Sygn. akt: KIO 512/13
POSTANOWIENIE

z dnia 19 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant : Rafat Komon

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w Warszawie w dniu 19 marca
2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 marca 2013
r. przez LEK Spoétke Akcyjna z siedzibg w Podlipiu 16 w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajagcego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Zespét
Zakladow Lecznictwa Otwartego i Zamknietego im. Dunskiego Czerwonego Krzyza z

siedziba w Makowie Mazowieckim, ul. Witosa 2

przy udziale wykonawcy Amgen spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia siedzibg w
Warszawie, ul. Domaniewska 50 zgtaszajgcego swoj udziat w postepowaniu sygn. akt KIO
512/13 po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. umarza postepowanie odwotawcze

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
wykonawcy przez LEK Spoétke Akcyjna z siedziba w Podlipiu 16 kwoty 13 500 zt 00
gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych zero groszy), stanowigcej 90%

uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ostrotece.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 512/13

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe w pakiecie nr 1 Darbopoetyny 220 000 mikrogramdw, w pakiecie nr 2 Erytropoetyny
Beta 50 000 j. m. fiolki 10 ml, w pakiecie nr 3 Cinaclacet 720 000 mikrogramow zostato
wszczete przez zamawiajgcego ogtoszeniem w siedzibie i na stronie internetowej
opublikowanym takze w dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 marca 2013r. za
numerem 2013/S 043-068465. Zamawiajgcy zamiescit siwz na swojej stronie internetowe;.
W dniu 6 marca 2013r. drogg elektroniczng wykonawca LEK S.A. z siedzibg w Podlipiu 16 —
zwany dalej odwotujgcym, wniost odwotanie. Wskazat, ze czynnosci zamawiajgcego w
postaci opisu przedmiotu zaméwienia w pakiecie nr 1 naruszajg interes odwotujgcego, ktory
zamierza ubiega¢ sie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe preparatu
Erytropoetyna Alfa (Binocrit). Naruszenie interesu odwotujgcego, jego zdaniem, polega na
oczywistej i bezposredniej mozliwosci poniesienia szkody w zwigzku z brakiem mozliwosci
ztozenia oferty w niniejszym postepowaniu.
Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z brzmieniem art. 29 ust. 2 i ust.
3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113
poz. 759 ze zm. — dalej ustawy) w zwigzku z brzmieniem art. 3 i art. 15 ust. 1 pkt. 3 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503 z pozn. zm.).
Whnibst o uwzglednienie odwotania i zmiane siwz w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia

pakiet nr 1 zamdwienia, poprzez dopuszczenie erytropoetyny alfa do stosowania dozylnego.

W uzasadnieniu podnidst, ze zamawiajacy w dniu 25 lutego 2013r. opublikowat specyfikacje
istotnych warunkéw zamowienia. Zgodnie z jej treScig zamawiajacy w zakresie pakietu nr 1
wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest DARBOPOETYNA Alfa do stosowania dozylnie i
podskornie. Jedynym produktem na rynku, mogacym zaoferowa¢ zaoferowanym w zwigzku
z takim opisem przedmiotu zamdéwienia oraz brakiem dopuszczenia ofert rownowaznych jest
preparat Aranesp produkowany przez firme Amgen. Odwotujacy wskazat, ze obecnie na
rynki wsréd lekéw stymulujacych erytropoeze sa:

- Binocrit (erytropoetyna alfa) Odwotujgcego sie(stosowany w przedmiotowych wskazaniach
u ok. 80 000 pacjentéw na terenie panstw Unii Europejskiej i ok. 2 000 pacjentéw w Polsce),
- Abseamed (erytropoetyna alfa) firmy Medice,

- Eprex (erytropoetyna alfa) firmy JanssenCilag,

- NeoRecormon (erytropoetyna beta) firmy Roche,

- | wlasnie preferowana przez zamawiajgcego Aranesp (darbepoetyna alfa) firmy Amgen.

