Sygn. akt: KIO/UZP 632/09

WYROK
Z dnia 26 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Barbara Bettman
Czlonkowie: Renata Tubisz

Andrzej Niwicki

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 maja 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez GSK Services sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu, ul. Grunwaldzka 189; od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zespo6t Zaktadow Opieki
Zdrowotnej ,Szpital Miejski w Sosnowcu ul. Szpital na 1, 41- 219 Sosnowiec protestu z
dnia 22 kwietnia 2009 .,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie GSK Services sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu i nakazuje
zamawiaj gcemu dokonanie modyfikaciji specyfikacji istotnych w arunkow zamdowienia
na czesé 161 zamdwienia w formularzu oferty — formularzu as  ortymentowo — cenowym
przez okre slenie jakie rodzaje heparyn zamawia poprzez odniesi enie do ich nazw
miedzynarodowych oraz wskazanie dawki terapeutycznej n  a jednostk e objetosci/

masy, postaci stosowania leku, ilo  $ci sztuk w opakowaniu oraz ilo  $ci opakowa n.

2. Kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zespdt Zaktaddéw Opieki
Zdrowotnej ,Szpital Miejski w Sosnowcu ul. Szpitaln al, 41- 219 Sosnowiec oraz

nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez odwolujacego GSK Services sp. z
0.0., 60-322 Pozna i, ul. Grunwaldzka 189,

2) dokonaé¢ wptaty kwoty 7074 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy siedemdziesiat
cztery zlote zero groszy) przez Samodzielny Publiczny Zespdt Zaktadow
Opieki zZdrowotnej Szpital Miejski w Soshowcu ul. Sz pitalna 1, 41-219
Soshowiec ona rzecz GSK Services sp. z 0.0., 60-322 Pozna n, ul.
Grunwaldzka 189, stanowigcej uzasadnione koszty strony, z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcego sie GSK Services sp.
Z 0.0., 60-322 Pozna n, ul. Grunwaldzka 189.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe lekow oraz produktow leczniczych podzielonym na 189 czesci,
wszczetym ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
10 kwietnia 2009 r. za numerem 2009/S 70 — 10145649-071076, w dniu 23 kwietnia 2009 r.
zostat wniesiony protest (datowany 22.04.2009 r.), a nastepnie odwotanie przez GSK
Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu.

Protest zostat ztozony na postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ)
— czes$¢ 161 na dostawe heparyny drobnoczasteczkowej do profilaktyki i terapii chorob
zakrzepowo zatorowych, zamieszczonej na stronie internetowej zmawiajgcego, w dacie
publikacji ww. ogloszenia i przekazanej odwolujgcemu drogg email w dniu
14 kwietnia 2009 r.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu Samodzielnemu Publicznemu Zespolowi Zaktadow
Opieki zZdrowotnej ,Szpital Miejski” w Sosnowcu naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku Prawo zamdwieh publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.
Zz 2008 r. nr 171 poz. 1058; Nr 220 poz. 1420, Nr 227, poz. 1505, z 2009 r. Nr 19, poz. 101,

dalej zwanej ustawa), to jest:



1. art. 29 ust. 1 i 2 ustawy, przez sporzadzenie opisu przedmiotu zamdwienia w sposéb
niejednoznaczny, a takze utrudniajgcy uczciwg konkurencje;

2. art. 7 ust. 1 ustawy, przez wadliwe zdefiniowanie przedmiotu zamoOwienia naruszajace
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

3. art. 2 pkt 5 ustawy, przez zdefiniowanie ceny oferty w sposéb nie prowadzacy do wyboru
oferty najkorzystniejszej;

4. art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy, przez okreslenie sposobu obliczenia ceny dla produktu nie
wystepujacego na rynku i tym samym postawienie wymogu podawania stawki podatku i

kwoty VAT dla towaru nieistniejgcego.

Odwotujacy wnidst o dokonanie modyfikacji SIWZ przez wyodrebnienie i sprecyzowanie w
ramach opisu przedmiotu zaméwienia produktow z grupy heparyn drobnoczasteczkowych
przez odejscie od zasady réwnowaznosci i poréwnywalnosci produktow z grupy tych
heparyn, a konsekwencji na dopuszczenie mozliwosci sktadania ofert czesciowych, nadto

whnibst o ilosciowe okreslenie poszczegoinych dawek.

W uzasadnieniu zarzutow protestu, odwotujacy stwierdzit, iz sposéb zdefiniowania
przedmiotu zamowienia i wyliczenia ceny, podany w SIWZ -"zatgcznik nr 4.161 formularz
asortymentowo-cenowy, pakiet nr 161," jest niezgodny z ustawg Prawo zamoéwien
publicznych. Niezgodnos¢ ta w ocenie odwotujgcego polega na okresleniu przedmiotu
zamoéwienia w tej czesci — jako "heparyna drobnoczgsteczkowa do profilaktyki i terapii
choréb zakrzepowo zatorowych z dopiskiem ...” wykonawca zobowigzuje sie do stosowania
leku w peinym zakresie dawek handlowych,” bez ilosciowego okreslenia poszczegoélnych
dawek zarejestrowanych preparatow, szacujac catkowitg ilos¢ j.m. aXa na 100.000.000 oraz
zadajac ceny jednostki odniesienia. W przekonaniu odwotujacego, dokonany opis swiadczy o
tym, ze zamawiajacy bezpodstawnie zaklada rownowazno$¢ wszystkich trzech produktow z
grupy heparyn drobnoczgsteczkowych (HDCz), dostepnych na rynku polskim tj.:
Nadroparinum calcicum (Fraxiparine), Enoxaparinum natricum (Clexane) i Dalteparinum
natricum (Fragmin). Badania wykazaty, ze rdznice dotyczace poszczegdinych wspélnych
wlasciwosci heparyn drobnoczasteczkowych sg dosé znaczne, w zaleznosci od
zastosowania konkretnej LMWH. Wymienione HDCz rdznig sie miedzy sobg nie tylko iloscig
jednostek miedzynarodowych w zarejestrowanych produktach, ale co najwazniejsze,
wskazaniami i dawkowaniem, zaleznym od wielu czynnikéw i profilu pacjenta. Réznice w
zarejestrowanych dawkach HDcz, w roéznych wskazaniach terapeutycznych, odwotujacy
uwidocznit w przedstawionej w protescie tabeli, w odniesieniu do produktéw wystepujacych

w obrocie pod nazwami handlowymi: Fragmin®, Fraxiparine® i Clexane®.



