Sygn. akt: KIO/ 787 /10

WYROK
z dnia 19 maja 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska
Czlonkowie: Klaudia Szczytowska- Maziarz

Pawet Trojan
Protokolant: Mateusz Michalec

w sprawie wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
4 maja 2010 r. przez GSK Services Sp. z 0.0., 60-322 Pozna n, ul. Grunwaldzka 189
odwotania, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez
Zamawiajacego Wojewodzki Szpital Specjalistyczny, 10-561 Olsztyn, ul. Zotnierska 18

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiaj agcemu dokonanie modyfikacji
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w rozdzi ale XVIII oraz formularzu
cenowym przez okre $lenie jakie rodzaje heparyn zamawia poprzez odniesi  enie do
ich nazw mi edzynarodowych oraz wskazaniailo $ci poszczegoélnych dawek.

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewddzki Szpital Specjalistyczny, 10-561
Olsztyn, ul. Zotnierska 18 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
15.000 zt 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy ) z kwoty
wpisu uiszczonego przez GSK Services Sp. z 0.0., 60-322 Pozna n, ul.
Grunwaldzka 189.

2) dokona¢ wptaty kwoty 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeséset ziotych zero groszy) przez Wojewddzki Szpital Specjalistyczny,
10-561 Olsztyn, ul. Zotnierska 18 na rzecz GSK Services Sp. z 0.0., 60-
322 Poznan, ul. Grunwaldzka 189 stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutlu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Olsztynie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego o0 wartosci
powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 ze zmianami), zwanej dalej ,ustawg PZP” przez Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny w Olsztynie na ,Dostawe produktow farmaceutycznych w 41
pakietach”.

Postepowanie  zostalo wszczete ogtoszeniem o zamowieniu  publicznym

opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 24 kwietnia 2010

roku pod numerem 2010/S 80-119503. W tym tez dniu ogtoszenie o zamdwieniu i
SIWZ  zostaly zamieszczone na  stronie  internetowej Zamawiajgcego

wWww.wss.olsztyn.pl.

W dniu 4 maja 2010 roku Odwotujacy - GSK Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu

ul. Grunwaldzka 189, 60-322 Poznan, Biuro w Warszawie, ul. Rzymowskiego 53, 02-
697 Warszawa, na podstawie art. 179 ust. 1 i art. 182 ust. 2 pkt. 1 ustawy PZP ziozyt
odwotanie wobec postanowien Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w
zakresie:

- opisu przedmiotu zamowienia dla pakietu nr 28: heparyna drobnoczasteczkowa,

- sposobu obliczenia ceny we wskazanym pakiecie,

- postanowien wzoru umowy.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie przepisow :

1. art. 29. ust. 1 i 2 ustawy PZP poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia

W sposOb niejednoznaczny i sprzeczny, a takze w sposOb utrudniajacy uczciwg
konkurencje;

2. art. 7 ust. 1 ustawy PZP tj. zasady prowadzenia postepowania w sposob

zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie Wykonawcow
jako skutek wadliwego zdefiniowania przedmiotu zamowienia,

3. art. 2 pkt. 5 ustawy PZP poprzez zdefiniowanie ceny oferty w sposob nie
prowadzacy do wyboru oferty najkorzystniejszej;

4. art. 36 ust. 1 pkt. 12 ustawy PZP poprzez okreslenie sposobu obliczenia ceny dla

produktu nie wystepujacego na rynku i tym samym postawienie wymogu podania
stawki i kwoty VAT dla towaru nie istniejgcego;

5. aw zakresie projektu umowy naruszenie :



-art. 7ust. 1, art. 29 ust. 1i 2 i art. 32 ust. 1 ustawy PZP; art. 140 ust. 1 ustawy PZP,
art. 5,58 § 1i 2 i 353" kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 139 ust. 1 ustawy PZP.

Uzasadniajgc swdj interes we wniesieniu odwotania, Odwotujgcy podnosi, ze zamierza
on ubiegac sie 0 zamowienie objete pakietem nr 28, oferujac produkt leczniczy pod
nazwa Fraxiparine. Czynnosci Zamawiajgcego naruszajg jego interes, poniewaz
polegajg na oczywistej i bezposredniej mozliwosci poniesienia szkody w zwigzku z
utrudnieniem mozliwosci ztozenia oferty na skutek niezgodnego z ustawg PZP
zdefiniowania przedmiotu zamowienia, wskazania sposobu wyliczenia ceny dla
produktu abstrakcyjnego, nie wystepujgcego na rynku. Nadto zapis projektu umowy
dajacy zamawiajgcemu petng dowolnos¢ co do zakresu jej wykonania moze byc¢

przyczyng szkody poniesionej przez wykonawce. Niejednoznacznos¢ i

niewyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia prowadzi do braku mozliwosci ztozenia

ofert porownywalnych. Albowiem odniesienie opisu przedmiotu zamowienia jedynie do

ilosci jednostek miedzynarodowych (j.m.) bez wskazania produktéw leczniczych z

nazwy miedzynarodowej, dawek i ich ilosci prowadzi do braku mozliwosci kwalifikacji

konkretnej heparyny przez wykonawce we wskazanym pakiecie. Tym samym
uniemozliwia ztozenie oferty - udzialu w postepowaniu, opartym na konkurencyjnosci
procedury i przy respektowaniu zasady rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnosi o

1. uznanie odwofania;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji specyfikacji istotnych warunkow
zamOwienia w zakresie pakietu nr 28: ,Heparyna drobnoczasteczkowa w
profilaktyce i leczeniu zylnej choroby zakrzepowo-zatorowej", polegajacej na
okresleniu rodzaju zamawianych heparyn drobnoczasteczkowych poprzez ich
odniesienie do nazw miedzynarodowych oraz wskazanie ilosci poszczegolnych
dawek;

3. nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenia zapisu 8 3 projektu umowy, wzglednie
zobligowanie do modyfikacji tegoz zapisu poprzez wprowadzenie maksymalnego i

minimalnego zakresu wykonania umowy.

W uzasadnieniu Odwotujgcy stwierdza, iz sporzadzona przez Zamawiajgcego SIWZ w
zakresie zdefiniowania przedmiotu zamodwienia, sposobu wyliczenia ceny oraz

postanowien projektu umowy jest niezgodna z Ustawa.



l. W zakresie zarzutu wadliwego okreslenia przedmiotu zamoéwienia, Odwotujacy

wskazuje, ze stosownie do regulacji art. 29 ust. 1 ustawy przedmiot zamdwienia

opisuje sie w sposOb jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocq dostatecznie
doktadnych i1 zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci, mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty. Za$ ust. 2 tegoz artykutu
stanowi, iz przedmiotu zamoOwienia nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory maogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Opis przedmiotu zamodwienia w pakiecie 28 w
brzmieniu:

"Heparyna drobnoczasteczkowa posiadajgca dopuszczenie do obrotu w profilaktyce i
leczeniu zylnej choroby zakrzepowo-zatorowej. Zamawiajacy dopuszcza zaoferowanie
preparatu w postaci amputkostrzykawek lub fiolek, jednostka miary 1000 j.m. AXa, w
ilosci 338.499"

pozostaje w sprzecznosci z art. 29 jesli zwazy¢ na fakt, ze :

1/jednoznaczny i wyczerpujacy opis przedmiotu zamdwienia jakim jest lek powinien
zawiera¢ co najmniej nazwe leku, posta¢ farmaceutyczng, dawke, wielkos¢
opakowania np.: Nadroparinum calcium inj. 2850j.m./0,3 mix 10 amp.strzyk.

Powyzszy opis zawiera zrozumiate okreslenia i uwzglednia wszystkie wymagania
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Takie informacje uzywane sg
kazdorazowo w obrocie lekiem, np.: realizacja zamdwien u producenta lekéw, w
hurtowni farmaceutycznej, na receptach wystawianych przez lekarzy do realizaciji
przez pacjentow w aptekach, w wszelkich spisach, listach lek6éw. Odwotujacy
wskazuje, ze leki sg wyjatkowymi produktami, a ich odpowiedni opis minimalizuje
ryzyko btedu w zakupie i stosowaniu.

2/ na 0golng liczbe 41 pakietow Zamawiajgcy opisat poprawnie, we wskazany wyzej
sposéb przedmiot zamdwienia w kilkudziesieciu pakietach tego przetargu, a jedynie
pakiet 28 zostat opisany w sposéb odmienny, bedacy naruszeniem art. 29 ustawy.

Dla Odwolujacego znamienny jest rOwniez fakt, iz pakiet nr 31 obejmujacy heparyne

drobnoczasteczkowa zostat zdefiniowany prawidtowo, tak jak leki z pozostatych

pakietoéw tj. poprzez odniesienie do nazwy miedzynarodowej, postaci, dawki, a takze

jednostki miary w postaci opakowania i ilosci opakowan jednostkowych.

W dalszej czesci uzasadnienia Odwotujacy wskazuje, ze w Polsce wystepujg 3 rdzne
pod wzgledem chemicznym produkty (Dalteparin sodium - Fragmin, Enoxaparin
sodium - Clexane, Clexane forte, Nadroparin calcium - Fraxiparine,Fraxodi,

Fraxiparine Multi), ktére potocznie okreslane sg heparynami drobnoczasteczkowymi.



Zgodnie z indeksem farmakologicznym, produkty te naleza do grupy kilkudziesieciu

Lekéw Przeciwzakrzepowych {Anticoagulantia).

Heparyny drobnoczasteczkowe roznig sie pod wzgledem wskazan i dawkowania. Ich
moc opisana jest jednostka miedzynarodowa, charakterystyczng tylko i wytacznie dla
konkretnego produktu. Na dowdd swoich twierdzen Odwolujacy sktada karty
charakterystyki produktoéw leczniczych Clexane, Fraxiparine, Fragmin.

Odwotujgcy podkresla, ze jednostka miedzynarodowa (j.m.) to nie to samo co gram
czy metr. Nie jest jednostkg miary takg samg dla réznego rodzaju heparyn
drobnoczasteczkowych. Oznacza to, ze 1 j.m. Enoksaparyny nie jest rowna 1 j.m.
Nadroparyny, czy tez Dalteparyny. Nie istniejg rowniez dane, badania, na podstawie
ktorych moznaby stwierdzi¢, ze ,x" j.m. Nadroparyny odpowiada ,y" j.m. Enoxaparyny.
Zamawiajacy poza hiejednoznacznym opisem przedmiotu zamoOwienia nie podaje
wielkosci dawek w j.m. lub mg konkretnego leku i ilosci tych dawek.

3/ Odwotujacy wskazuje, ze przedmiotem niniejszego postepowania jest
zakontraktowanie dostaw okreslonych lekow, a wiec zawarcie umowy cywilnoprawnej
z dostawcg, w ramach ktorej essentialia negotii umowy stanowi przedmiot
Swiadczenia.

Przy wskazanym wyzej opisie przedmiotu zamoéwienia dla pakietu nr 28 przedmiotem
Swiadczenia staje sie ,sita dziatania" produktu leczniczego /jednostka
miedzynarodowa/. Tymczasem oczywistym jest, iz w my$| ustawy z dnia 6 wrzesnia
2001 r. Prawo Farmaceutyczne (Dz. U. 08.45.271 z p6zn. zm.) czym innym jest ilos¢
substancji czynnej (heparyny) w produkcie leczniczym, czym innym moc biologiczna
produktu, a czym innym ilos¢ produktow leczniczych wyrazona w dawkach.

Zatem jesli zamawiajacy definiuje swoje zapotrzebowanie na heparyne iloscig
jednostek miedzynarodowych tj. aktywnoscig biologiczng - sitg dziatania substancji
czynnej, to przedmiotem oferty i w konsekwencji przedmiotem $wiadczenia w ramach
umowy staje sie abstrakcyjny produkt leczniczy. Nie zmienia powyzszej kwalifikaciji
fakt, iz Zamawiajacy zastrzega sobie prawo konkretyzacji dawek i ich ilosci na etapie
realizacji umowy. Albowiem takie rozwigzanie w sposob niedopuszczalny
prowadzitoby do jednostronnego decydowania przez Zamawiajgcego o tym, co ma by¢
przedmiotem Swiadczenia w ramach umowy.

Skoro nie istnieje produkt leczniczy o nazwie heparyna drobnoczasteczkowa 1000 j.m.
AXa, to Zamawiajacy zdefiniowat przedmiot zamowienia abstrakcyjny, nie wystepujacy

w obrocie.



Pomimo faktu, iz Wykonawca jest zobowigzany do wskazania w ofercie nazwy
handlowej zaoferowanej heparyny - wedtug zapisu SIWZ rozdz. XVIII dla pakietu nr 28
i zalgcznik nr 2 do SIWZ dla pakietu nr 28, to wobec braku zdefiniowania przez
Zamawiajgcego dawek i ich ilosci, oferta obejmowaé moze jedynie blizej nie
skonkretyzowany produkt leczniczy. Jaki produkt leczniczy objety bedzie
zapotrzebowaniem zamawiajacego okaze sie dopiero na etapie realizacji umowy, na
co wskazujg: rozdz. XVIII SIWZ OPIS CZESCI ZAMOWIENIA dla pakietu nr 28
(informacja pod tabelg) oraz brzmienie § 2 ust. 1 projektu umowy. Powyzsze
uniemozliwia Wykonawcy:

- wycene poszczegolnych dawek objetych ofertg handlowg Wykonawcy,

- zabezpieczenie réznych dawek w odpowiedniej ilosci na potrzeby zawartego
kontraktu o zamdéwienie publiczne.

4/ Opis przedmiotu zamoOwienia ma przede wszystkim zagwarantowac¢, ze ztozone w
postepowaniu oferty bedg dotyczyly tego samego przedmiotu zamoOwienia, a tym
samym, ze beda porownywalne. Natomiast wadliwy opis przedmiotu w niniejszym
postepowaniu w zakresie pakietu nr 28 prowadzi¢ bedzie do oferowania odmiennych
produktow w ramach zamodwienia i tym samym do ewentualnego zlozenia przez
Wykonawcow nieporownywalnych ofert. Ocena takich ofert prowadzitaby wprost do
naruszenia podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, tj. zasady
rownego traktowania Wykonawcow i zachowania uczciwej konkurencji.