Tym samym opis przedmiotu zaméwienia poprzez okreslenie, ze przedmiotem zamédwienia
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jest darbepoetyna alfa, wraz z podskérnym sposobem podawania wskazuje na konkretny
lek, pomimo tego, ze pozostate wymienione leki stosowane sg w tym samym celu
terapeutycznym i wskazaniach jak preferowany. Zamawiajacy udzielajagc odpowiedzi na
pytania jednego z wykonawcow pismem z dnia 4.05.2013r. (faktycznie 4.03.2013r- tego dnia
ukazata sie odpowiedz na jstronie internetowej zamawiajgcego) potwierdzit, Zze kupowany w
niniejszym postepowaniu lek bedzie ,wykorzystywany w celu leczenia niedokrwistoSci
objawowe] zwigzanej z przewlektg niewydolnoscig nerek u dorostych pacjentow tutejszej
stacji dializ’, co oznacza, ze lek bedzie podawany dozylnie tak jak do tej pory. Odwotujacy
podkredlit, iz w przypadku pacjentow hemodializowanych preferowang drogg podania
erytropoetyny jest droga dozylna. Rowniez sam zamawiajacy w swojej stacji dializ, do ktorej
kupowany jest lek stosuje ten lek tylko dozylnie. Majac na uwadze powyzszy stan faktyczny,
nalezy uznag, iz jedynie Amgen, produkujacy darbepoetyne alfa pod nazwg Aranesp, w petni
odpowiada wymaganiom zamawiajgcego okreslonym w SIWZ. Pozostali wymienieni powyzej
producenci, pomimo posiadania preparatéw o identycznych wtasciwosciach i wskazaniach w
zakresie leczenia objawowej niedokrwistosci zwigzanej z przewleklg niewydolnoscig nerek
uos6b dorostych i dzieci nie moze zaoferowac¢ produkowanych preparatéw. Tym samym,
zdaniem odwotujgcego, dostawca jest ograniczony wymaganiami zamawiajgcego w
dokonaniu wyboru producenta leku. Niewatpliwie, w ocenie odwotujacego, takie okreslenie
przedmiotu zamoéwienia narusza zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, do ktérych przestrzegania zobowigzuje zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy.
W orzecznictwie, zaréwno Krajowej Izby Odwotawczej, jak i Sgdéw Okregowych, wskazuje
sie na problem sporzadzenia opisu przedmiotu zamowienia przez zamawiajacego, ktére
prowadzi do naruszenia przepisow ustawy. Wskazat, ze na odwotujacym cigzy jedynie
obowigzek uprawdopodobnienia naruszenia zasad uczciwej konkurencji - wyrok KIO z dnia 2
grudnia 2010r., sygn. akt: 2528/10. To zamawiajgcy ma obowigzek wykazania, iz
sporzadzajac opis przedmiotu zamodwienia nie naruszyt przepisow ustawy, nakfadajgcej na
niego obowigzek przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia w
sposOb zapewniajgcy zachowanie wuczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcow -wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2012r., sygn. akt: KIO 2189/12:
Zamawiajacy jest zobowigzany do sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujacy, ;za pomocg dostatecznie dokfadnych i zrozumiatych okreslen;
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Ustawa naktada réwniez na zamawiajgcego zakaz opisania przedmiotu zaméwienia w
sposob, ktéry mogtby narusza¢ uczciwg konkurencje. Zatem zakazane jest m.in. opisanie
przedmiotu zamowienia przez jednoznaczne wskazanie znakow towarowych, patentéw lub
pochodzenia. Takie dziatanie jest dopuszczalne, o ile jest uzasadnione specyfikg przedmiotu

zamowienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomocg dostatecznie
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doktadnych okreslen, a wskazaniu takiemu towarzysza wyrazy ,ub rownowazny”.
Przenoszac powyzszy stan prawny na niniejszy stan faktyczny, nalezy zauwazy¢, iz
zamawiajgcy, opisujac przedmiot zamowienia, jakim jest dostawa leku darbepoetyna alfa do
stosowania dozylnego i podskornego, wskazat na konkretny produkt. Odwotujacy wskazat,
ze orzecznictwo stoi na stanowisku, ze naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcoéw zamawiajgcy dopuszcza sie takze wtedy, gdy sporzadza opis
przedmiotu zamowienia poprzez zastosowania takich parametrow lub cech produktu, ktére
wskazujg na jednego dostawce (producenta) lub tylko jeden wyréb- wyrok KIO z dnia 16
maja 2008r., sygn. akt: KIO/UZP 423/08, wyrok KIO z dnia 7 stycznia 2008 r. sygn.-akt
KIO/UZP 28/07; KIO/UZP 100/07, wyrok KIO z dnia 1 pazdziernika 2008 r. sygn. KIO/UZP
984/08, wyrok SO w Bydgoszczy z 25 stycznia 2006 r. sygn. akt 1l Ca 693/05.
Jednoczesnie, na co zwrocit uwage w wyroku z dnia 25 stycznia 2006r, Sad Okregowy w
Bydgoszczy, uchwata KIO z 13 lutego 2012r., sygn. akt: KIO/KD 16/12. Odwotujgcy wskazat,
ze dokonany przez zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia nie jest uzasadniony jego
potrzebami. Nie ma, w ocenie odwotujgcego, zadnego merytorycznego uzasadnienia dla
stosowania tylko jednego leku, bowiem jak wynika z tresci charakterystyki produktow
preferowanego leku oraz leku, w ktérego posiadaniu jest odwotujacy wskazania do
stosowania w obu lekach sg identyczne. W Charakterystyce produktu leczniczego
BINOCRIT w pkt. 4.1. ,Wskazania do stosowania” znajduje sie zapis: ,Leczenie
niedokrwistodci objawowej zwigzanej z przewlekta niewydolnoscig nerek u pacjentow
dorostych i pediatrycznych”. W charakterystyce produktu leczniczego ARANESP w pkt. 4.1.
~WVskazania do ! stosowania” znajduje sie identyczny zapis: ,Leczenie objawowej
niedokrwistosci zwigzanej z przewlekfg niewydolnosci nerek u osob dorostych i dzieci”. Tym
samym, zdaniem odwotujgcego nalezy uznag, iz w niniejszym stanie faktycznym niewatpliwie
doszto do naruszenia przepisow ustawy, bowiem w sytuacji, gdy obydwa leki majg
zastosowanie do tego samego schorzenia (odp. Zamawiajgcego z dnia 5 marca br. na
pytanie dotyczace wskazan do leczenia i docelowej grupy pacjentéow), a zatem efekt
terapeutyczny obu preparatow jest identyczny, bez watpienia nie ma zadnych uzasadnionych
podstaw do preferowania konkretnego rodzaju leku. Kopia odwotania zostata przekazana
zamawiajgcemu faksem w dniu 6 marca 2013r. Odwotanie zostato opatrzone podpisem
cyfrowym petnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 5 marca 2013r.
udzielonego przez dwoch czionkdw zarzadu odwotujgcego ujawnionych w KRS i
upowaznionych do tacznej reprezentacji, zgodnie z odpisem z KRS zalgczonym do

odwotania.

Zamawiajacy w dniu 6 marca 2013r. zamiescit na swojej stronie informacje o wniesieniu

odwotania, wraz z jego kopig i wezwat do wziecia udziatu postepowaniu odwotawczym.



W dniu 8 marca 2013r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca Amgen spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Domaniewska 50 wnoszac o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.
Wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, gdyz uwzglednienie zamdwienia moze
spowodowac zmiane postanowien siwz i uniemozliwic mu ztozenie konkurencyjnej oferty.
Zgtoszenie zostato podpisane przez czionka zarzadu upowaznionego do samodzielnegj
reprezentacji zgtaszajgcego, zgodnie z odpisem z KRS zatgczonym do zgtoszenia. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu faksem.

W dniu 18 marca 2013r. odwotujacy ztozyt na piSmie oswiadczenie o cofnieciu odwotania.

Oswiadczenie zostato podpisane przez tego samego petnomocnika, co odwotanie.

Izba zwazylta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zgtoszone przystgpienie spetnia wymogi okreslone w art. 185 ust. 2i 3
ustawy.
Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 ustawy, ktore
skutkowatyby odrzuceniem odwotania.

Przepis art. 187 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, iz odwotujgcy
moze cofng¢ odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza

postepowanie odwotawcze, przy czym, jezeli cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy,

odwotujgcemu zwraca sie 90 % wpisu.

Uwzgledniajac powyzsze, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 187
ust. 8 zdanie pierwsze ustawy, na posiedzeniu umorzyta postepowanie odwotawcze.
Zgodnie z art. 187 ust. 8 zdanie drugie ustawy, orzeczono o zwrocie odwotujgcemu

90% kwoty uiszczonego wpisu.

Przewodniczacy:



