Sygn. akt: KIO 1905/10
Sygn. akt: KIO 1921/10

WYROK
z dnia 16 wrzesnia 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Czionkowie: Bogdan Artymowicz
Klaudia Szczytowska - Maziarz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 wrzesnia
2010 r. do facznego rozpoznania, wniesionych

A. w dniu 3 wrzesnia 2010 r. przez Sanofi-Aventis Sp. z o. 0., 00 — 203
Warszawa, ul. Bonifraterska 17 (sygn. akt: KIO/1905/10);

B. w dniu 6 wrzesnia 2010 r. przez GSK Services Sp. z o. 0., 60 — 322
Poznan, ul. Grunwaldzka 189 (sygn. akt: KIO/1921/10);

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Ortopedyczno — Rehabilitacyjny
Szpital Kliniczny im. W. Degi Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w
Poznaniu, 61 — 545 Poznan, ul. 28 Czerwca 1956 r. 135/147

orzeka:

1A oddala odwotanie Sanofi-Aventis Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 1905/10);

1B. uwzglednia odwotlanie GSK Services Sp. z 0.0. (sygn. akt KIO 1921/10) i nakazuje
Ortopedyczno — Rehabilitacyjnemu Szpitalowi Klinicznemu im. W. Degi Uniwersytetu
Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, 61 — 545 Poznan, ul. 28
Czerwca 1956 r. 135/147 zmiane tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia -
§ 8 ust. 1 wzoru umowy przez okreslenie minimalnego zakresu zaméwienia;

2. Kosztami postepowania obcigza Sanofi - Aventis Sp. z o. 0., 00 — 203 Warszawa, ul.
Bonifraterska 17oraz Ortopedyczno — Rehabilitacyjny Szpital Kliniczny im. W. Degi
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, 61 — 545 Poznan,
ul. 28 Czerwca 1956 r. nr 135/147 i nakazuije:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00
gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) tytutem wpiséw od
odwotan, w tym:

A kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),
uiszczong przez Sanofi - Aventis Sp. z 0.0., 00 — 203 Warszawa, ul.
Bonifraterska 17 tytulem wpisu od odwotania (sygn. akt KIO 1905/10);

B. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),
uiszczong przez GSK Services Sp. z 0.0., 60 — 322 Poznan, ul. Grunwaldzka
189 tytutem wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wptaty 22 402 zt 50 gr (stownie: dwadzie$cia dwa tysigce czterysta
dwa zlote piecdziesiat groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:

A. kwoty 3 802 zt 50 gr (stownie: trzy tysigce osiemset dwa ztote piecdziesiat
groszy) przez Sanofi-Aventis Sp. z 0.0., 00 — 203 Warszawa, ul.
Bonifraterska 17 na rzecz Ortopedyczno — Rehabilitacyjnego Szpitala



Klinicznego im. W. Degi Uniwersytetu Medycznego im. Karola
Marcinkowskiego w Poznaniu, 61 — 545 Poznan, ul. 28 Czerwca 1956 r. nr
135/147 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz kosztéw dojazdu petnomocnika (sygn. akt KIO 1905/10);

B. kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset tysiace szesc¢set
sze$cdziesiat ziotych zero groszy) przez Ortopedyczno — Rehabilitacyjny
Szpital Kliniczny im. W. Degi Uniwersytetu Medycznego im Karola
Marcinkowskiego w Poznaniu, 61 — 545 Poznan, ul. 28 Czerwca 1956 r. nr
135/M47narzecz GSK Services sp. z 0. 0., 60 — 322 Poznan, ul. Grunwaldzka
189nr 135/147 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 1921/10).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego Poznaniu.

Przewodniczacy:

Czlonkowie

Sygn. akt KIO 1905/10, KIO 1921/10

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Ortopedyczno-Rehabilitacyjny Szpital Kliniczny im. Wiktora Degi Uniwersytetu
Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu — prowadzi, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759), zwanej dalej
»P-Z.p.”, W trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérego przedmiotem jest dostawa lekow.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 27 sierpnia 2010 r.
pod numerem 2010/S 254908-2010. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (dalej rowniez siwz)
zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego.

Wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu i siwz odwotania z zachowaniem terminu ustawowego oraz
obowigzku przekazania zamawiajgcemu wniesli Sanofi — Aventis Sp. z. 0. 0. w Warszawie oraz GSK
Services Sp. z 0. 0. w Poznaniu.

Odwotanie wniesione przez Sanofi — Aventis Sp. z. 0. o. (sygn. akt KIO 1905/10):

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu niezgodny z przepisami p.z.p. opis przedmiotu zaméwienia w tresci
siwz i ogloszenia - w czesci pakietu nr 3 w ten sposob, ze w przedziatach dotyczgcych ré6znych dawek heparyn
drobnoczasteczkowych zamawiajgcy wskazat jako leki mogace stanowic¢ réwnowazniki produkty
lecznicze o réznych cechach biologicznych, terapeutycznych i farmaceutycznych, naruszenie:
art. 29 ust. 1i ust. 2 p.z.p. przez sporzadzenie tego opisu w sposaob, ktory nie jest jednoznaczny
i wyczerpujacy, i ktory nie pozwala ustali¢ jakie w istocie konkretne leki ma zamiar kupic¢
zamawiajacy i w jakich dawkach (w odniesieniu do kazdego z produktow, ktérych nazwy
miedzynarodowe zamiescit w tabeli dot. pakietu 3) .
art. 2 pkt. 5 p.z.p. przez zdefiniowanie ceny oferty w sposoéb nie prowadzacy do wyboru oferty
najkorzystniejszej, gdyz nie mozna uzna¢ heparyn drobnoczasteczkowych za produkty
rownowazne i porownywac roznych dawek (w odniesieniu do kazdego z produktow,
ktérych nazwy miedzynarodowe
Zamawiajgcy zamiescit w tabeli dot. pakietu 3);
3) art. 7 ust. 1 p.z.p., ze wzgledu na fakt, iz sporzgdzenie wadliwego opisu przedmiotu
zamowienia, skutkuje naruszeniem zasady rownego traktowania wszystkich



wykonawcow (ktorych oferty winny byé oceniane wg tych samych kryteriow produktowo

