Sygn. akt KIO/UZP 68/09

WYROK
Z dnia 27 stycznia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: |zabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Polsk @ Grup e Farmaceutyczn g S.A. w todzi Oddziat w Katowicach,
ul. Kolista 5, 40-486 Katowice od rozstrzygniecia przez zamawiajacego 10 Wojskowy
Szpital Kliniczny z Poliklinik g Samodzielny Publiczny Zakfada Opieki Zdrowotnej,

ul. Powsta ncéw Warszawy 5, 85-681 Bydgoszcz protestu z dnia 24 grudnia 2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Polsk @ Grup e Farmaceutyczn g S.A. w todzi Oddziat

w Katowicach, ul. Kolista 5, 40-486 Katowice i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Polsk @ Grupe Farmaceutyczn a
S.A. w Lodzi Oddziat w Katowicach, ul. Kolista 5, 4  0-486 Katowice,



4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta

dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Polskg Grupe Farmaceutyczn g
S.A. w todzi Oddziat w Katowicach, ul. Kolista 5,4 0-486 Katowice.

Uzasadnienie

W dniu 15.10.2008. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr 2008/S 200-265463
opublikowano ogloszenie zamawiajgcego, Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki
Zdrowotnej nr 10 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinikg w Bydgoszczy, tj. ogtoszenie o
zamdwieniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na dostawy sukcesywne

produktow leczniczych na 2009 r.

W dniu 16.12.2008 r. zamawiajgcy zawiadomit o0 wyborze najkorzystniejszej oferty w czesci
15 postepowania, tj. oferty firmy Sanofi-Aventis Sp. z 0.0. oraz odrzuceniu oferty

odwotujgcego, tj. firmy "Polska Grupa Farmaceutyczna" S.A.

W dniu 24.12.2008 r. (pismo z dnia 22.12.2008) ,Polska Grupa Farmaceutyczna” S.A.
wniosta do zamawiajgcego protest na odrzucenie wiasnej oferty oraz czynnos¢ wyboru

oferty najkorzystniejszej.

W protescie zarzucono zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 2 i 3,
art. 91 ust. 1 i art. 146 ust. 1 pkt. 6 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2006 roku Nr 164, poz. 1163 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawa” lub

~PZp”.

Protestujgcy wnidst o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty firmy Sanofi-Aventis Sp. z o.0.,

dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru wlasnej oferty w czesci 15 postepowania.



Protestujacy stwierdza, iz zawiadomienie o odrzuceniu jego oferty nie zawiera uzasadnienia
faktycznego i prawnego. Ponadto w uzasadnieniu protestu podniesiono, iz w ogtoszeniu o
zamoéwieniu, w tym w jego sekcji Il " przedmiot zamoOwienia" czesci 15 zamawiajacy opisat
przedmiot zamowienia jako ,,Heparyny drobnoczasteczkowe". Z kolei w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia stanowigcych formularz cenowy w zadaniu 15 przedmiot
zamoéwienia okreslono jako Claxane, przy czym w pkt. 3.12 specyfikacji zostata zawarta
informacja, Zze zamawiajgcy postuguje sie nazwg handlowg produktu leczniczego

dopuszczajgc w wykonaniu tego zadania preparaty rownowazne.

Z kolei w rozstrzygnieciu protestu firmy Sanofi-Aventis sp. z 0.0., w dniu 14.11.2008 r.
zamawiajacy poinformowat, iz wykonawcy nie moga sktada¢ na wykonania tego zadania
produktow réwnowaznych w stosunku do Claxane, a tym samym nie dopuscit do udziatu w

przetarg produktu leczniczego Fragmin.

W opinii protestujgcego nie dopuszczenie do udzialu w postepowaniu produktu leczniczego
Fragmin, ktory jest lekiem rownowaznym w stosunku do Claxane jest naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji czyli podstawowej zasady prawa zamoéwien publicznych. Nalezy
zwrdci¢ uwage, ze zarowno lek Claxane jak i Fragmin sg produktami rownowaznymi zgodnie
Z ogloszeniem zamawiajgcego zamieszczonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej o
wszczeciu procedury przetargowej na dostawe hyparyn drobnoczasteczkowych — oba

preparaty sa heparyng czasteczkowa.

W zwigzku z powyzszym protestujacy zakwestionowat podstawe prawng odrzucenia jego
oferty, skoro zaoferowano przedmiot zamdwienia zgodny z ogtoszeniem i specyfikacjg
istotnych warunkow zaméwienia. Protestujgcy wskazal, iz podstawg prawng do takiego
dziatania nie moga by¢ nawet szacowne poglady i rekomendacje towarzystw naukowych, na
ktére zamawiajacy powotat sie w rozstrzygnieciu protestu na siwz, gdyz nie majg one
charakteru zrodet prawa powszechnie obowigzujgcego. Ponadto jezeli juz zamawiajgcy
zmienia postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, to réwniez takg zmiane
winien zamiesciC w ogtoszeniu 0 wszczeciu procedury przetargowej. W innym bowiem
przypadku dochodzi do sytuacji, ze przedmiot zamdwienia zawarty w ogtoszeniu o wszczeciu

postepowania jest innym niz przewidziany w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia.