Zamawiajacy w SIWZ nie okreslit parametréow zamawianych heparyn odnoszacych sie
do zakresow dawek i ilosci opakowan jednostkowych. W zwigzku z tym, ze na rynku
oferowane sag trzy catkowicie rézne heparyny (wskazane powyzej) zdaniem
Odwotujgcego nieprecyzyjny i niepetny opis przedmiotu zamowienia doprowadzity do
sytuacji, w ktorej Zamawiajacy dopuszcza do porownania catkowicie rozne produkty,
co czyni¢ bedzie nieporownywalnymi oferty ztozone w przedmiotowym postepowaniu.
Tak tez uznata Krajowa Izba Odwotawcza w sprawie KIO/UZP 458/09 i KIO/UZP

460/09 podnoszac w uzasadnieniu wyroku co nastepuje :

(..) W ocenie Izby oznacza to. ze postuzenie sie ogélnym sformutowaniem heparyna

drobnoczasteczkowa i wskazaniem jedynie ilosci jednostek miedzynarodowych, nie

pozwala na poréwnanie ofert wykonawcow oferujacych ré6zne produkty lecznicze, w

ktérych skiadnikiem czynnym jest heparyna drobnoczasteczkowa, a w konsekwencji

prowadzi do utrudnienia uczciwej konkurencji".




I1. W zakresie zarzutu naruszenia art. 2 pkt. 5 ustawy PZP poprzez zdefiniowanie

ceny oferty w sposéb nie prowadzacy do wyboru najkorzystniejszej oferty Odwotujacy

wskazuje, ze z uwagi na uzyskane wyniki badan wykazujace réznice w skutecznosci i

bezpieczenstwie réznych heparyn drobnoczasteczkowych, zamienne stosowanie tych
lekbw uznaje sie za niewlasciwe zarbwno w zaleceniach i wytycznych polskich oraz
miedzynarodowych dotyczacych profilaktyki i leczenia przeciwzakrzepowego.

Wobec powyzszego 338.499.000 j.m. Fraxiparine nie jest rownowazne pod wzgledem
farmaceutycznym, terapeutycznym i biologicznym z takg sama liczba j.m. Fragmin czy
Clexane. Ze wzgledu na roznice w stezeniu tych lekow w 1 amputkostrzykawce, ilos¢
opakowan tych lekéw nie bedzie poréwnywalna. To za$ czyni wybor oferty
najkorzystniejszej iluzorycznym, albowiem przyjety przez Zamawiajgcego opis
przedmiotu zamowienia uniemozliwia porownanie ztozonych ofert. Nadto nalezy
podnies¢, iz Zamawiajacy dopuszczajgc mozliwosé oferowania heparyny w postaci
fiolki jak 1 ampulkostrzykawki, przy wyliczeniu ceny opartym o jednostke
miedzynarodowg, nie wzigt pod uwage faktu, iz przygotowanie leku z fiolki
wielodawkowej bedzie wymagato dodatkowo uzycia strzykawek z igtami lub Mini
Spike, ktorych koszt nie zostat uwzgledniony w mechanizmie wyliczenia ceny
narzuconym przez Zamawiajgcego. Trudno przyja¢ porownywalno$¢ cenowsg 1000 j.m.
Axa kazdej z oferowanych przez Wykonawcow heparyn, jezeli zastosowanie leku z
fiolki wielodawkowej wigze sie z koniecznoscig poniesienia przez Zamawiajgcego

dodatkowych kosztow, co nie znajduje zastosowania w przypadku amputkostrzykawki.

II. Odnos$nie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 36 ust. 1 pkt. 12

ustawy PZP, w pierwszej kolejnosci Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajgcy okreslit
sposéb obliczenia ceny dla produktu nie wystepujagcego na rynku i tym samym
postawit wymaog zastosowania stawki podatku i kwoty VAT dla leku nieistniejacego.
Nie wystepuje bowiem w obrocie produkt leczniczy o nazwie heparyna
drobnoczasteczkowa 1000 j.m. Axa.

Produkty lecznicze oferowane na rynku w zaleznosci od rodzaju zawartych w nich
czasteczek heparyn oraz udziatu czynnikow aktywnych wykazujg r6zne zastosowanie
medyczne i sg wytwarzane w réznych dawkach i opakowaniach jednostkowych. Tym
samym zgdanie Zamawiajgcego przedstawienia ceny dla 1000 j.m. Axa , a nadto
wyliczenie VAT-u od tej ceny nie jest mozliwe.

Sposob wyliczenia ceny zdaniem Odwotujacego winien by¢ tak skonstruowany, aby
byt on wykonalny zar6wno na etapie sporzadzania oferty cenowej, jak i miat



praktyczny wymiar na etapie wykonywania umowy, w ramach realizowanych
czesciowych dostaw produktéw leczniczych - produktéw o okreslonych dawkach i
opakowaniach jednostkowych. Tak jak nie jest mozliwe obliczenie ceny 1000 j.m. Axa
dla réznych rodzajow heparyn, tak nie jest mozliwe usrednienie tych wartosci dla

réznych dawek i opakowan jednostkowych, albowiem doszioby do zaproponowania

ceny nie odnoszacej sie w zaden sposob do oferowanych przez wykonawcow

produktéw leczniczych.

Przy wskazaniu przez Zamawiajacego sposobu obliczenia ceny jako iloczynu ceny
1000 j.m. Axa i szacowanej rocznej ilosci jednostek miedzynarodowych, a nastepnie

obliczenia podatku VAT i podania catkowitej ceny oferty brutto, cena ma charakter

abstrakcyjny, nie znajdujacy odzwierciedlenia w przedmiocie oferty. Tym samym

sposOb wyliczenia ceny zostat odniesiony do wartosci nieokreslonych, co stanowi
obraze pojecia ceny w rozumieniu ustawy PZP, odsytajacej do ustawy o cenach (cena
towaru wyrazona w jednostkach pienieznych), a takze przepiséw ustawy o podatku od
towarow i ustug (VAT).

W zwigzku z powyzszym Wykonawca, ktéry chce bra¢ udzial w przedmiotowym
postepowaniu nie wie, jakie produkty (dawki, ilosci) ma zaoferowa¢ Zamawiajgcemu,
w konsekwencji nie wie, jak wyliczy¢ cene oferty. Tak skonstruowany sposob
obliczenia ceny oferty w praktyce utrudnia Wykonawcy przygotowanie rzetelnej oferty i
prowadzi do ziozenia nieporéwnywalnych ofert. Co wiecej w takim przypadku, gdy
Zamawiajgcy przerzuca obowigzek okreslenia przedmiotu zamowienia na
Wykonawce, co w ocenie Odwotujgcego w tym zakresie spowoduje, ze ztozone oferty

bedgq sitg rzeczy mniej lub bardziej abstrakcyjne.

V. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 7ust. 1, 29 ust. 1i2, 32 ust. 1iart. 140 ust. 1

ustawy PZP oraz art. 5, 58 par. 1 i 2 i 353* kodeksu cywilnego w zwiazku z art. 139

ust. 1 ustawy PZP poprzez tres¢ par. 3 projektu umowy, stanowigcego integralng

czes¢ SIWZ, Odwotujacy wskazuje, ze w projekcie umowy - zatgcznik nr 3 do SIWZ
zamawiajgcy zawart postanowienie w brzmieniu:

»8 3 Kupujacy zastrzega sobie prawo odstgpienia od realizacji czesci umowy ".
Zdaniem Odwotujacego, przedmiotowy zapis stanowi obraze wskazanych wyzej
ustaw/artykutow.

Powstanie i realizacja zamoOwienia publicznego nastepuje przy wykorzystaniu
instrumentéw cywilnoprawnych. Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy PZP do umow w

sprawach zamoéwien publicznych w zakresie nie uregulowanym ustawg stosuje sie



przepisy Kodeksu cywilnego. Do umow w sprawach zamoéwien publicznych powinno
sie zatem stosowac przewidziane w Kodeksie cywilnym przepisy ogdélne, dotyczace
zobowigzan (za uzasadnieniem wyroku Zespotu Arbitréw z 22 lipca 2004 r. sygn.
UZP/Z0/0-1107/04). Jedng z podstawowych zasad K.c. jest wskazana w art. 353"
zasada, ze: strony zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedtug swego
uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie wkasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Poprzez ustawe w rozumieniu tego
przepisu nalezy rozumie¢ kazdg ustawe, takze ustawe PZP.

W ocenie Odwotujgcego, wskazany w powyzszym kontekscie zapisy 8 3 projektu
umowy stanowi obraze zaréwno przepisow ustawy PZP, jak i Kodeksu cywilnego. | tak
zapis 8§ 3, w ktorym Zamawiajacy zastrzega sobie prawo nie wykonania czesci umowy
jest sprzeczny z art. 29 ust. 1 i 32 ust. 1 ustawy poniewaz przedmiot zamowienia
opisuje sie w sposoOb jednoznaczny i wyczerpujacy, a podstawg ustalenia wartosci
zamoOwienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie Wykonawcy, bez podatku od
towarow i ustug, ustalone przez Zamawiajgcego z nalezytg starannoscia.

Jesli zatem w 8§ 1 umowy Zamawiajacy okreslit przedmiot zamowienia i warto$¢
zamoOwienia, to omawiany zapis 8 3 umowy jest nieuprawniony, bo podwaza
jednoznacznos$¢ opisu przedmiotu zamoéwienia i ma wplyw na ustalong wartosé
zamoOwienia (pomniejszajq). Zapis ten sprowadza sie praktycznie do przyznania sobie
przez Zamawiajgcego nieograniczonego prawa do zmiany zakresu przedmiotu
zamoOwienia. W tym miejscu nalezy nadto zauwazy¢, iz zmiana umownego zakresu
zamOwienia jest sprzeczna z trescig art. 140 ust. 1 ustawy PZP, ktoéry przewiduje
tozsamosc¢ zakresu swiadczenia umownego z zobowigzaniem ofertowym. Tym samym
kwestionowany zapis projektu umowy narusza réwniez wskazang regulacje Ustawy.

W tym kontekscie nalezy przyja¢, iz okreslenie przedmiotu zamoéwienia przez
Zamawiajgcego w brzmieniu wyznaczonym trescig 8 3 nastgpito w sposob
niejednoznaczny i niezrozumialy dla wykonawcéw, co uniemozliwia sporzgdzenie nie
tylko prawidtowej, konkurencyjnej ceny, lecz wrecz nie daje mozliwosci sporzadzenia
jakiejkolwiek kalkulacji ceny oferty. Nadto nie daje mozliwosci zabezpieczenia
odpowiedniej dla realizacji kontraktu ilosci poszczegolnych lekow.

Odwotlujgcy zauwaza rowniez, iz zapisy siwz, w tym dotyczace opisu przedmiotu
zamoéwienia muszg byc¢ tak skonstruowane, aby mogt by¢ osiggniety gtowny cel
postepowania, tj. wylonienie oferty najkorzystniejszej przy zachowaniu zasad
udzielania zamodwien publicznych oraz respektujgc ustawowe uregulowania. W ocenie

Odwotujgcego kwestionowany zapis umowy prowadzi do naruszenia tak

10



fundamentalnej zasady ustawowej, jak prowadzenie postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji.

Z powyzszych wzgledow istniejg w ocenie Odwotujgcego uzasadnione przyczyny do
przewidzianej prawem ingerencji w zapisy SIWZ. Wskazujgc na powyzsze zdaniem
Odwotujgcego wymagana jest modyfikacja tresci SIWZ poprzez wykreslenie zapisu 8
3 wzoru umowy, wzglednie wprowadzenie minimalnego zakresu wykonania umowy.

W dniu 14 maja 2010 roku Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej
wnosit 0 umorzenie postepowania w zakresie zgdania wykreslenia zapisu 8 3 umowy i
oddalenie odwotania w pozostatym zakresie. Zamawiajacy wskazat, ze czesciowo
uznat racje Wykonawcy i wprowadzit zmiane w SIWZ polegajaca na wykresleniu 8 3 w
projekcie umowy.

Odnoszac sie do pozostatych zarzutow, Zamawiajgcy wskazuje ze w obowigzujgcych
w Polsce indeksach lekow znajduje sie jednoznaczne stwierdzenie w stosunku do
dalteparyny i nadroparyny, ze sg to heparyny drobnoczasteczkowe, otrzymywane w
wyniku depolimeryzacji o réznej masie czasteczkowej. Nie sg zatem prawdziwe
twierdzenia  Odwotujgcego, ze w obrocie nie  wystepuje  heparyna
drobnoczasteczkowa. Wtasnie ze wzgledu na réznice w budowie czgsteczki (ciezarze
czgsteczkowym) tych lekow nie mozna porownywac, wowczas gdy dawki sg wyrazone
w miligramach czy gramach, ale mozna to robi¢, gdy wyraza sie je w aktywnosci anty-
Xa, co jest metodg standaryzacji aktywnosci przeciwzakrzepowej. W dalszej czesci
odpowiedzi Zamawiajacy wskazuje, ze na rynku polskim wystepujg 3 preparaty
bedace heparynami drobnoczgsteczkowymi: enoxaparinum natricum (nazwa
handlowa Clexane), nadroparinum calcicum (nazwa handlowa Fraxiparine) i
dalteparinum natricum (nazwa handlowa Fragmin). Sita dziatania (moc biologiczna)
heparyn drobnoczasteczkowych jest wyrazana w miedzynarodowych jednostkach
(-m.) anty-Xa. Wskazujg na to charakterystyki produktéw leczniczych zatagczone do
odwotania. Zamawiajacy stwierdza, ze nie sg to do konca wartosci wystandaryzowane,
jednakze moc jednostek Fraxiparine i Fragminu jest porébwnywana, co obrazuje
nastepujacy przykfad:

dawka produktu leczniczego Fraxiparine w leczeniu zylnej choroby zakrzepowo-
zatorowej po podania co 12 godzin przy masie ciata 70-79 kg: 0,7 ml (6650 j.m. anty-
Xa)x2=13300 j.m. anty-Xa na dobe.

