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WYROK
z dnia 13 stycznia 2020 r.

\Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 23 grudnia 2019 r. przez

wykonawce AbbVie Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Uniwersytecki w Krakowie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwofaniu numerem 3

i nakazuje Zamawiajgcemu wykreslenie z punktu 13.1 SIWZ kryterium Jakos$¢ (B);
2. W pozostatym zakresie umarza postepowanie odwotawcze;
3. Kosztami postepowania obcigza Szpital Uniwersytecki w Krakowie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 873 zt 26 gr,
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania
(15 000 zt), wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt) oraz dojazdu na rozprawe
(273,26 zt).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ........ccoceeennees
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital Uniwersytecki w Krakowie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Dostawa
produktéow leczniczych, wyrobow medycznych dietetycznych Srodkéw specjalnego
przeznaczenia medycznego, suplementéw diety, smoczkéw i artykutdow dla niemowlgt do
Apteki Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie
0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 18 grudnia
2019 r. pod numerem 2019/S 244-599618.

W dniu 23 grudnia 2019 r. wykonawca AbbVie Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie zadania czesciowego nr 23,

zarzucajgc Zamawiajgcemu:
1) naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp poprzez:

a) zaniechanie wskazania ilosci danego modelu aparatéw do znieczulen, skoro
Zamawiajgcy w ftresci zastrzezenia do OPZ zadania 23 Zzada dostarczenia
parownikow kompatybilnych z aparatami do znieczulen bedacych na wyposazeniu

Zamawiajgcego;

b) zaniechanie precyzyjnego okreslenia liczby Zzgdanych parownikéw, bowiem
wykonawca nie ma mozliwosci kalkulacji ryzyka, skoro waha sie ono w granicach ,55-
65" parownikéw, czyli moze skutkowac réznicg w wycenie kosztu wykonania umowy

od 35 000 do 140 000 PLN, w zaleznoéci od rodzaju i ilosci aparatéw;

Cc) zaniechanie okreslenia podstawy prawnej ,udostepnienia" parownikbw oraz
warunkéw umowy regulujgcej zasady odpowiedzialnosci i koszty udostepnienia
parownikow (kalibracja, naprawy serwisowych i naprawy nieobjete ustugami
serwisowymi, zasady odpowiedzialnosci za szkody, warunki dostawy i zwrotu

Ludostepnianych” parownikow);

2) naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez sporzadzenie SIWZ
w ten sposob, ze jest ona wewnetrznie niespdjna, skoro punkt 3.9 SIWZ wskazuje, ze
,Wykonawca zobowigzany jest do udostepnienia w ramach wynagrodzenia parownikow
kompatybilnych z przedmiotem zamowienia i aparatami do znieczulen bedgcymi na

wyposazeniu szpitala w ilosci 55-65 szt. (o ile zaoferuje rozwigzanie oparte na adapterach
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wielokrotnego uzytku)", zas zatacznik 1a OPZ dla czesci 23 wskazuje, ze ,Zamawiajgcy
wymaga aby Wykonawca na czas trwania umowy udostepnit w ramach wynagrodzenia
parowniki kompatybilne z przedmiotem zamowienia i aparatami do znieczulen bedgcymi

na wyposazeniu szpitala w ilosci 55-65 szt."

3) naruszenie art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, poprzez okreslenie dla zadania
czesciowego nr 23 wytgcznie w celu faworyzowania wykonawcy Baxter kryterium oceny
ofert opisanego jako ,jakos¢ B" zgodnie z ktérym ,,Punkty w kryterium ,jakos¢ (B)" zostang
przyznane w oparciu o informacje posiadajgce potwierdzenie w karcie Charakterystyki
Produktu Leczniczego odnosnie specjalnych $rodkdow  ostroznosci podczas
przechowywania produktu leczniczego (przechowywacC temperaturze ponizej 25°C -
otrzyma 0 punktéw, brak specjalnych zalecen dotyczacych przechowywania produktu —
5 punktéw), mimo ze w przypadku zadnego innego leku zamawianego w tym
postepowaniu, réwniez gazow wziewnych takie kryterium nie zostato zastosowane, zas
prawdopodobienstwo osiggniecia w magazynie apteki temperatury powyzej 25 stopni
Celsjusza jest prawie niemozliwe, tym bardziej ze Zamawiajgcy zgodnie z przepisami
prawa farmaceutycznego ma obowigzek monitorowania temperatury magazynu apteki,
a wiekszosc¢ lekdw posiada zgodnie z Charakterystykg Produktu Leczniczego wymaganie

przechowywania w temperaturze pokojowej, a zatem do 25 stopni Celsjusza.
Odwotujgcy wnidst o zobowigzanie Zamawiajgcego przez Izbe do przedtozenia:

— dokumentu — monitoring temperatury w magazynie apteki wraz z oryginatem do okazania
na rozprawie z okresu ostatnich 12 miesiecy, a nastepnie dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z przedtozonego dokumentu na okoliczno$¢ potwierdzenia, ze
temperatura w magazynie apteki nie przewyzsza 25 stopni Celsjusza.