Od nieuwzglednienia-oddalenia protestu wykonawcy z dnia 24.12.2008 r. (pismo z dnia
22.12.2008 r.) ,Polska Grupa Farmaceutyczna” S.A. w dniu 13.01. 2009 r. (data stempla
pocztowego, pismo dat. 12.01.2008, wplyw do UZP 15.01) wniosta odwotanie .

W odwotaniu wskazano, iz do dnia jego sporzadzenia odwotujgcy nie otrzymat jego

rozstrzygniecia, przez co uznat go za odrzucony przez zamawiajgcego.



W odwotaniu powt6rzono zarzuty i zgdania protestu.

Dodatkowo zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 38 ust. 4a ustawy Prawo zamoOwien

publicznych.
Ponadto wniesiono o:

* przyznanie odwotujgcemu od zamawiajacego kosztéw poniesionych w zwigzku z

niniejszym odwotaniem.

» przeprowadzenie dowodu z dokumentacji przetargowej, ktéra znajduje sie w

posiadaniu Zamawiajgcego.

W uzasadnieniu odwotania powtorzono argumenty protestu. Podkreslono, iz zamawiajacy
pomimo dopuszczenia w postepowaniu produktow leczniczych réwnowaznych w stosunku
do produktu firmy Sanofi -Aventis sp. z 0.0. praktycznie zabronit ich zaoferowania czym
naruszono art. 7 ust.1,art.29 ust.2 i 3 Pzp. Tej ustawy. Odwotujacy podnidst, iz skoro jego
oferta spelnia wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i ogloszenia o
zamdwieniu, a nadto jest o prawie 50 tys. zi. tansza od oferty wybranej przez
Zamawiajgcego, to czynnos¢ zamawiajgcego o jej odrzuceniu jest sprzeczna z art. 91 ust. |

ustawy.

Odnosnie naruszenia art. 38 ust. 4a Pzp odwolujacy podniost, ze jezeli intencjg
zamawiajgcego wyrazong w jego pismie z dnia 14.11.2008r. rozstrzygajagcym protest firmy
Sanofi -Aventis sp. z 0.0. byta zmiana specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w
ogtoszonym przetargu, to zamawiajacy zgodnie z ww. przepisem powinien przekazac¢ takg

zmiane Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich.

Zaniechanie przez zamawiajgcego powyzszej czynnosci doprowadzito — wediug
odwotujgcego — do powstania réznic pomiedzy przedmiotem zamdwienia opisanym w

ogtoszeniu a przedmiotem zamédwienia ze specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Uwzgledniajac dokumentacj € z postepowania o0 udzielenie przedmiotowego
zamowienia publicznego, w tym w szczegollno  $ci postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamoOwienia wraz z korespondencj @ dotyczaca jej tresci, oferte
odwotuj gcego, jak rownie z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron zto  zone

w trakcie rozprawy, sktad orzekaj acy Izby zwa zyt, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.



W $wietle zebranego materiatu dowodowego odwotanie nie jest zasadne i nie zastuguje na

uwzglednienie.

W trakcie przedmiotowego postepowania tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
byta przedmiotem pytan i protestéw ze strony wykonawcow, a takze odpowiedzi i wyjasnien

oraz rozstrzygnie¢ protestow ze strony zamawiajgacego.

Miedzy innymi w odpowiedzi z dnia 28.10.2008 r. na pytanie wykonawcy PGF Urtica Sp. z
0.0. czy zamawiajgcy dopusci wycene leku Fragmin w czesci 15 postepowania, zamawiajacy
poinformowat, ze ,jezeli proponowany lek speilnia wszystkie wymagania siwz wyrazamy

zgode”.

Powyzsza odpowiedz zamawiajgcego zostata w dniu 04.11.2008 r. oprotestowana przez
wykonawce Sanofi-Aventis Sp. z 0.0., jako dopuszczajgca lek nierébwnowazny do

wymaganego opisem przedmiotu zamdwienia preparatu Clexane.

W rozstrzygnieciu protestu z dnia 14.11.2008 r. zamawiajgcy protest uwzglednit,
poinformowat o anulowaniu ww. odpowiedzi i stwierdzit, ze ,lek Fragmin nie jest w peni

réwnowazny do leku Clexane”.

Powyzsze rozstrzygniecie protestu bylo ostatecznym, przylaczeh do protestu po

ktérejkolwiek ze stron nie odnotowano.

