Sygn. akt KIO/UZP 177/09

WYROK

z dnia 3 marca 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Cztonkowie: Andrzej Niwicki
Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

Polska Grupe Farmaceutyczna S.A. ul. Zbaszynska 3, 91-342 Lodz

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Szpital Wojewédzki im. Sw. Lukasza SP ZOZ w Tarnowie ul. Lwowska
178a, 33-100 Tarnow

protestu z dnia 23 stycznia 2009 r.

przy udziale CEFARM RZESZOW Spétka z o.0. ul. Prof. L. Chmaja 6,
35-021 Rzeszow zglaszajacej przystapienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwolanie,
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2. kosztami postepowania obciaza Polska Grupe Farmaceutyczna S.A.
ul. Zbaszynska 3, 91-342 Lodz i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zl 00 gr (stownie: cztery tysiace piecCset siedemdziesiat cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Polska Grupe
Farmaceutyczna S.A. ul. Zbaszynska 3, 91-342 Lodz,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zl 00 gr (slownie: trzy tysiace szescset
zlotych zero groszy) przez Polska Grupe Farmaceutyczna S.A.
ul. Zbaszynska 3, 91-342 Lodz na rzecz Szpitala Wojewodzkiego
im. Sw. Lukasza SP ZOZ w Tarnowie ul. Lwowska 178a, 33-100
Tarnow stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu
wynagrodzenia pelnomocnika,

3) dokonac¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
czterysta dwadzieScia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wtasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Polskiej Grupy

Farmaceutycznej S.A. ul. Zbaszynska 3, 91-342 Lodz.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na sukcesywnaq dostawe
Betaferonu inj.0.3 mg/1,2 ml x 15 amp.strz., ktorego dotyczy zlozone
odwotanie, prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogloszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane 14 listopada 2008 r. w Dz.
Urz. UE pod numerem 2008/S 222-295562. Jak wynika z protokolu
postepowania, wartoSC zamowienia zostala ustalona przez Zamawiajacego

na kwote 3.843.600 zi, tj. 991.359,52 euro.
15 stycznia 2009 r. Zamawiajacy poinformowal wykonawcow o wyborze

oferty najkorzystniejszej, za ktora zostala uznana oferta ztozona przez Polska

Grupe Farmaceutyczna S.A., na ktora to czynnos¢ 23 stycznia 2009 r.
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protest zlozyla Cefarm Rzeszow Spolka z o0.0. zarzucajac Zamawiajacemu
zaniechanie czynnosci obligatoryjnego odrzucenia oferty zlozonej przez
Polska Grupe Farmaceutyczng S.A., a tym samym naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych z uwagi na
fakt, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, co w konsekwencji powoduje naruszenie zasady rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

W zwiazku z tym wniosta o ponowna ocene ofert prowadzaca do odrzucenia
oferty Polskiej Grupy Farmaceutycznej S.A. i wyboru jako najkorzystniejsze;j
swojej oferty.

Przedmiotem niniejszego postepowania jest zakup 1280 opakowan
Betaferonu inj. 0,3 mg/1,2 ml x 15 amp.strz. (interferon beta 1-b 0,3 mg/9,6
mln j.m. rekombinowanego interferonu beta-1b (250 mikrogramow (8,0
milionow j.m.) w 1 ml przygotowanego roztworu).

15 grudnia 2008 r. do Zamawiajacego wplynelo pytanie majace na celu
jednoznaczne sprecyzowanie wymagan, nastepujacej tresci: ,W zwiazku
z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia  prosimy
doprecyzowanie co Zamawiajacy uzna za produkt rownowazny. Czy
za produkt rownowazny mnalezy rozumiec produkt spelniajacy I!acznie
wszystkie ponizsze parametry: Interferon beta 1-b 0,3 mg/9.6 mln j.m.
rekombinowanego interferonu beta-lb (250 mikrogramoéw (8,0 milionow j.m.)
w 1 ml przygotowanego roztworu). Opakowanie zbiorcze zawierajace 15
opakowan pojedynczych, z ktorych kazde zawiera zestaw do wykonania
pojedynczej iniekcji: 1. 1 fiolke z proszkiem do sporzadzania roztworu do
wstrzykiwan zawierajaca 300 mikrogramow (9,6 milionow j.m.), 2.
1 ampulkostrzykawke z 1,2 ml rozpuszczalnika do przygotowania roztworu
zawierajaca roztwor chlorku sodu o stezeniu 5,4 mg/ml, 3. 1 lacznik fiolki
z igla, 4. 2 waciki nasgczone alkoholem”.

17 grudnia 2008 r. Zamawiajacy udzielil nastepujacej odpowiedzi: ,Tak,
za produkt rownowazny nalezy rozumiec¢ produkt o powyzszych parametrach
podyktowane jest to przede wszystkim tym, iz pacjent ujety w programie

lekowym sam w domu po uprzednim przeszkoleniu podaje sobie lek”.
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Z dokumentow rejestracyjnych preparatu Extavia, jak i Betaferon wynika, ze
oba produkty majg dopuszczenie do obrotu w dwoch wariantach, przy czym
dokumenty rejestracyjne szczegolowo okreslaja sposob konfekcjonowania
pojedynczych opakowan, a w szczegolnosci ich sklad. W sytuacji, gdy
na rynku funkcjonujg dwa prawnie dopuszczone do obrotu warianty,
wykonawcy musza ustalic, ktory z tych wariantow jest przedmiotem
zainteresowania Zamawiajacego, roznice te przekladaja sie m.in. na sposob
kalkulowania ceny oferty.

Odpowiedz Zamawiajacego wyraznie wskazala, ze przedmiotem postepowania
jest zakup scisle okreslonego wariantu produktu — o numerze rejestracyjnym
EU/1/08/454/004 (Extavia) lub EU/1/95/003/005 (Betaferon).
O koniecznosci stosowania wlasnie tego wariantu swiadczy takze informacja
przekazana przez Zamawiajacego o samodzielnym podawaniu leku przez
pacjentow. Z tym zas wiaze si¢ m.in. sposob konfekcjonowania leku (osobne
opakowanie zawierajace lek oraz wszystkie niezbedne akcesoria do podania
pojedynczej iniekcji). Zamawiajacy poprzez udzielona odpowiedz nie wskazat
na wariant konkretnego preparatu Extavia/Betaferon, bowiem zgodnie
z dokumentami rejestracyjnymi oba produkty spelniaja postawione
wymagania. Wyjasnienia Zamawiajacego nie byly kwestionowane przez
zadnego z wykonawcow.

Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. w zlozonej ofercie w zalaczniku nr 1
(wykaz asortymentowo—cenowy) zlozyla oswiadczenie, ze ,do kazdego
opakowania leku Extavia dolaczony jest zestaw do samodzielnego podawania
zawierajacy: 16 nasadek na fiolke, 18 igiel do samodzielnego wstrzykniecia,
18 igiel do wuzytku 2z automatycznym wstrzykiwaczem, 50 wacikow
nasaczonych alkoholem, 1 pojemnik na zuzyte igly.” Zestaw ten nie stanowi
jednak 15 pojedynczych opakowan zawierajacych oddzielne zestawy
do iniekcji, ale zbiorcze opakowanie zawierajace rozne akcesoria do wielu
iniekcji. W praktyce wiec wykonawca ten stworzyt wlasny, samodzielny
produkt w postaci dodatkowego opakowania zawierajacego zestaw igiet
i akcesoriow do iniekcji inny niz opisany w dokumentacji rejestracyjnej

Extavi oraz specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, a wiec jest
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niezgodny z oboma dokumentami — w zakresie dopuszczonego sposobu
konfekcjonowania i oferowanych elementow.

Opracowany ,wariant” nie posiadajacy rejestracji (zatlaczenie do leku Extavia
dodatkowego samodzielnie stworzonego opakowania akcesoriow) zaklada
m.in. koniecznos¢ kazdorazowego wyboru przez pacjenta niezbednych
akcesoriow - innych niz wynikajace z dokumentow rejestracyjnych
i specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Przyjecie tej oferty oznacza
takze dla Zamawiajacego koniecznos¢ ponoszenia dodatkowych kosztow
zwiazanych z przeszkoleniem pacjentow, ktore to koszty nie zostaly

uwzglednione, aby dokonac rzetelnego porownania ofert.

26 stycznia 2009 r. przystapienie do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu zglosila Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. wnoszac
o oddalenie protestu jako nieuzasadnionego i niemajacego oparcia
w przepisach ustawy Prawo zamowien publicznych, jak i innych powszechnie
obowiazujacych.

Zamawiajacy wybral produkt leczniczy rownowazny do tego, ktory zaoferowat
protestujacy tj. o tej samej substancji czynnej, tych samych wlasciwosciach
leczniczych i z tymi samymi danymi technicznymi i jakoSciowymi.
Przytoczone zapytanie do specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
sprowadza sie tylko do wskazania oferowanego produktu protestujacego
przez dokladne opisanie opakowan przez niego stosowanych. Jednak
opakowanie to nie to samo co przedmiot przetargu. Przedmiotem przetargu
jest Betaferon lub produkty do niego réwnowazne, a nie opakowania,
w jakich te produkty sie znajduja. Poza tym w opakowaniach, w jakich
oferowane sa produkty lecznicze Cefarm Rzeszow Sp. z o.0. i Polskiej Grupy
Farmaceutycznej S.A., nie ma istotnych roznic — oba stuza do tego, aby
pacjenci mogli sami w domu te produkty sobie podawac.

Tylko gdyby oferta Polskiej Grupy Farmaceutycznej S.A. zostala odrzucona,
a w jej miejsce wybrana oferta Cefarm Rzeszow Sp. z o0.0. mozna by bylo
mowiC o naruszeniu przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych,

w szczegolnosci jej art. 7, art. 29 ust. 2 1 art. 91 ust. 11 2. Odrzucajac oferte
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tansza o ponad 300 tys. zt Zamawiajacy moglby naruszy¢ normy ustawy

o finansach publicznych.

5 lutego 2009 r. Zamawiajacy poinformowat Polska Grupe Farmaceutyczna
S.A. o rozstrzygnieciu protestu, ktory uwzglednit wuznajac zarzuty

za uzasadnione i zapowiedzial powtorzenie czynnosci oceny i wyboru ofert.

13 lutego 2009 r. Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. wniosta odwotanie
do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych (wplyw do UZP 16 lutego 2009 r.),
w ktorym zarzucila Zamawiajacemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1
pkt. 2, art. 91 ust. 1 i art. 183 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
i wnioskowala o nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia czynnosci
uwzglednieniu  protestu Cefarm Rzeszow Sp. 2z o0.0., nakazanie
Zamawiajacemu powtorzenia czynnosci wyboru zlozonych w postepowaniu
ofert zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych i przyznanie
Odwolujacemu kosztow poniesionych w zwiazku z niniejszym odwotaniem.
Zamawiajacy w rozstrzygnieciu protestu nie uzasadnil swojej decyzji,
dlaczego zarzuty protestu podziela, a takze nie wskazal normy prawnej, ktora
zostalaby naruszona poprzez nieuwzglednienie protestu, co narusza art. 183
ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i juz z tego powodu czynnosc
Zamawiajacego polegajaca na uwzglednieniu protestu powinna zostac
uniewazniona.

Zamawiajacy dokonal wyboru oferty Polskiej Grupy Farmaceutycznej S.A.
po wczesniejszych wyjasnieniach zlozonych na jego zadanie, dotozyl zatem
najwyzszej starannosci przy ocenie, czy zaoferowany produkt leczniczy
(Extavia) spelnia jego wymagania i oczekiwania, a zatem zgodny byt
ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia.