Dawkowanie i sposob podawania preparatu Fragmin w leczeniu ostrej zakrzepicy zyt
gtebokich: 200 mg/kg mc. podskdérnie jeden raz na dobe lub 100 mg dwa razy na
dobe, co przy wadze pacjenta wynoszacej 70 kg daje dawke 14000 j.m. anty-Xa na
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dobe, a przy wadze 79 kg — dawke 15800 j.m. anty-Xa ba dobe. Inny zalecany sposéb
dawkowania to 0,6 ml=15000 j.m. anty-Xa przy wadze pacjenta 69-82 kg. Sg to,
zdaniem Zamawiajgcego, dawki porownywalne.

W takich okolicznosciach potencjalni dostawy wyceniajgc 1 000 j.m. w postaci
amputkostrzykawki lub fiolek przedstawig oferty poréwnywane. W zakresie dawek
Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom dowolnos¢, gdyz w praktyce dawka ustalana
jest indywidualnie w zaleznosci od masy ciata pacjenta, wedtug wskazan zawartych w
charakterystyce produktu. W ofercie i umowie lek zostanie opisany nazwg handlowg z
podaniem dawki i zawarto$ci opakowan, przy zastosowaniu wiasciwej stawki VAT. W
ocenie Zamawiajgcego uznanie argumentow Odowtujgcego prowadzitoby do
wskazania nazw handlowych okreslonych lekow, gdyz konkretna substancja czynna
odpowiada konkretnej nazwie handlowej. Wskazanie ilosci dawek w poszczegdlnych
rodzajach heparyn drobnoczasteczkowych doprowadzitoby do takiego okreslenia
przedmiotu zamodwienia, ze w konsekwencji Zamawiajacy zostatby zmuszony do
wyodrebnienia dwoéch odrebnych pakietow. Zamawiajacy twierdzi, ze kwestionowany
zapis SIWZ przyjety przez szpital umozliwia realna konkurencje i przywotuje wyrok
KIO z dnia 16 lutego 2010 roku, sygn. akt KIO/UZP 1842/09, KIO/UZP 1843/09.

W zdaniu koncowym Zamawiajacy wskazuje, ze przedmiot zamoOwienia opisano w
sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci, ktére mogg

mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty i wnosi o oddalenie odwotania w niniejszej czesci.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej po przeprowadzeniu pos  tepowania
w sprawie, zapoznaniu si e z dokumentacj @ postepowania 0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegélno $ci z postanowieniami SIWZ,
ogloszenia o zamOwieniu, tre $cig odwotania i zto zonymi wraz z nim Kartami
Charakterystyk  srodka farmaceutycznego o nazwach Clexane, Fraxipari ne,
Fragmin, po wystuchaniu o $wiadcze n i stanowisk stron zio zonych ustnie do

protokotu w toku rozprawy, ustaliti zwa  zyt co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby ustalit, ze wobec wszczecia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktdrego dotyczy rozpoznawane
przez Izbe odwotanie, po dniu 29 stycznia 2010 roku, tj. po wejsciu w zycie nowelizacji
ustawy Prawo zamowien publicznych z dnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgadowych w sprawach
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cywilnych (Dz. U. Nr 206, poz. 1591) — tzw. ,matej nowelizacji” oraz ustawy z dnia 2
grudnia 2009 roku o zmianie ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) — tzw. ,duzej nowelizacji” do rozpoznawania
odwotania majg zastosowanie przepisy Prawo zamowien publicznych w brzmieniu
nadanym nowelizacjami, ktore weszty w zycie odpowiednio dnia 22 grudnia 2009 roku
oraz 29 stycznia 2010 roku.

W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, Ze nie zostata wypetniona
zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2
ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Po trzecie ustalono, iz Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes w
zlozeniu odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutdw zwigzanych z utrudnieniem
mozliwosci ztozenia oferty na skutek niezgodnego z ustawg PZP zdefiniowania
przedmiotu zamoOwienia, wskazania sposobu wyliczenia ceny dla produktu
abstrakcyjnego, nie wystepujgcego na rynku, nadto zapis projektu umowy dajacy
zamawiajgcemu petng dowolno$¢ co do zakresu jej wykonania moze by¢ przyczyng
szkody poniesionej przez wykonawce. Uniemozliwia to ziozenie oferty - udzialu w
postepowaniu, opartym na konkurencyjnosci procedury i przy respektowaniu zasady
rownego traktowania wykonawcow. Tym samym wypetniona zostata materialnoprawna
przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Po czwarte, po sprawdzeniu przestanek skutecznego zgtoszenia przystapienia
do postepowania odwotawczego, lzba postanowita nie dopusci¢ Asclepios S.A., ul.
Rymera 12, 41-800 Zabrze do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajgcego ze wzgledu na niedotrzymanie terminu na doreczenie przystgpienia
do Prezesa KIO w formie pisemnej. Izba ustalita, iz wykonawcy zostali poinformowani
0 wniesieniu odwotania dnia 05-05-2010 roku. Doreczenie przystgpienia po stronie
Zamawiajgcego nastgpito w dniu 10-05-2010 roku (piecze¢ wptywu do KIO). Wobec
takich ustalen Izba stwierdzita, ze przekroczony zostat 3-dniowy termin na doreczenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego liczony od dnia otrzymania kopii

odwotania. Termin na skuteczne przystapienie uptynat w dniu 08-05-2010 roku.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny:

Zamawiajagcy w rozdziale Il ,,Opis przedmiotu zamowienia” wskazat, ze przedmiotem
zamOwienia jest zakup lekdéw roznych dla potrzeb szpitala, w tym miedzy innymi
heparyn drobnoczasteczkowych. Liczba pakietow lekow wynosi 41. Oznaczenie
wedlug Wspolnego Stownika CPV to 33.60.00.00 — produkty farmaceutyczne. W
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rozdziale XVIII ,Opis czesci zamowienia” w przypadku pakietu oznaczonego liczbg 28
znajduje sie zapis ,Heparyna drobnoczasteczkowa posiadajgca dopuszczenie do
obrotu w profilaktyce i leczeniu zylnej choroby zakrzepowo-zatorowej. Zamawiajgcy
dopuszcza zaoferowanie preparatu w postaci amputkostrzykawek lub fiolek. Jednostka
miary 1000 j.m. AXa, w ilosci 338.499". Jako uwage zamieszczono pod tabelg zapis,
ze ,podana jednostka miary stuzy do rozliczen — w przypadku zaoferowania preparatu
w postaci amputkostrzykawek Wykonawca zobowigzuje sie do dostarczenia leku w
petnym zakresie dawek handlowych (w zaleznosci od wycenionego produktu
leczniczego”.

