Sygn. akt: KIO/UZP 1073/08

WYROK
Z dnia 23 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Dorota Witak

PO rozpoznaniu na pesiedzenitt rozprawie® w dniu /w—eniaeh 20 pazdziernika 2008 r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez LEK S.A., 95-010 Strykéw, Podlipie 16 od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Zaklad Zamowie n Publicznych przy Ministrze

Zdrowia, 02-326 Warszawa, Al. Jerozolimskie 115/115 protestu #p;etestéw* z dnia 15

wrzesnia 2008 r.

przy udziale wykonawcy Hurtownia Farmaceutyczna — Pretium Farm Sp. z o.0., 87-100
Torun, Szosa Bydgoska 58 zgtaszajacej przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie odwotujgcego sie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i uniewa znia post epowanie 0 udzielenie zamdwienia

publicznego.



2. Kosztami postepowania obcigza Zaklad ZamoOwie n Publicznych przy Ministrze
Zdrowia, 02-326 Warszawa, Al. Jerozolimskie 155

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064.zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez LEK S.A., 95-010 Strykéw, Podlipie 16;
2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064.zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat

cztery ziote zero groszy) przez Zaklad Zamowie n Publicznych przy
Ministrze Zdrowia, 02-326 Warszawa, Al. Jerozolimsk ie 155 na rzecz LEK
S.A., 95-010 Strykéw, Podlipie 16 , stanowigcej uzasadnione koszty strony

poniesione z tytutu wpisu;

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset

trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz LEK S.A., 95-010 Strykow, Podlipie 16.

Uzasadnienie
Zamawiajacy — Zaktad Zaméwien Publicznych przy Ministrze Zdrowia, Al. Jerozolimskie
155, pok. 115, 02-326 Warszawa wszczgt postepowanie w trybie przetargu ograniczonego
na dostawe preparatu rekombinowanego ludzkiego hormonu wzrostu do podawania w
automatycznych wstrzykiwaczach (penach) (znak: ZZP-93/08). Ogloszenie zostato
zamieszczone w Dzienniku Urzedowym UE 2008/S 169-226742 z 02.09.2008 r.

15.09.2008 r. Wykonawca Lek S.A. ul. Podlipie 16, 95-010 Strykéw, zgodne z art. 180
ust. 1 Pzp, wnidst protest na ustalenie w ogloszeniu warunkéw udziatlu w postepowaniu w
zakresie dokumentow jakie majg dostarczy¢é wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. Zdaniem Wykonawcy Lek S.A. Zamawiajacy dokonat:

1) naruszenia przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej dalej w skrocie ,Pzp”, tj. art.
7 ust. 1, art. 7 ust. 3, art. 22 ust. 1 pkt 1, art. 22 ust. 2, art. 25 ust. 1, art. 29 ust. 2;



2) naruszenia przepisow prawa obowigzujacego we Wspdlnotach Unii Europejskiej
(zwanego w dalszej czesci protestu Prawem Wspolnotowym), tj. nastepujacych
przepisow Traktatu Ustanawiajacego Wspolnote Europejskg (TWE): art. 3 lit. g, ki p,
art. 81, art. 82, art. 10, art. 12, art. 28 oraz naruszenia zasady bezposredniego
obowigzywania Prawa Wspolnotowego, zasady bezposredniego skutku Prawa
Wspdlnotowego i zasady pierwszenstwa Prawa Wspoélnotowego, a takze naruszenia
art. 13 Rozporzadzenia Nr 726/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31
marca 2004 r. ustanawiajgcego wspolnotowe procedury wydawania pozwolen dla
produktow leczniczych stosowanych u ludzi i do celow weterynaryjnych i nadzoru nad
nimi oraz ustanawiajace Europejska Agencje Lekow (,Rozporzadzenie WE”);

3) naruszenie przepiséw art. 6 i art. 9 Ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéow,
(Dz. U. z 2007 r., Nr 50, poz. 331, p6zn. zm.);

4) naruszenie przepisu art. 63 Prawa wlasnosci przemystowej (Dz. U. z 2003 r., Nr
1117, poz. 119 z pbzn. zm.)

— i w zwigzku z tym, protestujgcy wnidst 0 uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej na wprowadzeniu w tresci pkt 7 ogloszenia o zamoOwieniu wymogu zlozenia
opisdbw (materiatow zrédtowych) dotyczacych bezpieczenstwa stosowania preparatow,
czestosci wystepowania ewentualnych powiktan i skutecznosci terapii w kazdym z
refundowanych z budzetu panstwa, ze srodkéw NFZ, wskazan do terapii hormonem wzrostu
ti. [1] ,Leczenie niskorostych dzieci z somatotropinowg niedoczynnoscig przysadki (SNP)
hormonem wzrostu”, [2] ,Leczenie niskorostych dziewczat z Zespotem Turnera (ZT)
hormonem wzrostu”, [3] ,Leczenie niskorostych dzieci z przewlekig niewydolnoscig nerek
(PNN) hormonem wzrostu”, [4] ,Leczenie Dzieci z Zespotem Prader-Willi (PW) hormonem
wzrostu.

Szczegotowe zarzuty Protestujgcego Lek S.A. to:

W ogtoszeniu o zamoOwieniu okreslono m.in. warunki udzialu w postepowaniu, a w
szczegodlnosci jakie oswiadczenia i dokumenty majg dostarczy¢ wykonawcy w celu
potwierdzenia spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu. Zamawiajacy powotujgc sie na
§ 3 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie
rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich
te dokumenty mogg by¢ skltadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605) zazadat od wykonawcy m.in.
potwierdzenia kopig wlasciwego dokumentu waznego pozwolenia na dopuszczenie do
obrotu na terenie RP lub pozwolenia wydanego przez Rade Unii Europejskiej lub Komisje
Europejskg (art. 3 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne —
Dz. U. z 2004 r., Nr 53, poz. 533 z p6zn. zm.) oraz dodatkowo, powotujac sie na przepis § 3
ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie

rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich



te dokumenty moga by¢ skladane, Zamawiajacy wezwal do zlozenia >>Opis (materialy
zrodlowe) dotyczace bezpieczenstwa stosowania preparatéw, czestosci wystepowania
ewentualnych powiktan i skutecznosci terapii, w kazdym z refundowanych z budzetu
panstwa, ze srodkéw NFZ, wskazan do terapii hormonem wzrostu, tj. ,Leczenie niskorostych
dzieci z somatotropinowg niedoczynnoscig przysadki (SNP) hormonem wzrostu”, ,Leczenie
niskorostych dziewczat z Zespotem Turnera (ZT) hormonem wzrostu”, ,Leczenie
niskorostych dzieci z przewlektg niewydolnoscig nerek (PNN) hormonem wzrostu”, ,Leczenie
Dzieci z Zespotlem Prader-Willi (PW) hormonem wzrostu.<<. Zamawiajacy zaznaczyt
ponadto, ze brak dokumentacji dotyczacej bezpieczenstwa w jakiejkolwiek z wymienionych
grup chorych powoduje odrzucenie oferty.

Protestujgcy Lek S.A. podkresla, ze sformulowanie przez Zamawiajgcego warunku
zlozenia ww. opisu powoduje, ze w postepowaniu oferte mogg skutecznie ztozyé wylgcznie

podmioty oferujgce jedyny aktualnie dostepny na rynku lek, tj. Genotropin.

15.09.2008 r. wykonawcy, w liczbie 3, ztozyli 3 wnioski o dopuszczenie do udziatlu w
postepowaniu, a 16.09.2008 r. Zamawiajacy wystosowat zaproszenia do kazdego z trzech
wykonawcow, do skladania ofert i przekazat specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia,

zwane dalej specyfikacjami.

16.09.2008 r. Wykonawca Hurtownia Farmaceutyczna Pretium Farm Sp. z 0.0., 87-100
Torun, Szosa Bydgoska 58, przystapit do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

protestu (po stronie Protestujgcego).

18.09.2008 r. Wykonawca Polska Grupa Farmaceutyczna S.A., 91-342 tdédz, ul.
Zbaszynska 3, przystgpit do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu (po

stronie Zamawiajgcego).