- cenowych), a tym samym zasady uczciwej konkurencji.
Odwolujgcy zgdat uwzglednienia odwotania i nakazania zamawiajgcemu modyfikacji siwz i ogloszenia
0 zamoOwieniu w zakresie pakietu nr 3 przez uszczegbtowienie opisu przedmiotu zamoéwienia we
wskazanym zakresie, polegajgcej na precyzyjnym okresleniu ilosci zamawianych produktow kazdej z
dawek oddzielnie dla poszczegoinych lekéw (oznaczonych nazwami miedzynarodowymi -
odnoszacymi sie do zawarto$ci tzw. substancji czynnych) z grupy heparyn matoczgsteczkowych.
Wskazal, ze ze wzgledu na to, iz zamierza zlozy¢ oferte na produkt leczniczy Enoxaparinum Natrium,
ma interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p. we wniesieniu odwotania
Odwotujgcy przywotat postanowienia siwz dotyczace pakietu 3 i wywiddt, ze sformutowanie
JHeparyna Matoczgsteczkowa" z wymienieniem w tych samych podziatach dawek (jako
réwnowazniki) Enoxaparinum Natrium, Daltaparinum Natrium i Nadroparinum Calcium, $wiadczy o
przyjeciu przez zamawiajgcego bezpodstawnego zatozenia rownowaznosci wszystkich trzech (ré6znych
pod wzgledem chemicznym) produktéw z grupy heparyn drobnoczagsteczkowych (wymiennie
nazywanych matoczasteczkowymi), podczas gdy produkty lecznicze z grupy lekow
przeciwzakrzepowych roznig sie nie tylko iloscig jednostek miedzynarodowych (zwanych dalej
-m.”) w zarejestrowanych produktach, wskazaniami terapeutycznymi i dawkowaniem, ale takze pod
wzgledem: budowy chemicznej, masy czagsteczkowej, stosunku aktywnosci anty-Xa/anty-Il a,
aktywnosci przeciwzakrzepowej anty-Xa. Podniést, ze kazdy z preparatéw z grupy heparyn
drobnoczasteczkowych ze wzgledu na réznice w dawkowaniu wymaga dla danego wskazania
terapeutycznego podania innej ilosci specyficznych dla siebie jednostek miedzynarodowych. Po
podaniu zblizonej ilosci j.m. (mieszczacej sie w ramach wskazanych w pakiecie nr 3 przedziatow)
kazdej z heparyn nie zostang osiggniete takie same efekty zaréwno w zakresie skutecznosci jak i
bezpieczenstwa terapii. Odwotujgcy wskazat, ze rézne tez jest dawkowanie poszczegdinych substanciji
czynnych w poszczegdlnych pozycjach pakietu nr 3 ze wzgledu na wskazania kliniczne. Odwotujgcy
podkreslit, ze wszelkie préby zestawienia i poréwnania w jednej pozycji i w jednym pakiecie
poszczegdinych lekéw, jak to uczynit zamawiajgcy, sg btedne z zatozenia, nie przyniosg
poréwnywalnych ofert oraz ograniczg uczciwg konkurencje ze wzgledu m.in. na réznice cenowe
lekéw w odniesieniu do ich zastosowania w poszczegdlnych schorzeniach.
Przywotat art. 15 ust. 6 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. - Prawo farmaceutyczne (Dz. U. z 2008 r.,
Nr 45, poz.271 ze zm. ), zgodnie z ktérym, aby moc porownac produkty lecznicze i uznac je za
odpowiedniki, nalezy odnies¢ sie do skiadu jakosciowego i ilosciowego produktu, tej samej postaci
farmaceutycznej oraz bioréwnowazno$ci potwierdzonej badaniami biodostepnosci.
Podkreslit, ze w sprawach o sygnaturach KIO/UZP 458/09 i KIO/UZP 460/09 z dnia 24.04.2009 r.
oraz KIO/UZP 632/09 z dnia 26.05.2009 r: KIO/787/10 z dnia 19 maja 2010 r. oraz KIO/1087/10 z

dnia 18 czerwca 2010 r. Izba rozstrzygajac w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia jednoznacznie

wskazata na nieprawidlowos¢ takiego dziatania zamawiajgcych.

Odwolujgcy ocenit, ze powotane czynniki zwigzane z charakterystykg poszczegolnych heparyn
drobnoczasteczkowych majg bezposredni i istotny wplyw na cene oferowanego leku, a w konsekwenc;ji

na cene catego pakietu. Ztozenie przez wykonawcow ofert na r6zne heparyny i na rézne dawki i

objetosci bedzie wiec prowadzi¢ do nieporéwnywalnosci tych ofert takze w sferze cen. Podniost nadto,

ze wykonawcy, bedg musieli wpisywa¢ do tresci formularza - nazwe i dawke lekdéw oferowanych w kazdym z
przedziatow pakietu nr 3 (chociazby z powodu wystepowania 2 dawek leku w jednym przedziale dla tej

samej substancji czynnej), co moze zosta¢ uznane za nieuprawniong ingerencje wykonawcow w tres¢ siwz oraz,
ze postanowienia siwz powodujg, iz nie bedzie mozna w przysziosci zawrze¢ waznej umowy w trybie zamoéwienia
publicznego, gdyz jej przedmiot bedzie trudny do ustalenia.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 odwotujgcy wywiodt, ze watpliwosci dotyczace przedmiotu
zamowienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zostatyby usuniete, gdyby zamawiajacy
okreslitilosci amputkostrzykawek oddzielnie dla poszczegoélinych heparyn matoczasteczkowych (substanciji
czynnych).

