Sygn. akt: KIO/UZP 292/09

WYROK
z dnia 23 marca 2009r

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Renata Tubisz
Czlonkowie: Sylwester Kuchnio

|zabela Kuciak

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 marca 2009 r . w Warszawie odwotania wniesionego
przez CEFARM RZESZOW Sp. z o.0., ul. Prof. L. Chmaja 6, 3 5-021 Rzeszéw od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Szpital Wojewodzki im.  sw. tukasza SPZOZ, ul.

Lwowska 178a, 33-100 Tarnéw protestu z dnia 19 lutego 2009 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia
post gpowania oraz nakazuje dokonanie ponownej oceny ofer ty i wyboru oferty

najkorzystniejsze;.



2. kosztami postepowania obcigza Szpital Wojewddzki im. $sw. tukasza SPZOZ, ul.
Lwowska 178a, 33-100 Tarnow
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez CEFARM RZESZOW Sp. z 0.0., ul.
Prof. L. Chmaja 6, 35-021 Rzeszow,

2) dokonac¢ wptaty kwoty 8174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto siedemdziesiat
cztery zilote zero groszy) przez Szpital Wojewddzki im.  $w. Lukasza SPZOZ,
ul. Lwowska 178a, 33-100 Tarnéw na rzecz CEFARM RZESZOW Sp.zo.0,
ul. Prof. L. Chmaja 6, 35-021 RzeszOw , stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytulu kosztow postepowania odwolawczego i kosztow
wynhagrodzenia petnomocnika,

3) dokonaé¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw witasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz CEFARM RZESZOW Sp. z o.0., ul.
Prof. L. Chmaja 6, 35-021 Rzeszow.

Uzasadnienie

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 14 listopada 2008 r. pod poz. 2008/S222-295562.

Przedmiotem postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego jest
~Sukcesywna dostawa Betaferonu inj.0,3mg/1,2mlIx15amp.strz.-12800p.”

Zamawiajacym jest Szpital Wojewddzki im. Sw. tukasza SPZOZ w Tarnowie, ul. Lwowska

178a,33 -100 Tarnéw zwany dalej “Zamawiajgcym”.

W dniu 9 marca 2009 r. zostato ztozone odwotanie przez CEFARM RZESZOW Sp. z 0.0. ul.
prof. L. Chmaja 6, 35 -021 Rzeszow zwany dalej “Odwotujgcym”.



Odwotlanie zostalo ztozone w zwigzku z uniewaznieniem postepowania o udzielenie
przedmiotowego zamoOwienia decyzjg z dnia 12 lutego 2009 r. oraz brakiem rozstrzygniecia
protestu z dnia 19 lutego 2009r.

Odwotujacy zakwestionowat zasadnos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust.1 pkt 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. - Prawo zamowien publicznych (j.t. Dz. U.2007r.
Nr 223, poz. 1655 zm. Dz. U. 2008 r. Nr 171 poz. 1058) zwanej dalej “ustawg”.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art.93 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez przyjecie, ze zachodzg przestanki uniewaznienia
postepowania w tym przepisie;
2. naruszenie art.183 ust.5 ustawy poprzez zaniechanie dokonania czynnosci zgodnie z
uwzglednionym protestem.
Odwolujacy wnosi o:
1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o0 udzielenie zamdwienia
publicznego;

2. dokonanie czynnosci wyboru oferty Odwotujgacego.

W odwotaniu zacytowano art. 93 ust.1 pkt 6 ustawy zgodnie z ktérym Zamawiajgcy miat
prawo do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jezeli wystapita
istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie

zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego wczes$niej nie mozna byto przewidziec.

Odwolujacy zaznaczyt, ze miedzy otwarciem postepowania a decyzjg 0 uniewaznieniu
postepowania powinny wystgpi¢ nadzwyczajne okolicznosci, ktére przy zachowaniu nalezytej
starannosci nie mozna byto przewidzie¢, a Zamawiajacy na ich wystgpienie nie miat wptywu.
Rowniez nadmienit, ze interes publiczny to nie to samo co interes Zamawiajgcego, a w
szczegoblnosci interes publiczny nie moze by¢ wigzany z ekonomikg dziatania
Zamawiajgcego. Na poparcie tych twierdzen przywotat wyrok Z.A. z 13 wrzesnia 2004r.
opublikowany UZP/Z0O/)-1446/04 LEX nr195261;wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z 11
listopada 2005r. Sygn. akt Il Ca 855/05, niepublik.; wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z
30 sierpnia 2006r., sygn. akt IXGa 115/06 , niepublik.

Po pierwsze Odwolujacy wskazal, ze przyczyng uniewaznienia postepowania nie moze by¢
dynamika cen, ktéra wyniosta srednio 13,34 %, jak podat Zamawiajacy w decyzji o
uniewaznieniu postepowania, ktéra jest przejawem co hajwyzej istnienia konkurencji na
rynku, a nie nadzwyczajnych okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzieé.

Z takimi wahaniami cen Zamawiajgcy powinien sie liczy¢ i wystgpienie takich okolicznosci

nie stanowi utraty interesy publicznego do przeprowadzenia postepowania. Na poparcie



swojego twierdzenia Odwotujacy przywotat wyrok KIO z dnia 27 maja 2008r. o sygn. akt
KIO/UZP 458/08.

Odwotujacy wskazuje, ze rowniez jest nietrafna argumentacja Zamawiajgcego co do tego, ze
moze Zamawiajacy nie otrzymac refundacji w ramach kontraktu z Narodowym Funduszem
Zdrowia(NFZ), skoro obydwie oferty w przedmiotowym postepowaniu miescity sie w
granicach wartosci srodkéw finansowych Zamawiajgcego przeznaczonych na przedmiotowe
postepowanie.

W ocenie Odwotujgcego obnizenie wartosci kontraktu przez NFZ moze dotyczy¢ co najwyzej
przysztych kontraktow.

W przedmiotowym postepowaniu konkurencyjna do Odwolujgcego firma Polska Grupa
Farmaceutyczna S.A. ul. Zbaszynska 3, 91-342 £6dz (PGF) co prawda zlozyta tanszg oferte
od Odwolujgcego, ale w jego ocenie spowodowane bylo to tym, ze zaoferowany lek nie
odpowiadal wymogom specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia (siwz) pod wzgledem
jakosciowym i funkcjonalnym, co potwierdzit wyrok KIO z dnia 3 marca 2009r. w sprawie
sygn. akt KIO/UZP177/09.

Dlatego tez poréwnywanie ofert Odwolujacego i PGF nie moze stanowi¢ podstawy do
uzasadnienia decyzji 0 uniewaznieniu postepowania.

Odwolujacy réwniez wskazat, ze Zamawiajgcy w decyzji 0 uniewaznieniu nie wskazat o jaki
interes publiczny chodzi. W ocenie Odwolujacego skoro NFZ przewidziat finansowanie leku
dla chorych na stwardnienie rozsiane to interes ten istnieje nadal i bezpodstawne jest
stwierdzenie Zamawiajacego w decyzji 0 uniewaznieniu postepowania, ze nie lezy w
interesie publicznym kontynuowanie tego postepowania.

Odwotujacy réwniez kwestionuje uzasadnienie Zamawiajgcego, ze celem uniewaznienia
postepowania jest osiggniecie nizszej ceny w Kkolejnym postepowaniu. W ocenie
Odwolujgcego, Zamawiajacy nie ma podstaw do takiego twierdzenia wobec zmieniajgcego
sie rynku lekow, ktory rowniez dobrze moze zaproponowa¢ w kolejnym postepowaniu
wyzsze, a nie jak spodziewa sie Zamawiajacy nizsze ceny.

Odwotujacy podkresla, ze zawarcie umowy w granicach przyznanego kontraktu
Zamawiajacego z NFZ w zaden sposoOb nie godzi w interes Zamawiajacego oraz pacjentéw
objetych terapig leku objetego przedmiotowym postepowaniem.

Odwolujacy podkresla, ze NFZ zawraca w ramach przyznanego limitu srodki na zakup
interferonu beta 1, a przeciez cena przez niego zaoferowana miesci sie w limicie
przyznanym przez NFZ.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajacy nie wskazat, ze interes publiczny jest na tyle wazny,
ze mozna ograniczy¢ interes wykonawcéw co winno by¢ spelnione, a na to twierdzenie

przywotuje orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 18 listopada 1993r. , sygn. akt Il ARN



49/93, OSNC 1994 , nr 9 poz.181). Dziatanie Zamawiajgcego narusza interes wykonawcy, a
Z pewnoscig interes obrotu prawnego.

Odwolujgcy uwaza, ze takie jak w przedmiotowym postepowaniu zachowanie
Zamawiajgcego powodowatoby nieograniczone mozliwosci uniewazniania postepowan co
narusza zapisy art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy, na ktére powotuje sie Zamawiajgcy uniewazniajac
postepowanie.

Odwotujacy uwaza, ze nie wystgpita zadna z przestanek art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy
upowazniajgca Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania.

Odwolujacy podnosi, ze bezpodstawne uniewaznienie postepowania narusza jego interes
prawny w uzyskaniu zamowienia, wskazujgc na te okoliczno$¢ wyroki Sgdu Okregowego w
Warszawie z 10 kwietnia 2003r, sygn. akt VCal65/03 oraz z 4 pazdziernika 2005 r. sygn. akt
V Ca 1136/05.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi jak we wstepie.

Odwotanie poprzedzone bylo protestem z dnia 19 lutego 2009 r., w ktérym Odwolujacy

podnidst zarzuty i wnidst zadania jak w odwotaniu.

Zamawiajacy w ustawowym terminie nie rozstrzygnat protestu.

Skiad orzekaj acy lzby ustalit i zwa zyl, co nast epuje.

Odwolujacy posiada interes prawny we wniesieniu odwotania, poniewaz wskutek wydania
wyroku z dnia 3 marca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP177/09 oddalono odwotanie jedynej
konkurencyjnej firmy PGF z powodu niezgodnosci jej oferty z trescig siwz. Tym samym
Odwotujagcy mam mozliwos¢ uzyskania zamowienia w przypadku uwzglednienia jego

odwotania, co wyczerpuje przestanki art. 179 ust. 1 ustawy.

Izba dla rozpoznania sprawy dokonata nastepujacych ustalen.

Zamawiajacy dokonal uniewaznienia postepowania decyzjg z dnia 12 lutego 2009 r. na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy, zgodnie z ktorym Zamawiajacy uniewaznia
postepowanie, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamdwienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
bylo wczesniej przewidzieé.

Pismo o uniewaznieniu zawiera nastepujacqg argumentacje formalno -prawna.

W uzasadnieniu decyzji 0 uniewaznieniu postepowania Zamawiajacy wskazat, ze po

dokonaniu powtérnej oceny ofert stwierdzit, ze w prowadzonym postepowaniu wystapity



istotne zmiany okolicznosci powodujace, ze prowadzenie jak tez wykonanie zamowienia nie
lezy w interesie publicznym.

Zamawiajacy dalej stwierdzit, ze okolicznosci zaistniaty dopiero podczas ponownego badania
ofert, gdy powziat wiadomosc¢ o niezgodnosci tresci oferty PGF z trescig siwz.

Juz wczesniej to jest przed ponowng oceng ofert, Zamawiajacy w stosunku do oferty PGF
podjat czynnosci w trybie art. 87 ust. 1 ustawy, zgodnie z ktérym w toku badania i oceny ofert
zamawiajacy moze zadac od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.
Zamawiajgcy w dniu 22 grudnia 2008r. pismem znak SWLOG-271/AN/17N/4250/08 wystapit
do PGF o zlozenie wyjasnien w zakresie spetnienia wymagan siwz, co do oferowanego leku.
Wykonawca w ztozonych dokumentach i wyjasnieniach niejednoznacznie wykazat, czy
informacje o niezgodnosci oferty z siwz sg nieprawdziwe. Przeprowadzone postepowanie
wyjasniajgce potwierdzito watpliwosci. Z informacji uzyskanych z powszechnie dostepnych
zrédet Zamawiajacy ustalit, ze oferta PGF nie spetnia wymogow siwz.