W rozdziale Xl ,Opis sposobu obliczenia ceny”, Zamawiajacy wskazat, ze cena oferty
powinna uwzglednia¢ wszystkie zobowigzania, musi by¢ podana w PLN c cyfrowo i
stownie, z wyodrebnieniem naleznego podatku VAT — jezeli wystepuje. Cena musi
obejmowacé¢ wszystkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem zamowienia oraz
warunkami stawianymi przez Zamawiajacego. Cena moze by¢ tylko jedna, nie
dopuszcza sie wariantowosci cen. Cene za wykonanie przedmiotu zamowienia nalezy
wstawi¢ do Formularza ofertowego bedacego zatgcznikiem do SIWZ.

W mysl rozdziatu X1l SIWZ jedynym kryterium oceny ofert jest cena.

We wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ Zamawiajgcy zawart
nastepujgce postanowienia:

8 1 ust. 1 Wykonawca zobowigzuje sie dostarcza¢ — sukcesywnie wg potrzeb
Zamawiajacego, na pisemne lub telefoniczne zamowienie (.....) nastepujace produkty
lecznice (wedlug asortymentu — nalezy poda¢ nazwe zgodng z nazewnictwem
uzywanym w wystawianych dokumentach dostaw lub fakturach) z podaniem j.m.,
ilosci, ceny jedn. netto w PLN, ceny jedn. brutto w PLN.

8 3 Kupujacy zastrzega sobie prawo odstgpienia od realizacji umowy.

8 10 ust. 1 Zamawiajacy zobowigzuje sie zaptaci¢ za towar okreslony w 8 1 tgczng
kwote ...... PLN ztotych brutto (....)

8§ 10 ust. 2 Do kazdej partii dostarczonego przedmiotu zamodwienia sprzedajacy
zalgczy fakture VAT.

W formularzu ofertowym Zamawiajgcy oczekiwat podania w tabeli w kolumnie
oznaczonej literg B nazwy handlowej asortymentu, zgodnie z nazewnictwem
uzywanym w wystawianych dokumentach dostaw oraz fakturach, w kolumnie
oznaczonej literg C — producenta, w kolumnie D okreslono j.m. na 1000 j.m. AXA, w

kolumnie F — ceny netto za 1 jm., w kolumnie G wartosci netto, w kolumnie H
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znajdowac sie ma kwota podatku VAT, nastepnie cena brutto za 1 j.m. oraz wartos¢
brutto.

Izba zwazyta, co nast epuje:

Zarzuty naruszenia przez Zamawiaj 3acego art. 29 ust. 1 i 2 ustawy PZP poprzez
sporz gdzenie opisu przedmiotu zamdwienia w sposOb niejedn oznaczny i
sprzeczny, a tak ze w sposob utrudniaj gcy uczciw g konkurencj e oraz art. 7 ust. 1
ustawy PZP tj. zasady prowadzenia post epowania w sposOb zapewniaj acy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowa nie Wykonawcéw jako

skutek wadliwego zdefiniowania przedmiotu zamowieni a zastuguja na

uwzdl ednienie.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy przedmiot zamoOwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych
okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty, za$ zgodnie z ust. 2 tegoz artykutu przedmiotu zamowienia nie
mozna opisywaé¢ w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Obowigzek
przygotowania przedmiotu zamdwienia poprzez jego opis uwzgledniajgcy normy art.
29 ust. 1 i 2 ustawy cigzy na Zamawiajgcym. Tym samym to jego obcigza obowigzek
dowodowy wykazania, ze przygotowujgc postepowanie zachowat reguty wynikajace z
powyzszych przepisébw. Obowigzkiem odwotujgcych w tym zakresie jest
uprawdopodobnienie, ze informacje podane przez Zamawiajgcego w opisie prowadzag
do braku mozliwosci sporzadzenia oferty lub do ztozenia ofert, ktorych konkurowanie
miedzy sobg jest utrudnione.

W ocenie Izby Odwotujacy uprawdopodobnili fakt, iz opis przedmiotu zamdwienia
pozostaje w sprzecznosci z trescig art. 29 ust. 1 i 2 ustawy. Przede wszystkim
wskazywany przez Odwotujgcego fakt istnienia réznicy pomiedzy lekami
zawierajagcymi  heparyne zostat przez Odwotujgcego potwierdzony kartami
charakterystyk srodkéw farmaceutycznych z danymi dotyczacymi poszczegoélnych
lekéw odnoszacymi sie do ich zastosowan medycznych i dawkowania. Bezposrednio z
przepisow prawa lIzba jest w stanie wywie$S¢, ze czym innym jest ilos¢ substanciji
czynnej, w tym przypadku heparyny, w produkcie leczniczym wyrazona w jednostkach
miedzynarodowych, czym innym moc biologiczna produktu, a czym innym ilos¢
produktow leczniczych wyrazona w dawkach. Rozréznienie to wynika z ustawy z dnia

6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (t.j. Dz.U. z 2008 r., Nr 45, poz.271 ze
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zmianami), gdzie w art. 2 (stowniczku ustawy) ustawodawca zdefiniowat aktywnoscig
biologiczng produktu leczniczego jako site dziatania jego substancji czynnej lub
substancji czynnych, wyrazong w jednostkach miedzynarodowych lub biologicznych.
Moca produktu leczniczego - jest zawarto$¢ substancji czynnych wyrazona ilosciowo
na jednostke dawkowania, jednostke objetosci lub masy, zaleznie od postaci
farmaceutycznej. Do wiedzy powszechnej nalezy zaliczy¢é definicje jednostki
miedzynarodowej to jest ilosci substancji czynnej w 1umol/min w 1 litrze. Z
powyzszych ustaleh wynika, ze ilos¢ jednostek miedzynarodowych nie przekilada sie
bezposrednio na dawke.

Izba data wiare wyjasnieniom Odwotujgcego, ze na rynku polskim dostepne sg trzy
rodzaje heparyn rézne pod wzgledem chemicznym o nazwach miedzynarodowych
dalteparinum natricum, enoxaparinum sodium i nadroparinum calcicum — w ramach
ktorych oferowane sg rozne leki pod nazwami nadanymi im przez producentéw
(Fragmin, Clexane, Clexane forte, Fraxiparine, Fraxodi, Fraxiparine Multi). Dany
produkt leczniczy moze miec rozng ilo$¢ jednostek miedzynarodowych w dawce w
zaleznosci od producenta, wskazahn medycznych, rodzaju dawki. Ponadto z kart
charakterystyk wynika, ze wskazane wyzej rodzaje heparyn drobnoczasteczkowych z
powodu réznej aktywnosci biologicznej nie muszg by¢ rownowazne i nie nalezy ich
stosowac zamiennie.