18.09.2008 r. Zamawiajacy oddalit protest. Zamawiajgcy powotat sie na ponizsze
argumenty:

Zgodnie z § 3 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zadaé zamawiajacy od wykonawcy oraz form,
w jakich te dokumenty mogg by¢ skltadane, Zamawiajacy dopuszcza preparaty posiadajace
.wazne pozwolenie na dopuszczenie do obrotu na terenie RP lub pozwolenie wydane przez
Rade Unii Europejskiej lub Komisje Europejska (art. 3 ust. 1 i ust. 2 ustawy z dnia 6 wrzesnia
2001 r. Prawo farmaceutyczne (Dz. U. z 2008 r. Nr 45 poz. 271), a jednoczesnie — zgodnie z
§ 3 ust. 1 pkt 1 ww. rozporzadzenia — Zamawiajagcy ma prawo zgadaé opisu przedmiotu

dostawy, gdyz zawarty w rozdz. 1 pkt 2.2 specyfikacji warunek dotyczy bezpieczenstwa



stosowania preparatéw, czestosci wystepowania ewentualnych powiktan i skutecznosci
terapii hormonem wzrostu, i w zwigzku z powyzszym miesci sie w kryteriach okreslonych
przepisami prawa.

Zamawiajagcy ma przy tym bezwzgledny obowigzek zapewnienia bezpieczenstwa
leczonych pacjentéw. Na ten fakt zwracajg bowiem uwage nie tylko lekarze, ale przede
wszystkim pacjenci i ich rodzice, a zgodnie z wymogiem wynikajacym z art. 31 Ustawy z dnia
5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza (Dz. U. z 2005 r. Nr 226, poz. 1943 z p6zn. zm.) lekarz
ma obowigzek udziela¢ pacjentowi lub jego ustawowemu przedstawicielowi przystepnej
informacji o proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych, leczniczych,
dajacych sie przewidzie¢ nastepstwach ich zastosowania. W przypadku przedmiotu
zamdwienia obowigzek ten jest szczegolnie istotny i to nie tylko z medycznego, ale takze
spotecznego punktu widzenia, gdyz przedmiot zamowienia dotyczy leczenia dzieci.

W ocenie Zamawiajgcego zadanie ztozenia przez wykonawcéw wiarygodnych danych
(opis, materiaty Zzrodiowe) odnosnie bezpieczenstwa stosowania preparatu, czestosci
wystepowania ewentualnych powiklan po jego zastosowaniu i skutecznosci zastosowanej
terapii do kazdego z czterech podanych wskazan jest w petni uzasadnione.

Protestujgacy pomylit wyrazenie ,dopuszczenie do obrotu” ze stowem ,bezpieczenstwo”.
Zamawiajacy w zadnym zakresie nie podwaza dopuszczenia preparatu do obrotu w Polsce,
lecz uwzgledniajgc ryzyko zwigzane z jednostkami chorobowymi objetymi czterema
programami terapii hormonem wzrostu, wymaga danych dotyczacych bezpieczenstwa
zastosowanej terapii.

Uwzgledniajgc istote protestu Zamawiajacy oddalit w catosci protest Wykonawcy Lek
S.A.

Zamawiajacy nie przediuzyt terminu skiadnia ofert, do czego byt uprawniony na
podstawie art. 180 ust. 5 Pzp, i prowadzit postepowanie dalej, jednak Zamawiajacy nie

zawart umowy w sprawie zamowienia, ktore jest przedmiotem rozpatrzenia przez Izbe.

23.09.2008 r. Protestujacy Lek S.A. wniost odwolanie powolujac sie na te same

przestanki co w protescie.

26.09.2008 r. Wykonawca PGF zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego.

29.09.2008 r. kazdy z wykonawcow ztozyt oferte (kolejnosé wg rankingu);
1) PGF Katowice —10017 050,88 zt,
2) HF Pretium Torun  — 10 666 741,68 z,



3) Lek Strykow — 10 678 554,24 zi.