Tym samym oferta z najnizszg ceng nie moze by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Dalej Zamawiajacy stwierdza, ze badajagc whlasciwosci leku Betaferon oraz leku
rbwnowaznego Interferon beta 1-b, na podstawie dostepnych informacji np.: internet
stwierdzit, ze rynek tego leku ulegt diametralnej zmianie od stycznia 2009r. Zmiana dotyczyta
konkurencyjnosci podazy leku oraz ceny leku. W zwigzku z pojawieniem sie nowej firmy
oferujacej lek rownowazny zwiekszyta sie dostepnosé leku oraz obnizeniu ulegly ceny to jest
0 poziom 400zt brutto w stosunku do cen dotychczasowych.

Powyzsze okolicznosci wskazujg w ocenie Zamawiajgcego na spetnienie sie przestanek z
art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy, poniewaz w m-cu pazdzierniku 2008 r., kiedy ustalano wartosc
zamoéwienia nie mozna bylo przewidzie¢ tak drastycznej zmiany w tym zakresie.
Zamawiajacy ustalajgc z nalezytg starannoscig warto$¢ zamoéwienia w dniu 23 pazdziernika
2008 r. dokonat nastepujacej wyceny preparatu: 1 opakowanie zawierajgce 15
amputkostrzykawek kosztuje 3003,00zt plus VAT- co dalo cene brutto 3.213,21 zt x ilos¢
12800p., co daje taczng kwote wartosci zamowienia brutto 4.112.908,80 zt.

Dalej Zamawiajacy stwierdza, ze obecnie lek ten jest tanszy Srednio o okoto 13,34 % - czego
przystepujac do postepowania nie mégt wiedzie¢ lub przewidzie¢. W ocenie Zamawiajgcego
przedstawione zdarzenia nhalezy oceni¢ jako bardzo istotng zmiane okolicznosci,
wystepujacych rzeczywiscie, ktérych nie mozna bylo przewidzie¢, ktére powoduja, ze
wykonanie dotychczas prowadzonego postepowania nie lezy w interesie publicznym.
Nastepnie Zamawiajacy przywotuje okolicznosé, ze lek jest refundowany przez NFZ.
Zamawiajacy uwaza, ze refundacja leku jest uzalezniona od ceny rynkowej i przy ogolnym
spadku cen NFZ moze obnizy¢ wartos¢ kontraktu. Zamawiajacy uwaza, ze jego mozliwosci

finansowe zalezg od cen ksztattujgcych sie na rynku.



W tej sytuacji Zamawiajacy jest zobligowany do podjecia czynnosci, ktérych efektem bedzie
obnizenie ceny leku bedacego przedmiotem zamdwienia.
Zawarcie umowy na podstawie aktualnie przeprowadzonego postepowania spowoduje, ze
" ucierpig pacjenci oraz inne ustugi medyczne $wiadczone przez Szpital.” Swiadczenia
medyczne wykonywane przez Zamawiajacego ...” majg charakter powszechny, uzytecznosci
publicznej i adresowane sg do cate] spotecznosci regionu matopolskiego.” Wykonanie
zamoOwienia spowodowatoby niepotrzebne wydanie pieniedzy na zakup drozszego leku. “W
interesie publicznym lezy to, aby Betaferon byt zakupiony po cenach nizszych niz aktualnie
obowigzujace na rynku, gdyz pozwoli to zwigkszy¢ ilos¢ leczonych pacjentoéw albo tez zakup
innych swiadczen.”
Reasumujgc Zamawiajacy stwierdza, ze realizacja przedmiotowego postepowania
prowadzitaby do zbednego wydatkowania srodkéw publicznych, co nie lezy w interesie

publicznym. W interesie publicznym ...” lezy wykorzystanie srodkéw na inny cel, tez
spoteczny, co wykazano powyzej.”