— zobowigzanie Zamawiajgcego przez Izbe do przedtozenia dowodu z paszportow aparatow
do znieczulen posiadanych przez Zamawiajgcego i zgtoszonych w NFZ za posrednictwem
System Zarzgdzania Obiegiem Informacji na okolicznos¢ potwierdzenia ilosci i rodzaju
aparatow do znieczulen znajdujgcych sie na wyposazeniu szpitala, ktére faktycznie

Zamawiajgcy wykorzystuje do udzielania Swiadczen opieki zdrowotne;j.
Ad1li2

Odwotujgcy wskazat, ze w ramach zadania czeSciowego oznaczonego nr 23
Zamawiajgcy wymagat, aby wykonawca na czas trwania umowy udostepnit w ramach
wynagrodzenia parowniki kompatybilne z przedmiotem zamdwienia i aparatami do

znieczulen bedacymi na wyposazeniu szpitala w ilosci 55-65 szt.
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Odwotujagcy wskazat ponadto, ze tres¢ pkt 3.9 SIWZ jest niespdjna z OPZ dla zadania
23 zawartym w zatgczniku nr 1a do SIWZ, poprzez co wykonawca nie wie, czy ma czy tez

nie ma obowigzku dostarczy¢ ww. parownikéw, bowiem:

— zgodnie z pkt 3.9 SIWZ ,Wykonawca zobowigzany jest do udostepnienia w ramach
wynagrodzenia parownikow kompatybilnych z przedmiotem zamowienia i aparatami do
znieczulen bedgcymi na wyposazeniu szpitala w ilosci 55-65 szt. (o ile zaoferuje
rozwigzanie oparte na adapterach wielokrotnego uzytku);

— zgodnie z OPZ dla zadania 23 zalgcznik 1a do SIWZ: ,Zamawiajgcy wymaga, aby
Wykonawca na czas trwania umowy udostepnit w ramach wynagrodzenia parowniki
kompatybilne z przedmiotem zamdéwienia i aparatami do znieczuleh bedacymi na

wyposazeniu szpitala w ilosci 55-65 szt.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie okre$la jakiego rodzaju aparaty do znieczulen
znajdujg sie na wyposazeniu szpitala, tymczasem na rynku sg dostepne nastepujgce rodzaje
aparatow do znieczulen a dla kazdego z nich cena parownika jest inna. W konsekwencji

koszt parownikow jakich zgda Zamawiajgcy moze wahac sie:

— dla 55 parownikéw od 192 500 PLN netto do 770 000 PLN netto lub tez wynosi¢ 0 PLN;
— dla 65 parownikow od 227 500 PLN netto do 910 000 PLN netto, lub tez wynosi¢ 0 PLN.

Tym samym nie posiadajgc wiedzy na temat rodzaju aparatow do znieczulenh jakie
znajdujg sie na wyposazeniu szpitala Zamawiajgcego, Wykonawca nie jest w stanie
przewiedzie¢ czy ile i jakie parowniki bedzie musiat dokupi¢ w celu wykonania umowy

uzyskanej na podstawie niniejszego postepowania.

Odwotujgcy podnidst, ze niepetny i nieprecyzyjny opis przedmiotu zamowienia,
nieuwzgledniajgcy wszystkich okolicznosci i wymagah moggcych mie¢ wpltyw na
sporzadzenie oferty narusza art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, a zarazem narusza zasady uczciwej
konkurencji, o ktérych mowa w art. 29 ust. 2 ustawy Pzp i stanowi podstawe do wniesienia
przez wykonawce odwotania do KIO. Wskazat, ze Zamawiajgcy winien opisa¢ przedmiot
zamoéwienia w taki sposéb, aby wykonawcy nie mieli watpliwosci, jaki produkt i na jakich

warunkach mogg zaoferowaé, aby spetniat wymagania SIWZ.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze SIWZ, ktéra jest wewnetrznie sprzeczna
i niejasna nie odpowiada naczelnej zasadzie organizacji postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego tj. zgodnie z zasadg przejrzystosci postepowania. Jak wskazuje sie
w orzecznictwie TSUE, zasada przejrzystosci postepowania oznacza, ze wszystkie warunki
i zasady postepowania przetargowego powinny by¢ zapisane w ogtoszeniu o zamowieniu lub
w SIWZ w sposéb jasny, precyzyjny i jednoznaczny, ktoéry po pierwsze, pozwoli wszystkim

rozsgdnie poinformowanym i wykazujgcym zwyktg starannosé oferentom na zrozumienie ich