Odwotanie wniesione przez GSK Services Sp. z. 0. o. (sygn. akt KIO 1921/10):

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 29. ust. 12 p.z.p. przez sporzgdzenie opisu przedmiotu zaméwienia w sposob
niejednoznaczny, a takze w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencije;

2) art. 7 ust. 1 p.z.p. jako skutek wadliwego zdefiniowania przedmiotu zaméwienia;

3) art. 2 pkt. 5 p.z.p. przez zdefiniowanie ceny oferty w sposéb nie prowadzgcydo wyboru oferty



najkorzystniejszej w zwigzku z zarzutem z pkt 1;

4) w zakresie projektu umowy naruszenie art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1i2 oraz art. 32 ust. 1 p.z.p. ,art. 140

ust. 1 p.z.p., art. 5, art. 58 par. 12 i 353 1 kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 p.z.p.

Odwotujgcy wniost o uznanie odwotania i nakazanie zamawiajacemu dokonania modyfikacji siwz w zakresie
pakietu nr 3 : ,,heparyna matoczgsteczkowa", polegajgcej na okresleniu w kazdej pozyciji pakietu wytgcznie
jednego leku przeciwzakrzepowego przez odniesienie do nazwy miedzynarodowej, skonkretyzowanych
dawek, postaci farmaceutycznej i wielkosci opakowania oraz o nakazanie zamawiajgcemu wykres$lenia ust. 1
w § 8 projektu umowy wzglednie zobligowanie zamawiajgcego do modyfikacji postanowienia przez
wprowadzenie zapisu okreslajgcego minimalny zakres wykonania umowy.

Wskazat, ze ze wzgledu na to, iz zamierza ziozy¢ oferte na produkt leczniczy Nadroparinum Calcicum
(Fraxiparine,) ma interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p. we wniesieniu odwotania, ponadto

postanowienie projektu umowy dajgce zamawiajgcemu petng dowolno$¢ co do zakresu jej wykonania moze byc¢
przyczyng szkody poniesionej przez wykonawce.

Odwotujgey, uzasadniajgc zarzut dotyczacy postanowienia siwz w czesci pakietu Nr 3, przedstawit argumentacije
tozsama z prezentowana przez odwotujgcego Sanofi Aventis Sp. z o. o., podkreslit, ze Nadroparinum Calcicum
(Fraxiparine) nie jest rownowazna pod wzgledem farmaceutycznym, terapeutycznym i biologicznym z
Dalteparinum Natricum (Fragmin), czy tez Enoxaparinum Natricum (Clexane) a zatozona przez
zamawiajgcego rownowaznos¢ trzech roznych produktow leczniczych iest niezgodna z zaleceniami
postepowania klinicznego i dokumentacja rejestracyjna producentow tych lekow.

Odnoszac sie do postanowienia § 8 ust. 1 wzoru umowy zarzucit, ze jego tres¢ podwaza

jednoznacznos¢ opisu przedmiotu zaméwienia i ma wptyw na ustalong warto$¢ zamowienia

(pomniejsza jg) oraz powoduje przyznanie zamawiajgcemu nieograniczonego prawa do zmiany

zakresu przedmiotu zamdowienia. Odwotujgcy podnidst, iz zmiana umownego zakresu zamowienia jest
sprzeczna z trescig art. 140 ust. 1 p.z.p., ktéry przewiduje tozsamos¢ zakresu Swiadczenia umownego

ze zobowigzaniem ofertowym.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 27
sierpnia 2010 r. pod numerem 2010/S 166 — 254908.

Zamawiajacy w Zatgczniku Nr 2 do siwz, pakiet nr 3 wskazal, ze zamawia heparyne
matoczasteczkowg (Daltaparinum Natrium lub Enoxaparinum Natrium lub Nadroparinum Calcium) w
ilosciach odpowiednio - w poz. 1: przedziat 2.000-2.850 j.m. x 10 szt.; w poz. 2: przedziat 3.800-5.000
j.-m. x 10 szt.; w poz. 3: przedziat 5.700 - 7.500 j.m. x 10 szt.; Zamawiajgcy okreslit ilo§¢ opakowan
odpowiednio w poz. 1 — 500, w poz. 2 - 5.000, w poz. 3 — 950 i wymagat wskazania ceny
jednostkowej netto, podatku VAT %, ceny jednostkowej brutto, warto$ci netto, warto$ci brutto oraz
nazwy producenta.