W posumowaniu decyzji przywotano jak na wstepie decyzji Zamawiajgcego art. 93 ust. 1 pkt
4 ustawy (Zamawiajacy uniewaznia postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia)
prawdopodobnie pomyitkowo, poniewaz we wstepie decyzji powotano art. 93 ust. 1 pkt 6

ustawy i cata argumentacja w kierunku tegoz przepisu byta przedstawiana.

W zakresie przywotanego w decyzji o uniewaznieniu postepowania pisma z dnia 22 grudnia
2008 r. znak SWLOG-271/AN/17N/4250/08 Izba ustalita, co nastepuje.

Zamawiajacy zwrocit sie do PGF o wyjasnienie tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy, w zwigzku z watpliwosciami, ktére wzbudzita ztozona oferta w toku badania i oceny
ofert. Zapytanie o wyjasnienie brzmiato: z ogolno dostepnych informacji na rynku wynika, ze
oferowany preparat nie spetnia minimalnych wymagan siwz, prosze o ztozenie stosownych
wyjasnien, a w szczegolnosci przediozenie do wgladu preparatu potwierdzajgcego

wymagane parametry.

Na powyzsze pismo PGF udzielit odpowiedzi w dniu 23.12.2008 r. Zapewniajgc, ze lek
spetnia wszystkie wymagania SIWZ na dowdd czego zalgczyt charakterystyke leku.
Jednoczesnie odmowit okazania produktu, uzasadniajac to zgdanie Zamawiajgcego jako
niezgodne z siwz. Wskazat, ze oferowany lek o nazwie Extavia jako interferon beta 1 b jest
tym samym medycznie produktem co wskazany w siwz Betaferon, a wiec jest produktem

réwnowaznym.



Izba ustalita nastepujace zdarzenia w toku postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego przed czynnoscig uniewaznienia postepowania.

. W przedmiotowym postepowaniu oferty zlozylo dwoch wykonawcow (Odwotujacy-4
104 417,28z, PGF 3 765 044,10 zt), ktorych wynagrodzenie miescito sie w kwocie jakg
Zamawiajacy podat przed otwarciem ofert (3 843 600,00 zf).

. W dniu 12.01.2009 r. Zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy
PGF, wedtug jedynego kryterium ceny, ktorej wartos¢ brutto wyniosta 3.765 044,10 zi.

. W dniu 23.01.2009 r. Odwolujacy w niniejszym postepowaniu ztozyl protest zarzucajgc
Zamawiajgcemu wybor oferty PGF, ktorej tres¢ jest sprzeczna z trescig siwz i domagat sie jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy;

. W dniu 03.02.2009 r. Zamawiajgcy rozstrzygnagl protest przez jego uwzglednienie. W
uzasadnieniu podal, ze po analizie dokumentéw uznaje zarzuty za uzasadnione, powtarza
czynnos¢ oceny i wyboru oferty.

13 lutego 2009 r. Wykonawca PGF ztozyt odwotanie od rozstrzygniecia protestu wnioskujac o
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uwzglednienia protestu ztozonego przez
Odwolujacego.

. W dniu 3 marca 2009 r. Krajowa lzba Odwotawcza wydata wyrok w sprawie sygn. akt
KIO/UZP 177/09, w ktérym oddalita odwotanie wykonawcy PGF.

7. W dniu 12.02.2009 r. Zamawiajgcy dokonat uniewaznienia postepowania.

Protest na decyzje uniewaznienia w dniu 19.02.2009 r. ztozyt Odwotujacy oraz w dniu
18.02.2009 r. PGF.

Odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania ztozyt tylko Odwotujacy.