Izba stwierdzita, ze sita dziatania produktu leczniczego (jednostka miedzynarodowa)
nie pozwala na okreslenie ilosci zamawianych preparatbw w ramach konkretnego
zamOwienia. Z art. 15 ust. 6. ustawy Prawo farmaceutyczne wynika, ze aby méc uznac
produkty lecznicze za odpowiedniki nalezy odnies¢ sie do skiadu jakosciowego i
ilosciowego produktu substancji czynnej, tej samej postaci farmaceutycznej oraz
bioréwnowaznosci potwierdzonej badaniami biodostepnosci. W ocenie Izby oznacza
to, ze postuzenie sie ogoélnym sformutowaniem ,heparyna drobnoczasteczkowa” i
wskazanie jedynie ilosci jednostek miedzynarodowych, nie pozwala na poréwnanie
ofert wykonawcow oferujgcych rozne produkty lecznicze, w ktorych skiadnikiem
czynnym jest heparyna drobnoczasteczkowa, a w konsekwencji prowadzi do
utrudnienia uczciwej konkurenciji.

Nalezy podzieli¢ stanowisko Odwotujgcego, ze prawidtowy opis przedmiotu
zamOwienia powinien nastgpi¢ przez wskazanie nazw miedzynarodowych oraz
wskazanie ilosci poszczegolnych dawek. Takie sprecyzowane stanowisko nie jest
sprzeczne z art. 29 ust. 3 ustawy PZP zakazujagcym opisywania przedmiotu
zamowienia przez wskazanie nazw handlowych czy marek. Art. 29 ust. 1 ustawy PZP
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nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku wyczerpujgcego i jednoznacznego opisu
przedmiotu zamoéwienia tylko dlatego, ze nie jest on w stanie przewidzie¢ doktadnych
ilosci zamawianych produktéw leczniczych w poszczegolnych grupach heparyn. Nie
mozna jednak z tego powodu przerzucaé¢ odpowiedzialnosci na Wykonawce i
pozostawi¢ dowolnos¢ w zakresie dawek lub twierdzi¢, ze podanie dawki i zawartosci
opakowan nastgpi na etapie realizacji umowy. Izba zwraca uwage, ze przedmiotem
postepowania jest zakontraktowanie dostaw okreslonych lekéw, a wiec zawarcie
umowy cywilnoprawnej z dostawca, w ramach ktorej essentialia negotii umowy
stanowi przedmiot Swiadczenia. Brak wskazania przedmiotu $wiadczenia w kazdej
umowie cywilnoprawnej bedzie stanowit wade takiej umowy i utrudniat lub
uniemozliwiat jej realizacje. Wskaza¢ takze nalezy, ze umowa cywilna zakilada
rownowage jej stron, a zatem niedopuszczalne jest takie skonstruowanie jej
postanowien, ktére gwarantowatoby jedynie zamawiajgcemu mozliwos¢ okres$lenia, co
ma stanowi¢ przedmiot zamoOwienia i przerzucatoby catkowicie ryzyko gospodarcze
zawartej umowy na wykonawce. Ponadto, warto zauwazy¢, ze Wykonawca nie musi
mie¢ wiedzy na temat maksymalnych czy minimalnych dawek zarejestrowanych dla
profilaktyki i terapii choroby zakrzepowo-zatorowej i nie ma obowigzku wyreczania
Zamawiajgcego w koniecznosci doprecyzowania opisu przedmiotu zamoéwienia i
przeliczania ilosci leku zawartej w opakowaniu réznych produktow wystepujacych w
obrocie na dawki terapeutyczne i domyslania sie, ktére dawki bedg Zamawiajgcemu
potrzebne w trakcie wykonywania umowy.

Izba ponadto wskazuje, iz poszczegdlni wykonawcy oferujgc konkretne
preparaty (dookreslone poprzez wskazanie w ofercie ich nazw whasnych Ilub
handlowych) w konkretnych dawkach, opakowaniach i sposobach ich aplikacji winni
mie¢ pewnosc, iz te zaoferowane przez nich konkretne srodki farmaceutyczne zostang
przez Zamawiajgcego przyjete, za$ naleznos¢ za ich dostawe uregulowana na etapie
realizacji umowy. Zamawiajacy nie ma prawa do przerzucania w catosci ryzyka
gospodarczego na wykonawcoéw i tym samym dookreslania ilosci preparatow w
okreslonych dawkach dopiero na etapie realizacji umowy. Izba pragnie zauwazyc, iz
powszechnie wiadomym jest fakt, ze ceny poszczegoélnych preparatow zalezne sg
takze od wielkosci opakowan zbiorczych oraz ilosci srodka czynnego zawartego w
opakowaniach jednostkowych (fiolkach). Tym samym nie sposéb zatozy¢, iz mozliwe
jest podanie ceny 1000 j.m. (jednostek miedzynarodowych) nawet tego samego
preparatu niezaleznie od wielkosci opakowania zbiorczego lub zawartosci srodka w

opakowaniu jednostkowym, jezeli na etapie sktadania ofert wykonawcy nie bedg mieli
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wiedzy, jakie opakowania, dawki jednostkowe i ich ilosci bedg wymagane na etapie
realizacji umowy. Powyzsze pozwala uzna¢, iz Zamawiajgcy dokonujgc opisu
przedmiotu zamodwienia w sposob ujety dla pakietu nr 28, nie zapewnit
porownywalnosci ztozonych ofert, gdyz kazdy z wykonawcow dokonujgc obliczenia
ceny dla tego pakietu kierowac sie bedzie odmienng oceng ryzyka gospodarczego
oraz przypuszczeniami dotyczacymi potrzeb Zamawiajgcego precyzowanymi dopiero
na etapie realizacji dostaw po zawarciu umowy. Hipotetyczne zatozenia wykonawcow
co do wielkosci i ilosci poszczegolnych dawek, bedacych wynikiem stosowanej w
przyszitosci terapii, nie mogq zosta¢ uznane za dane stuzgce do skonstruowania przez
wykonawcéw prawidtowe] oferty, tym bardziej nie majg statusu danych wyjsciowych
umozliwiajgcych prawidtowe okreslenie ceny, ktéra jest gwarantem porownywalnosci
zlozonych w postepowaniu ofert.

W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 1 i 2 ustawy
PZP poprzez niejednoznaczne i niewyczerpujgce opisanie przedmiotu zamowienia,
ktore utrudnia poréwnywalno$¢ ofert i prowadzi do naruszenia zasady uczciwej
konkurenciji,

a takze godzi w tresc art. 7 ust. 1 ustawy.

Zarzut naruszenia art. 2 pkt. 5 ustawy PZP poprzez  zdefiniowanie ceny oferty w
sposéb nie prowadz acy do wyboru najkorzystniejszej oferty nale___zy uznaé za

zasadny.
Zarzut ten zastuguje na uwzglednienie o ile nawigzuje do zarzutu naruszenia art. 29

ust. 1i 2 ustawy PZP.