Podkreslit, ze z uwagi na: budowe chemiczng, mase czasteczkowa, stosunek aktywnosci
anty-Xa/anty-lla, aktywnosci przeciwzakrzepowej anty-Xa, wszystkie trzy HDCz r6znig sie
miedzy sobg zasadniczo, a poniewaz uzyskane wyniki badan, wykazujg takze rdznice w
skutecznosci i bezpieczenstwie réznych HDCz, zamienne stosowanie tych lekow uznaje sie
za niewfasciwe zarobwno w zaleceniach i wytycznych, dotyczacych profilaktyki i leczenia
przeciwzakrzepowego. Wobec powyzszego 100.000.000 j.m. aXa Fraxiparine nie jest
réownowazne pod wzgledem farmaceutycznym, terapeutycznym i biologicznym z takg samg
liczbg j. m. aXa Fragmin czy Clexane. Ponadto ze wzgledu na réznice w stezeniu tych lekéw
w 1 amputkostrzykawce, ilo§¢ opakowan gotowych produktow nie bedzie poréwnywalna.

W sytuacji okreslenia przez zamawiajacego przedmiotu zamowienia w sposéb wymuszajacy
poréwnanie produktéw z tej samej grupy terapeutycznej - jak to ma miejsce w niniejszym
postepowaniu, bezwzglednym wymogiem jest ich réwnowaznos¢. W mysl definicji ustalonej
przez Miedzynarodowg Organizacje Zdrowia (WHO) o réwnowaznosci produktow
leczniczych i tym samym ich porownywalnosci mozna moéwié jedynie wowczas, gdy bedzie
zachodzi¢ rownowaznosc¢ farmaceutyczna, biologiczna i terapeutyczna.

W mysl ustalonych definicji:

- leki sg rbwnowazne farmaceutycznie, jezeli zawierajg w tej samej postaci leku ten sam
srodek leczniczy w odpowiedniej dawce molowej, spetiajacy zdefiniowane normy i ktére sg
przeznaczone do podawania tg samg drogg, ROwnowaznos¢ farmaceutyczna nie gwarantuje
rownowaznos$ci terapeutycznej, gdyz roznice w zakresie substancji uzupetniajgcych i
procesu produkcyjnego moga (niekiedy) spowodowac roznice w dziataniu leczniczym
podanego leku,

- dwa $rodki farmaceutyczne sg rownowazne biologicznie, jezeli sg rownowazne
farmaceutycznie, a ich dostepnosci biologiczne po podaniu w tej samej dawce molowej sg na
tyle podobne, ze mozna oczekiwa¢ od obu $rodkow farmaceutycznych wywotania
zasadniczo takich samych efektow terapeutycznych (klinicznych),

- dwa S$rodki farmaceutyczne sg rownowazne terapeutycznie, jezeli sa rownowazne
farmaceutycznie i jezeli po ich podaniu w tej samej dawce molowej ich efekty, zarbwno w
zakresie skutecznosci jak i bezpieczehstwa sg takie, jakich mozna bylo oczekiwa¢ na
podstawie odpowiednich badan biologicznych, dziatania farmakodynamicznego, efektow

klinicznych, analizy chemicznej i farmaceutyczne.
Odwolujacy  posumowat, ze porOwnywanie i zamienne stosowanie heparyn
drobnoczgsteczkowych jest niezgodne =z zaleceniami postepowania klinicznego i

dokumentacjq rejestracyjng producentéw tych lekow.

Nieprecyzyjne okreslenie przedmiotu zamowienia, w ocenie odwotujgcego polega na tym, iz



zamawiajacy nie okreslit w zaden sposob ilosci HDCz w poszczegdlnych, zarejestrowanych
dawkach (j.m.), co uniemozliwia wykonawcy zabezpieczenie odpowiedniej ilosci konkretnego

produktu na realizacje zamowien.

Wadliwe zdefiniowanie sposobu wyliczenia ceny za czes¢ 161 zamdwienia, zdaniem
odwotujgcego polega na tym, ze wymodg ,0szacowania catkowitej ilos¢ j.m, aXa na
100.000.000 oraz zadanie ceny jednostki odniesienia” zostaly podane w sposéb
niejednoznaczny i niezrozumiaty, co uniemozliwia sporzadzenie nie tylko prawidtowej,
konkurencyjnej ceny, lecz wrecz nie daje mozliwosci sporzadzenia jakiejkolwiek kalkulacji
ceny oferty. W szczegolnosci zamawiajacy w ogole nie okreslit ilosci poszczegélnych dawek
zarejestrowanych preparatéw (opakowan jednostkowych), co uniemozliwia:

a) sporzadzenie kalkulacji cenowej, gdyz ceny poszczegdlnych dawek sg rézne,

b) zabezpieczenie odpowiedniej dla realizacji kontraktu ilosci poszczegolinych dawek HDcz.
Odwolujacy przywotat zasade, ze opis przedmiotu zamowienia i sposob oceny ofert musi
umozliwia¢ wybér oferty najkorzystniejszej, przy respektowaniu uregulowan ustawowych.
Odwolujacy zarzucit, ze zdefiniowanie przedmiotu zamowienia i sposobu wyliczenia ceny
oferty w przedmiotowym przetargu przeczy powyzszym zasadom, jesli sie zwréci uwage, iz:

- nizsza cena abstrakcyjnej, nie wystepujacej w praktyce jednostki odniesienia, nie zawsze
oznacza nhizszg cene dawki i zarejestrowanego opakowania jednostkowego, a tym samym
nizszego kosztu procedury profilaktyki lub leczenia; to z kolei stawia pod znakiem zapytania
wybor oferty najkorzystniejszej,

- formularz cenowy i sposéb wyliczenia ceny wymusza na wykonawcy podanie stawki i kwoty
VAT-u dla towaru nie wystepujacego w praktyce, z obrazg przepisow szczegoinych co do
sposobu ustalenia ceny towaru lub ustugi. W zwigzku z powyzszym wykonawca, ktory chce
bra¢ udziat w postepowaniu nie wie, ktére z HDCz ma zaoferowaé, aby moc wyliczy¢ cene
oferty. Tak skonstruowany sposéb obliczenia ceny oferty w praktyce utrudnia wykonawcy
przygotowanie rzetelnej oferty, skutkuje ztozeniem nieporownywalnych ofert. Prowadzi to do
sytuacji, ze zamawiajacy przerzuca obowigzek okre$lenia przedmiotu zamowienia na
wykonawce. W ocenie odwolujgcego, ztozone oferty na czes¢ 161 zamdwienia sitg rzeczy
beda mniej lub bardziej abstrakcyjne.