29.09.2008 r. Zamawiajacy wystosowat zgdanie uzupeinienia ofert o opisy/materiaty
zrodlowe dotyczace bezpieczenstwa stosowania preparatu  Omnitrope, czestosci
wystepowania ewentualnych powiktan i skutecznosci terapii tym preparatem, w kazdym z
refundowanych z budzetu panstwa, ze srodkoéw NFZ, wskazan do terapii hormonem wzrostu,
tji. [2] ,Leczenie niskorostych dziewczat z Zespotem Turnera (ZT) hormonem wzrostu”, [3]
,Leczenie niskorostych dzieci z przewlekig niewydolnoscig nerek (PNN) hormonem wzrostu”,
[4] ,Leczenie Dzieci z Zespotem Prader-Willi (PW) hormonem wzrostu, zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego okreslonymi w tresci rozdz. Ill ust. 2 pkt 2.2 specyfikacji. Natomiast w
pierwszym wskazaniu — ,Leczenie niskorostych dzieci z somatotropinowg niedoczynnoscig
przysadki (SNP) hormonem wzrostu” — Zamawiajgcy uznat przedstawione w ofercie

materialy za wystarczajgce do spetnienia warunku.

09.10.2008 r. Wykonawca HF Pretium zgtosit przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Odwotujgcego.

Na podstawie oryginatu dokumentacji, stanowisk stro n oraz zlo zonych

dokumentéw w postaci:

1) streszczenia Europejskiego Publicznego Sprawozdania Oceniajacego (EPAR)
Europejskiej Agencji Oceny Lekéw EMEA - zlozonego przez Odwotujgcego na
okolicznos¢ dopuszczenia do obrotu preparatu Omnitrope oraz jego podobnej
skutecznosci, dziatania i bezpieczenstwa jak Genotropina;

2) pisma firmy IMS w sprawie wielkosci obrotu poszczegdlnymi, wybranymi hormonami
wzrostu na rynku w Polsce — ziozonego przez Odwotujgcego na okolicznosc
wielkosci obrotu i czasu obrotu preparatu Omnitrope;

3) pisma pani Elzbiety tojek — zlozonego przez Zamawiajgcego na okolicznos¢, ze
preparat Omnitrope wywoluje niepozadane skutki uboczne u chorego

— skiad orzekaj acy lzby ustaliti zwa zyt co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujacy legitymuje sie
interesem prawnym w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179

ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.



Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki odrzucenia odwotania, wymienione w art. 187

ust. 4 Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia zarzut naruszenia przepisoOw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych przez niewlasciwe ustalenie w ogtoszeniu
warunkow udzialu w postepowaniu w zakresie dokumentow, jakie majg dostarczy¢
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Rozpatrywane przez Izbe postepowanie bylo prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego. Zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 6 Pzp, w tym trybie Zamawiajgcy musi zawrze¢ w
ogtoszeniu opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu dokonywania oceny
spetniania tych warunkdw i, zgodnie z art. 48 ust. 2 pkt 7 Pzp, Zamawiajacy musi zawrze¢ w
ogloszeniu informacje o oswiadczeniach lub dokumentach, jakie majg dostarczyé
wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Izba podkresla, ze jednoczesnie w kazdym postepowaniu obowigzujg przepisy art. 25
ust. 1 Pzp, ktére ograniczajg mozliwos¢ zadania przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw do oswiadczen Ilub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. Ograniczenia tego przepisu sg dopelnione przepisami rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajéow dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogag byé
skiadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605).

Jak wynika z przytoczonych uregulowan problem zawartosci ogtoszenia odnosnie kwestii
okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu, sposobu spetnienia i oceny spetnienia tych
warunkéw jest bardzo szczegOtowo unormowany, gdyz jest to bardzo istotny element
kazdego prowadzonego  postepowania. Niewtasciwe  wypetnienie  obowigzkéw
zamawiajgcego w tym zakresie ma wptyw na wynik postepowania, co zgodnie z art. 146 ust.
1 pkt 6 Pzp jest przyczyng niewaznosci umowy, zawartej w wyniku przeprowadzenia
postepowania dotknietego takg wada.

Ponadto, zgodnie z art. 38 ust. 5 Pzp, zamawiajacy nie majg mozliwosci modyfikowania
specyfikacji (w przypadku przetargu ograniczonego — ogtoszenia) w zakresie warunkéw
udziatu w postepowaniu oraz sposobu oceny ich spelniania.

Dlatego zamawiajacy muszg ze szczegOlng uwagg okreslac w ogloszeniu warunki
udziatu w postepowaniu.

