Sygn. akt KIO 2198/18

POSTANOWIENIE
z dnia 9 listopada 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Czionkowie: Irmina Pawlik

Katarzyna Poprawa

po rozpoznaniu w dniu 9 listopada 2018 roku w Warszawie, na posiedzeniu niejawnym bez
udziatu Stron, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26
pazdziernika 2018 roku przez wykonawce Urtica spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z

siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im.

J. Gromkowskiego z siedzibg we Wroctawiu

postanawia:

1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowieh Publicznych na rzecz
wykonawcy Urtica spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu
kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigcej

whniesiony wpis.
Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: ........ccoiiiiiiiiiiiiiiiinens

Cztonkowie: = e
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. J. Gromkowskiego z siedzibg

we Wroctawiu - prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie

przetargu nieograniczonego w przedmiocie — dostawa leku octan glatirameru — 3 miesigce.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 16 pazdziernika 2018 roku pod numerem 2018/S 199-450668.

Odwotujacy - Urtica spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu

— w dniu 26 pazdziernika 2018 roku wnidst odwotanie wobec czynno$ci

Zamawiajgcego niezgodnych z przepisami ustawy, polegajgcych na:

1)

2)

3)

sporzadzeniu opisu przedmiotu zamowienia w sposéb niejednoznaczny  dla
Wykonawcdw przez zamieszczenie w uwadze do opisu przedmiotu zamowienia
wymagania, zgodnie z ktérym ,Lek octan glatirameru do kontynuacji leczenia
pacjentéw leczonych preparatem dotychczas stosowanym, zmniejszajgcym produkcje
interleukiny IB przez monocyty (kontynuacja) na 3 miesigce", w ktérym to wyrazeniu
sformutowanie ,do kontynuaciji leczenia pacjentéw leczonych preparatem dotychczas
stosowanym" jest niezrozumiate i niejednoznaczne, w szczegolnosci gdy zgodnie z
kartg Charakterystyki Produktu Leczniczego kazdy z dostepnych lekéw zawierajgcych
octan glatirameru zwiera takg samg substancje czynng i takie same substancje
pomocnicze oraz dziata w taki sam sposob;

sporzadzeniu opisu przedmiotu zamowienia w sposéb pozwalajgcy Zamawiajgcemu na
dowolne odrzucenie oferty ktéregokolwiek z wykonawcéw jako odpowiadajgcej tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, bowiem wytgcznie Zamawiajgcemu jest
wiadome jakie konkretnie leki stosowat w dotychczasowym leczeniu pacjentéw;
sporzadzeniu opisu przedmiotu zaméwienia w sposob naruszajgcy zasade rownego
traktowania, bowiem tylko dotychczasowy Wykonawca bedzie sporzgdzajgc oferte miat
pewnos¢, iz oferta ta jest zgodna z wymaganiem wskazanym przez

Zamawiajgcego, ktory zada dostawy leku ,do kontynuacji leczenia pacjentow

leczonych preparatem dotychczas stosowanym®;



4)

zaniechaniu podzielenia zamdwienia na czesci w taki sposob, aby zapewni¢ dostep do
zamowienia takze nowym lekom zawierajgcym octan glatirameru, skoro Zamawiajgcy
twierdzi, ze jego obiektywng potrzebg jest zamowienie leku

na kontynuacje leczenia, bowiem leki te r6znig sie od siebie i bedzie w stanie to

udowodnic.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

art. 7 ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 1 ustawy tj. naruszenie zasady przejrzystosci w opisie
przedmiotu zamdwienia przez zamieszczenie okreslen niezrozumiatych i
niejednoznacznych tj. ,Lek octan glatirameru do kontynuacji leczenia pacjentéw
leczonych preparatem dotychczas stosowanym, zmniejszajagcym produkcje
interleukiny 1B przez monocyty (kontynuacja) na 3 miesigce", bowiem na terenie
Rzeczypospolitej Polski sg dopuszczone jedynie dwa leki zawierajgce octan
glatirameru tj. lek Copaxone i oferowany przez Odwotujgcego lek Remurel, ktére sg
identycznymi kopiami posiadajgcymi te samg substancje czynng, takie same
substancje pomocnicze, wytwarzanymi w wyniku syntezy chemicznej aminokwasow
poprzez co wytworca ma peing kontrole nad procesem syntezy fancucha biatkowego,
takie same wskazania i takg samg droge podania, a co wigecej w przypadku zadnego z
tych lekéw karta Charakterystyki Produktu Leczniczego, bedgca podstawg
dopuszczenia do obrotu, nie wskazuje jakoby lek ten ,zmniejszat produkcje interleukiny
IB przez monocyty";

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy tj. w przedmiocie leczenia naruszenie zasady
rébwnego traktowania wykonawcow, przez zamieszczenie w opisie przedmiotu
zamoOwienia sformutowania niejednoznacznego ,do kontynuacji leczenia pacjentéw
leczonych preparatem dotychczas stosowanym”, bowiem tylko dotychczasowy
wykonawca przygotowujac oferte, jako jedyny bedzie miat pewnos$¢, ze oferta ta jest
zgodna z tak sformutowanym wymaganiem Zamawiajgcego, réwniez jako jedyny, poza
Zamawiajgcym, bedzie miat mozliwos¢ kontroli ofert innych wykonawcéw w zakresie
spetnienia tego warunku, bowiem tylko Zamawiajgcy i dotychczasowy wykonawca majg
mozliwosc¢ stwierdzenia jakim dotychczas lekiem leczony byt

pacjent;

art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 2 ustawy tj. naruszenie zasady uczciwej konkurencji w
opisie przedmiotu zamodwienia przez zamieszczenie w opisie przedmiotu zamowienia
sformutowania ,Lek octan glatirameru do kontynuacji leczenia pacjentow leczonych

preparatem dotychczas stosowanym", co pozwoli Zamawiajgcemu dowolng ocene



zgodnosci oferty z trescig SIWZ i uniemozliwi Wykonawcom kontrole spetnienia tego
warunku zaréwno w przypadku swojej oferty jak i innych wykonawcow, bowiem tylko
Zamawiajgcemu znane jest jaki konkretnie preparat stosowat u pacjentow;

4) art. 7w zw. z art. 29 ust. 2 i art.36aa ustawy tj. w przedmiocie naruszenia zasady
uczciwej konkurencji w organizacji postepowania, przez faworyzowanie tylko jednego
tj. dotychczas stosowanego produktu, mimo ze wszystkie dostepne na rynku
Rzeczypospolitej Polskiej leki zawierajgce octan glatirameru zostaty dopuszczone do
obrotu na podstawie decyzji administracyjnej wydanej przez Prezesa Urzedu
Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktéw Biobdjczych na
podstawie identycznych kart Charakterystyki Produktu Leczniczego, oraz na
podstawie decyzji administracyjnej Ministra Zdrowia oba z tych lekéw sg refundowane

w takich samych wskazaniach tj. posiadajg ten sam zakres refundacji.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania:

1) zmiany opisu przedmiotu zaméwienia przez usuniecie wyrazenia ,Lek octan
glatirameru do kontynuacji leczenia pacjentow leczonych preparatem dotychczas
stosowanym, zmniejszajgcym produkcije interleukiny 1B przez monocyty
(kontynuacja) na 3 miesigce" jako opisu niezrozumiatego i niejednoznacznego;

ewentualnie:

2) nakazanie Zamawiajgcemu zmiany opisu przedmiotu zamdwienia przez usunigcie
wyrazenia ,Lek octan glatirameru do kontynuacji leczenia pacjentéw leczonych
preparatem dotychczas stosowanym, zmniejszajgcym produkcje interleukiny
1B przez monocyty (kontynuacja) na 3 miesigce" i wskazanie nazwy handlowej leku
wraz z zamieszczeniem wyrazenia ,ub rownowazny" i okresleniem definicji
réwnowaznosci w sposéb zgodny z ustawowg definicjg odpowiednika leku okreslong
w art 2 pkt 13 lit a ustawy o refundacji tj. ,zamawiajacy za lek rownowazny uzna
odpowiednik leku w rozumieniu ustawy o refundacji tj. lek zawierajgcy te sama
substancje czynng oraz majgcy te same wskazania i t¢ sama droge podania”

ewentualnie:

3) nakazanie Zamawiajgcemu podziatu Zamdwienia na czesci i opisanie przedmiotu
zamowienia w taki sposob, aby 20 % zamawianego produktu leczniczego
zawierajgcego octan glatirameru byta opisana w celu zamowienia leku dotychczas
stosowanego, za$ 80% zamawianego produktu leczniczego zawierajgcego octan

glatirameru byta opisana w celu zamoéwienia leku dotychczas nie stosowanego, przez



wskazanie nazwy handlowej leku wraz z zamieszczeniem wyrazenia ,lub rwnowazny"
i okresleniem definicji rownowaznosci w sposéb zgodny =z ustawowg definicjg
odpowiednika leku okreslong w art. 2 pkt 13 lit a ustawy o refundacji tj. ,zamawiajacy
za lek rownowazny uzna odpowiednik leku w rozumieniu ustawy o refundac;ji tj. lek
zawierajagcy te samg substancje czynng oraz majacy te same wskazania i te¢ sama

droge podania"

Zamawiajacy, co wynika z pisma z dnia 30 pazdziernika 2018 roku przestanego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej, zamiescit kopie odwofania na stronie internetowe;j

szpitala w dniu 26 pazdziernika 2018 roku (punkt 4 pisma).

W dniu 6 listopada 2018 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto pismo
Zamawiajgcego z dnia 5 listopada 2018 roku zawierajgce oswiadczenie o tresci
Lsuwzglednienia w cato$ci zarzuty przedstawione w odwotaniu”. Zamawiajgcy wnidst réwniez

w tym piSmie o oddalenie odwotania w catosci oraz umorzenie postepowania odwotawczego.