Odwolujacy podniost, ze niezgodnos¢ postanowien SIWZ ze wskazanymi przepisami, moze
uniemozliwi¢ w przysziosci zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego.
Nadto wskazat, iz zachowuje interes prawny we wniesieniu srodka ochrony prawnej bowiem,
gdyby nie stat temu na przeszkodzie wadliwy opis przedmiotu zamowienia, mégitby ubiegaé
sie 0 udzielenie zamdwienia publicznego, a jego oferta rokowataby uznanie za

najkorzystniejsza, na dostawe produktow z grup heparyn drobnoczasteczkowych.



Dla wykazania swoich racji, odwotujacy powotat sie na dokumenty (publikacje) dotyczace

stosowania heparyn w profilaktyce i leczeniu chorob zakrzepowo zatorowych.

Pismem doreczonym dnia 4 maja 2009 r. zamawiajgcy rozstrzygnat protest, przez jego
czesciowe uwzglednienie. W uzasadnieniu swego stanowiska podat, ze nie moze zgodzi¢ sie
z zarzutami dotyczacymi naruszenia przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, to jest:
art. 29 ust. 11 2, art. 7 ust. 1, art. 2 ust. 5 tej ustawy. W przekonaniu zamawiajgcego,
opisanie przedmiotu zamodwienia w zakresie 161 czesci — heparyna drobnoczasteczkowa do
profilaktyki i terapii choréb zakrzepowo zatorowych, zapewnia zachowanie uczciwej
konkurencji oraz zasady rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajacy uznat za
bezpodstawng sugestie odwotujgcego rozdzielenia heparyn drobnoczasteczkowych na
odrebne pakiety i odejscie od zasady réwnowaznosci i poréwnywalnosci produktéw,
poniewaz w ocenie zamawiajgcego doprowadzitoby to do naruszenia zasady uczciwej
konkurencji, gdyz uzycie nazw miedzynarodowych heparyn drobnoczasteczkowych, wskaze
konkretny produkt i konkretnego producenta.

Zamawiajacy uznat za zasadny zarzut nieprecyzyjnego podania sposobu obliczenia ceny i
tym samym braku mozliwosci okreslenia stawki i kwoty podatku VAT. W zwigzku z
powyzszym, zamawiajacy zmienit opis przedmiotu zamowienia na czes¢ 161 w zakresie
zamawianych ilosci i ich wyceny — w zalgczniku nr 4.161 SIWZ — formularzu asortymentowo
cenowym. Zamawiajacy poinformowat, ze za najkorzystniejszg uzna oferte z najnizszg ceng
maksymalnej dawki j.m. antyXa heparyny drobnoczasteczkowej (HDCz), zarejestrowanej do
profilaktyki choroby zakrzepowo zatorowej (wedlug danych z tabeli uzasadnienia protestu)
pomnozong przez zamawiang ilos¢ dawek terapeutycznych, powiekszong o wartos¢ podatku
VAT. Stwierdzit, ze zakrzepica zyt gtebokich powiktana zatorowoscig ptucng wymaga
indywidualizacji farmakoterapii i wymaga przekazania pacjenta do osrodka 0 wyzszej

referencyjnosci.

W odwotaniu wniesionym w dniu 13 maja 2009 r., z kopig przekazang zamawiajgcemu w
dniu 12 maja 2009 r., zarzuty protestu zostaty podtrzymane w odniesieniu do:

1. naruszenia przepisu art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, przez sporzgdzenie opisu przedmiotu
zamdwienia w sposob niejednoznaczny i sprzeczny, a takze w sposob utrudniajacy uczciwg
konkurencije;

2. naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp, tj. zasady prowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow, jako
skutek wadliwego zdefiniowania przedmiotu zamowienia;

3. naruszenie art. 2 pkt. 5 Pzp, przez zdefiniowanie ceny oferty w sposéb nie

prowadzacy do wyboru oferty najkorzystniejsze;j.



Odwolujacy ponownie wskazat na mozliwos¢ doznania uszczerbku interesu prawnego w
uzyskaniu zamowienia oraz wniost:

1. o uwzglednienie odwotania;

2. nakazanie zamawiajgcemu dokonania modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia w zakresie cze$ci 161 — zatgcznik nr 4.161 — formularz asortymentowo
cenowy, polegajacej na okresleniu rodzaju zamawianych heparyn przez ich
odniesienie do nazw miedzynarodowych oraz wskazanie ilosci dawek w
poszczegoblnych rodzajach.

W uzasadnieniu swoich zadan, odwolujacy ponownie przytoczyt argumentacje podnoszong
w protescie. Uznal, ze rozstrzygnieciem z dnia 4 maja 2009 r. zamawiajacy, co do zasady
oddalit protest, uwzgledniajac jedynie zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 pkt. 12 ustawy Pzp,
przez okreslenie sposobu obliczenia ceny dla produktu nie wystepujgcego na rynku.
Odwolujacy przyznat natomiast okoliczno$¢, ze zamawiajgcy w zwigzku z czesciowym
uznaniem zarzutébw protestu, dokonat modyfikacji specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia w zakresie pakietu nr 161 - zalgcznik nr 4.161 - formularz asortymentowo -
cenowy, precyzujac taczng ilos¢ dawek dla wszystkich rodzajow heparyn i sposéb wyliczenia
ceny.