Zgodnie ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia jego przedmiotem
jest Betaferon inj. 0,3 mg/1,2 mln x 15 amp.strz. Specyfikacja istotnych
warunkow zamowienia nie zawierata dalszych wymogow dotyczacych tego
przedmiotu. Zatem protest Cefarm Rzeszow Sp. z o.0. opiera sie tylko
na ztozonym przez te spotke pytaniu z 15 listopada 2008 r. i udzielonej przez

zamawiajacego 17 grudnia 2008 r. odpowiedzi. Zamawiajacy udzielil tej
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odpowiedzi dopiero po miesiacu. Gdyby zatem zapytanie i odpowiedz na nie
mialy zmieni¢ specyfikacje istotnych warunkow zamowienia, obowiazkiem
Zamawiajacego bylo wudzielenie odpowiedzi na postawione mu pytanie
w takim terminie, aby do postanowien zmienionej specyfikacji mogli
ustosunkowac sie pozostali wykonawcy, ewentualnie ja zaskarzajac. Zgodnie
z art. 38 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych obowiazkiem
zamawiajacego jest niezwloczne udzielenie wyjasnien na stawiane przez
wykonawcow pytania. Udzielenie odpowiedzi po uptywie ponad miesiaca nie
moze by¢ uznane za niezwloczne, tym bardziej, gdy odpowiedz ta moze miec
wplyw na prawa i obowiazki wykonawcow. Niezaleznie od powyzszego
Odwolujacy uwaza, iz zlozone w przedmiotowym przetargu pytanie
i udzielona na nie odpowiedz nie mogla zmieni¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia co do przedmiotu zamoéwienia. Swiadczy o tym
przepis art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych moéwiacy o tym,
ze zamawiajacy moze zmienic¢ specyfikacje istotnych warunkow zamowienia,
co nalezy odczytac, ze niedopuszczalna jest zmiana specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia przez samo udzielenie odpowiedzi na zapytanie
wykonawcy. Za powyzszym stanowiskiem dodatkowo przemawia art. 38 ust.
4a pkt. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowiacy o tym, ze jesli
zmiana specyfikacji istotnych warunkow zamowienia prowadzi do zmiany
tresci ogloszenia, a w przedmiotowym przetargu jest to niewatpliwe,
zamawiajacy powinien przekazac Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspoélnot
Europejskich taka zmiane, a Zamawiajacy zadnych informacji nie przekazat.
Potraktowanie pytania Cefarm Rzeszow Sp. z o.0. i udzielonej na nie
odpowiedzi jako czesci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia narusza
art. 7 ust. 1 oraz inne normy ustawy Prawo zamowien publicznych, w tym
art. 38.

Wyjasnienia do postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
dotyczyly wylacznie konfekcjonowania produktu réwnowaznego, a trudno
mowiC o ofercie rownowaznej w przypadku oferowania produktu zgodnego
z opisem przedmiotu zamowienia zawartym w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Odwolujacy nie oferowal produktu réwnowaznego,

a zatem wyjasnienia nie maja zastosowania do jego oferty.
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Odwotujacy zaoferowal przedmiot zamowienia zgodny 2z ogloszeniem
o przetargu i specyfikacja istotnych warunkow zamowienia. W swej ofercie
przedmiot ten opisal i dotaczyl do oferty decyzje Komisji Europejskie;j
dot. dopuszczenia do obrotu tego produktu leczniczego. Nie jest zatem
prawdziwe twierdzenie, ze Odwoltujacy wprowadzil Zamawiajacego w btad co
do oferowanego przez siebie produktu leczniczego, jak rowniez,
ze specyfikacja istotnych warunkow zamoéwienia wymagata, aby oferowany
przedmiot zamowienia skladat sie z 15 pojedynczych opakowan
zawierajacych oddzielne zestawy do iniekcji. Odwotujacy nie stworzyt rowniez
zadnego ,wlasnego, samodzielnego produktu w postaci dodatkowego
opakowania...” — jest to sprzeczne 2z dokumentem rejestracyjnym
oferowanego produktu. Opakowanie produktu leczniczego to nie to samo, co
przedmiot zamowienia, poza tym uznac¢ nalezy za nieistotny z punktu
widzenia terapii mechanizm techniczny przygotowania przedmiotu
zamowienia.

