Sygn. akt: KIO/UZP 373 /08

WYROK
z dnia 6 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Jadwiga Z abek

PO rozpoznaniu na pesiedzeniu- rozprawie” w dniu 6 maja 2008 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Pretium Farm Sp. z 0.0., ul. Szosa Bydgoska 58, 87- 100 Toruh od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Akademickie Centrum Kliniczne — Szpital AMG,
ul. Debniki 7, 80-952 Gda sk protestu z dnia 2 kwietnia 2008 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sig oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza Pretium Farm Sp. z o0.0., ul. Szosa Bydgoska 58,

87-100 Toru n 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)
Zz kwoty wpisu uiszczonego przez Pretum Farm Sp. z o.0.,
ul. Szosa Bydgoska 58, 87-100 Toru nh

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych
zero groszy) przez Pretium Farm Sp. z 0.0., ul. Szosa Bydgoska 58, 87- 100
Torun na rzecz Akademickiego Centrum Klinicznego — Szpital AMG,
ul. Debniki 7, 80-952 Gda sk, stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wpflaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz

Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Pretium Farm Sp. z o0.0., ul. Szosa
Bydgoska 58, 87-100 Toru n

Uzasadnienie

Postepowanie o zamdwienie publiczne o wartosci przekraczajgcej kwoty okre$lone
w przepisach na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity: Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej: Pzp
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe leku: interferon beta dla ACK —
Szpital AMG (nr sprawy 38/PN/2008), zostalo wszczete przez Akademickie Centrum
Kliniczne - Szpital Akademii Medycznej w Gdarisku, ul. Debinki 7, 80 - 952 Gdarsk zwane
dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji
Wspadlnot 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 0.0., 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 zamodwienia i zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:



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

2. art. 29 ust. 1 i 2 Pzp poprzez opis przedmiotu zamdéwienia w sposoéb, ktory utrudnia
uczciwg konkurencje, uniemoZliwiajgc faktycznie przystgpienie do przetargu
niektérym Wykonawcom,

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

Protestujgcy zarzuca Zamawiajgcemu nieprawidiowe sporzgdzenie opisu przedmiotu
zamoOwienia, ktére prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 7 ust 1 Pzp. W jego ocenie naruszenie tych zasad
ma konsekwencje dla calego postepowania, wigcznie z niewaznoscig umowy w sprawie
zamOwienia  publicznego, gdyz Zamawiajgcy ma  obowigzek  przygotowania
i przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy réwne traktowanie wykonawcow.
Oznacza to, ze wykonawcy majg byc¢ 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 wyczerpujgcy i jednoznaczny opis
przedmiotu zaméwienia ma:

* po pierwsze, umoZliwi¢ Zamawiajgcemu uzyskanie przedmiotu zamoéwienia
odpowiadajgcego jego uzasadnionym potrzebom i wymaganiom oraz umozliwi¢
dokonanie wyboru oferty zgodnie z zasadami okreslonymi powyzej;

* po drugie, jest niezbedny, by Wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie byli w stanie
bez dokonywania dodatkowych interpretacji zidentyfikowac, co jest przedmiotem
zamoOwienia, jakie elementy sg istotne dla wykonania zaméwienia oraz przygotowac
oferty i obliczy¢ cene z uwzglednieniem wszystkich czynnikdw wplywajgcych na jej
wysokosé;

* po trzecie, gwarantuje, ze ziozone w postepowaniu oferty bedgq dotyczyly tego
samego przedmiotu zamdwienia, a tym samym, ze bedg poréwnywalne.

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

W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy okredlit, jak uwaza Protestujgcy, przedmiot

zamoOwienia poprzestajgc wylgcznie na ogllnym wskazaniu, iz: ,Przedmiotem zamoéwienia



jest dostawa leku: interferon beta". Zamawiajgcy w SIWZ nie okreslit jakikolwiek parametréow
zamawianych lekéw odnoszgcych sie do wskazari medycznych, np. skladu lub dawkowania.

W zwigzku z tym, Ze na rynku oferowane sg trzy catkowicie rézne Interferony
(Betaferon, Avonex, Rebif) wydaje sie w mniemaniu Protestujgcego, Ze celem
Zamawiajgcego mogto by¢ dopuszczenie do udziatu w niniejszym postepowaniu wszystkich
trzech produktéw.