Sygn. akt KIO 2615/19

doktadnego zakresu i dokonanie ich wyktadni w taki sam sposéb, a po drugie, umozliwi
instytucji zamawiajgcej faktyczne sprawdzenie, czy oferty odpowiadajg kryteriom, ktorym
podlega dany przetarg. Obowigzek zapewnienia przejrzystosci postepowania ma na celu
zagwarantowanie braku faworyzowania i arbitralnego traktowania ze strony instytucji
zamawiajgcej. Oznacza réwniez zakaz wyciggania negatywnych konsekwencji wobec
wykonawcy wskutek niedopetnienia przez niego obowigzku, ktéry nie wynika wyraznie
z dokumentaciji przetargowej lub obowigzujgcych przepiséw prawa krajowego, lecz jedynie
z wyktadni tych przepiséw lub dokumentacji, a takze z uzupetniania przez krajowe organy lub
sgdownictwo wystepujgcych w tej dokumentacji luk. Wykonawca nie ma ani obowigzku, ani
mozliwosci przewidzenia wymagan Zamawiajgcego niewskazanych w tresci SIWZ, to na
zamawiajgcym cigzy obowigzek takiego opracowania dokumentacji przetargowej, aby
wykonawca nie byt obcigzany konsekwencjami jej nienalezytego sporzadzenia,
w szczegolnosci opis zamowienia nie powinien by¢é ogdlny, szacunkowy i niedookreslony,
wzajemnie niespdjny, przenoszgcy na wykonawcoéw skitadajgcych oferte ciezar jego
dookre$lenia. Zamawiajgcy nie moze pozostawi¢ domysinosci wykonawcy w zakresie
przedmiotu zamdéwienia, poniewaz prowadzi to do skfadania ofert nieporéwnywalnych co do

rozmiaréw swiadczen i ich wyceny.

Odwotujgcy podniést, ze zgodnie z OPZ kazda oferta zawierajgca parowniki
niekompatybilne z aparatami do znieczuleh znajdujgcymi sie na wyposazeniu szpitala
Zamawiajgcego, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp jako
niezgodna z trescig SIWZ. Zamawiajacy precyzujgc zadanie dostarczenia parownikow
kompatybilnych z aparatami do znieczulen znajdujgcymi sie w posiadaniu Zamawiajgcego
i nie wskazujgc jednoczesnie ani liczby ani rodzaju tych aparatéw naraza Wykonawce na
ryzyko straty w wysokosci nawet 910 000 PLN, w przypadku gdyby okazato sie, ze wszystkie
aparaty do znieczulen znajdujgce sie na wyposazeniu Zamawiajgcego to aparaty firmy
Maguet, do ktérych jeden parownik kosztuje 14 000 PLN, zas Zamawiajgcy zgdatby nie 55

a 65 parownikow.
Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

— okreslenia w tresci SIWZ liczby danego modelu aparatéw do znieczulen znajdujgcych sie
na wyposazeniu szpitala Zamawiajgcego;

— precyzyjnego okreslenia liczby zadanych parownikow oraz ujawnienia liczby i rodzaju
parownikdw do sevofluranu posiadanych przez Zamawiajgcego i bedgcych wtasnoscig
szpitala;

— okreslenia warunkow umowy normujgcej zasady korzystania z parownikow w tym
kalibracji, napraw serwisowych i napraw nieobjetych ustugami serwisowymi, zasady

odpowiedzialno$ci za szkody, warunki dostawy i zwrotu ,udostepnianych” parownikéw;
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— doprecyzowanie punktu 3.9 SIWZ i OPZ w czesci 23 zalgcznik nr la do SIWZ, tak aby

