Sygn. akt: KIO/UZP 348/08

WYROK
z dnia 28 kwietnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Packo
Protokolant: Renata Oksi nska

po rozpoznaniu na pesiedzeniufrozprawie” w dniu/w-dnriach’ 28 kwietnia 2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Baxter Terpol Sp. z o0.0.,, ul. Kruczkowskiego 8,
00-380 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego, Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w Krakowie, O s. Ziotej Jesieni 1,
31-826 Krakéw protestu/protestéw z dnia 1 kwietnia 2008 r.

przy udziale XXX, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego’

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Baxter Terpol Sp. z o.0., ul. Kruczkowskiego 8,
00-380 Warszawa i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery zilote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Baxter Terpol Sp. z o.0,

ul. Kruczkowskiego 8, 00-380 Warszawa,



2)

3)

4)

dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX a rzecz XXX
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika;

dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP;
dokonaé¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnhascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodow wtasnych Urzedu
ZamoOwien Publicznych na rzecz Baxter Terpol Sp. z o.0,

ul. Kruczkowskiego 8, 00-380 Warszawa

Uzasadnienie

Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w Krakowie, zwany dalej

»Zamawiajacym”, dzialajac na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamodwieh publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej ,ustawg Pzp”,

wszczat w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia na

.Dostawe preparatbw do zywienia pozajelitowego”. Ogloszenie o przedmiotowym

zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspolnot Europejskich z dnia
20 marca 2008 r., nr 2008/S 56-075657.

Pismem z dnia 1 kwietnia 2008 r. (wptyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)

Odwotujacy wnibst protest na czynnos¢ sporzadzenia Specyfikacji Istotnych Warunkéw

Zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ” polegajaca na:

1.
2.

opisie sposobu dokonywania kryterium oceny ofert;

opisie przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie przepisow ustawy Pzp, tj.:

art. 7 ust. 1 ustawy Pzp — poprzez przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o

udzielenie zamowienia w sposOb nharuszajacy zasade zapewnienia zachowania

uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy pzp — poprzez opis sposobu oceny kryterium ,rodzaj

tluszczu” z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji;

Jednoczesnie Odwotujacy wniodst o:

1.
2.

uwzglednienie protestu,

uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poniewaz

obarczone jest wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy. Jednoczesnie



podnidst, iz w zakres modyfikacji SIWZ nie wchodzi mozliwos¢ zmiany kryterium

oceny ofert oraz opisu sposobu dokonywania oceny ich spetnienia. Przesgdza o tym

bezwzglednie obowigzujgca norma zawarta w art. 38 ust. 5 ustawy Pzp. Brak tej
mozliwosci skutkuje jedynie czynnoscig uniewaznienia postepowania.

W uzasadnieniu do podniesionych w protescie zarzutow Odwotujacy wskazat, iz
Zamawiajacy dokonat opisu przedmiotu zamoOwienia, umieszczajgc w jednym pakiecie
preparaty do zywienia obwodowego i centralnego, a opis przedmiotu zamowienia w
pozycjach 4, 516 wskazuje tylko na jednego producenta.

W zakresie zarzutu dotyczacego kryterium oceny ofert Odwotujacy podnidst, iz skoro
przedmiotem zamoOwienia sg worki trzykomorowe przypisywanie az 10 pkt za jeden z jego
skiadnikéw, tj. mieszanine ttuszczéw MCT/LCT narusza zasady uczciwej konkurencji, gdyz
na rynku polskim jest tylko jeden producent oferujacy worki trzykomorowe do zywienia
pozajelitowego zawierajgcego mieszanine MCT/LCT.

Pismem z dnia 3 kwietnia 2008 r. Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego
oddalenie w czesci dotyczacej opisu dokonywania kryterium oceny ofert, wskazujgc iz
przedmiotowy zarzut byt juz podniesiony przez Odwotujgcego w sprawie 0 sygn. akt
KIO/UZP 152/08 i wéwczas nie zostat uwzgledniony. Natomiast uwzglednit protest w czesci
dotyczacej opisu przedmiotu zamoOwienia, poprzez zmiane w pozycjach 4, 5 i 6 wymogu
dotyczacego aminokwasow. Przedmiotowe pismo Odwolujacy otrzymat faksem w dniu 4
kwietnia 2008 r.