Cena stanowi, zgodnie z pkt 21 siwz jedyne kryterium oceny ofert.

Pkt 3 ppkt 1 siwz stanowi, ze ,Zamawiajgcy dopuszcza zaoferowanie rownowaznego leku, tj. w takiej
samej postaci leku, dawce, substancji czynnej, rodzaju opakowania bezposredniego i jednakowej
nazwie miedzynarodowej ale innej nazwie handlowej niz produkt leczniczy okreslony w SIWZ."

§ 8 ust.1 wzoru umowy — zatgcznik Nr 5 do siwz stanowi, ze ,Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
zakupu mniejszej ilosci poszczegolnych produktow leczniczych w stosunku do ilosci okreslonych w
zatgczniku nr 1 do niniejszej umowy. Wykonawca oswiadcza, ze nie bedzie zgtaszat zadnych
roszczen w razie zmniejszenia ilosci zamoéwionych produkiéw leczniczych”.

Wszystkie trzy preparaty lecznicze znajdujg zastosowanie w profilaktyce i leczeniu choréb zylnych o
charakterze zakrzepowo — zatorowym — okoliczno$¢ niesporna.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze obaj odwolujacy sg uprawnieni do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 p.z.p.
Wprawdzie obaj odwotujgcy mogg ztozy¢ oferte w zakresie pakietu nr 3, jednak art. 29 ust. 2 p.z.p.
stanowi o utrudnieniu uczciwej konkurenciji, zatem podnoszone przez odwotujgcych zarzuty dotyczgce
opisu przedmiotu zamowienia winny zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Niewatpliwe jest uprawnienie odwotujacego GSK Services Sp. z 0.0. do kwestionowania sprzecznego
z interesem wykonawcy oraz grozgcego mu szkoda postanowienia wzoru umowy.

Z uwagi na tozsamos$¢ zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1i 2, art. 7 ust. 1 oraz art. 2 pkt 5) p.z.p., przez



dokonany w pakiecie nr 3 opis przedmiotu zamédwienia, podniesionego przez obu odwotujgcych, Izba
rozpoznata zarzut tgcznie i uznata, Ze nie znalazt on potwierdzenia.

Art. 29 ust. 1 p.z.p. stanowi, Ze przedmiot zaméwienia opisuje sie w sposdb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajac wszystkie
wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty. Przedmiotu zaméwienia nie
mozna opisywac w sposoéb, ktory mogiby utrudniaé uczciwg konkurencje.

W ocenie Izby, dokonany przez zamawiajgcego opis przedmiotu zaméwienia w pakiecie nr 3, w
ktérym uzyte zostaly nazwy miedzynarodowe preparatéw leczniczych, przedziaty jednostek i podana
zostata ilo$¢ opakowan, odpowiada dyspozyciji art. 29 ust. 1 p.z.p. Istniejgce réznice w zakresie
wskazan terapeutycznych, nie skutkujg braku jednoznaczno$ci lub dostatecznej zrozumiato$ci opisu
przedmiotu zamowienia. Nalezy zauwazy¢, Ze dokonujgc kwestionowanego opisu zamawiajacy
dopuscit mozliwos¢ sktadania ofert proponujgcych de facto rézne ,rozwigzania” rézne preparaty
lecznicze, w stosunku do ktorych uznat, Zze odpowiadajg jego potrzebom i wszystkie majg szerokie
spektrum zastosowania. Nie ma znaczenia, ze w trzecim z zaktadanych przedziatéw j.m. mozliwe jest
zaoferowanie preparatu Nadroparinum Calcium zawierajgcego 5.700 lub 7.600 j.m., skoro z punktu
widzenia potrzeb zamawiajgcego opisanych w siwz, oba preparaty spetniajg wymagania. Podkresli¢
nalezy, ze identyfikacja potrzeb, ktére majg zosta¢ zaspokojone przez udzielenie zamdéwienia, jest
zawsze suwerenng decyzjg zamawiajgcego. Nie jest rzeczg wykonawcow kreowanie potrzeb
zamawiajgcego, wskazywanie w drodze wnoszenia srodkow ochrony prawnej, jakie preparaty winien
zamoéwi¢ dla leczenia swoich pacjentdw, ani w jaki sposob prowadzi¢ terapie przy okreslonych
wskazaniach. Wykazywanie, ze dla poszczegdinych wskazanh (rodzaju schorzenia, oceny ryzyka, stanu
klinicznego pacjenta) najlepszy efekt terapeutyczny zostanie osiggniety, jezeli zamawiajacy zastosuje

konkretng heparyne, a tym samym, w celu osiggniecia najlepszych efektow terapeutycznych,
zamawiajgcy winien w tym postepowaniu zamoéwi¢ wszystkie trzy heparyny, nie miesci sie w
granicach okreslonych w art. 29 ust. 1 p.z.p.

Uprawnieniem wykonawcow wynikajgcym z przywotanego przepisu jest jedynie domaganie sie
takiego sformutowania opisu przedmiotu zaméwienia, ktéry umozliwi ztozenie prawidiowej, nie
podlegajacej odrzuceniu oferty tzn. sformutowania uzyte przez zamawiajgcego powinny w sposéb
wyrazny identyfikowac przedmiot zamowienia, okreslac go i opisywaé. Postanowienia siwz dotyczgce
pakietu nr 3 spetniajg te warunki.

Dyrektywa ptynacg z art. 29 ust. 2 p.z.p. jest przede wszystkim zakaz ustalania preferencji w opisie
przedmiotu zamowienia. Innymi stowy, niedozwolony jest taki opis przedmiotu zaméwienia, ktory by
bez dostatecznego uzasadnienia uniemozliwiat ztozenie oferty wykonawcy, badz grupie wykonawcow
lub uniemozliwit wykonawcom mogacym ztozyc¢ oferte konkurowanie na takich samych zasadach.
Podkreslic nalezy, ze zamawiajgcy umozliwit wziecie udziatu w postepowaniu obu odwotujgcym. Jak
wskazano na rozprawie, na rynku istnieje wiele lekobw zawierajgcych poszczegdine substancje czynne.
Zamawiajacy zatem w dokonanym opisie przedmiotu zamaowienia, nie tylko nie ograniczyt, ale
rozszerzyt obszar mozliwej konkurencji miedzy wykonawcami.

Art. 2 pkt 5) p.z.p. stanowi, ze ofertg najkorzystniejszg jest oferta z najnizszg cena.

Zamawiajacy nie dopuscit sie naruszenia przywotanego przepisu

Izba nie podziela prezentowanego pogladu o braku mozliwosci poréwnania ofert, proponujgcych leki
zawierajgce rozne substancje czynne, w przyjetym kryterium ceny. Skoro odwotujgcy posiadajg w
swojej ofercie handlowej preparaty, ktére mogg zostac¢ zaoferowane w poszczegolnych przedziatach
jednostek, winni, uwzgledniajgc uwarunkowania prowadzonej przez siebie dziatalnosci gospodarcze;j,
dazy¢ do obnizenia ceny oferowanego produktu celem uzyskania zamowienia. Zauwazy¢ nalezy, ze
nie zostaly zaprzeczone twierdzenia zamawiajgcego, ze réznice miedzy preparatami oferowanymi
przez odwotujgcych nie sg znaczne. Tym bardziej zatem realna konkurencja miedzy wykonawcami
jest mozliwa. Izba uznata, ze odwotujacy w zaden sposo6b nie wskazali ograniczen w ubieganiu sie o
zamowienia wynikajgce z tresci postanowien siwz. Brak pewnosci po stronie odwotujacych, czy
uzyskajg zamowienie, konieczno$¢ obnizania cen oferowanych produktéw, nie stanowig o
ograniczeniu konkurencji.