zgdania Zamawiajgcego byty spojne, jednoznaczne i zrozumiate.
Ad 3

Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajgcy precyzuje kryterium oceny ofert dla kryterium
.Jakos¢ B” wsposob faworyzujgcy wykonawce Baxter, a zatem niezgodny z Pzp,
wykorzystujgc do tego celu warunki opisane w tresci Charakterystyki Produktu Leczniczego
Sevoflurane Baxter i Sevorane dotyczace temperatury, ktére sg nieistotne w Swietle
przepiséw ustawy Prawo farmaceutyczne regulujgcych zasady monitorowania temperatury
w magazynie apteki. W przypadku zadnego innego leku zamawianego w tym postepowaniu,
réowniez gazow wziewnych takie kryterium nie zostalo zastosowane. Ponadto
prawdopodobienstwo osiggniecia w magazynie apteki temperatury powyzej 25 stopni
Celsjusza jest prawie niemozliwe, tym bardziej ze Zamawiajgcy zgodnie z przepisami prawa
farmaceutycznego ma obowigzek monitorowania temperatury magazynu apteki, a wiekszosé
lekbw posiada zgodnie 2z Charakterystykg Produktu Leczniczego wymaganie

przechowywania w temperaturze pokojowej a zatem do 25 stopni Celsjusza.

Odwotujgcy podnidst, ze kryteria majg zagwarantowa¢ wykonawcom juz na etapie
przygotowywania oferty mozliwos¢ jednoznacznego przewidzenia, ktére aspekty oferty sg
najwazniejsze dla zamawiajgcego i jak bedg one oceniane. Wybdr kryteridw nie moze byc¢
wiec dowolny i zalezny od nieograniczonego uznania podmiotu zamawiajgcego. Muszg one
mie¢ charakter obiektywny, nienaruszajgcy zasady rownego traktowania wszystkich
wykonawcow i powinny by¢ stosowane dokfadnie w ten sam sposdb wobec wszystkich ofert.
Zamawiajgcy, sporzadzajgc opis kryteribw oceny ofert, powinien mie¢ réwniez na uwadze,
ze powinny one mie¢ swoje uzasadnienie ekonomiczne oraz jakosciowe, co implikuje

konieczny zwigzek kryteriéw z opisem przedmiotu zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy formutujgc kryterium oceny ofert na podstawie
warunkow przechowywania lekow w temperaturze do i powyzej 25 stopni Celsjusza,
wytgcznie dla jednego sposréd wszystkich 64 zadan czesciowych, naruszyt zasade uczciwej

konkurencji, gdyz:

— taka roznica wynika wprawdzie z tresci Charakterystyki Produktu Leczniczego Baxter
i Sevorane, jednakze nie znajduje uzasadnienia w realiach pracy magazynu apteki
szpitalnej;

— Zamawiajgcy ma obowigzek utrzymywac i monitorowac temperature w magazynie apteki
szpitalnej, bowiem lekdéw ktére powinny by¢ przechowywane w temperaturze do 25 stopni
Celsjusza jest wiekszo$¢, zatem Zamawiajgcy nie jest w stanie zadng miarg od tego

obowigzku odejs¢;
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— utrzymywanie i monitorowanie temperatury w aptece szpitalnej Zamawiajgcego wynika
z przepisOw prawa i nie jest uzaleznione od woli Zamawiajgcy ani rodzaju lekow, z tym
zastrzezeniem, ze dla lekbw wymagajgcych zimnego fancucha dostaw Zamawiajgcy ma

obowigzek stworzy¢ warunki temperatury nizsze;.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie udowodnit, jakoby temperatura

w magazynie apteki szpitalnej mogta osiggac¢ wartos¢ wyzszg niz 25 stopni Celsjusza.

Odwotujgcy wniodst o nakazanie Zamawiajgcemu usuniecia z kryterium oceny ofert

kryterium ,jakosci B” i przyznanie kryterium ,Jako$¢ A" 10 punktow.

Zamawiajgcy w ztozonej odpowiedzi na odwotanie wskazat na bezprzedmiotowosc
zarzutéw oznaczonych w odwotaniu numerami 1 lit. a-c oraz 2, z uwagi ha dokonanie zmian
zaskarzonych postanowien. W odniesieniu do zarzutu nr 3 Zamawiajgcy wskazat, ze
podtrzymuje zapisy kryterium oceny ofert ,Jako$¢ B” o wadze 5%. Zamawiajgcy zastosowat
kryterium , Jako$¢ B” z uwagi, iz podczas transportu leku na oddziat nie jest prowadzony
monitoring temperatur. Zamawiajgcy w mysl zasady dotyczgcej uczciwej konkurencji ma
prawo preferowac poprzez kryteria dodatkowo punktowane produkt bez specjalnych zalecen
dotyczgcych przechowywania produktu (w tym rowniez podczas transportu) tym samym

zabezpieczajgc interes prawny Zamawiajgcego.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz bioragc pod uwage
stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalifa i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy Pzp moze spowodowaé
poniesienie przez niego szkody polegajgcej niemozliwosci skutecznego ubiegania sie

0 udzielenie zamoéwienia.