Pismem z dnia 9 kwietnia 2008 r. Odwotujacy wniést odwotanie (wptyw faksem do
Zamawiajgcego w tej samej dacie, wptyw do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu
14 kwietnia 2008 r.). Przedmiotowe odwotanie nadano do Zamawiajgcego oraz Prezesa UZP
w dniu 9 kwietnia 2008 r. w placéwce pocztowej operatora publicznego.

Odwotujacy podtrzymat zarzuty i wnioski wskazane w protescie, oraz dodatkowo
rozszerzyt zarzut naruszenia art. 7 ustawy Pzp o art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, wskazujgc iz
Zamawiajacy nie zapewnit zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcOw, w zwigzku ze sporzadzeniem SIWZ z naruszeniem przepiséw ustawy.
Odwolujacy wnidst o uwzglednienie protestu w czesci zadan nie uwzglednionych w
rozstrzygnieciu protestu oraz ewentualne uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93

ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron ztozone podczas rozprawy,

skiad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp, poprzez dokonanie opisu sposobu
oceny kryterium ,rodzaj thuszczu” z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji nie potwierdzit
sie.

Zamawiajacy w rozdziale XIV SIWZ ,Zasady oceny ofert” pkt 4 litera b okreslit sposob
oceny w kryterium ,rodzaj tluszczu” (max 10 pkt). Ocena ta ma by¢ dokonana na podstawie
informacji zawartych w katalogu i charakterystyce przedmiotu zamowienia (...) w

nastepujacy sposob:

- mieszanina tluszczu: LCT + MCT — 10 pkt

- tluszcz na bazie oliwy z oliwek — 3 pkt

- Inne tluszcze LCT, np. na bazie oleju sojowego — 0 pkt.

Zamawiajgcy dokonujgc opisu kryterium ,rodzaj tluszczu” powinien byt okresli¢
sposOb oceny tego kryterium na tyle precyzyjnie, aby ocena nie byla dokonywana
uznaniowo, co Zamawiajgcy niewatpliwie uczynit, wskazujac wage, jaka przypisuje

poszczegoblnym rodzajom tluszczu.

Zamawiajgcy uzasadniajac, na rozprawie, przyjecie takiego a nie innego podziatu
tluszczow (ze wzgledu na wage) skorzystat — jak wielokrotnie podkreslit — z ponad 10-cio
letniego doswiadczenia, zaréwno wlasnego (oddziatow szpitala), jak i innych placéwek
medycznych (Szpitala Klinicznego w Krakowie oraz Szpitala Specjalistycznego im. Stefana
Zeromskiego w Krakowie) stosujgcych tluszcze emulsyjne s$redniotancuchowe i
diugotancuchowe. Zastosowanie mieszaniny tluszczu LCT + MCT uzasadniajg m.in. ,u
pacjentéw w ciezkim stanie znaczaco mniejsza ilos¢ powiktan”, ,potwierdzenie w codziennej

praktyce”, ,nowoczesnosc¢”, ,skrocony okres hospitalizacji” oraz skrocony czas leczenia.

Bezspornym jest, iz emulsja tluszczowa moze zawierac trojglicerydy
Sredniotancuchowe lub trojglicerydy dtugotancuchowe. Bezspornym jest takze, iz ww.
emulsje tluszczowe rdznig sie miedzy sobg profilem kwasow ttuszczowych i substancjami

uzupetniajgcymi.

Niewatpliwie Zamawiajacy wiekszg wage przypisuje trojglicerydom

sredniotancechowym, a wiec emulsjom tluszczowym LCT+MCT.

Bezspornym jest, co przyznaly zgodnie strony na rozprawie, iz wyboru rodzaju emulsji
tluszczowej powinien dokonywaé lekarz prowadzacy pacjenta. Niemniej jednak lekarz
prowadzacy dokonujgc wyboru kieruje sie doswiadczeniem wiasnym, jak i klinicznym, a
takim Zamawiajacy sie wykazat. Podkreslat to takze w swej opinii - przedlozonej przez strone

— prof. Marek Pertkiewicz z Polskiego Towarzystwa Zywienia Pozajelitowego i Dojelitowego.