Decyzja Komisji Wspolnot Europejskich z 20 maja 2008 r. produkt leczniczy
Extavia zostal zarejestrowany m.in. pod nastepujacymi numerami pozwolen:
EU/1/08/454/002 15  fiolek + 15  ampulkostrzykawek  oraz
EU/1/08/454 /004, 15 x 1 fiolka + 15 x 1 amputkostrzykawka + 15 x 1
tacznik fiolki z igla + 15 x 2 waciki nasgczone alkoholem.

11 czerwca 2008 r. Komisja Wspodlnot Europejskich podjeta decyzje
o wyrejestrowaniu na wniosek firmy Novartis (podmiotu odpowiedzialnego
dla leku Extavia) m.in. opakowan leku Extavia o numerze pozwolenia
EU/1/08/454/004. Jednak lek o numerze pozwolenia EU/1/08/454 /002
spelnia wymagania specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Oferowany Zamawiajacemu zestaw do podawania produktu leczniczego

Extavia (Extavia Application Kit) posiada stosowne certyfikaty rejestracyjne.

Na podstawie dokumentacji postepowania, w tym tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, ogloszenia o zamoéwieniu, protestu
i odwotania, rozstrzygniecia protestu, przystapienia do postepowania

toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, przystapienia do postepowania
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odwotawczego oraz oswiadczen i dokumentow zlozonych podczas rozprawy
Izba wustalilta 1 2zwazyla, co nastepuje: odwolanie nie zashuguje
na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, iz, jakkolwiek uzasadnienie rozstrzygniecia
protestu jest lakoniczne, nie ma watpliwosci, iZ Zamawiajacy protest
rozstrzygnal poprzez jego uwzglednienie, na co wyraznie wskazuje tresc tego
rozstrzygniecia, a co powoduje, iz Odwolujacy posiada interes prawny

we wniesieniu niniejszego odwotlania.

Jak wynika z punktu II ogloszenia o zamowieniu przedmiotem zamowienia
w niniejszym postepowaniu jest sukcesywna dostawa Betaferonu inj. 0,3
mg/1,2 ml x 15 amp.strz. 1.280 opakowan. Podobny opis zostal zawarty
w rozdziale I specyfikacji istotnych warunkow zamowienia noszacym tytul
»,=Opis przedmiotu zamowienia”: ,sukcesywna dostawa Betaferonu inj. 0,3
mg/1,2 ml x 15 amp.strz. dla Szpitala Wojewodzkiego im. Sw. Lukasza
SPZOZ w Tarnowie przez okres 24 miesiecy. Szczegélowy opis przedmiotu
zamoOwienia zawiera zalacznik nr 1.” Jednak zalacznik nr 1 ,Opis przedmiotu
zamowienia” ani zalacznik nr 01 ,Oferta — Formularz Ogolny nr sprawy 17N,
jak rowniez zalacznik nr 5 ,Wz6r umowy” i inne, nie zawieraja zadnych
dodatkowych informacji dotyczacych wymagan Zamawiajacego w stosunku
do produktu, ktory ma byc¢ zaoferowany.

Jakkolwiek powyzszy opis przedmiotu zamoéwienia nalezy uznac za naganny
w Swietle art. 29 ustawy Prawo zamowien publicznych, zaréwno ze wzgledu
na naduzycie nazwy handlowej leku, jak i brak opisu wymagan
Zamawiajacego w stosunku do produktu, ktory ma zostac zaoferowany,
zwlaszcza leku rownowaznego, ze wzgledu na niezlozenie w terminie
stosownego protestu, opis ten nalezy uznac za wiazacy.