Na rozprawie Zamawiajacy podtrzymat swojg decyzje o uniewaznieniu postepowania oraz
zlozyt na poparcie swojego stanowiska nastepujgce dowody:
1. Raport firmy IMS raportujacej sprzedaz lekéw w Polsce obejmujacy ceny Betaferonu
w poszczego6lnych miastach w Polsce za okres grudzien 2008 r., styczen, luty,
marzec 2009r., z ktérego wynika, ze ceny tego leku w poszczegdélnych miastach
wahajg sie od 2981 zt (m-c grudzieh 2008 r.) do 2.214,8 zt (m-c marzec 2009 r.).
Przedstawiono réwniez wykaz obrazujacy udziat w sprzedazy poszczegélnych lekow
od stycznia 2008 r. do stycznia 2009 r., z ktérego wynika, ze lek o nazwie Extavia
pojawit sie na rynku w styczniu 2009 r.
2. Informacje z przetargu prowadzonego w Uniwersyteckim Szpitalu Klinicznym nr 1 w
todzi gdzie na otwarciu ofert w dniu 13.03.2009 r. na pakiet Interferon beta — 1b

oferty zlozyto 4 wykonawcow z cenami od 2 100,00 zt do 2.236,00 zt.



3. Informacje pn. zbiorcze zestawienie ofert z przetargu w Szpitalu Wojewddzkim w
Zamosciu na Interferon beta 1- b z 30.01.2009 r. gdzie ceny wahaly sie od 2 724,23
zt do 2 848,00 zt.

4. Informacje pn. zbiorcze zestawienie ofert z przetargu w Dzieciecym Szpitalu
Klinicznym z dnia 25.02.2009 r. im. prof. Antoniego Gebali, gdzie ceny na Betafron
wyniosty 2.502,11 zt (netto), a lek Extavia wyniosty 2.452,50 zt (netto).

5. Notatke stuzbowa z rozmowy telefonicznej przeprowadzonej z przedstawicielem P.
Pawlem tachem z Malopolskiego Oddzialu Wojewddzkiego NFZ, z ktérej miedzy
innymi wynika, ze w przypadku gdy w calej Polsce szpitale zakupujg dany lek po
cenie nizsze] niz wartos¢ okreslona przez Fundusz, moze dojs¢ do zmniejszenia
wyceny leku przez Prezesa NFZ ze skutkiem od 01.01.2009 r.

6. Zestawienie cen na podstawie informacji zebranych z UZP za okres czerwiec-
sierpien 2008 r. gdzie ceny najkorzystniejsze wahajg sie od 1 986,67 zt do 3 402,12
zk.

7. Symulacja Zamawiajgcego co do oszczednosci jakie moze uzyska¢ po ponownym
rozpisaniu ofert to kwota 1 228 857,28 zt przy uwzglednieniu, ze cena Odwotujgcego

wynosi 3.206,58 zt ,a aktualna cena rynkowa wynosi 2.250,00 zt.

Izba rozpoznajac zasadnos¢ odwotania wzieta pod uwage nastepujgce okolicznosci

formalno-prawne.

Zgodnie z podstawg prawng decyzji Zamawiajgcego, zawartg piSmie z dnia 12 lutego
2009 r., o uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy,
Zamawiajacy uniewaznia postepowanie jezeli w toku jego prowadzenia wystgpita istotna
zmiana okolicznosci powodujaca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zaméwienia

nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Zamawiajacy w decyzji jako powdd uniewaznienia postepowania podat okolicznos¢, ze ceny
leku Betaferon na rynku ulegly obnizeniu o okoto 13,34 %. W jego ocenie skoro mozna
aktualnie zakupi¢ lek za nizszg cene to nie ma interesu publicznego do kontynuowania
postepowania. Jako interes publiczny wskazat interes pacjentéw chorych na stwardnienie
rozsiane, dla ktérych lek miat byé przeznaczony. RoOwniez podal okolicznosé, ze
zaoszczedzone pienigdze moze przeznaczy¢ na inne swiadczenia medyczne, a to réwniez
odnosi sie do interesu publicznego.