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutdw oznaczonych
w odwotaniu numerami 1 lit. a-c oraz 2, ktére to zarzuty Odwotujgcy wycofat w zwigzku
z dokonanymi przez Zamawiajgcego zmianami SIWZ. Wobec powyzszego merytorycznemu

rozpoznaniu podlegat jedynie zarzut nr 3.
Odwotanie w tym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze w punkcie 13.1 SIWZ Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert

w nastepujgcy sposéb:
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13. Kryteria oceny ofert, ich znaczenie oraz sposoéb oceny ofert.

13.1. Oferty bedg oceniane w kazdej cze$ci wg nastepujgcego kryterium:

W czesci: 1-22, 24-64 oferty bedg ocenianie wg nastepujgcych kryteriow:

Kryterium

Sposob oceny ofert:

Waga

Cena

Liczba punktéw uzyskanych w kryterium cena bedzie obliczana

zgodnie z ponizszym wzorem:

Liczba punktéw = ( A(min)/A(i) ) * 100
gdzie:

- A(min) - najnizsza cena sposréd wszystkich ofert ocenianych

- A(i) - cena podana w ofercie ocenianej

100%

W czesci: 23 oferty bedg ocenianie wg nastepujgcych kryteriow:

Kryterium

Sposdéb oceny ofert:

Waga

Cena

Liczba punktéw uzyskanych w kryterium cena bedzie obliczana

zgodnie z ponizszym wzorem:

Liczba punktow = ( A(min)/A(i) ) * 90
gdzie:
- A(min) - najnizsza cena spos$rod wszystkich ofert ocenianych

- A(i) - cena podana w ofercie ocenianej

90 %

Jakosé

(A)

Liczba punktéw uzyskanych w kryterium jako$¢ bedzie obliczana

zgodnie z ponizszym wzorem:

Liczba punktéw = BA(i)
gdzie:
- BA(i) - liczba punktéw otrzymanych przez oceniang oferte za

jako$c (przyznana w oparciu 0 sposoéb oceny podany ponizej)

5%

Jakosé

(B)

Liczba punktow uzyskanych w kryterium jakos¢ bedzie obliczana

zgodnie z ponizszym wzorem:

Liczba punktéw = BB(i)
gdzie:
- BB(i) - liczba punktéw ofrzymanych przez oceniang oferte za

jako$¢ (przyznana w oparciu 0 sposoéb oceny podany ponizej)

5%

Ocena w kryterium ,Jako$c¢ (A)’:
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Punkty w kryterium ,Jako$¢ (A)” zostang przyznane w oparciu o cechy charakterystyki
systemu napetniania parownika zastosowanego w oferowanym produkcie leczniczym
(w oparciu o o$wiadczenie wykonawcy, sporzadzone wedfug wzoru stanowigcego zatgcznik

nr 5 do specyfikacji):
Adapter wielokrotnego uzytku, nakrecany na butelke - ofrzyma 0 punktow.

Adapter fabrycznie zamontowany na butelce, umozliwiajgcy bezposrednie napetnianie
parownika bez zuzycia dodatkowych nakrecanych elementow fgczgcych butelke

z parownikiem — otrzyma 5 punktow.

Ocena w kryterium Jako$¢ (A) zostanie dokonana w oparciu o informacje podane
w ztozonym zatgczniku nr 5 do specyfikacji zgodnie z wymogami zawartymi w opisie
przedmiotu zamoéwienia w zakresie cz. 23 (zatgcznik 1a do specyfikacji). Jezeli wykonawca
nie poda cech charakterystyki systemu napetniania parownika zastosowanego
w oferowanym produkcie leczniczym to Zamawiajgcy przyjmie, ZzZe skfadajgc oferte
wykonawca oferuje adapter wielokrotnego uzytku, nakrecany na butelke i poprawi omytke

zgodhnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Ocena w kryterium ,Jakos$¢ (B)’:

Punkty w kryterium ,Jakos¢ (B)” zostang przyznane w oparciu o informacje posiadajgce
potwierdzenie w karcie Charakterystyki Produktu Leczniczego odnosnie specjalnych

Srodkow ostrozno$ci podczas przechowywania produktu leczniczego:
Przechowywac w temperaturze ponizej 25°C - otrzyma 0 punktow.
Brak specjalnych zalecen dotyczgcych przechowywania produktu — otrzyma 5 punktow.