Powolywane przez odwotujgcego postanowienie pkt 3 ppkt 1 siwz nie znajduje zastosowania w
sprawie. Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen a
wymienienie trzech heparyn drobnoczgsteczkowych w pakiecie nr 3 nie stanowi opisu przedmiotu
zamowienia w zakresie mozliwosci ztozenia ofert rbwnowaznych w rozumieniu art. 29 ust. 3 p.z.p.
Izba uznata, ze nie zachodzi niebezpieczenstwo uniewaznienia umowy zawartej z wykonawca, ktory
Zlozyt oferte w zakresie pakietu nr 3 na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) p.z.p. Uszto uwadze



odwolujgcych, ze przywotany przepis stanowi de lege lata, ze zamawiajgcy uniewaznia postepowanie,
jezeli obarczone jest one niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w
sprawie zamowienia publicznego. Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. ustawa o zmianie ustawy - Prawo
zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) dalece zmienita
brzmienie art. 146 ust. 1 p.z.p. Katalog przyczyn powodujgcych bezwzgledng (ex tunc) niewaznosé
umowy zastgpito enumeratywne wyliczenie przestanek umozliwiajgcych zgdanie uniewaznienia
umowy. W wyliczeniu podstaw uniewaznienia zawartych w art. 146 ust. 1 p.z.p brak jest przepisow
odpowiadajgcych swa trescig poprzednio obowigzujgcym art. 146 ust. 1 pkt 5) i 6) p.z.p., ktére
stanowity o wadzie umowy w sprawie zamdwienia publicznego zawartej z razgcym naruszeniem
ustawy lub z naruszeniem w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia przepisow ustawy, ktére miato
wptyw na wynik tego postepowania. Zatem wadliwy opis przedmiotu zamdwienia nie moze stanowi¢
podstawy uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) p.z.p.

Tezy zawarte w powolywanych wyrokach Izby o sygnaturach: KIO/UZP 458/09 i KIO/UZP 460/09 z
dnia 24.04.2009 r. oraz KIO/UZP 632/09 z dnia 26.05.2009 r: KIO/787/10 z dnia 19 maja 2010 r. nie
odnosz3 sie do okolicznosci sporu z uwagi na inny opis przedmiotu zamdwienia.

Wskazac tez nalezy, niezaleznie od braku potwierdzenia zarzutéw, na nietrafno$¢ zgdan
sformutowanych przez obu odwotujgcych.

$adanie odwotujgcego Sanofi — Aventis Sp. z 0.0. zmierza do podziatu przedmiotu zaméwienia na
czesci. Tymczasem art. 36 ust. 2 pkt 1) podziat zaméwienia na czesci ustala jako wytaczne
uprawnienie zamawiajgcego.

$adanie odwotujgcego GSK Services Sp. z 0. 0. godzi w istocie w art. 29 ust. 2 p.z.p. Wskazanie
jednego preparatu leczniczego mogtoby stanowi¢ naruszenie zasad uczciwej konkurenciji.

Izba uznata, ze zamawiajgcy nie naruszyt art. 29 ust. 1 p.z.p. opisujac przedmiot zamowienia w
pakiecie nr 3, moze ocenic¢ ztozone oferty w przyjetym przez siebie kryterium ceny — dokona¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pkt 5) p.z.p., a wykonawcy bioracy udziat w
postepowaniu moga ubiegac sie o nie na réwnych zasadach, oferujac swoje produkty. Zamawiajgcy
nie naruszyt art. 29 ust. 2, art. 7 ust. 1 oraz art. 2 pkt 5) p.z.p.

Za wadliwe Izba uznata natomiast postanowienie § 8 ust. 1 wzoru umowy.