Jednoczesnie w tejze decyzji podat okolicznosé, ze na etapie badania ofert powziat
watpliwo$é co do robwnowaznosci oferty najtanszej ziozonej przez PGF. Z tg datg uwaza

Zamawiajacy, ze powzigt wiadomos¢ o tanszym konkurencyjnym leku.



Na rozprawie przedstawiciele Zamawiajacego wykazali, ze cena leku Betaferon aktualnie
ksztaltuje sie na nizszym poziomie, poniewaz od m-ca stycznia 2009r. na rynku pojawit sie
konkurencyjny lek Extavia, ktérego cena ksztattuje sie na poziomie nawet o 30 % nizszym
niz cena leku Betaferon (2.200zt a 3.200 z}).

Zamawiajacy zarOwno w decyzji o0 uniewaznieniu postepowania jak i na rozprawie
podtrzymywat stanowisko, ze dopiero z rynku lekéw 2009 r. powzigt wiadomos¢ o mozliwosci
zakupu tanszego leku, ktéry pojawit sie na rynku od m-ca stycznia 2009 r.

Wobec takich okolicznosci Zamawiajacy uwazat, ze ma prawo uniewazni¢ postepowanie,
tym bardziej, ze uzyskat informacje telefoniczng z NFZ, Zze kwota refinansowania leku przez
Fundusz moze ulec obnizeniu, jezeli rynek lekow bedzie wskazywat na zakup przez inne
szpitale leku na przedmiotowe schorzenie po nizszej cenie.

W ocenie Izby obnizenie ceny o okolo 13 % na Betaferon nie moze stanowi¢ o istotnej
zmianie okolicznosci, ktéra powoduje, ze zambwienie nie lezy w interesie publicznym, a takg
okolicznos¢ Zamawiajacy podat w decyzji o uniewaznieniu postepowania.

Bowiem Odwotujacy stusznie wskazywal, ze réznice cenowe na takim poziomie mogg byc¢
spowodowane np.: przejsciowymi ruchami kurséw walut.

Natomiast Zamawiajacy podtrzymywat stanowisko, ze obnizenie ceny Betaferonu jest
spowodowane pojawieniem sie konkurencyjnego leku Extavia i to na dodatek o 30 %
tanszego od Betaferonu.

Jakkolwiek mozna byto uzna¢ za przekonywujgacg argumentacje, ze Zamawiajagcy ma
aktualnie mozliwos¢ zakupu lekéw konkurujacych na rynku to jest Betaferonu i Extavia, co
moze spowodowac obnizenie cen, a tym samym lezy to w interesie publicznym, aby
zaoszczedzac $rodki publiczne, to nie speinit sie warunek zmiany okolicznosci, ktérych
Zamawiajacy nie mogt przewidziec.

Bowiem z dokumentacji postepowania wynika, ze w dniu 20 maja 2008 r., Komisja Wspolnot
Europejskich wydata firmie Novartis Pharma AG pozwolenie na dopuszczenie do obrotu
produktu leczniczego stosowanego u ludzi ,Extavia — Interferon beta — 1b” na terenie
Wspdlnoty Europejskie;.

Zamawiajacy jak sam podnosit, w dniu 23 pazdziernika 2008 r. ustalat wartos¢ zamowienia w
oparciu o aktualny wéwczas rynek leku do terapii chorych na stwardnienie rozsiane.

W takim stanie rzeczy nie mozna uznaé¢ za usprawiedliwione twierdzenia profesjonalnego
Zamawiajgcego, ze nie bylo wiadomo o pojawieniu sie howego konkurencyjnego leku w
dacie wszczecia postepowania (14 listopada 2008 r. - data publikacji ogtoszenia o
zamdwieniu).

Profesjonalista jest zobowigzany do obserwacji poczynan nauki oraz dziataniach firm
farmaceutycznych pracujgcych nad wprowadzaniem nowych lekow. Skoro w dniu 20 maja

2008 r., lek zostal dopuszczony na rynek, to nie znajduje usprawiedliwienie twierdzenie



Zamawiajacego, ze lek pojawit sie faktycznie na polskim rynku dopiero w m-cu styczniu
2009 r.