Ocena w kryterium Jako$¢ (B) zostanie dokonana w oparciu o informacje podane
w ztozonym zatgczniku nr 5 do specyfikacji zgodnie z wymogami zawartymi w opisie
przedmiotu zamoéwienia w zakresie cz. 23 (zatgcznik 1a do specyfikacji). Jezeli wykonawca
nie poda informacji odnosnie specjalnych Srodkéw ostrozno$ci podczas przechowywania
oferowanego produktu leczniczego to Zamawiajgcy przyjmie, ze sktadajgc oferte wykonawca
oferuje produkt leczniczy do przechowywania w temperaturze ponizej 25°C i poprawi omytke

zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Czes¢ 23 zamowienia, co do ktérej Zamawiajgcy okreslit kryteria jakosciowe,
obejmuje dostawe Sevofluranum 250 ml — ptynu wziewnego w bezpiecznym opakowaniu

z tworzywa sztucznego lub aluminium, ze szczelnym systemem napetniania parownika.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza

postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
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konkurencji i réwne traktowanie wykonawcoéw oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci

i przejrzystosci.

Stosownie do art. 91 ust. 2 ustawy Pzp kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo

cena lub koszt i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamowienia, w szczegolnosci:
1) jako$¢, w tym parametry techniczne, wtasciwosci estetyczne i funkcjonalne;

2) aspekty spoteczne, w tym integracja zawodowa i spoteczna osob, o ktérych mowa w art.

22 ust. 2, dostepnos¢ dla os6b niepetnosprawnych lub uwzglednianie potrzeb uzytkownikow;
3) aspekty Srodowiskowe, w tym efektywnos$é energetyczna przedmiotu zaméwienia;
4) aspekty innowacyjne;

5) organizacja, kwalifikacje zawodowe i dodwiadczenie osd6b wyznaczonych do realizacji

zamowienia, jezeli mogg miec znaczacy wptyw na jakos¢ wykonania zaméwienia;

6) serwis posprzedazny oraz pomoc techniczna, warunki dostawy, takie jak termin dostawy,

spos6b dostawy oraz czas dostawy lub okres realizaciji.

Jak wynika z tresci art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, przepis ten nie okresla zamknietego
katalogu mozliwych do zastosowania jakosciowych kryteriow oceny ofert, opisujac je jedynie
w sposéb przyktadowy, z zastrzezeniem, ze muszg sie one odnosi¢ do przedmiotu
zamowienia. Nalezy jednak mieé na uwadze, ze przepis ten nie moze by¢ interpretowany
w oderwaniu od podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych okreslonych w art. 7
ust. 1 ustawy. Swoboda Zamawiajgcego w ustalaniu takich kryteribw nie jest wiec
nieograniczona, ale musi zapewni¢ przeprowadzenie postepowania i wybor
najkorzystniejszej oferty z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji, réwnego
traktowania wykonawcéw oraz zasady proporcjonalnosci. Poniewaz kryteria oceny ofert ze
swej natury — poprzez promowanie okreslonych cech lub funkcjonalnosci — prowadzg do
zwiekszenia szans na uzyskanie zamdéwienia przez jednych wykonawcow, ograniczajgc te
szanse innym wykonawcom, nie mogg one odnosi¢ sie do takich aspektéw, ktére nie majg
znaczenia z punktu widzenia uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego, w przeciwnym razie
jedynym skutkiem ich zastosowania bedzie uprzywilejowanie jednych wykonawcéw kosztem
innych, ograniczenie mozliwosci ich konkurowania oraz przekroczenie zasady
proporcjonalnosci, rozumianej jako stosowanie wymagan adekwatnych do potrzeb
i zaktadanych celow postepowania, bez zadnych wymiernych korzysci w postaci uzyskania
produktow lepszych jakosciowo. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze zamawiajgcy ma prawo
swobodnie jakosciowe kryteria oceny ofert, z tym zastrzezeniem, Ze jest w stanie uzasadni¢
ich zastosowanie swoimi obiektywnie uzasadnionymi potrzebami, a zatem ze kryteria te

stuzg uzyskaniu zamdéwienia lepszej jakosci.
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Podkresli¢ przy tym nalezy, ze niezaleznie od ogdlnych zasad rozkiadu ciezaru
dowodu w postepowaniu odwotawczym, to od zamawiajgcego nalezy oczekiwac, ze
ustanawiajgc okreslone kryterium jakosciowe bedzie on w stanie przedstawi¢ przekonujgce
uzasadnienie, w ktorym wykaze znaczenie przyjetego kryterium dla jakosci przedmiotu

zamdwienia i potrzeb zamawiajgcego.