Jednakze, jak podniést Protestujgcy nieprecyzyjny, nieprawidiowy opis przedmiotu
zamoOwienia, doprowadzity do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy dopuszcza do poréwnania
calkowicie réznych produktéw, ktorych wspolng cechg jest posiadanie jednej podobnej
substancji czynnej w swoim skitadzie tj. interferonu. Tymczasem pomiedzy lekami istniejg
zasadnicze réznice polegajgce w szczegodlnosci na: 1) odmiennej sumarycznej dawce, jakg
tygodniowo otrzymuje pacjent, wynikajgcej z odmienne czestotliwosci podawania i réznej
wielkosci dawek jednorazowych poszczegdlnych preparatow, 2) odmiennej drogi podania,
3) réznej struktury chemicznej. W konsekwencji preparaty te majg inng skutecznosci
i wskazania medyczne. Powyzsze potwierdzajg, w jego opinii, badania kliniczne interferonow
beta oraz opinie lekarzy stosujgcych leki w swojej praktyce. W zwigzku z r6znicami pomiedzy
lekami np.: w tgcznej 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 mozliwosci konkurowania cenowego z pozostatymi
lekami o niskim stezZeniu.

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 roznej, nieporéwnywalnej ,poétki cenowej'. Wedlug niego ma miejsce
sytuacja, gdy brak okreslenia w SIWZ niezbednych parametrow techniczno - ilo$ciowych, nie
daje szansy na otrzymanie poréwnywalnych ofert i dokonanie prawidtowego wyboru oferty
najkorzystniejszej (wyrok ZA z dnia 14 kwietnia 2005 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-682/05).

Dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zaméwienia, zdaniem
Protestujgcego prowadzi do dyskryminacji dostawcow Betaferonu. Ograniczenie to nie jest
uzasadnienie potrzebami Zamawiajgcego a wrecz przeciwnie pozostaje w sprzecznosci
Z podstawowymi celami, dla ktorych realizacji zostat on utworzony, albowiem dokonujgc
zakupu lekéw szpital musi mie¢ na wzgledzie swoje obowigzki wynikajgce z obowigzujgcych
powszechnie przepisbw prawa oraz konieczno$¢ stworzenia lekarzom moZzliwosci
swobodnego wykonywania zawodu. Celem nadrzednym jest bowiem, jak stwierdza
Protestujgcy, kazdorazowo dobro pacjenta w wypadku, ktérego lekarz prowadzgcy ma

obowigzek dobrac¢ odpowiedni sposéb leczenia gwarantujgcy najlepszy efekt terapeutyczny.



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

Wszystkie dostepne rynku leki r6znig 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 Izolowany CIS-
odpowiada pierwszemu rzutowi choroby), postaci rzutowo - remisyjnej (RRMS),
jak i pdézniej fazy choroby — tj. wtdrnie postepujgcej (SPMS). Zamawiajgcy, jak uwaza
Protestujgcy eliminuje sposréd potencjalnych dostawcow tych, ktérzy oferujg lek
dopuszczony do stosowania we wszystkich postaciach choroby.

Wskazujgc w SIWZ wylgcznie na Interferon beta" a pomijajgc minimalne
wymagania dajgce obraz realnych oczekiwan, co do oferowanego produktu, nie tylko
Zamawiajgcy, jak podnosi Protestujgcy narusza zasade okres$lona w art. 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
z wykonawcow (oferujgcego lek o najwiekszym stezeniu). Co wiecej Zamawiajgcy
uniemozliwit lekarzom prawidiowe i skuteczne wykonywanie zawodu, poprzez stworzenie
dostepu do r6znych preparatow umozliwiajgcych odpowiednie reakcji w réznych stadiach
choroby. PowyZzsze, 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 srodkow finansowych.

Kazdy z wykonawcow wyprowadzi z SIWZ inne wnioski skutkujgce inng trescig
oferty, a w szczego6lnosci réznymi sposobami kalkulacji ceny oferty. Wykonawcy
sporzgdzajgc oferty mogg uwzglednia¢ rézne, nieporéwnywalne preparaty, co
bezposrednio przekifada sie, jego zdaniem, na cene oferty i nieporéwnywalny charakter
otrzymanych ofert. Zamawiajgcy nie bedzie mial moZliwosci ustalenia, ktory
z wykonawcéw gwarantuje realizacje zamowienia zgodnie z jego wymaganiami, bowiem te
nie zostaly precyzyjnie wyartykutowane.

