Sygn. akt KIO/UZP 1493/08

WYROK
z dnia 9 stycznia 2009 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk - Mazu $
Cztonkowie: Izabela Niedziatek

Andrzej Niwicki

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Lek S.A., 95-010 Strykéw, ul. Podlipie 16 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Zaklad Zamowie n Publicznych przy Ministrze Zdrowia,
02-326 Warszawa, Al. Jerozolimskie 155 protestu z dnia 28 listopada 2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Lek S.A., 95-010 Strykdéw, ul. Podlipie 16

I nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowieh Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce pieCset siedemdziesigt cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Lek S.A., 95-010
Strykow, ul. Podlipie 16,



2) dokona¢ wptaty kwoty 3 599 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset
dziewiecdziesiat dziewie¢ ziotych zero groszy) przez Lek S.A., 95-010
Strykéw, ul. Podlipie 16 na rzecz Zakladu Zaméwie n Publicznych
przy Ministrze Zdrowia, 02-326 Warszawa, Al. Jerozo limskie 155
stanowigce] uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15426 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

czterysta dwadzie$cia szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow
wilasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Lek S.A., 95-010
Strykow, ul. Podlipie 16.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu
ograniczonego (procedura przyspieszona), ktérego przedmiotem jest dostawa ,Preparatu
rekombinowanego ludzkiego hormonu wzrostu do podawa nia w automatycznych
wstrzykiwaczach (penach): poz.1 wkiady (fiolka / am  putka) poni zej 21 IU (< 7MG)
w ilo $ci 468 233 U, poz. 2 wkiady (fiolka / amputka) pow yzej lub réwne 21 IU ( 2 7MG)
w ilosci 1092544 |U", jako centralny zakup leku dla maksymalnie bezposrednich
odbiorcéw, ktérymi jest 15 jednostek leczniczych, Odwoltuj acy — Lek S.A. z siedzib q w
Strykowie wnidst pismem z dnia 28 listopada 2008 r. protest, ktéry zostat oddalony pismem
z dnia 9 grudnia 2008 r., a nastepnie pismem z dnia 17 grudnia 2008 r. wniést odwotanie
skladajac je w placowce pocztowej operatora publicznego - Warszawa - w dniu 19.12.2008
r., wobec tresci ogtoszenia o zamoéwieniu.

Ogtoszenie o zamdwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 15.11.2008 r. nr 2008 / S 223 - 296939.

Odwolujacy zarzucit Zamawiaj agcemu — Zakladowi Zaméwie n Publicznych przy Ministrze
Zdrowia z siedzib g w Warszawie naruszenie przepiséw prawnych:
1) art. 7 ust. 11 3, art. 22 ust.1 pkt 1 i ust. 2, art. 25 ust. 1, art. 29 ust. 2 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223,



poz.1655 z p6zn. zm.), zwanej w skrécie Pzp, przez naruszenie zasady zachowania
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcOw oraz narazenie
postepowania na udzielenie zamoOwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie
z przepisami Pzp, wykluczenie mozliwosci ubiegania sie o udzielenie zamowienia
Odwotujgcemu, opisanie warunkéw udziatu w postepowaniu w sposob utrudniajacy
uczciwg konkurencje, zadanie dokumentéw, Kktére nie sg niezbedne do
przeprowadzenia postepowania oraz okreslenie przedmiotu zamowienia w sSposob
wykluczajacy konkurencje pomiedzy uczestnikami postepowania przetargowego,

2) art. 3 pkt g), k), p), art. 81, art. 82, art.10, art.12, art. 28 Traktatu Ustanawiajgcego
Wspolnote Europejska (TWE), art. 13 Rozporzgdzenia Nr 726/2004 Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. ustanawiajgcego wspdlnotowe
procedury wydawania pozwolen dla produktéw leczniczych stosowanych u ludzi i do
celow weterynaryjnych i nadzoru nad nimi oraz ustanawiajgcych Europejskg Agencije
Lekow, zasady bezposredniego obowigzywania Prawa Wspdlnotowego, zasady
bezposredniego skutku Prawa Wspoélnotowego i zasady pierwszehstwa Prawa
Wspdlnotowego,

3) art. 6 i art. 9 ustawy z dnia 16 Ilutego 2007 r. o ochronie konkurenciji
i konsumentow (Dz. U. Nr 50, poz. 331 z p6zn. zm.) zakazujgcych porozumien
skutkujgcych wyeliminowaniem, ograniczeniem lub naruszeniem w inny sposob
konkurencji oraz naduzywania pozycji dominujgcej na rynku wiasciwym,

4) art. 63 ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. Prawo witasnosci przemystowej (Dz. U.

z 2003 r. Nr 119, poz. 1117 z p6zn. zm.) dotyczgcego patentu.

Odwotujacy wskazat, ze treS¢ pkt 7 ogtoszenia zamieszczonego na stronie internetowej
Zamawiajgcego, w ktorym podano wymog zlozenia wraz z ofertg: "co najmniej jednej
petnotekstowe] publikacji dotyczacej bezpieczehAstwa minimum rocznego leczenia i co
najmniej jednej peinotekstowe] publikacji skutecznosci minimum rocznego leczenia
opublikowanej w recenzowanych czasopismach naukowych o zasiegu miedzynarodowym
umieszczonych na liscie Philadelfijskiej, w kazdym z wymaganych wskazah do terapii
hormonem wzrostu ze srodkéw Narodowego Funduszu Zdrowia w Polsce:

- "Leczenie niskorostych dzieci z somatotropinowg niedoczynnoscig przysadki (SNP)
hormonem wzrostu";

- "Leczenie niskorostych dziewczat z Zespotem Turnera (ZT) hormonem wzrostu";

- "Leczenie niskorostych dzieci z przewleklg niewydolnoscig nerek (PNN) hormonem
wzrostu";

- "Leczenie Dzieci z Zespotem Prader-Willi (PW) hormonem wzrostu",



uniemozliwia ztozenie przez niego oferty, bowiem nie posiada zadanych wyzej publikacji,
pomimo, iz jest w stanie zaoferowac lek o nazwie Omnitrope, jako produkt biopodobny.
Podat, ze opisane warunki udziatlu w postepowaniu spetnia tylko dostawca leku o nazwie
Genotropin, ktory to lek jest obecny na rynku od okoto 20 lat. Lek oferowany przez
Odwotujacego nie posiada spoéjnej metodyki badan, ktére mogilyby doprowadzi¢ do
opracowania publikacji zadanych przez Zamawiajgcego. Podkreslit, ze zadna publikacja,
choc¢by w czasopismach naukowych o zasiegu miedzynarodowym na liscie ,Philadelfijskiej”
nie jest przestanka moznosci stosowania w leczeniu jakiegokolwiek leku dopuszczonego do
obrotu, ani tez w zaden sposOb nie ma wplywu na prawne procedury regulujgce
bezpieczenstwo stosowania produktow leczniczych.

Wskazat takze, ze zadane publikacje nie mieszcza sie w katalogu oswiadczen
lub dokumentdéw, o ktdrych stanowig przepisy art. 25 ust. 1 Pzp i rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zadac
zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U.

Nr 87, poz. 605 z pozn. zm.).

Odwotujacy wniost o:
1) uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wprowadzeniu w tresci pkt 7
ogtoszenia w/w wymogu,
lub ewentualnie o
2) uniewaznienie postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie

przetargu ograniczonego w przedmiotowe] sprawie.

Odwolujacy obszernie uzasadnit swoje stanowisko w przedmiocie

Zarzuty zawarte w odwotaniu zostaty przedstawione w protescie poprzedzajgcym odwotanie.

Zamawiajacy oddalit protest wskazujgc na tresS¢ przepisow § 3 podanego wyzej
rozporzadzenia w sprawie rodzajow dokumentéw..., art. 3 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 6 wrzesnia
2001 r. Prawo farmaceutyczne (Dz. U. z 2008 r. Nr 45, poz. 271 z p6zn. zm.) oraz art. 25
Pzp, twierdzac, ze zamawiajgcy ma prawo zadac opisu przedmiotu dostawy, gdyz zawarty
w sekcji 111.2.3. ogloszenia o zamdwieniu oraz w rozdz. Il pkt 2.2 SIWZ warunek dotyczy
bezpieczenstwa stosowania preparatow i skutecznosci terapii hormonalnej wzrostu i miesci
sie w kryteriach okreslonych przepisami prawa. Ponadto, z art. 31 ustawy z dnia 5 grudnia
1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 2008 r. Nr 136, poz. 857) wynika
obowigzek udzielania pacjentowi lub jego ustawowemu przedstawicielowi przystepnej

informacji o proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych, leczniczych,



dajacych sie przewidzie¢ nastepstwach ich zastosowania. W ocenie Zamawiajgcego
Odwolujacy dokonat nadinterpretacji mylac stowo ,dopuszczenie do obrotu” ze stowem
.pezpieczenstwo”. Zamawiajacy podat, ze w zadnym zakresie nie podwaza dopuszczenia
preparatu do obrotu w Polsce, lecz uwzgledniajgc ryzyko zwigzane z jednostkami
chorobowymi objetymi czterema programami terapii hormonem wzrostu, wymaga danych
dotyczacych bezpieczenstwa zastosowanej terapii.

Tym bardziej, ze w Polsce, ze srodkow Narodowego Funduszu Zdrowia, kupowany jest
jeden preparat hormonu wzrostu dla wszystkich pacjentéw leczonych w ramach czterech
programéw terapeutycznych. W zwigzku z powyzszym preparat ten powinien by¢ z jednej
strony kupowany jak najtaniej, a z drugiej musi by¢ bezpieczny dla leczonych tym
preparatem dzieci, co precyzujg zapisy odnosnie zadania przez zamawiajagcego dokumentow
stanowigcych publikacje w czasopismach naukowych dot. skutecznosci i bezpieczenstwa
minimum rocznego leczenia hormonem wzrostu. W wyroku skladu orzekajgcego Krajowej
Izby Odwotawczej przy Prezesie UZP z dnia 23.10.2008r. sygn. akt KIO/UZP/1073/08 nie
byla kwestionowana zasadnos¢ zadania opisu bezpieczenhstwa i skutecznosci terapii lekiem,
natomiast wymagane bylo tylko ich uszczegdtowienie. Z tych wzgledéw Zamawiajacy oddalit

protest jako niezasadny.

Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie dokumentéw zawartych w aktach sprawy oraz
oryginalnej dokumentacji postepowania dostarczonej przez Zamawiajgcego wraz ze
zlozonymi wnioskami o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu i ofertami, a takze po
uwzglednieniu wyjasnien ztozonych przez petnomocnikOéw stron postepowania, ustalita

nastepujacy stan faktyczny sprawy w zakresie objetym odwotaniem.

Ogtoszenie 0 zamoOwieniu dotyczace aktualnego postepowania zamieszczone zostato w Dz.
Urz. UE. w dniu 15.11.2008 r., natomiast na stronie internetowej Zamawiajgcego

www.zzpprzymz.pl ogtoszenie zamieszczono w dniu 13.11.2008 r., tj. w dniu przekazania

ogtoszenia Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich celem dokonania
publikaciji.

W tresci ogloszenia opublikowanego na stronie internetowej, wymdg, ktérego dotyczy
postepowanie odwotlawcze, zamieszczono w pkt 7) pt. Informacja o oswiadczeniach
i dokumentach, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. W tej czesci wyszczegdlniono opis pt. Wymagane dokumenty oraz
opis Zdolnos¢ techniczna — wymagane dokumenty. W ostatnim akapicie pkt 7) Zamawiajacy
podat tresé: ,Dodatkowo w mysl § 3 ww. Rozporzadzenia w celu potwierdzenia, ze

oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w zakresie



bezpieczenstwa i skutecznosci leczenia oferowanym preparatem, Zamawiajgcy wymaga
zalgczenia do oferty:

-co najmniej jednej pelnotekstowe] publikacji dotyczacej bezpieczenstwa minimum rocznego
leczenia i co najmniej jednej petnotekstowej publikacji skutecznosci minimum rocznego
leczenia opublikowanej w recenzowanych czasopismach naukowych o zasiegu
miedzynarodowym umieszczonych na liscie Philadelfijskiej, w kazdym z wymaganych
wskazan do terapii hormonem wzrostu ze $rodkéw Narodowego Funduszu Zdrowia w
Polsce:

-"Leczenie niskorostych dzieci z somatotropinowg niedoczynnoscig przysadki (SNP)
hormonem wzrostu";

- "Leczenie niskorostych dziewczat z Zespotem Turnera (ZT) hormonem wzrostu";

- "Leczenie niskorostych dzieci z przewleklg niewydolnoscig nerek (PNN) hormonem
wzrostu";

- "Leczenie Dzieci z Zespotem Prader-Willi (PW) hormonem wzrostu”.

Dla wuznania waznosci oferty zalgczone artykuly (publikacje) musza potwierdzac

bezpieczenstwo i skutecznosc¢ leczenia oferowanym preparatem”.

Wymaog ten w ogtoszeniu zamieszczonym w Dz. Urz.U.E. podany zostat w czesci Sekcja lll:
Informacje o charakterze prawnym, ekonomicznym, finansowym i technicznym, w pkt 111.2.3)

Zdolnos¢ techniczna.

Odwolujacy ztozyt wniosek o dopuszczenie go do udzialu w przetargu ograniczonym na
dostawe preparatu stanowigcego przedmiot zaméwienia, w terminie wskazanym w
ogtoszeniu, tj. do dnia 24 listopada 2008 r. do godz. 10.00, zataczajac oswiadczenie (str. 2),
ze jest ,w gotowosci do dostarczenia do dyspozycji Wykonawcy przedmiotu zamoéwienia -
preparatu Omnitrope i kompletnego systemu do jego podania w terminie i ilosci

umozliwiajgcej wykonanie umowy zgodnie z zapisami SIWZ postepowanie ZZP -118/08".

W dniu 28 listopada 2008 r. wnidst protest wobec wskazanej wyzej tresci ogtoszenia,
a nastepnie odwotanie i popart odwotanie w toku rozprawy przed KIO w dniu 8 stycznia 2009
r., rezygnujgc z alternatywnego zgdania uniewaznienia postepowania w zwigzku ze zmiang
przepisu art. 191 ust. 2 i 3 Pzp w wyniku nowelizacji ustawy, w konsekwencji, ktorej
zmieniono wskazane przepisy w sposob uniemozliwiajacy KIO uniewaznienie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego.

Poza Odwotujgcym, wnioski o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu zlozyto jeszcze