Przenoszac powyzsze na grunt rozpoznawanej sprawy w pierwszej kolejnosci nalezy
stwierdzi¢, ze kryterium promujgce produkt leczniczy, co do ktérego nie istniejg zalecenia
odnoszgce sie do temperatury w jakiej moze by¢é przechowywane, nie moze byé uznane
samo w sobie za niezgodne z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W okreslonych okolicznosciach bez
watpienia moze ono stuzy¢ uzyskaniu zamowienia lepszego jakosciowo, jako
nienakfadajgcego na podmiot, ktdry bedzie z niego korzystat, szczegolnych ograniczen co do
sposobu przechowywania. Jest to wiec kryterium, ktore potencjalnie — w zaleznosci od

okolicznosci konkretnej sprawy — moze by¢ uznane za dopuszczalne i uzasadnione.

Oceniajgc jednak okolicznosci towarzyszgce przedmiotowej sprawie lzba doszia do
przekonania, ze nie uzasadniajg one zastosowania tego kryterium, w szczegolnosci ze
wzgledu na fakt, ze Zamawiajgcy nie przedstawit przekonujgcego uzasadnienia jego
zastosowania, co nie pozwala stwierdzi¢, ze zastosowanie tego kryterium stuzy rzeczywiscie

potrzebom Zamawiajgcego, nie zas nieuzasadnionemu promowaniu jednego z wykonawcow.

Rozstrzygajgc przedmiotowg sprawe nalezato wzig¢é pod uwage szczegdlne
okolicznosci istniejgce w tym postepowaniu. Po pierwsze Izba ustalita, Zze na rynku istnieje
dwéch wykonawcow oferujgcych produkt leczniczy Sevofluranum, przy czym produkt
oferowany przez Odwotujgcego powinien by¢ przechowywany w temperaturze ponizej 25°C ,
natomiast w odniesieniu do produktu oferowanego przez spotke Baxter brak jest takich
zalecen. Po drugie, zgodnie stanowiskiem Odwotujgcego, w odniesieniu do ceny tego
produktu istnieje marza sztywna, co powoduje, ze obaj wykonawcy konkurujg miedzy sobg
w znacznej mierze tylko kryteriami jako$ciowymi, przy czym jedno z tych kryteriow — Jakosé
(A) — spetniajg obaj. Powyzsze okolicznosci Izba uznata za ustalone, jako ze Zamawiajgcy

ich nie zakwestionowat.

Wskazane wyzej okolicznosci powoduja, ze zaskarzone kryterium Jako$¢ (B) moze
mie¢ istotne znaczenie dla mozliwosci uzyskania zaméwienia i istotnie wptywa na
konkurencje w postepowaniu. Nie powoduje to oczywiscie samo w sobie bezprawnosci
zaskarzonego kryterium oceny ofert, wymaga jednak dokonania analizy, czy zastosowanie

tego kryterium jest obiektywnie usprawiedliwione.

Oceniajgc powyzszg kwestie Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy nie

przedstawit przekonujgcego uzasadnienia dla zastosowania tego kryterium, a ograniczyt sie
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do lakonicznych i gotostownych twierdzen, sprowadzajgcych sie do tezy, ze Zamawiajgcy
jest gospodarzem postepowania i ma prawo promowac¢ produkt, co do ktérego nie istniejg
specjalne zalecenia dotyczgce przechowywania produktu. Teza ta nie moze byé uznana za
zastugujgcg na aprobate, jak juz bowiem wyzej wskazano, dobor kryteribw oceny ofert nie
moze odbywa¢ sie na zasadzie dowolnosci, a zamawiajgcy nie dysponuje niczym
nieograniczong swobodg w tym zakresie, granice tej swobody wyznaczajg bowiem zasady

udzielania zamowien publicznych okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy, uzasadniajgc zastosowanie zaskarzonego kryterium oceny ofert, nie
odnosit sie do temperatur panujgcych w prowadzonych przez niego aptekach i nie
kwestionowat twierdzen Odwotujgcego, ze musi by¢ ona nizsza niz 25°C, w zwigzku z czym
Izba uznata za zbedne przeprowadzenie wnioskowanego przez Odwotujgcego dowodu
Z monitoringu temperatury w aptekach szpitalnych. Jedyng konkretng okolicznoscig
wskazang przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie jest natomiast to, ze podczas
transportu leku z apteki na oddziat nie jest prowadzony monitoring temperatury. W ocenie
Izby nie jest to jednak wystarczajgce w sytuacji, gdy Zamawiajacy nie podjgt nawet préby
uprawdopodobnienia, ze moze mie¢ to wplyw na witasciwosci produktu. Po pierwsze
Zamawiajgcy nie wykazat, jak dtugo transport taki moze trwac, biorgc pod uwage lokalizacje
aptek szpitalnych oraz blokéw operacyjnych (Sevofluranum jest stosowany do znieczulen).
Odwotujgcy natomiast przedstawit mapy, z ktérych wynika, ze najdtuzsza odlegto$¢ miedzy
apteka a blokiem operacyjnym wynosi 250 m (w starej lokalizacji szpitala), co oznacza ze
transport moze trwa¢ maksymalnie kilka minut. Zamawiajgcy w zadnej mierze nie wykazat,
aby transport taki mogt trwaé diluzej, nie wskazat tez, jakie jest prawdopodobienstwo
koniecznosci transportowania leku w temperaturze przekraczajgcej 25°C. Co wiecej
Zamawiajgcy nie uprawdopodobnit, ze nawet przy zatozeniu, ze produkt bedzie przez kilka
minut transportowany w wyzszej temperaturze, istnieje jakikolwiek wptyw na jego jakosé¢. Nie
wskazat tez na istnienie jakichkolwiek uregulowan prawnych nakazujgcych zachowanie
temperatury ponizej 25°C nawet w przypadku krotkotrwatego transportu takich lekéw.
Odwotujgcy natomiast przedtozyt oswiadczenia zarzadu spétki, potwierdzajgce, ze od 2013 r.
sprzedat Zamawiajgcemu ponad 8 000 sztuk tego produktu (a ogdtem sprzedaz tego leku na
rynek to prawie 400 000 sztuk) i nie otrzymat zadnych reklamacji zwigzanych bezposrednio
lub posrednio z warunkami przechowywania leku. Okolicznosci wynikajacych z tych

oswiadczen Zamawiajgcy nie zakwestionowat.

Za gotostowne Izba uznata wyjasnienia Zamawiajgcego, ze wprowadzajgc kryterium
dotyczgce temperatury przechowywania zabezpiecza sie przed ewentualnymi roszczeniami
pacjentow dotyczgcymi szkod wyrzgadzonych przez szpital. Zamawiajgcy nie tylko nie

wykazat, aby w zwigzku z temperaturg przechowywania lekéw i konieczno$cig ich transportu
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z apteki na oddziat lub blok operacyjny, byly zgtaszane kiedykolwiek roszczenia pacjentow,

choéby nawet niezasadne.

Przede wszystkim jednak wyjasnieniom Zamawiajgcego trudno dac wiare, biorgc pod
uwage, ze kryterium odnoszace sie do temperatury przechowywania produktu zostato przez
Zamawiajgcego ustalone wylgcznie w czesci 23, tj. w odniesieniu do produktu Sevofluranum,
mimo ze inne czesci zamodwienia dotyczg produktow, w przypadku ktorych rowniez
w zaleznosci od producenta istniejg lub nie istniejg zalecenia w tym zakresie. Powyzsza
okoliczno$¢ zostata przyznana przez Zamawiajgcego. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze stanowisko
Zamawiajgcego jest co najmniej niekonsekwentne i powoduje, ze nie moze by¢ uznane za
wiarygodne uzasadnienie zastosowania przedmiotowego kryterium. Skoro bowiem
Zamawiajgcy twierdzi, ze w przypadku lekéw, co do ktérych istnieje =zalecenie
przechowywania w temperaturze do 25°C, ich krotkotrwaty transport w temperaturze wyzszej
moze wptywaé na ich jakos¢ i stanowié¢ zagrozenie dla pacjentéw, to powstaje pytanie,
dlaczego Zamawiajgcy zaniechat wprowadzenia takiego kryterium w przypadku innych
lekoéw, a zrobit to jedynie w czesci 23 zamdwienia. Takie zachowanie powoduje daleko idgce
watpliwosci co do intencji Zamawiajgcego i sprawia, ze przedstawione przez niego
uzasadnienie nie moze zosta¢ uznane za przekonujgce i potwierdzajgce zasadnosc

zastosowania zaskarzonego kryterium.

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze przyznanie dodatkowych punktow produktom,
co do ktérych nie istnieje zalecenie przechowywania w temperaturze do 25°C moze
spowodowac istotne ograniczenie konkurencji w postepowaniu, a Zamawiajgcy nie wykazat,
aby stuzylo to realizacji jego uzasadnionych potrzeb. W zwigzku z tym Izba stwierdzita, ze
przyjmujgc takie kryterium oceny ofert Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust.
2 ustawy Pzp. Poniewaz naruszenie to moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania,

odwotanie — stosownie do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. 22018 r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami

postepowania Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: .........coceeenes
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