Majgc powyzsze na uwadze, zdaniem Protestujgcego, postepowanie obarczone
bedzie wadg uniemoZliwiajgcg zawarcie waznej umowy, gdyz wybdor oferty
najkorzystniejszej zostatby dokonany w oparciu o SIWZ sporzgdzong z naruszeniem Pzp
w zakresie sposobu przygotowania opisu przedmiotu zamdéwienia. Niniejsze stanowisko

znajduje potwierdzenie w orzecznictwie zespotdéw arbitrow, z ktérego wynika, m.in., Zze 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/Z0O/0-14/06; wyrok ZA z 13.09.2005 r., sygn. akt: UZP/Z0O/0-2505/05).

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

Rozstrzygniecie protestu poprzez jego oddalenie nastgpito faxem 14.04.2008 r.
W ramach jego uzasadnienia Zamawiajgcy podniost nastepujgce argumenty:

Po pierwsze, uznal, iz zarzuty z protestu uwagi na fakt, iZ przedmiotowe
postepowanie jest prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, czyli w procedurze
podstawowej, otwartej i najbardziej konkurencyjnej, w Kktérej ogloszenie o wszczeciu
procedury kierowane jest do nieograniczonego kregu WykonawcOw budzg powazne
watpliwosci 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
zamoOwienia umozliwia uzyskanie przedmiotu zamowienia odpowiadajgcego jego
uzasadnionym potrzebom i wymaganiom, tak aby mogt zosta¢ wykorzystany do dziatalnosci
prowadzonej przez Zamawiajgcego oraz umozliwi¢ dokonanie wyboru oferty zgodnie
z zasadami okreslonymi w art. 7 ust. 1 Pzp.

Po trzecie, wyjadnia, iz opisujgc przedmiot zamowienia postuzyt sie nazwg
miedzynarodowg stosowang w leczeniu immunomodulacyjnym, dla kazdego czytelng i nie
budzgcg watpliwosci, czyli postgpit zgodnie z przepisami ustawy, opisujgc przedmiot
zamoOwienia w sposob obiektywny. Opis przedmiotu zamoéwienia, 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 zaméwienia zasadg
réownego traktowania, a przedmiot zamoOwienia zostat opisany w sposob jednoznaczny
i wyczerpujgcy za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen (art. 29 ust. 1
Pzp), tj. w sposdb 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 koniecznoscig eliminacji
Z opisu przedmiotu zamowienia wszelkich sformutowan, ktére moglyby wskazywac
konkretnego wykonawce bgdz ktére eliminowatby konkretnych  Wykonawcow,
uniemozliwiajgc im zlozenie oferty lub powodowalby sytuacje, w ktérej jeden
z zainteresowanych wykonawcow bylby bardziej uprzywilejowany od pozostatych. Opis

przedmiotu zaméwienia nie moze ani bezposrednio ani posrednio uprzywilejowywacé 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 znakéw towarowych, patentow lub pochodzenia, chyba Ze jest to
uzasadnione specyfikg przedmiotu zamoéwienia. 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 unikac¢ wszelkich parametrow, ktore wskazywatyby na konkretny wyrob lub konkretnego
wykonawce.

Zdaniem Zamawiajgcego hiedopuszczalny 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, ktory utrudnia uczciwg konkurencje wskazujgc na konkretny produkt, ale i taki, ktory
potencjalnie mégtby wptyngé na konkurencje na rynku.

Ponadto, Zamawiajgcy zarzucit Protestujgcemu brak interesu prawnego. Powotujgc
sie na orzecznictwo wyjasnit, iz na etapie poprzedzajgcym ztozZenie ofert interes prawny
taczy sie z utratg mozZliwosci ubiegania sie o zamowienie. Podkreslit, iz Wykonawca nie
moze myli¢ interesu prawnego z istnieniem interesu faktycznego, ktéry czesto ma charakter
subiektywny. Uwaza, Ze Protestujgcy nie udowodnit, iz opis przedmiotu zamoOwienia
dokonany przez Zamawiajgcego zamyka mu droge do ztoZenia oferty czy w jaki$ sposéb go
dyskryminuje, a jednostkowy interes faktyczny nie moze stanowi¢ podstawy protestu.