W przekonaniu odwotujgcego, taki sposéb rozstrzygniecia protestu uzasadnia wniesienie
odwotania, albowiem co do zasady, zdefiniowanie przedmiotu zamodwienia w pakiecie nr 161
nadal wyraza sie sformutowaniem - "heparyna drobnoczasteczkowa do profilaktyki i terapii
choréb zakrzepowo-zatorowych”, co w ocenie odwotujgcego stanowi naruszenie art. 29 ust.
1i2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Takie zdefiniowanie przedmiotu zamowienia i
odmowa dokonania wnioskowanych modyfikacji SIWZ, wynikajgca z rozstrzygniecia protestu
Swiadczy o tym, ze zamawiajacy bezpodstawnie zaklada réwnowazno$¢ wszystkich trzech
produktow z grupy heparyn drobnoczasteczkowych (HDCz) dostepnych na rynku polskim t.j.:
Nadroparinum calcicum (Fraxiparine), Enoxaparinum natricum (Clexane) i Dalteparinum
natricum (Fragmin), czego nie potwierdzajg wyniki badah na temat klinicznych zastosowan
heparyn drobnoczgsteczkowych. Odwotujacy ponowit argumentacje przytoczong w
protescie, z powotaniem sie na poglady wyrazone w zalgczonych wybranych fragmentach z
publikacji dotyczacych stosowania heparyn (opinia W. Marczyhskiego, pismo K. Zawilskiej z
dnia 20.04.2004 r. artykuty: W. Tomkowski "Kliniczne zastosowania heparayn
drobnoczasteczkowych"; "Profilaktyka i leczenie zylnej choroby zakrzepowo-zatorowej
"Konsensus Polski 2008 r.; A. Gérecki i W. Marczynski "Zasady profilaktyki zylnej (...)"; K.
Zawilska, Heparyny drobnoczasteczkowe. Najczesciej zadawane pytania," Zalecenia
Zzawarte w dokumentach rejestracyjnych dla poszczegdblnych heparyn
drobnoczasteczkowych, Miedzynarodowe wytyczne ACCP 2008 (Hirsh J. "Guidelines for
Antithrombotic Therapy. Eighth edition”, 2008), Polskie wytyczne Profilaktyka i leczenie



zylnej choroby zakrzepowo-zatorowej: Konsensus Polski, zalecenia oparte ha dowodach z
badan naukowych oraz opiniach polskich ekspertow", Warszawa, 2007, Acta Angiologia
2007, vol13, supl. c, opracowania Kaliszan R. Podstawy biofarmacji i farmakodynamiki®-
AMG, 2004.

W ocenie odwotujgcego, przedstawione argumenty swiadcza, ze porownywanie i zamienne
stosowanie heparyn drobnoczgsteczkowych jest niezgodne z zaleceniami postepowania
klinicznego i dokumentacjqg rejestracyjng producentéw tych lekéw. Odwotujgcy powotat sie na
wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej KIO/UZP 458/09 i KIO/UZP 460/09, w ktérym stwierdzono
W ocenie lIzby oznacza to, ze postuzenie sie ogélnym sformutowaniem heparyna
drobnoczgsteczkowa i wskazaniem- jedynie ilosci jednostek miedzynarodowych, nie pozwala
na poréwnanie ofert wykonawcow oferujgcych rézne produkty lecznicze, w ktérych
skiadnikiem czynnym jest heparyna drobnoczgsteczkowa, a w konsekwencji prowadzi do
utrudnienia uczciwej konkurencji ".

Odwolujacy wywodzit, ze z faktu nieporownywalnosci roznych rodzajéw heparyn
drobnoczasteczkowych, wynika ze ztozenie ofert na rézne heparyny, bedzie prowadzi¢ do
nieporobwnywalnosci tych ofert. W konsekwencji nie mozna dokona¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty w oparciu o przyjete kryterium oceny ofert. Nie da sie bowiem
postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy poszczegoinymi ofertami, podajacymi zréznicowane leki
- oparte o rozne heparyny. Tym samym, jak ocenit odwotujgcy, wadliwe zdefiniowanie
przedmiotu zamowienia - niemoznos¢ poréwnania ztozonych ofert prowadzi do obrazy art. 2
pkt. 5 ustawy Pzp, tj. okreslenia sposobu wyliczenia ceny oferty w sposéb nie prowadzacy do

wyboru najkorzystniejszej oferty.

Krajowa lzba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody: z tresci ogtoszenia o
zamowieniu wraz ze zmianami (2009/S 70 — 1011456, 2009/S 98 — 140563), specyfikaciji
istotnych warunkow zaméwienia z wyjasnieniami i modyfikacjami w odniesieniu do czesci
161, z protokotu postepowania, oszacowania przedmiotu zamowienia, pism stron ztozonych
w postepowaniu protestacyjno — odwotawczym, kart charakterystyki produktow leczniczych,
umow zawartych miedzy odwotujagcym a zamawiajagcym na dostarczanie heparyn
drobnoczasteczkowych z 20.03.2009 r. i z 8.03.2007 r. Izba nie dopuscita dowodéw, z
przedtozonych publikacji — opiséw charakterystyki heparyn i zalecen dla ich stosowania w
odniesieniu do réznych jednostek chorobowych. Izba prowadzi postepowanie dowodowe w
odniesieniu do zarzutdow naruszenia procedury przetargowej, zatem dowody te byly zbedne
dla rozpoznania sprawy. Ponadto zamawiajacy przyznat podnoszone okolicznosci zwigzane
ze stosowaniem w profilaktyce i terapii heparyn drobnoczasteczkowych, w szczegodlnosci co
do tego, ze wystepujace w obrocie produkty lecznicze zawierajgce heparyny réznig sie

miedzy sobg iloscig j. m, wskazaniami zastosowania i innymi istotnymi elementami, a wiec



nie zachowujg réwnowaznosci farmaceutycznej, biologicznej i terapeutycznej, z tych
wzgledéw, zgodnie z art. 188 ust. 5 Pzp, okolicznosci przyznane nie wymagaly
przeprowadzenia dowodu. Jak podano wyzej, lzba nie ocenia produktu leczniczego, ani
wskazan do jego stosowania, zadaniem lzby jest rozpatrywanie zarzutbw na naruszenia
procedur przetargowych, dlatego okolicznos¢, ktéra podlegata rozpatrzeniu — to dokonany
opis przedmiotu zamoéwienia w odniesieniu do czes$ci 161, w aspekcie mozliwosci
sporzadzenia i zlozenia oferty oraz podania ceny, na zasadach poréwnywalnych miedzy
poszczegodlnymi wykonawcami.

Ponadto Izba rozwazyta stanowiska stron, przedstawione przez petnomocnikéw do protokotu
posiedzenia i rozprawy.

Izba ustalita, ze nie zachodzg podstawy do odrzucenia odwotania, okreslone w art. 187 ust. 4
Pzp.

Termin na zlozenie ofert wyznaczony zostat do dnia 9 czerwca 2009 r. (zmiana ogloszenia
Nr 2009/S9 4 -140563).

Rozpatrujac sprawe w granicach zadan protestu, jak stanowi art. 191 ust. 3 Pzp, Izba
ustalita, co nastepuje.

Ogtoszenie 0 zaméwieniu 2009/S 70-101456 w sekcji 11.1.5 podaje kod CPV 24416000-3.
Zamowienie sktada sie ze 189 czesci, z ktorych kazda stanowi oddzielny przedmiot
zamoéwienia. Szczegbtowy opis zamoOwienia znajduje sie w zatacznikach do SIWZ, m.in. (nr
4.161 na czes$¢ 161). Zamawiajacy dopuszcza mozliwosé ztozenia oferty rbwnowaznej, tj.
asortymentu, ktéry jest tozsamy z przedmiotem zamowienia — ma tg samag nhazwe
miedzynarodowa, jak rowniez dopuszcza zitozenie oferty na preparaty konfekcjonowane w
innych ilosciach niz okreslone w przedmiocie zamoéwienia z odpowiednim przeliczeniem
ilosci. Czesc¢ (pakiet) 161 obejmuje dostawy heparyny drobnoczasteczkowej do profilaktyki i
terapii choréb zakrzepowo zatorowych — za jednostke odniesienia uznaje sie 1000 j.m. anty
—Xa o stosunku aktywnosci anty —Xa/anty —lla wynoszacej 5. Przeliczenie nalezy wykonac
wedtug podanego wzoru: 5 / anty-Xa/anty-lla = jednostka odniesienia. Zamawiajacy dopuscit
zaoferowanie preparatu w postaci amputko strzykawki lub fiolek. Podana jednostka AXa
stuzy do rozliczen i zostatla podana w tysigcach ze wzgledu na brak mozliwosci zapisu w
pakiecie wartosci jednej jednostki, wynoszacej ponizej 1 grosza w przypadku zaoferowania
preparatu w postaci amputkostrzykawek. Wykonawca zobowigzuje sie do stosowania leku w
petnym zakresie dawek handlowych (w zaleznosci od wycenionego preparatu). W przypadku
zaoferowania leku w opakowaniu wymagajagcym fasowania jednostek nalezy uwzgledni¢ w
cenie wartosci pakietu odpowiednie ilosci: Mini — Spike V, strzykawki precyzyjne

»uberkulindwki” 1ml z podziatkg co 0,1 ml z iglg minimum 27 G.



Cytowane wyzej postanowienia ogloszenia o zamowieniu, powtorzone zostaty w czesci 11.2,
11.3,11.4; SIWZ; formularz oferty — pakiet 161 zalacznik nr 4.161 — formularz asortymentowo
cenowy, obejmujgcy pozycje: nazwa miedzynarodowa o0g06lna, nazwa oferowanego
preparatu: ilos¢ jednostek miedzynarodowych AXa x tys (100 000); cena jednostki
odniesienia netto; wartos¢ netto, stawka VAT, wartos¢ brutto; producent. Ze zdefiniowaniem
jednostki odniesienia jak w ogtoszeniu. W zatgczniku nr 3 do SIWZ — wzorze umowy § 4
przewidziano, ze za realizacje zamoOwienia zamawiajacy zobowigzuje sie zaptaci¢
wynagrodzenie zgodne z cenami zawartymi w zatgczniku nr 1 do umowy — formularzu
cenowo asortymentowym. Z zatgcznika nr 1 do SIWZ, odrebnego formularza ofertowego dla
czesci 161 zamodwienia wynika, iz winna by¢ podana cena netto i brutto wymienionego
pakietu. Stosownie do postanowieh rozdziatu XIII SIWZ jedyne kryterium oceny ofert stanowi
cena.

W zwigzku z czesciowym uznaniem protestu, zamawiajacy zmienit formularz cenowo
asortymentowy na czes¢ 161 zamodwienia, gdzie podat. kod CPV, nazwe miedzynarodowg
produktu leczniczego, jako heparyne drobnoczasteczkowa do profilaktyki i terapii choréb
zakrzepowo zatorowych, nastepnie podat przyktadowe (konkretnie wystepujgce na rynku
preparaty, ktdore moga zosta¢ zaoferowane. Jako przykladowe oznaczenia handlowe
wymienit:  Fraxiparine, Clexane, Fragmin, Fraksodi. llos¢ dawek terapeutycznych - czyli
maksymalnych dawek j.m. antyXa zarejestrowanych do profilaktyki choroby zakrzepowo
zatorowej, z przeliczeniem podanej w zamieszczone w tym formularzu tabeli nr 1 ilo§¢ dawek
terapeutycznych - okreslit na 20 000. Wykonawca miat poda¢ cene dawki terapeutycznej
netto i brutto, podatek VAT, warto$¢ netto i brutto zamowienia. Wskazatl, ze wykonawca ma
podac dla oferowanego preparatu (zakres jednostek) - maksymalne dawki terapeutyczne j.m.
antyXa wg. zamieszczonej tabeli poréwnawczej nr 1 dla: Fraxiparine — 5700 j.m. (0,6 ml),
Clexane — 40 mg, Fragmin — 5000 j.m., Okreslit posta¢ dawek terapeutycznych w formie
amputko — strzykawek lub fiolek o oznaczonej pojemnosci.

Zamawiajacy podat zatem ogdlng nazwe miedzynarodowa produktu leczniczego, jako
heparyne drobnoczasteczkowg do profilaktyki i terapii choréb zakrzepowo zatorowych,
nastepnie podat przyktadowe - konkretnie nazwy handlowe wystepujacych na rynku
preparatow, ktére mogg zosta¢ zaoferowane, (dopuscit rowniez ogoélnie do wszystkich czesci
zamdwienia, zaoferowanie produktéw réwnowaznych). Wskazal, ze wykonawca ma podacé
dla oferowanego preparatu (zakres jednostek) - maksymalne dawki terapeutyczne j.m.
antyXa zarejestrowane do profilaktyki choroby zakrzepowo — zatorowej. Okreslit ilos¢ dawek
terapeutycznych w postaci amputko — strzykawek lub fiolek o oznaczonej pojemnosci.
Zamawiajacy przyznat, ze nie dokonat zmiany ogloszenia w taki sam sposéb jak
zmodyfikowat SIWZ.

10



Izba zwazyla, co nastepuije.

Odwotujacy podnosit niejednoznacznos¢ i niewyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia,
ktory w jego ocenie prowadzi do braku mozliwosci ziozenia ofert o poréwnywalnym
charakterze. Z tych wzgledow Izba uznata, ze odwotujacy wykazat interes prawny w
domaganiu sie zmian kwestionowanych postanowien SIWZ, skoro zamierza ztozy¢ oferte na
cze$¢ 161 zamoOwienia, a tym samym ziScita sie przestanka materialnoprawna
upowazniajgca do wniesienia odwotania, wynikajgca z art. 179 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp, przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, ust. 2 tegoz
artykutu zakazuje opisu przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktéry mogiby utrudnia¢ uczciwg
konkurencje. Obowiazek przygotowania prawidtowego opisu przedmiotu zamowienia obcigza
zamawiajgcego. Dokonany opis winien by¢ catkowity, bez koniecznosci dokonywania
jakichkolwiek przeliczen. Wykonawca chcacy uczestniczy¢é w postepowaniu, nie ma
obowigzku wyreczania zamawiajgcego w dokonywaniu opisu przedmiotu zaméwienia.
Powinien otrzymac¢ kompletne i szczego6towe wytyczne co do przygotowania oferty, poniewaz
jest to nieodzowny warunek przeprowadzenia prawidtowej kalkulacji ceny oferty.
Niejednoznaczny opis przedmiotu zamowienia, przektada sie na oznaczanie w
poszczegoélnych ofertach nietozsamego zakresu dostaw, a w konsekwencji prowadzi do
nieporéwnywalnosci ofert, czego nastepnym skutkiem jest naruszenie zasad uczciwej
konkurencji i nierbwne traktowanie wykonawcow, przy dokonywaniu oceny tak
sporzadzonych ofert. Kwestia niedopuszczalnosci stosowania zamiennikow heparyny przy
leczeniu okreslonych schorzen, czy zaleznosci stosowania tego leku od indywidualnego
profilu pacjenta, powinna by¢ poza zasiegiem zainteresowania dostawcy lekow. To
zamawiajacy jest placéwkg medyczng, prowadzacy leczenie, zatem z zatozenia wie jakie leki
nadajg sie do zastosowania w okreslonych wskazaniach i powinien okresli¢ doktadnie jakie
leki zamierza naby¢ w ramach zamoOwienia — zgodnie z oznaczeniami wystepujacymi w
obrocie, a jezeli na rynku istniejg zamienniki, jako produkty lecznicze rGwnowazne winien
okresli¢ dokladnie zasady uznania leku za réwnowazny. Na wykonawcy cigzy w tym
zakresie, zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp, jedynie obowigzek uprawdopodobnienia, ze informacje
podane przez zamawiajgcego w opisie prowadzg do braku mozliwosci sporzadzenia oferty
lub do ztozenia ofert, ktérych wzajemne konkurowanie napotyka na utrudnienia.

W ocenie Izby, odwotujacy uprawdopodobnit, iz opis przedmiotu zamowienia pozostaje w
sprzecznosci z trescig art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Wskazywany fakt isthienia roznic
pomiedzy lekami zawierajgcymi heparyne zostat potwierdzony kartami charakterystyk
produktow leczniczych, zawierajgcymi dane dotyczace poszczegolnych lekoéw odnoszace sie

do ich zastosowah medycznych i dawkowania i nie jest negowany przez zamawiajgacego.
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Definicje - ilosci substancji czynnej, w tym przypadku heparyny, w produkcie leczniczym
wyrazonej w jednostkach miedzynarodowych, - moc biologiczna produktu, - czy ilos¢
produktéw leczniczych wyrazona w dawkach, wynikajg z ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r.
Prawo farmaceutyczne (Dz. U. z 2008 r. nr 45, poz. 271 ze zm.), gdzie w art. 2 ustawodawca
zdefiniowat, ze aktywnoscig biologiczng produktu leczniczego - jest sita dziatania jego
substancji czynnej lub substancji czynnych, wyrazona w jednostkach miedzynarodowych lub
biologicznych, natomiast mocg produktu leczniczego - jest zawartos¢ substancji czynnych
wyrazona ilosciowo na jednostke dawkowania, jednostke objetosci lub masy, zaleznie od
postaci farmaceutycznej. Z definicji jednostki miedzynarodowej wynika, iz jest to miara
hamowania aktywnosci czynnika krzepniecia Xa (ilos¢ substancji czynnej w 1pumol/min w 1
litrze). Z powyzszych ustalen wynika, ze ilos¢ jednostek miedzynarodowych nie przektada sie
bezposrednio na dawke terapeutyczng. Strony zgodnie przyznaly, ze na rynku polskim
dostepne sa heparyny o nazwach miedzynarodowych: dalteparyna, enoksaparyna,
nadroparyna, (natricum, enoxaparinum natricum i nadroparinum calcicum), w ramach ktérych
oferowane sg rozne leki pod nazwami handlowymi nadanymi im przez producentow np.:
Fraxiparine, Fragmin, Clexane, Fraxodi, Clivarin. Dany produkt leczniczy moze mieé rézng
ilos¢ jednostek miedzynarodowych w dawce, w zaleznosci od producenta, wskazan
medycznych jego stosowania, rodzaju dawki (w formie amputek, amputkostrzykawek, fiolek).
Izba uwzglednita takze informacje, ze jednostka miedzynarodowa jest uzalezniona, w
przypadku heparyn od czynnika aktywnego hamujgcego biatka Xa, natomiast przy okreslaniu
jednostki miedzynarodowej nie jest brany pod uwage czynnik aktywny hamujacy biatko lla —
takie informacje znajduja potwierdzenie w kartach charakterystyki produktéw. Ponadto z kart
charakterystyk wynika, ze wskazane wyzej rodzaje heparyn drobnoczasteczkowych z
powodu réznej aktywnosci biologicznej nie musza by¢ rbwnowazne i nie nalezy ich stosowac
zamiennie. Karty charakterystyk potwierdzajg takze, ze nie znajdujgcy odzwierciedlenia w
jednostce miedzynarodowej czynnik aktywny wplywajacy hamujgco na biatko lla, ma
znaczenie dla okreslenia zastosowan medycznych oraz dawkowania. lzba stwierdzita, ze
wymaganie podania dawki terapeutycznej, wyrazonej w jednostkach miedzynarodowych, nie
pozwala na okre$lenie poréwnywalnej ilosci zamawianych preparatbw w ramach
konkretnego zamoéwienia. Z art. 15 ust. 6 cyt. ustawy Prawo farmaceutyczne wynika, ze aby
moc porownaé produkty lecznicze i uznac je za odpowiedniki nalezy odnies¢ sie do skiadu
jakosciowego i ilosciowego produktu, tej samej postaci farmaceutycznej oraz
biorownowaznosci potwierdzonej badaniami biodostepnosci. W ocenie Izby oznacza to, ze
postuzenie sie ogoélnym sformutowaniem heparyna drobnoczasteczkowa i wskazaniem
jedynie ilosci dawek terapeutycznych, zdefiniowanych przez zamawiajgcego jako
maksymalna dawka j.m. antyXa, zarejestrowana do profilaktyki choroby zakrzepowo

zatorowej, w efekcie sprowadza sie do tego samego, czyli podania ilosci jednostek
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miedzynarodowych, zamiast ilosci zamawianego leku o oznaczonych wiasciwosciach,
formach stosowania, opakowaniach jednostkowych, ze wskazaniem objetosci czy masy jako
wielkosci dawek tych lekow, wystepujacych w obrocie. Dawka terapeutyczna nie wystepuje
w oddzieleniu od leku, ktéry ja zawiera i jako taka oddzielnie nie posiada ceny. W tym
przypadku zaktada sie wiec usrednienie cen dawki terapeutycznej lekow o zréznicowanym
sktadzie i wtasciwosciach. Izba podzielita punkt widzenia odwotujgcego, ze dokonany opis
przedmiotu zamdwienia, nie pozwala na porownanie ofert wykonawcéw oferujgcych rézne
produkty lecznicze, w ktorych sktadnikiem czynnym jest heparyna drobnoczgsteczkowa, a w
konsekwencji prowadzi do utrudnienia uczciwej konkurencji. Przepis art. 29 ust. 3 Pzp, co do
zasady zakazuje opisywania przedmiotu zamowienia przez wskazanie znakéw towarowych,
patentow lub pochodzenia i innych oznaczen podajgcych konkretny produkt lub stosowania
opisu wskazujgcego na konkretny produkt. Nie mozna jednak podzieli¢ stanowiska
Zamawiajacego, iz jest to zakaz bezwzgledny. Ustawodawca toleruje bowiem taki opis, gdy
uzasadnia go specyfika przedmiotu zamoéwienia i zamawiajgcy nie moze opisa¢ przedmiotu
zamdwienia za pomocg dostatecznie dokfadnych okreslen, pod warunkiem jednakze
dopuszczenia produktéw rownowaznych, co zamawiajgcy przewidziat w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia dla przedmiotowego postepowania. Pojecie réwnowaznej
oferty jest rézne od pojecia réwnowaznosci leku, zdefiniowanego na gruncie prawa
farmaceutycznego. W takim przypadku opis przedmiotu zamdwienia moze nastgpi¢ przez
wskazanie nazw konkretnych produktéw leczniczych z podaniem ich ilosci, ktérych nabycie
w ramach postepowania planuje zamawiajacy. Wowczas obowigzkiem zamawiajgcego, jest
wyczerpujace opisanie jakie produkty uzna za réwnowazne, aby wykonawca byt zdolny
wykazac¢ wymieniong rownowaznosé, do czego zobowigzuje go art. 30 ust. 5 Pzp. W ramach
okreslenia warunkow rownowaznosci, zamawiajacy moze zada¢ aby wykonawca wykazat, iz
oferowany produkt leczniczy zawiera okreslong iloS¢ dawek terapeutycznych,
sprowadzajacych sie do ilosci maksymalnych dawek j.m. antyXa, zarejestrowanych do
profilaktyki choroby zakrzepowo zatorowej w formach rownowaznosci leku, zdefiniowanych
na gruncie Prawa farmaceutycznego. Taki sposob sprecyzowania przedmiotu zamowienia
nie narusza postanowien art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, zakazujgcego opisywania przedmiotu
zamodwienia przez wskazanie nazw handlowych czy marek wyrobéw. Stanowisko
odwotujacego zostalo sprecyzowane na rozprawie — podat on, ze nie postuluje nakazania
modyfikacji SIWZ przez odniesienie do nazw handlowych produktow, znakéw towarowych
czy marek, ale do nazw miedzynarodowych produktow leczniczych, ktére nie wskazujg na
konkretnego producenta, ale na sposdb pozyskania heparyny — jej rodzaj wraz z
oznaczeniem ilosci zamawianych opakowan. Izba podziela argumentacje odwotujgcego, ze
przepis art. 29 ust. 1 Pzp nie daje podstaw do odstgpienia przez zamawiajacego od