W zwigzku z powyzszym Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, iz zarzuty dotyczace
rzeczywistej rownowaznosci leku Fragmin do leku Clexane, a tym samym twierdzenie, iz
oferowany produkt odpowiada przedmiotowi zamdwienia opisanemu w siwz, sg zarzutami
spoznionymi. Nie rozstrzygajac kwestii rzeczywistej réwnowaznosci medycznej ww.
preparatow leczniczych, bezsporne jest, iz zamawiajacy ostatecznie udzielajac odpowiedzi
na pytania wykonawcow i rozstrzygajac ich protesty, wyrazit stanowisko, iz leku Fragmin nie
dopuszcza do udzialu w postepowaniu w czesci 15 ze wzgledu na fakt, iz nie jest on
réownowazny lekowi Clexane, co jest jednoznaczne ze stwierdzeniem, ze nie odpowiada on

tresci siwz i nie moze stanowi¢ wymaganego w specyfikacji przedmiotu dostawy.

Na postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, czyli rébwniez na zakres i
opis zamawianego przedmiotu, sktadajg sie wszystkie odpowiedzi, wyjasnienia, modyfikacje
oraz rozstrzygniecia protestow dotyczacych siwz. Wykonawcy bioracy udziat w
postepowaniu moga kwestionowaé postanowienia zamawiajgcego, czy szerzej jego
stanowisko w odniesieniu do wymaganego przedmiotu zaméwienia, jedynie w przewidziany

ustawag sposob i w przewidzianych ustawowo terminach.

Tym samym podwazanie stanowiska zamawiajgcego skladajgcego sie de facto na opis

przedmiotu zamoéwienia przy okazji kwestionowania czynnosci odrzucenia oferty, ktore



nastgpito ze wzgledu na niezgodnos¢ oferty z powotanym stanowiskiem, nalezy uznac¢ za
spoznione w zwigzku z przewidzianymi w art. 180 Pzp terminami na wnoszenie protestow

dotyczacych postanowien siwz.

Nie odnoszac sie do zarzutow dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia, ktore z racji fazy
postepowania nie moga by¢ przedmiotem rozpatrywania w niniejSzym postepowaniu
odwotawczym, stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajgcy miat prawo na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy odrzuci¢ oferte niezgodng z wyraznie sformutowanym przez niego, i znanym
odwotujgcemu, stanowiskiem w sprawie niedopuszczalnosci oferowania w czesci 15
postepowania preparatu Fragmin. Poza zakresem rozpatrywania pozostaje wiec kwestia czy
dokonywane przez zamawiajgcego przed terminem skiadania ofert czynnosci dotyczace

przedmiotu zamdwienia byty dopuszczalne i zgodne z prawem.

W konsekwencji powyzszego brak podstaw do zakwestionowania czynnosci, ktorych
odwotanie bezposrednio dotyczy, czyli czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego i wyboru
oferty najkorzystniejszej. Za udowodniony uznano fakt, iz odwotujgcy ztozyt oferte niezgodng
Z wymaganiami zamawiajgcego skladajgcymi sie na szeroko rozumiang specyfikacje

istotnych warunkéw zaméwienia.
Reasumujac Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, iz zarzuty dotyczace:
e naruszenia art. 29 ust. 2 i 3 uznac nalezy za spéznione jako dotyczace tresci siwz;

* naruszenia art. 91 ust. 1 uzna¢ nalezy za nieprzystajgce do stanu faktycznego
sprawy i dokonanych czynnosci zamawiajgcego - odwotujgcy powinien kwestionowac
w tym zakresie zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp podanego jako podstawe
odrzucenia, a nie prawidlowo zastosowanego w stosunku do ofert pozostajgcych w

postepowaniu przepisu dotyczacego wyboru oferty najkorzystniejszej;

* naruszenia art. 146 ust. 1 pkt 6 uzna¢ nalezy za bezprzedmiotowe wobec braku
czynnosci, ktorej zarzut naruszenia ww. przepisu moze dotyczy¢, czyli zawarcia

umowy w sprawie zamoéwienia,

e naruszenia art. 7 ust. 1 nalezy uzna¢ za bezzasadne wobec braku wykazania w
postepowaniu odwotawczym haruszen pozostatych przepiséw ustawy dotyczacych

kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego;

e naruszenia art. 38 ust. 4a nalezy pozostawi¢ bez rozpoznania na podstawie art. 191
ust. 3 Pzp w zwigzku z faktem rozszerzenia odwotania o zarzuty nie zwarte w

protescie.

Majac powyzsze na uwadze, dziatajgc na podstawie art. 191 ust.1 ustawy, orzeczono jak w

sentencji.



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 oraz 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 Sadu Okregowego Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