Niewatpliwie dla przedmiotowego postepowania istotne znaczenie ma fakt, czy
dokonujac opisu kryterium oceny ofert Zamawiajacy nie ograniczyt konkurenciji.

Jak zgodnie przyznaly strony na rozprawie na rynku europejskim funkcjonuje trzech
producentow workow trzykomorowych do zywienia pozajelitowego, tj. Baxter Terpol, BBraun
oraz Fresenius Kabi. Niewatpliwie dwie z ww. firm produkujg emulsje ttuszczowg LCT+MCT,
przy czym jedna z nich nie zarejestrowata workow trzykomorowych zawierajgcych
przedmiotowg emulsje na terenie Polski.

Natomiast dystrybutoréw samej emulsji ttuszczowej LCT+MCT jest na terenie Polski
kilku.

Zamawiajacy dokonujac opisu kryteriow oceny ofert nie moze ogranicza¢ zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcdow. Niemniej jednak ma on prawo
konstruujgc kryteria oceny ofert oczekiwa¢ dostarczenia produktu, jakiego oczekuje i do
ktérego, jest przekonany. Skoro wiec przedmiotem oceny jest produkt majacy istotne
znacznie nie tylko dla lekarza, ale przede wszystkim dla pacjenta nie mozna pozbawié
Zamawiajgcego prawa preferowania produktu ,lepszego”, gdyz przetestowanego przez wiele
lat w jego placéwce, co do zastosowanie ktérego nie majg watpliwosci ordynujacy je
lekarze.

W kontekscie powyzszego skiad orzekajacy Izby nie dopatrzyt sie naruszenia art. 36

ust. 1 pkt 13 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy opisu przedmiotowego zamowienia — zdaniem Izby — nie moze by¢
rozpatrzony, gdyz w protescie 6w zarzut nie zostat podniesiony w tym zakresie. Protest
obejmowal nieuprawnione umieszczenie w jednym pakiecie preparatbw do zywienia
obwodowego i centralnego, w zakresie dotyczacym ilosci aminokwasow. Natomiast w
odwotaniu Zamawiajacy podniést zarzut dotyczacy opisu przedmiotu zamdéwienia, nie
precyzujagc go w sposéb szczegltowy. Na rozprawie Odwotujacy wskazat, iz zarzut
dotyczacy opisu przedmiotu zamowienia wigze sie z blednym opisem kryteriow oceny ofert.
W zwigzku z powyzszym nalezy podniesc, iz zgodnie z dyspozycja art. 191 ust. 3 ustawy
Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktore nie byly zawarte w protescie. Skoro tak

powyzszy zarzut jako wczesniej nie podniesiony nie moze by¢ rozpatrzony.

Sktad orzekajacy lzby postanowit dopusci¢é w poczet materialu dowodowego
prywatne opinie prof. Marka Pertkiewicza Prezesa Polskiego Towarzystwa Zywienia
Pozajelitowego i Dojelitowego (z dnia: 06.04.2008 r. i 25.04.2008 r.) oraz prywatne opinie
Oddziatéw: Chirurgii Ogolnej, Anestezjologii i Intensywnej Terapii oraz Oddzialu Leczenia
Oparzeh i Chirurgii Plastycznej Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego w Krakowie,

opinie Szpitala Klinicznego w Krakowie oraz Szpitala Specjalistycznego im. Stefana



Zeromskiego w Krakowie, jak réwniez prywatne pismo firmy Fresenius Kabi Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie. Tresci zawarte w prywatnych opiniach przedtozonych przez strony
nie pozostajg w sprzecznosci w niniejszej sprawie ze stanowiskiem skfadu orzekajgcego

Krajowej 1zby Odwotawczej.

Uwzgledniajac przedstawiong powyzej argumentacje faktyczng i prawna, Izba nie

dopatrzyta sie naruszenia art. 7 ustawy Pzp.
Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania.

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 -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