Odwotujacy wskazat na nieporownywalnos$¢ ofert, na ktérg wplyw ma niemoznosc
uznania wystepujacych na rynku heparyn za produkty rownowazne. Strony
wskazywaly na znaczace roznice w skutecznos$ci i bezpieczenstwie réznych heparyn
drobnoczagsteczkowych 1 podkreslaty, ze nie beda one stosowane zamiennie.
Zamienne stosowanie tych lekéw nie jest uznawane za whasciwe, wynika to zaréwno z
zalecen i wytycznych polskich, jak i miedzynarodowych dotyczacych profilaktyki i
leczenia przeciwzakrzepowego. Izba ustalajac i wazac swoje stanowisko, stwierdzita,
ze w ramach pojecia ,heparyna drobnoczgsteczkowa” wystepujg rozne rodzaje
heparyn i heparyny te nie sg réwnowaznikami. Nie powinny by¢é one stosowane
zamiennie. Konsekwencjg takiego stanowiska skiadu orzekajagcego musi byc¢
stwierdzenie, ze w takiej sytuacji, przy tak opisanym przedmiocie zamoéwienia,

Zamawiajacy nie bedzie miat mozliwosci porownania ztozonych ofert, w ktérych
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Wykonawcy oferowali beda rézne heparyny, cho¢by ze wzgledu na réznice w stezeniu
tych lekow w 1 amputkostrzykawce. Roéwniez ilos¢ opakowan tych lekdw nie bedzie
porownywalna. Ponadto, jezeli Zamawiajacy dopuscit mozliwosé oferowania heparyny
w postaci fiolki lub amputkostrzykawki, to nie wzigt on pod uwage, ze zaoferowanie
leku w postaci fiolki wielodawkowej wymaga dodatkowego uzycia strzykawki z igtami
Mini Spike, ktorych koszt nie zostat uwzgledniony w mechanizmie wyliczenia ceny. To
wszystko nie prowadzi do wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o0 przyjete
kryterium oceny ofert. Z tych wzgledow Izba uznata, ze Zamawiajacy naruszyt art. 2
pkt 5 ustawy PZP poprzez opis przedmiotu zamowienia i zdefiniowanie ceny

uniemozliwiajgcy dokonanie wyceny.

Zarzut naruszenia przez zamawiaj gcego art. 36 ust. 1 pkt. 12 ustawy PZP

zastuguje na uwzgl ednienie.

Zamawiajgcy naruszyt powyzszy przepis ustawy PZP poprzez okreslenie sposobu
obliczenia ceny dla produktu nie wystepujacego na rynku i tym samym postawit
wymaog zastosowania stawki i kwoty podatku VAT dla leku nieistniejgcego.

Odwotujacy stusznie zauwazyt, ze nie ma na rynku produktu leczniczego o nazwie
heparyna drobnoczasteczkowa 1000 j.m. Axa. Produkty lecznicze wystepujace na
rynku (wynika to z przedstawionych kart charakterystyk srodka farmaceutycznego) w
zaleznosci od rodzaju stosowanych w nich heparyn i udziatlu czynnikow aktywnych
wykazujg rézne zastosowania medyczne i sg produkowane w réznych dawkach oraz
opakowaniach jednostkowych. Tym samym Zadanie Zamawiajgcego przedstawienia
ceny dla 1000 jednostek miedzynarodowych Axa oraz wyliczenie podatku VAT nie jest
mozliwe.

Sktad orzekajacy lzby przyznat racje twierdzeniom Odwotujgcego, ze opis sposobu
obliczenia ceny powinien by¢ tak dokonany, aby byt on wykonalny na etapie
sporzadzania oferty, jak tez na etapie wykonywania umowy. lzba uznata, ze
niewatpliwie nie jest mozliwe obliczenie ceny dla 1000 j.m. Axa dla ré6znych rodzajéw
heparyn i nie jest mozliwe usrednienie tych wartosci dla réznych dawek i opakowan
jednostkowych. Dosztoby wtedy do zaproponowania ceny nie odnoszacej sie w zaden
spos6b do oferowanych prze Wykonawce produktow leczniczych, a takze
zaproponowania ceny za produkt niewystepujgcy na rynku produktow
farmaceutycznych.

Jezeli Zamawiajacy oczekuje obliczenia ceny jako iloczynu 1000 j.m. Axa i szacowanej
rocznej ilosci jednostek miedzynarodowych, nastepnie obliczenia podatku VAT i
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podania catkowitej ceny oferty brutto, to stwierdzi¢ nalezy, ze tak obliczona cena
bedzie miata charakter abstrakcyjny, szacunkowy i nie znajdzie odzwierciedlenia w
przedmiocie oferty. To wskazuje, ze sposOb obliczenia ceny zostat odniesiony do
wartosci nieokreslonych. Tym samym lIzba uznata, ze Zamawiajacy naruszyt art. 36
ust. 1 pkt 12 ustawy PZP poprze dokonanie opisu sposobu obliczenia ceny w
odniesieniu do wartosci nieokreslonych.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, 29 ust. 12, 32 ust. 1i art. 140 ust. 1 ustawy PZP
oraz art. 5, 58 par. 1 i 2 i 353 * kodeksu cywilnego w zwi azku z art. 139 ust. 1
ustawy PZP poprzez tre $¢ par. 3 projektu umowy, stanowi gcego integraln g

czes¢é SIWZ, I1zba postanowita pozostawi € bez rozpoznania.

Odwotujacy wskazywat, ze w projekcie umowy - zatgcznik nr 3 do SIWZ Zamawiajacy

zawart postanowienie w brzmieniu:

»8 3 Kupuj acy zastrzega sobie prawo odst gpienia od realizacji cz esci umowy ".
Zgodnie z oswiadczeniem ziozonym w pismie bedacym odpowiedzig na

odwotanie i powtérzonym na rozprawie, Zamawiajacy uznat w tym zakresie zgdania

Odwotujgcego i zobligowat sie do dokonania modyfikacji SIWZ poprzez wykreslenie

spornego fragmentu umowy. Dlatego tez lzba pozostawita powyzszy zarzut bez

rozpoznania.

Tym niemniej Izba pragnie zauwazy¢, ze jakkolwiek pozycja Zamawiajgcego
przy ksztalttowaniu tresci umowy jest silniejsza, powinien on bra¢ pod uwage nie tylko
swoje interesy, ale takze interesy swojego kontrahenta i stara¢ sie utozy¢ stosunek
prawny tak, aby te interesy byly jak najbardziej zrownowazone. Na etapie zawierania
umowy stronom nieznany jest jeszcze zakres prac, ktore rzeczywiscie zostang
wykonane w trakcie tej umowy, jak tez koszt i zakres obcigzen, ktére przypadng
kazdej ze stron, wiec obie strony uwazajg, iz ponoszg wieksze ryzyko kontraktowe.
Zawarta pomiedzy stronami umowa nie musi regulowaé¢ wszystkich mozliwych
okolicznosci i ich skutkow, ktore nastgpig lub potencjalnie moga nastgpi¢ w trakcie
realizacji tej umowy. Bowiem, poza postanowieniami umowy, stosunek
zobowigzaniowy jest ksztalttowany takze przez inne czynniki wymienione w art. 56 Kk,
czyli ustawy, zasady wspoéizycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Jednakze
postanowienia umowne nie mogg zmienia¢c norm bezwzglednie obowigzujacych (nie
maja wpltywu na ich obowigzywanie). Dlatego za wiasciwg nalezy uznaé decyzje

Zamawiajgcego o0 wykresleniu niniejszego zapisu ze wzoru umowy.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:

21