Z przytoczonych powyzej cytatow wynika jednoznacznie, iz Zamawiajacy
skonstruowal opis przedmiotu zamowienia poprzez uzycie nie nazwy
substancji czynnej ,Interferon”, lecz nazwy handlowej ,Betaferon”. Zatem
zaoferowany przez Odwolujacego lek ,Extavia” nalezy wuznac¢ nie

za bezposrednie spelnienie wymagan Zamawiajacego, jak byloby

KIO/UZP 177/09 9213



w przypadku uzycia przez niego nazwy Interferon”, lecz produkt
rownowazny do ,Betaferonu”.

Choc¢ z opisu przedmiotu zamowienia nie wynika wprost, iz Zamawiajacy
dopuscit produkt rownowazny do ,Betaferonu” (brak stwierdzenia ,lub
rownowazny’ W opisie przedmiotu zamowienia), mozna to wnioskowac
z tresci odpowiedzi na pytanie z 15 grudnia 2008 r.: ,W zwiazku z trescia
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia prosimy o doprecyzowanie co
Zamawiajacy uzna za produkt rownowazny. Czy za produkt rownowazny
nalezy rozumiec¢ produkt spelniajacy lacznie wszystkie ponizsze parametry:
Interferon beta I-b 0,3 mg/9.6 mln j.m. rekombinowanego interferonu beta-
Ib (250 mikrogramoéow (8,0 milionow j.m.) w 1 ml przygotowanego roztworu).
Opakowanie zbiorcze zawierajace 15 opakowan pojedynczych, z ktorych
kazde zawiera zestaw do wykonania pojedynczej iniekcji: 1. 1 fiolke
z proszkiem do sporzadzania roztworu do wstrzykiwan zawierajacg 300
mikrogramow (9,6 milionow j.m.), 2. 1 ampulkostrzykawke z 1,2 ml
rozpuszczalnika do przygotowania roztworu zawierajaca roztwor chlorku
sodu o stezeniu 5,4 mg/ml, 3. 1 lacznik fiolki z igla, 4. 2 waciki nasaczone
alkoholem” udzielonej 17 grudnia 2008 r.: ,Tak, za produkt rownowazny
nalezy rozumiec¢ produkt o powyzszych parametrach podyktowane jest to
przede wszystkim tym, iz pacjent ujety w programie lekowym sam w domu
po uprzednim przeszkoleniu podaje sobie lek”.

Ze wzgledu na przejrzystoSC postepowania i zasade uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, wykonawcy do udzielonych wyjasnien
muszga miec takie samo zaufanie jak do tresci samej specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Z tego powodu zamawiajacy, jak i wykonawcy, sg
zwiazani udzielonymi wyjasnieniami tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia w rownym stopniu, jak tresciq ,pierwotnej” specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia i jej modyfikacji. Kwestia ta nie budzi
watpliwosci w orzecznictwie i piSmiennictwie, jak rowniez wsrod ogotu
podmiotow uczestniczacych w procesie udzielania zamowien publicznych.
Z praktyki, jak rowniez rozwazan logicznych wynika tez, iz wyjasnienia stuza
interpretacji, doprecyzowaniu a nawet modyfikacji wymagan zamawiajacych.

Jest to szczegdlnie widoczne w przypadku roboét budowlanych, gdzie
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zamawiajacy, na skutek pytan wykonawcow, potrafia wielokrotnie
modyfikowac¢ przedmiary robot stanowiace czesSC specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Poza tym zasadniczo kazda interpretacje lub
doprecyzowanie postanowien specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia
zawsze mozna uznac za jej pewna modyfikacje.

Dla mocy wiazacej udzielonej odpowiedzi nie ma znaczenia, czy zamawiajacy
w tej odpowiedzi sam sformutuje pewne warunki, czy tez wylacznie
potwierdzi — ,przytaknie” opcji zawartej w pytaniu (albo tez jej zaprzeczy).

Art. 38 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, wskazany przez
Odwolujacego jako argument a contrario mozliwosci zmiany specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia poprzez wyjasnienia, o ktorych mowa w art.
38 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, zasadniczo odnosi sig
do sytuacji, gdy zamawiajacy zmienia specyfikacje istotnych warunkow
zamowienia z wlasnej inicjatywy. Jednak w praktyce obie te instytucje czesto
ida ze soba w parze, gdy zamawiajacy wraz z odpowiedziami na pytania
wykonawcow  przygotowuja dokument noszacy nazwe ,modyfikacja
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia”, a ich rozroznienie - ze
wzgledu na wigzacy charakter obu — nie ma szczegolnego praktycznego

znaczenia dla skladanej oferty.

Zdaniem Zamawiajacego odpowiedz z 17 grudnia 2008 r. nie zmienila, lecz
potwierdzita tylko jego niewyrazone expressis verbis, wymagania wynikajace
z przywolanego opakowania leku ,Betaferon”. Odmienne stanowisko Stron,
czy odpowiedz ta stanowila modyfikacje specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, czy tez nie, wobec tego, co stwierdzono powyzej, nie ma jednak
znaczenia dla niniejszego rozstrzygniecia. Poza tym wszelkie przedstawione
zarzuty zwiazane 2z ta odpowiedzig zostaly zgloszone po terminie

wynikajacym z art. 180 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Skutkiem odpowiedzi na pytanie z 15 grudnia 2008 r. jest doprecyzowanie
opisu przedmiotu zamowienia w zakresie wymagan dotyczacych skladu
preparatu (Interferon beta 1-b 0,3 mg/9.6 mln j.m. rekombinowanego

interferonu beta-lb, 250 mikrogramow, 8,0 milionéow jm. w 1 ml
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przygotowanego roztworu) oraz zawartosci zestawow: opakowanie zbiorcze
zawierajace 15 opakowan pojedynczych, z ktorych kazde zawiera zestaw
do wykonania pojedynczej iniekcji w skladzie — 1 fiolka z proszkiem
do sporzadzania roztworu do wstrzykiwan zawierajaca 300 mikrogramow
(9,6 milionow j.m.), 1 amputkostrzykawka z 1,2 ml rozpuszczalnika
do przygotowania roztworu zawierajaca roztwor chlorku sodu o stezeniu 5,4
mg/ml, 1 tacznik fiolki z igla, 2 waciki nasaczone alkoholem.

O ile wiec mozna by mie¢ watpliwosci co do wymogow Zamawiajacego
wynikajacych z samej tresci rozdziatlu 1 specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, o tyle odpowiedz ta jasno i jednoznacznie okresla wymagania
w tym zakresie — ktorych, w stosunku do skladu zestawow iniekcyjnych, nie
spelnia zaoferowany preparat Extavia.

Jak juz stwierdzono wyzej, Extavia nosi znamiona ,produktu
rownowaznego”, a wiec powinna spelnia¢ wymagania okreslone w odpowiedzi
z 17 grudnia 2008 r.

W zwiazku z powyzszym nalezy uznac, iz tres¢ oferty Odwolujacego nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia co, zgodnie
z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, jest podstawa

odrzucenia tej oferty.

Jednoczesnie Izba wuznala, iz nie ma podstaw, by uznac, ze oferta
Odwolujacego jest niezgodna w pozostalym zakresie ze specyfikacjq istotnych
warunkow zamowienia, np. dopasowania do autoiniektorow i grubosci igiet,
gdyz Zamawiajacy nie zawart w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia

w stosunku do nich zadnych wymagan.
Przedstawione podczas rozprawy opinie pacjentow oraz personelu
medycznego na temat lekow nie maja znaczenia dla sprawy, gdyz oceniane

byly wylacznie wymagania postawione przez Zamawiajacego.

W zwiazku z powyzszym nalezalo orzec jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie
art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, czyli stosownie
do wyniku postepowania uwzgledniajac wynagrodzenie pelnomocnika
Zamawiajacego w wysokosci wynikajacej z przedstawionego rachunku,
stosownie do § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwolawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr 182, poz.
1122).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171,
poz. 1058) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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