Dodatkowo, stwierdza, ze Wykonawca nie moze czyni¢ uzytku ze swego prawa
podmiotowego w sposéb sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego czy tez dobrymi
obyczajami i za pomocg dostepnych mu S$rodkéw prawnych wymuszac¢ na Zmawiajgcym
dziatania, ktore bylyby niezgodnie z przepisami ustawy, a ponadto z interesem publicznym.
Uwaza, iZ wymuszanie na Zamawiajgcym dziatan, polegajgcych na podziale przedmiotu
zamoOwienia na czesci wskazujgce na konkretne wyroby jest niedopuszczalne.

W dniu 18.04.2008 r. (data nadania w urzedzie pocztowym) Protestujgcy na
oddalenie protestu wnidst odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
podtrzymujgc zarzuty i Zgdania podniesione w protescie wnoszgc o:

1) uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu modyfikacje SIWZ,

2) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotlujgcego kosztow postepowania

wedlug zestawienia kosztow, ktére zostanie przedstawione na rozprawie.

Odwolujgcy ponadto, stwierdzit, iz Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu nie

podnidst jakichkolwiek argumentow $wiadczgcych o prawidtowosci dokonanego opisu



przedmiotu zamoOwienia przestajgc na wskazaniu ogélnych zasad. Nie odnosi sie on, jego
zdaniem, w Zaden spos6b do merytorycznych argumentéw podniesionych w protescie.

Uznaje, iz opis przedmiotu zamowienia narusza zasady rownosci, gdyz brak
precyzyjnych zapiséw dotyczgcych parametrow jakosciowych prowadzi do sytuacji, w ktorej
zamowienie mogg uzyskac wytgcznie leki o niskich steZzeniach w najnizszej cenie.

Dopatruje sie takze Odwotujgcy, w dziataniu Zamawiajgcego niekonsekwenciji, gdyz
z jednej strony méwi on o trybie konkurencyjnym, a z drugiej strony poprzez brak
precyzyjnego opisu doprowadzi do poréwnywania catkowicie réznych produktow, ktore nie
mogq ze sobg konkurowac.

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

Nadto, Odwolujgcy stwierdza, Zze nie wskazuje na konieczno$c¢ postugiwania sie
przez Zamawiajgcego nazwami konkretnych produktéw, a na konieczno$c¢ precyzyjnego
i jednoznacznego okredlenia parametrow techniczno - jakosciowych zamawianego leku
w sposob, ktory umozliwi prawidiowg ocene ofert, a w szczegdélnosci porownywalnosc tych
ofert.

W jego ocenie, naruszeniem zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko wskazanie
w opisie przedmiotu zamowienia konkretnego producenta, ale takze nieprawidtowy,
nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia uniemoZzliwiajgcy konkurowanie jakosciowe a tym
samym cenowe w ramach prowadzonego postepowania. Uwaza, iZ to na Zamawiajgcym
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 =zaistnialego stanu faktycznego bedgcego przedmiotem protestu
i odwotlania, uwaza, iz nie ma on realnej szansy na konkurowanie w ramach niniejszego
postepowania, bo uniemozliwia mu to opis przedmiotu zamoOwienia 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 szczegdélnosci zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym SIWZ, dowodami przedtozonymi na rozprawie i po

wystuchaniu stron na rozprawie ustalit i zwazyt, co nastepuje.



Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci, skiad orzekajgcy Izby, odnidst sie do zagadnienia interesu
prawego. Zdaniem lzby, Odwotujgcy ma interes prawny, gdyz poprawnosc¢ sporzgdzenia
opisu przedmiotu zamoOwienia, a tego dotyczg podniesione w protescie i odwotaniu zarzuty,

ma istotne i bezposrednie znaczenie dla wykonawcy, ktéry ubiega sie o to zamdwienie.

Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposOb nie zapewniajgcy zachowania zasady uczciwej konkurenciji
i rownego traktowania wykonawcéw, skfad orzekajgcy 1zby uznat w/w zarzut za niezasadny.