Jednak w rozpatrywanym przypadku, w sekcji 111.2.3 tiret drugie ogtoszenia Zamawiajacy
— powotujac sie na 8 3 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skladane — zazadat aby do oferty zostaly

zlozone dokumenty cyt. ,,Opis [...] dotyczace bezpieczenstwa stosowania preparatow [...].".



Jednoczesnie Zamawiajacy nie okreslit wymagan ani warunkéw, ktore bylyby spetnione
przez zatgczenie do oferty tych oswiadczen lub dokumentéw. Takie zazgdanie oswiadczen
lub dokumentéw bez okreslenia wymagan, na ktorych spetnienie majg by¢ ziozone te
dokumenty jest niezgodne z art. 25 ust. 1 Pzp, ktéry brzmi: ,W postepowaniu o udzielenie
zamOwienia zamawiajagcy moze zada¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania.” oraz ze wstepem do
rozwiniecia 8 3 ust. 1 przytaczanego rozporzadzenia. Przepis ten brzmi: W celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy [...] odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego, zamawiajacy moze zadac [...]:".

Ponadto Zamawiajgcy sformutowat przedmiotowe Zzgdanie w sposéb bardzo
nieprecyzyjny, tak ze wykonawcy moga hie wiedzie¢ jakiego opisu zada Zamawiajacy. Czy
moze to by¢ dokument prywatny wykonawcy, czy opis producenta, czy opis oficjalnej
instytuciji np. dopuszczajacej leki do obrotu, czy opis zawarty w opracowaniu haukowym.

Réwniez Zamawiajacy — zadajac wspomnianego opisu — nie wskazat, co ma wynikac z
zadanego opisu, a wiec w przypadku zalgczenia do oferty opisu, z ktérego wynika, ze
preparat jest wprost szkodliwy dla pacjentow — Zamawiajacy nie bedzie mogt odrzuci¢ takiej
oferty. Mozna réwniez podkresli¢, ze pod koniec rozpatrywanej jednostki redakcyjnej,
Zamawiajacy uzyt wyrazu ,dokumentacja” po raz pierwszy i nie sprecyzowat o0 jaka
dokumentacje Mu chodzi, mimo ze brakowi dokumentacji nadat rygor odrzucenia oferty.

Wreszcie Zamawiajacy zakonczyt rozpatrywang jednostke redakcyjng réwnowaznikiem
zdania cyt. ,Do potwierdzenia kopig dokumentu.”. Wprowadzajgc nic nie znaczace
postanowienie, Zamawiajacy pokazat, ze zbytnia lakonicznos¢ Jego wypowiedzi,
prowadzaca do zaburzenia mozliwosci zrozumienia tekstu na niezbednym poziomie precyzji
nie wynika z zamiaru oszczednego dysponowania ograniczonym w ogtoszeniu miejscem, ale
nieuzasadnionego przeswiadczenia, ze to wykonawcy muszag zrozumie¢ sformutowania
Zamawiajgcego. Na odwrot, to kazdy zamawiajacy musi podchodzi¢ do swoich obowigzkow
wynikajacych z ustawy z nalezytg starannoscig i musi opracowac tres¢ ogtoszenia, a takze
kazdego swojego wystgpienia, w sposob jednoznaczny i na tyle doktadny, aby kazdy
odbiorca, stosujgc sie do dyspozycji zawartych w enuncjacjach zamawiajgcego, magt
wykonac¢ wlasciwie wszystkie oczekiwane zachowania.

Te rozwazania majg szczegollne znaczenie w przypadku ogtoszenia w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu ograniczonego, w ktorym w poczatkowym etapie
prowadzenia procedury nie ma zastosowania art. 38 ust. 1 Pzp regulujacy kwestie instytucji
wyjasnien tresci specyfikacji. Nie sg przedmiotem rozwazan podobne sytuacje w innych
trybach.