Umowy w sprawie zamowienia publicznego majg szczegdlny charakter. Pewna nierébwno$¢ stron jest
w nie immanentnie wpisana, wynika wprost z przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych.
Uzasadnienia tego stanu rzeczy nalezy upatrywac w tym, ze jedng ze stron umowy w sprawie
zamowienia publicznego jest zamawiajgcy, dysponujgcy srodkami publicznymi i dziatajgcy na rzecz
szerszej zbiorowosci, w interesie publicznym. Jednak sui generis adhezyjny charakter tego stosunku
zobowigzaniowego aktualizuje sie dopiero w razie braku wniesienia $rodkdéw ochrony prawnej wobec

postanowien wzoru umowy lub ich wniesienia bez osiggniecia zamierzonego skutku. Odwotujgcy
GSK Services Sp. z 0. 0. w ustawowym terminie podnidst zarzuty wobec postanowien wzoru umowy.
Wynikajgcy z kwestionowanego brzmienia § 8 ust. 1 wzoru umowy brak prawidtowej identyfikaciji
Swiadczenia wykonawcy — brak wskazania choc¢by jego minimalnego zakresu, przy zaktadanym
wylgczeniu mozliwosci zglaszania roszczen przez wykonawcow, nie tylko powoduje brak
jednoznacznos$ci opisu przedmiotu zamowienia, narusza art. 29 ust. 1 p.z.p.. Ustalone przez
zamawiajgcego brzmienie § 8 ust. 1 wzoru umowy uniemozliwia rowniez prawidtowg wycene oferty,
powoduje ponadto, ze projektowana umowa nie moze by¢ uznana za umowe w sprawie zamowienia
publicznego w rozumieniu art. 2 pkt 13) p.z.p.. Przywotany przepis stanowi, ze zamoéwieniem
publicznym jest umowa o charakterze odptatnym. Brak zagwarantowania wykonawcy cho¢by
minimalnego $wiadczenia powoduje mozliwos¢ nieuzyskania przez niego chocby minimalnego
wynagrodzenia, za$ zrzeczenie sie roszczen z tytutu ograniczenia przedmiotu zamoéwienia powoduje
rezygnacje z odszkodowania bedgcego surogatem wynagrodzenia.

Izba uznata, ze zamawiajgcy winien wskaza¢ chocby minimalny zakres przewidywanej dostawy.

Izba, na podstawie art. 192 ust. 8 p.z.p. w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48, poz. 280), wydata orzeczenie tgczne.

Wobec braku naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamaéwien publicznych przez dokonany opis
przedmiotu zamoéwienia w pakiecie nr 3 Izba, na podstawie art. 192 ust. 1 p.z.p., oddalita odwotanie
whiesione przez odwotujgcego Sanofi — Aventis Sp. z o. o.

W odniesieniu do odwotania wniesionego przez GSK Services Sp. z 0. o. Izba stwierdzita, ze zarzut
dotyczacy opisu przedmiotu zamaowienia podniesiony w odwotaniu nie znalazt potwierdzenia.



Izba uznata natomiast, ze zamawiajgcy ustalajgc tre$¢ postanowienia § 8 ust. 1 wzoru umowy naruszyt
przepisy ustawy Prawo zamédwien publicznych, uniemozliwiajgc wykonawcom prawidiowe ustalenie
ceny oferty.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, Ze naruszenia przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych,
ktérych dopusécit sie zamawiajgcy majg wptyw na wynik postepowania, zatem dziatajgc na podstawie
art. 192 ust. 2 p .z. p. uwzglednita odwotanie i na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1) p.z.p. nakazata
zamawiajgcemu wykonanie czynnosci zgodnie z pkt 1 sentencji wyroku. O kosztach Izba orzekia na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 p.z.p. Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia pethomocnika
zamawiajgcego oraz dojazdu petnomocnika na posiedzenie i rozprawe, zgodnie z § 3 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz sposobu

pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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