
i jednoznacznego okre$lenia parametréw techniczno - jako$ciowych zamawianego leku
w Sposob, ktéry umoZlivi prawidfowg ocene ofert, a w szczegdlnosci poréwnywalnosc tych
ofert.

W jego ocenie, naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko wskazanie
wopisie przedmiotu zamdwienia konkretnego producenta, ale takze nieprawidfowy,
nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia uniemoZzliviajgcy konkurowanie jakosciowe a tym
samym cenowe w ramach prowadzonego postepowania. UwaZza, iz to na Zamawajgcym
cigzy obowigzek zapewnienia warunkow realnej konkurencji. Podnosi, iz ma wraZenie, Ze
Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu odwraca uwage od popetnionego naruszenia.

Odnosnie braku interesu prawnego, Odwotujgcy stwierdza, iz sg one catkowicie
bezzasadne. Wobec zaistniatego stanu faktycznego bedgcego przedmiotem protestu
i odwotania, uwaza, iz nie ma on realnej szansy na konkurowanie w ramach niniejszego
postepowania, bo uniemoZlivia mu to opis przedmiotu zamowienia przygotowany przez
Zamawiajgcego.

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 18.04.2008 r. faxem.

Sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, w szczegdlnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, wtym SIWZ, dowodami przedfozonymi na rozprawie i po
wystuchaniu stron na rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, sktad orzekajgcy Izby, odniost sie do zagadnienia interesu
prawego. Zdaniem Izby, Odwotujgcy ma interes prawny, gdyz poprawnosc¢ sporzgdzenia



opisu przedmiotu zamoéwienia, a tego dotyczg podniesione w protescie i odwotaniu zarzuty,
ma istotne i bezposrednie znaczenie dla wykonawcy, ktory ubiega sig o to zamowienie.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposéb nie zapewniajgcy zachowania zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, skifad orzekajacy Izby uznat ww zarzut za niezasadny.

Zamawiajgcy wykazat podczas rozprawy, iz uZzyt w opisie przedmiotu zamowienia
nazwy: ,interferon beta’, gdyz wten sposob zostat ten lek okreslony wumowie
Zamawiajgcego z Narodowym Funduszem Zdrowia wpoz. 7 (dowdd umowa Nr
11/000005/SZP - L/2005/08 o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej - leczenie szpitalne,
programy terapeutyczne (lekéw) oraz aneksie nr 1/2008 do niniejszej umowy). Ponadfo,
udowodnit, iz zat. nr 5 SIWZ, {j. formularz asortymentowo - cenowy, zawlera ilo$¢ 1200
kuracji miesiecznych, co jest konsekwencjg umowy Zamawiajgcego z NFZ, zgodnie z ktdrg
NFZ zapewnit Zamawiajgcemu Srodki finansowe na terapie dla 20 nowych pacjentéw,
leczonych przez 24 miesigce ,jinterferonem beta”. Z powyzszego wynika wiec zwigzek
przyczynowo - skutkowy pomiedzy opisem przedmiotu zamdwienia, a ilo$cig
zakontraktowanych z NFZ $rodkow.

PowyZsze nie stanowifo naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcdow, gdyz opis przedmiotu zamowienia nie wyklucza uczestnictwa
w przetargu roznych dostawcow, oferujgcych leki z grupy interferonu beta. Dokonany przez
Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia nie wskazuje tez na konkretnego producenta
leku, czy tez sam konkretny lek, a okreSlenie przedmiotu zamdwienia uzyte w specyfikacji
Jest oznaczeniem miedzynarodowym, nie zaleznym od producenta.

Ponadto, Odwotujgcy nie udowodnit, iz ztoZone w postepowaniu oferty nie bedg
poréownywalne. Petnomocnik Zamawiajgcego — lekarz, jednoznacznie stwierdzit, ze
wszystkie trzy istniejgce na rynku leki zawierajgce ,interferon beta” charakteryzujg sie
poréwnywalng skuteczno$cig terapeutyczng.

Izba podziela poglad przedstawiony przez Zamawiajgcego, ktory podkresilit, iz
uznanie Zzgdan Odwotujgcego doprowadzitoby de facto do takiego opisu przedmiotu
zamowienia, ktory bezpos$rednio bedzie wskazywat, chociaz nie z nazwy, na dany lek lub leki
istniejgce na rynku, a tym samym producenta tego leku, co w $wietle przepisow Pzp jest
niedopuszczaine.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1i 2 Pzp, poprzez opis
przedmiotu zamdwienia w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, uniemoZliviajgc
faktycznie przystapienie do przetargu niektorym Wykonawcom, sktad orzekajgcy Izby uznat
niniefszy zarzut za niezasadny.

Odwotujgcy nie udowodnit, iz obecna tres¢ SIWZ, a w szczegdlnosci opis przedmiotu
zamdwienia pozbawia go mozliwosci ztoZenia oferty w przedmiotowym postepowaniu.
Argumentacja przedstawiona tak w protescie, i odwofaniu, jak rowniez podczas rozprawy,
wskazuje, Ze podstawg skorzystania przez Odwofujgcego ze srodkdw ochrony prawnej jest
Jego obawa, co do konkurencyjno$ci ceny oferowanego przez niego leku. Z powyzszego
faktu, nie mozna czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu, gdyz stanow to element kalkulacji cenowej
oferowanego produktu przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy nie udowodnit, iz opis przedmiotu zamdwienia poprzez Zgdanie zaoferowania
kuracji miesiecznej dla nowej grupy pacjentéw, bez wzgledu na steZenie ,jinterferonu beta”
wleku ma charakter dyskryminujgcy. Dodac, takze nalezy, iz Odwotujgcy nie wykazat, iz
skuteczno$c jednego z trzech lekéw istniejgcych na rynku, a zawierajgcych ,interferon beta”
zaleZy od jego stezenia. Dla Zamawiajgcego istotne jest, aby zakupic lek zawierajgcy
interferon beta, ktory bedzie przydatny dla nowej grupy pacjentéw, poddawanych 24
miesiecznie terapii. Gwarantuje to kazdy z trzech lekow funkcjonujgcych na rynku, poniewaz
kazdy z nich interferon beta zawiera. Skfad orzekajgcy Izby opart sie wtym zakresie na
os$wadczeniu Zamawiajgcego, wskazujgcego na porownywalno$¢ przydatnosci
i skutecznosci wszystkich trzech lekow. Odwotujgcy wtym zakresie nie wykazat nic
odmiennego.

W zwigzku z nie potwierdzeniem sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1
oraz art. 29 ust.1i 2 Pzp, orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6i 7 Pzp, uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3600 zt, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez rozporzgdzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/postanowienie* -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skresli¢
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