Réwniez te rozwazania majg specjalne znaczenie w przypadku stawiania przez

Zamawiajgcego wymagan i warunkow, do ktérych potwierdzenia spetnienia Zamawiajacy



musi zada¢ innych dokumentow niz wymienione w 8 1 ust. 1 przytaczanego rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich
moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich te dokumenty mogg byc¢
skladane. Obecnie, do rudymentarnych warunkéw, stawianych na podstawie art. 22 ust. 1
pkt 1 i 4 Pzp, zamawiajgcy podchodzg z pewng dozg dezynwoltury, gdyz nie pojawiajg sie
wsréd wykonawcow watpliwosci dotyczace tresci takich dokumentéw, celu ich zgdania i
sposobu oceny spetnienia warunkéw, ze wzgledu na: szczeg6towe unormowania prawne,
powszechnos$¢ stosowania tych warunkéw, bogate orzecznictwo i wyczerpujgce omoéwienie
w doktrynie. Ta mozliwo$¢ odstapienia od wyczerpujgcego omowienia warunkow i sposobu
oceny ich spetnienia nie moze odnosi¢ sie do warunkoéw okreslonych w art. 22 ust. 1 pkt 2i 3
Pzp oraz wymagan zamawiajgcego, do ktorych to warunkow i wymagan zamawiajacy zada
przedstawienia oswiadczen i dokumentéw, ktére sg wymienione w 8 1 ust. 2i 3 orazw 8§ 3
wymienionego wyzej rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w
sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy oraz form, w
jakich te dokumenty moga by¢ skfadane.

Izba zauwaza tez, ze w rozpatrywanym ogloszeniu Zamawiajacy nie okreslit sposobu
dokonywania oceny spetienia warunkdéw, czym naruszyt dyspozycje zawartg na koncu
punktu 6 w art. 48 ust. 2 Pzp. Zamawiajacy tylko zaznaczyl, bez nalezytej scistosci
sformutowania, ze bedzie oczekiwal zalgczenia do oferty blizej niesprecyzowanej
dokumentacji, co w ekstremalnym rozumieniu tego postanowienia ogtoszenia oraz
specyficznego rozumowania wykonawcy mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji koniecznosci
wybrania preparatu majgcego wprost szkodliwy wplyw na chorych i to nawet
udokumentowany i przedstawiony przez wykonawce w ofercie.

Podsumowujgc rozwazania nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy nie moze tylko oczekiwac
zrozumienia swoich zamiarow, warunkow czy wymogow, ale musi je sformutowaé w sposob
dostatecznie zrozumiaty dla odbiorcy. Szczegoélnie musi nad tym czuwa¢ w przypadku
sformutowan publikowanych w ogtoszeniu, do ktérego nie ma zastosowania art. 38 ust. 1
Pzp oraz w tresciach, do ktérych odnosi sie zakaz modyfikacji specyfikacji sformutowany w
art. 38 ust. 5 Pzp. Zamawiajacy ponadto musi dokonac takiej szczegodlnej weryfikacji tresci
ogltoszenia w przypadku, gdy zostang wysuniete do tresci ogloszenia zastrzezenia ze strony
wykonawcOw zawarte w pytaniach czy w protestach.

W tej sytuacji Izba uznala, ze Zamawiajacy ustalit, w sposob niezgodny z przepisami
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych, w ogtoszeniu warunki
udziatu w postepowaniu w zakresie dokumentow, jakie majg dostarczy¢é wykonawcy w celu
potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu. Jest to element postepowania,
ktérego nie mozna modyfikowaé, a juz w szczegoélnosci po zlozeniu ofert — jak miato to

miejsce w rozpatrywanym postepowaniu — dlatego Izba stwierdza, ze postepowanie podlega



uniewaznieniu, zgodnie z art. 191 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz Zamawiajacy naruszyt przepisy art.
48 ust. 2 pkt 6 Pzp, przez podanie wymogu bez okreslenia go, a w zwitaszcza bez
zamieszczenia w ogloszeniu opisu sposobu dokonywania oceny tego wymogu. Ponadto
Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 48 ust. 2 pkt 7 Pzp, gdyz Zamawiajgcy zawart w
ogtoszeniu catkowicie nieprecyzyjng informacje o oswiadczeniach lub dokumentach, jakie
majq dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udzialu w
postepowaniu. Z informacji tej wykonawcy nie mogg sie dowiedzie¢ o jakie dokumenty
chodzi zamawiajgcemu. Zamawiajacy naruszyt takze art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz zazadat
od wykonawcow o$wiadczen Ilub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania w sposéb tak nieprecyzyjny, ze wykonawcy mogli nie wiedzie¢ o jakie
dokumenty chodzi zamawiajgcemu. Réwniez w zwigzku z tak nieprecyzyjnym postawieniem
wymagan w sekgciji 111.2.3 tiret 2 ogloszenia, Zamawiajacy naruszyt art. 22 ust. 2 Pzp, gdyz
postawienie niescistego warunku utrudnia uczciwg konkurencje, a wykonawcy nie mogg
zlozy¢ z niezbedng pewnoscig oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. W zwigzku z
utrudnieniem w ogloszeniu uczciwej konkurencji zostala naruszona przez Zamawiajgcego
zasada wyrazona w art. 7 ust. 1 Pzp — przygotowania i przeprowadzenia postepowania w
sposOb  zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcOw. Przeprowadzenie postepowania z takimi uchybieniami nie moze doprowadzi¢
do wyboru wykonawcy zgodnie z przepisami ustawy, dlatego zarzut w tym zakresie jest