Wobec ustalenia, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu

— takie oswiadczenie ztozyt w piSmie — oraz braku zgtoszenia do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej przystgpien do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego na
dzien wydawania postanowienia, lIzba stwierdzita, ze zaszly przestanki do umorzenia

postepowania odwotawczego zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy.

Izba wskazuje, ze zgodnie z treécig art. 186 ust. 2 zdanie drugie ustawy w przypadku
umorzenia postepowania przez Izbe na skutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci
zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia
czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zgodnie z Zzgdaniem
zawartym w odwotaniu. Zaznaczy¢ nalezy, ze Izba na posiedzeniu niejawnym dokonuje
niezbednych czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych oraz w zalezno$ci od
poczynionych ustalen faktycznych miedzy innymi wydaje postanowienie 0 umorzeniu
postepowania odwotawczego (§ 13 ust. 2 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 22 marca 2010 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan,
Dz. U. 2018 poz. 1092 ).

Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy w przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow

przedstawionych w odwotaniu Izba moze umorzyé postepowanie na posiedzeniu niejawnym



bez udziatu stron. Izba umarzajgc postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez
udziatu stron na skutek uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania nie
dokonuje oceny czynnosci, ktére ewentualnie w pismie zawierajgcym os$wiadczenie o
uwzglednieniu odwotania wskazywatby Zamawiajgcy tj. |zba nie ocenia czynnosci jakie
wykonat, wykonuje bagdz jakich zapowiada wykonanie Zamawiajacy w zwigzku z
uwzglednieniem zarzutow odwotania. Zamawiajgcy rowniez nie ma obowigzku przedstawiania
takich informacji w pismie zawierajgcym oswiadczenie o uwzglednieniu zarzutéw odwotania w
catosci. Przepis ustawy uzaleznia mozliwosé umorzenia postepowania przez lzbe, w
przypadku uwzglednienia zarzutow odwotania w catosci przez Zamawiajgcego, jedynie od
tego, czy w postepowaniu zostato skutecznie wniesione zgtoszenie przystgpienia do
postepowania odwotawczego. Umarzajgc postepowanie odwotawcze lzba nie rozstrzyga
merytorycznie o zarzutach odwotania, tym samym nie moze oddali¢ odwotania. Natomiast ww.
przepis ustawy okresla katalog czynnosci jakich w wyniku uwzglednienia w catosci zarzutéw

odwotania ma dokona¢ Zamawiajgcy.

Sposdb wykonania czynnosci przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 186 ust. 2 zdanie drugie
ustawy moze podlega¢ ocenie w odrebnym postepowaniu odwotawczym. Podkreslenia
wymaga w tym miejscu przez Izbe, ze czynnosci Zamawiajgcego, ktérych on dokonuje zgodnie
z zgdaniami zawartymi w odwotaniu wskutek uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania nie
mogg by¢ dokonywane w sposéb, ktory bytby niezgodny z obowigzujgcymi przepisami prawa

(poréwnaj: Informacja o dziatalnosci Krajowej Izby Odwotawczej w 2012 roku).

Oswiadczenie Zamawiajgcego zawarte w pisSmie z dnia 5 listopada 2018 roku jednoznacznie
wskazuje, ze Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty odwotania jak réwniez wniost o jego
umorzenie. Majgc na uwadze powyzej zamieszczong argumentacje prawng lzba podkresla,
ze oswiadczenie o uwzglednieniami zarzutéw odwotania w catosci jest jednoznaczne. WhniosKi
natomiast jakie postawit Zamawiajgcy sg wewnetrznie sprzeczne, bowiem uwzglednienie
zarzutéw odwotania w catosci rodzi skutek w postaci umorzenia postepowania odwotawczego,
a nie oddalenia odwotania. Izba zaznacza réwniez, ze nie jest mozliwe jednoczesne oddalenie
odwotania, ktére nastepuje po przeprowadzeniu rozprawy i wydaniu wyroku (art. 192 ust. 1
ustawy) oraz — jak wnosit Zamawiajgcy — umorzenie postepowania odwotawczego, ktére
dokonuje sie w wyniku podjetych czynnoéci formalnych i materializuje sie w wydanym
postanowieniu. Wewnetrzna sprzecznos¢ wnioskéw Zamawiajgcego rozpatrywana musi by¢
w kontekscie oswiadczenia jakie Zamawiajgcy ztozyt w tym postepowaniu odwotawczym, a
skutkiem oswiadczenia Zamawiajgcego o uwzglednieniu w catosci zarzutow odwotania jest

wydanie postanowienia 0 umorzeniu postepowania odwotawczego.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie
art. 192 ust. 9 oraz art. 192 ust. 10, 186 ust 6 pkt 1 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3 § 5 ust. 1 pkt 1 lit a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ........ccoiiiiiiiiiiiiiiiiens

CZIoNKOWIE: e
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