wyczerpujacego i jednoznacznego opisu przedmiotu zamowienia, bez wzgledu na to, czy na
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etapie sktadania ofert, zamawiajgcy zna swoje zapotrzebowanie na rodzaje heparyn w
okresie realizacji umowy. Nie jest rolg wykonawcy, wkraczanie w opis przedmiotu
zamoOwienia, czy uszczegoOtawianiu tego opisu w ramach skladanej oferty, poniewaz
prowadzi to do utrudnienia uczciwej konkurencji. Na wykonawce nie moze by¢ nakfadany
obowigzek przeliczen dawek terapeutycznych przy pomocy j.m. antyXa zarejestrowanych
maksymalnych dawek dla profilaktyki choroby zakrzepowo zatorowej. Wykonawca nie musi
mie¢ wiedzy na temat maksymalnych dawek zarejestrowanych dla profilaktyki i terapii
choroby zakrzepowo zatorowej i nie ma obowigzku za zamawiajgcego doprecyzowywac
opisu przedmiotu zamoéwienia i przelicza¢ ilosci leku zawartej w opakowaniu réznych lekéw
wystepujacych w obrocie na dawki terapeutyczne, z zastosowaniem podanych w tym
przedmiocie wskazéwek. Ponadto przedmiotem postepowania jest wybor oferty w celu
nabycia okreslonych lekéw, a wiec zawarcie umowy cywilnoprawnej z dostawca, w ramach
ktérej essentialia negotii umowy stanowi konkretny przedmiot swiadczenia i jego ilos¢. Brak
doktadnego okres$lenia tych nieodzownych elementéw w ofercie, moze uniemozliwiaé
zawarcie umowy o realizacje zaméwienia. Sposob uksztalttowania warunkéw zamodwienia
wskazuje, iz dopiero na etapie realizacji umowy, zamawiajgcy ma zamiar okresla¢ ilos¢ i
rodzaj leku w doraznych zapotrzebowaniach, (ktére wykonawca zgodnie z wzorem umowy —
8§ 2, zobowigzany jest zrealizowa¢ w ciggu 48 godzin). Modyfikacja SIWZ dokonana przez
zamawiajgcego w zwigzku z rozstrzygnieciem protestu w dniu 4 maja 2009 r., nie uczynita w
ocenie lzby zados¢ zagdaniom odwotujgcego, albowiem nie wyeliminowata zasadniczej
przyczyny wniesienia Srodka ochrony prawnej, to jest nie wyeliminowata wymagania, aby
ilos¢ zamawianych heparyn byta podana w ilosciach dawek terapeutycznych, z
przeliczeniem tych dawek na maksymalne dawki jednostki miedzynarodowej antyXa,
zarejestrowanej dla profilaktyki danej jednostki chorobowej. Podanie wylacznie ogolnej
nazwy miedzynarodowej leku, w tym przypadku jako heparyny, bez podania konkretnych
nazw miedzynarodowych - rodzajowych, nie daje mozliwosci ich ilosciowego ani
wartosciowego okreslenia, w takiej postaci w jakiej leki te wystepujg w obrocie. Sam
zamawiajacy przy obliczaniu szacunkowej warto$ci zamowienia, dokonat obliczen w oparciu
o lek oznaczany w obrocie — nazwag Fraxiparine. Dla lekéw zamawianych w ramach innych
czesci tego postepowania — jako ilos¢ zamawiana — wystepuje ilos¢ opakowan ze
wskazaniem nazwy miedzynarodowej leku. Takze w dopuszczonych jako dowody, uprzednio
zawieranych umowach stron (rowniez poprzednika prawnego Zamawiajgcego), podana jest
nazwa miedzynarodowa konkretnej heparyny, ilos¢ j.m. w dawce leku, ilosci jednostkowe i
ilos¢ opakowan, co dawato wykonawcom mozliwo$¢ sporzadzenia i zlozenia prawidtowej i
poréwnywalnej oferty. W ocenie Izby, zamawiajacy modyfikacjg SIWZ przyznat zasadnosc

twierdzen odwotujacych w kontekscie potrzeby sprecyzowania przedmiotu zamowienia w
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celu umozliwienia wykonawcom zilozenia ofert, z tym, ze dokonana modyfikacja nie
wyeliminowata nieprawidtowosci.

W tym stanie rzeczy lzba uznata za zasadny zarzut, iz zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 1i 2
ustawy Pzp przez niejednoznaczne i niewyczerpujace opisanie przedmiotu zamowienia,
ktére utrudnia sporzadzenie ofert i skalkulowanie ceny oraz wbrew dyspozycji normy art. 7
ust. 1 Pzp prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow, gdyz sporzadzone oferty z zalozenia statyby sie nieporéwnywalne.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, przez zdefiniowanie ceny
oferty w sposéb nie prowadzacy do wyboru oferty najkorzystniejszej, o tyle zastuguje na
uwzglednienie, o ile nawigzuje do zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z
art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz art. 2 pkt 5 Pzp, zawiera jedynie definicje ustawowg
najkorzystniejszej oferty.

Izba uznata, ze opis sposobu obliczenia ceny powinien by¢ dokonany w taki sposéb, aby byt
on wykonalny przez wykonawcOw na etapie przygotowywania ofert. Wymaganie okreslenia
zamiast ilosci leku w wystepujacych w obrocie opakowaniach jednostkowych czy zbiorczych i
postaciach dostosowanych do sposobu uzycia, tj. podania ilosci dawek terapeutycznych,
wyliczonych wedlug wskazan zawartych w formularzu cenowo ofertowym, sprowadzajgcych
sie finalnie do podania ilosci jednostek miedzynarodowych antyXa heparyny
drobnoczagsteczkowej nie znajduje podstaw. Ceny winny sie odnosi¢ do oferowanych przez
wykonawcow towaréw, w opakowaniach jednostkowych, czy zbiorczych i postaci uzywania,
a nie do dawek terapeutycznych. Tak samo mozna mowi¢ o cenie netto, czy brutto
konkretnego leku wystepujacego w obrocie, a nie o cenie dawki terapeutycznej, fizycznie nie
wystepujacej w takiej formie w obrocie. Ponadto zamawiajacy oczekiwat obliczenia ceny
oferty na czes¢ 161 zamowienia przez wykonanie dziatania arytmetycznego polegajacego na
pomnozeniu 20 000 dawek terapeutycznych przez ceng dawki terapeutycznej netto dodania
kwoty podatku VAT i podania catkowitej ceny oferty brutto, co powodowaloby, ze cena ma
charakter abstrakcyjny, nie znajdujacy petnego odzwierciedlenia w przedmiocie oferty, ktora
powinna by¢ skladana na konkretny lek. Dodatkowo wskazaé¢ nalezy, ze rozliczenia stron
mialy by¢ oparte wlasnie o cene dawki terapeutycznej, sprowadzajgcej do maksymalnej
dawki jednostek miedzynarodowych antyXa zarejestrowang do profilaktyki choroby
zakrzepowo zatorowe;j.

Izba uznala, ze zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 1 w zwigzku z art. 2 pkt 5 Pzp przez
dokonanie opisu sposobu obliczenia ceny, dla dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty,
przez jej odniesienie do wartosci niedookreslonych. Konsekwencjg tych ustalen jest

stwierdzenie, ze zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 i 3 Pzp, zasade réwnego traktowania
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wykonawcOw i utrudnit ztozenie oferty na zasadach konkurencyjnych, a wiec nie przestrzegat

regut prowadzenia postepowania wedtug wskazan ustawy.

Biorgc to pod uwage Izba na podstawie art. 191 ust.1 i 1a, ust. 2 pkt 1 ustawy orzekta jak w

sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.

Za uzasadnione koszty odwotujgcego uznano koszty poniesione z tytutu wpisu i
wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze zlozonym rachunkiem, na podstawie
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 128 poz. 886).
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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 Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:
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