réwniez zasadny.

Izba oddala zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 Pzp przez opisanie przedmiotu w sposéb,
ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Zarzut nie zostat dowiedziony. Jest rzeczg
bezsporng, ze zamawiajacy nie moze dzieli¢ zamdwienia na czesci lub zaniza¢ jego wartosci
w celu unikniecia stosowania przepiséw ustawy (art. 32 ust. 2 Pzp). Natomiast zaden przepis
nie zabrania zamawiajgcemu taczenia przedmiotu zamowienia w wieksza catos¢, aby
uzyskac cele inne niz uniknigcie stosowania przepisow ustawy.

Podobnie Odwotujacy nie wykazat, ze Zamawiajacy — w sposob niezgodny z art. 22 ust.
1 pkt 1 Pzp — sformutowat warunek posiadania uprawnienia do wykonywania okreslonej
dziatalnosci lub czynnosci, jezeli ustawy nakladajg obowigzek posiadania takich uprawnien,
dlatego zarzut Odwotujgcego w tym zakresie podlega oddaleniu.

Wobec mozliwosci orzeczenia co do istoty sprawy w oparciu o przepisy ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwieh publicznych, Izba nie rozpatruje zarzutéw naruszenia
przepiséw prawa obowigzujgcego we Wspolnotach Unii Europejskiej. Podobnie, w zwigzku z
unormowaniami art. 179 ust. 1 i art. 187 ust. 4 pkt 1 Pzp okreslajgcymi scisle kognicje 1zby,

Izba nie rozpatrzyta zarzutéw dotyczgacych naruszenia innych ustaw przez Zamawiajgcego.
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W tej sytuacji Izba uznata, ze Zamawiajacy formutujgc ogtoszenie w sposob niezgodny z
przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien publicznych naruszyt
przepisy w sposéb na tyle istotny, ze postepowanie obarczone jest wada uniemozliwiajgca
zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego i w zwigzku z tym podlega

uniewaznieniu.

W zakresie pism zilozonych przez strony, lzba stwierdza, Zze nie dotyczg one
bezposrednio zarzutéw protestu rozpatrywanych przez Izbe i sktad orzekajacy nie wziat tych
dokumentéw od uwage podczas wydawania wyroku. Izba podkresla rowniez, ze — zgodnie z
art. 188 ust. 1 zdanie 2 Pzp — strony mogg przedstawia¢ dowody az do zamkniecia
rozprawy. Wniosek dowodowy z informacji uzyskanej z Urzedu Rejestracji Produktow
Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktéw Biobdjczych na okolicznosé przedstawienia
informacji o dopuszczonych do obrotu produktow leczniczych rekombinowanego ludzkiego
hormonu wzrostu zawierajgcych molekute Somatropin wraz z informacjg o wskazaniach i
dostosowaniach kazdego produktu oraz informacjg o ewentualnym wstrzymaniu ich w
obrocie oraz na okolicznos¢ wykazania produktow, ktére moga bra¢ udziat w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia, wobec stwierdzenia Zamawiajgcego, ze sprawa jest

bezsporna — zostat oddalony.

W tym stanie rzeczy Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza naruszenie przepiséw art. 7
ust. 1, art. 20 ust. 1, art. 26 ust. 3, art. 38 ust. 5 oraz art. 91 ust. 1 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze lIzba orzekia jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 1 2

pkt 1 Pzp. O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia stosownie do wyniku

sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok /pestanewienie* —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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