Natomiast dyspozycja art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy przewiduje uniewaznienie postepowania
wskutek zmiany istotnych okolicznosci w tym wypadku pojawienie sie na rynku tanszego
konkurencyjnego leku, ale gdy nie mozna tego byto przewidzie¢. Natomiast Zamawiajacy
jako profesjonalista powinien posiada¢ wiedze o nowych lekach uzyskujacych zezwolenie
wprowadzenia do obrotu i powinien przewidzie¢, ze w zwigzku z tym nalezy rozsadnie
organizowac konieczne biezgce postepowania o udzielenie zamowienia.

Z argumentacji Zamawiajgcego nie wynika jednoznacznie czy nowe postepowanie, ktore
chciatby uruchomi¢ bedzie dotyczytlo znowu Betaferonu czy réwniez nowego leku Extavia,
ktéry wymaga czasu na przygotowanie pacjentow do jego stosowania, co przyznat na
rozprawie Zamawiajgcy. Stusznie Odwotujacy podnidst, ze Zamawiajacy kalkulujac
oszczednosci nie przewidziat kosztéw nauczenia pacjentdéw stosowania tego leku, ktory sami
sobie aplikujg w warunkach domowych.

Zamawiajacy réwniez przyznat na rozprawie, ze lek Extavia jest lekiem, z ktorym nie ma
praktyka medyczna doswiadczenia w zakresie jego stosowania, ale w opinii medykdw jest to
dobry lek.

Pomingwszy te twierdzenia, nalezy podkresli¢, ze jakkolwiek jest wskazane w interesie
publicznym oszczedzaé pienigdze NFZ to przepisy ustawy $cisle okreslajg kiedy mozna
uniewazni¢ postepowanie.

Z literalnego brzmienia przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy wynika, ze musi by¢ spetniona
przestanka istotnej zmiany okolicznosci powodujacej, ze wykonanie zamdwienia nie lezy w
interesie publicznym, ale jezeli tego nie mozna byto przewidziec.

Starannie dzialajacy Zamawiajacy, ktory ma obowigzek postugiwania sie w swojej
dziatalnosci profesjonalnymi lekarzami, powinien mie¢ na biezaco informacje co dzieje sie na
rynku lekéw w takim temacie jak terapia chorych na stwardnienie rozsiane.

Zamawiajgcy miat pie¢ miesiecy od dopuszczenia leku Extavia na rynek (20 maja 2008 r.) do
wszczecia postepowania (23 pazdziernik 2008 r. - ustalenie wartosci zamoOwienia, 14
listopada 2008 r. ogloszenie o zamoéwieniu). Nawet gdy wprowadzenie na rynek trwa to
informacja o dopuszczeniu nowego leku powinna spowodowaé u Zamawiajgcego
przemyslane dziatania w zakresie organizowania przetargdw na kolejne zabezpieczenie
lekami pacjentéw. Zamawiajgcy powinien przewidzie¢ w przedmiotowej sprawie pojawienie
sie konkurencyjnego leku.

Tak wiec lIzba nie stwierdzita zasadnosci decyzji Zamawiajagcego 0 uniewaznieniu
postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy, a tym samym stwierdzita jego
naruszenie przez Zamawiajgcego. Izba réwniez stwierdzita naruszenie art. 183 ust. 5

ustawy, zgodnie z ktérym Zamawiajacy powtarza oprotestowang czynnos¢ po ostatecznym



rozstrzygnieciu protestu, to jest po wyroku KIO z 03.03.2009 r. w sprawie sygn. akt KIO/UZP
177/09. Tak wiec Izba nakazata uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania oraz

nakazata ponowng ocene i wybor najkorzystniejszej oferty.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust.
6 i 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, z uwzglednieniem kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika Odwotujgcego w kwocie 3600,00 zi.



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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