Zamawiajgcy wykazal podczas rozprawy, iz uzyl w opisie przedmiotu zamdwienia
nazwy: interferon beta”, gdyz w ten sposéb zostat ten lek okreslony w umowie
Zamawiajgcego z Narodowym Funduszem Zdrowia w poz. 7 (dowdéd umowa Nr
11/000005/SZP - L/2005/08 o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej - leczenie szpitalne,
programy terapeutyczne (lekéw) oraz aneksie nr 1/2008 do niniejszej umowy). Ponadto,
udowodnit, iz zat. nr 5 SIWZ, tj. formularz asortymentowo - cenowy, zawiera ilos¢ 1200
kuracji miesiecznych, co jest konsekwencjg umowy Zamawiajgcego z NFZ, zgodnie z ktorg
NFZ zapewnit Zamawiajgcemu S$rodki finansowe na terapie dla 20 nowych pacjentow,
leczonych przez 24 miesigce ,interferonem beta”. Z powyzszego wynika wiec zwigzek
przyczynowo - skutkowy pomiedzy opisem przedmiotu zamowienia, a iloscig
zakontraktowanych z NFZ srodkow.

Powyzsze nie stanowito naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcoéw, gdyz opis przedmiotu zamoéwienia nie wyklucza uczestnictwa
w przetargu réznych dostawcow, oferujgcych leki z grupy interferonu beta. Dokonany przez
Zamawiajgcego opis przedmiotu zamoOwienia 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, Odwolujgcy nie udowodnit, iZ ztoZzone w postepowaniu oferty nie bedg
poréwnywalne. Pelnomocnik Zamawiajgcego — lekarz, jednoznacznie stwierdzit, ze
wszystkie trzy istniejgce na rynku leki zawierajgce ,interferon beta” charakteryzujg sie
poréwnywalng skutecznoscig terapeutyczng.

Izba podziela poglgd przedstawiony przez Zamawiajgcego, ktéry podkresdlit, iz
uznanie Zzgdan Odwotujgcego doprowadzitoby de facto do takiego opisu przedmiotu
zamoOwienia, ktéry bezposrednio bedzie wskazywat, chociaz nie z nazwy, na dany lek lub leki
istniejgce na rynku, a tym samym producenta tego leku, co w Swietle przepisow Pzp jest

niedopuszczalne.



Odnosnie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, poprzez opis
przedmiotu zamoéwienia w sposoOb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje, uniemoZliwiajgc
faktycznie przystgpienie do przetargu niektérym Wykonawcom, skiad orzekajgcy Izby uznat
niniejszy zarzut za niezasadny.

Odwotujgcy nie udowodnit, iz obecna tres¢ SIWZ, a w szczegdélnosci opis przedmiotu
zamoOwienia pozbawia go moZliwosci ztozenia oferty w przedmiotowym postepowaniu.
Argumentacja przedstawiona tak w protescie, i odwotaniu, jak réwniez podczas rozprawy,
wskazuje, ze podstawg skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkow ochrony prawnej jest
jego obawa, co do konkurencyjnosci ceny oferowanego przez niego leku. Z powyzszego
faktu, nie mozna czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu, gdyz stanowi 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 ,interferonu beta”
w leku ma charakter dyskryminujgcy. Dodac, takze nalezy, iz Odwolujgcy nie wykazat, iz
skutecznos¢ jednego z trzech lekow istniejgcych na rynku, a zawierajgcych ,interferon beta”
zalezy od jego stezenia. Dla Zamawiajgcego istotne jest, aby zakupi¢ lek zawierajgcy
interferon beta, ktéry bedzie przydatny dla nowej grupy pacjentéw, poddawanych 24
miesiecznie terapii. Gwarantuje to kazdy z trzech lekéw funkcjonujgcych na rynku, poniewaz
kazdy z nich interferon beta zawiera. Sklad orzekajgcy lzby opart sie w tym zakresie na
oswiadczeniu  Zamawiajgcego, wskazujgcego na  poréwnywalno$¢  przydatnosci
i skutecznosci wszystkich trzech lekow. Odwolujgcy w tym zakresie nie wykazat nic
odmiennego.

W zwigzku z nie potwierdzeniem sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust.1

oraz art. 29 ust.1 i 2 Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6 i 7 Pzp, uznajgc za uzasadnione koszty wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3600 zh, tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez rozporzgdzenie Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow 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/pestanewienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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