trzech wykonawcoéw. Wszyscy czterej wykonawcy zostali dopuszczeni do udziatu



w postepowaniu i zostali zaproszeni do ztozenia ofert. Oferty zlozyli trzej wykonawcy, w tym
Odwolujacy, podajac nastepujace ceny ofert:
1) Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. £6dz Oddziat w Katowicach - c.j. 6,94 zi,
C.C. poz. 1 — 3243 537,02 zt,
poz. 2 — 7 582 255,36 zi,
2) Lek S.A. z siedzibg w Strykowie (Odwotujacy) — c.j. 7,22 zi,
c.C. poz. 1 — 3 380 642,26 zt,
poz. 2 — 7 888 167,68 zi,
3) PGF Urtica Sp. z o0.0. z siedzibg we Wroctawiu — c.j. 6,93 zi,
C.C. poz. 1 — 3 244 854,69 zt.
poz. 2 —7 571 329,92 zi.
Najkorzystniejszg oferte pod wzgledem jedynego kryterium oceny ofert, tj. ceny, ziozyt
wykonawca oznaczony pkt 3), drugg w kolejnosci byta oferta wykonawcy oznaczonego pkt
1), natomiast oferta Odwolujgcego oznaczona pkt 2) bylaby trzecig w kolejnosci, gdyby
zostata oceniona pod wzgledem merytorycznym.
Odwolujacy zostat wezwany pismem z dnia 10.12.2008 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
uzupetlnienia dokumentéw, w tym do co najmniej jednej petonotekstowej publikacji
dotyczacej skutecznosci i bezpieczenstwa minimum rocznego leczenia preparatem
Omnitrope, opublikowanej w recenzowanych czasopismach naukowych o zasiegu
miedzynarodowym umieszczonych na liscie Philadelfijskiej, w kazdym z wymaganych
wskazan do terapii hormonem wzrostu..., zgodnie z wymogami Zamawiajgcego okreslonymi
w tresci rozdz. 1l ust. 2 pkt 2.2 SIWZ, w terminie do dnia 15 grudnia 2008 r. do godz. 12.00.
Nastepnie na skutek uzyskania zaswiadczenia Banku PEKAO S.A. z dnia 11.12.2008 r. o
whniesieniu przez Odwotujgcego wadium w kwocie 123 000 zt w dniu 10.12.2008 r. o]
godz. 12.35, a wiec po terminie, ktory uptynat w tym dniu o godz. 10.00, Zamawiajacy
wykluczyt Odwolujgcego z postepowania i odrzucit jego oferte na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
4iust. 4Pzp (pismo z dnia 12.12.2008 r.).
Jako oferte najkorzystniejszg wybrano w poz. 1 i w poz. 2 przedmiotu zamoOwienia, oferte

wykonawcy PGF Urtica Sp. z 0.0., oferujgcego najnizszg cene.

Odwolujacy nie wnidst protestu na te czynnos¢ Zamawiajgcego, zatem po uptywie terminu
na jego wniesienie (22.12.2008 r.) w dniu 23 grudnia 2008 r. Odwotujacy utracit status

wykonawcy w prowadzonym postepowaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje.
Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, srodki ochrony prawnej przystuguja

wykonawcom, a takze innym podmiotom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu zamowienia



doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Jest to przestanka materialnoprawna skutecznego wniesienia srodka odwotawczego
i w razie jej braku lub nie udowodnienia przez Odwotujacego, odwotanie podlega oddaleniu,
niezaleznie od jego zarzutéw merytorycznych. KIO rozpoznajaca odwotanie ma obowigzek

badac z urzedu wykazanie interesu prawnego przez wnoszacego odwotanie.

Pojecie interesu prawnego w orzecznictwie sgdowym, arbitrazowym bylo przyjmowane
raczej w waskim zakresie (interes prawny sensu stricto). Istnienie interesu prawnego
sprowadzalo sie do wykazania, ze Odwolujgcy ma mozliwos¢ uzyskania zamowienia
publicznego w prowadzonym aktualnie postepowaniu, nie zas w przysztym, wszczetym na
skutek uniewaznienia aktualnie prowadzonego postepowania. Sad Okregowy w Warszawie
wyrokiem z dnia 4.06.2003 r. sygn. akt V Ca 894/03, w stanie faktycznym pod rzadem
przepiséw ustawy o zamowieniach publicznych, orzekk ,skuteczne odrzucenie oferty
Odwolujgcego spowodowalo, iz nie ma on interesu prawnego w domaganiu sie
uniewaznienia dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenia ofert innych
podmiotéw i nakazania uniewaznienia przetargu na podstawie art. 27 b ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zamodwieniach publicznych, a zarzut naruszenia art. 16 u.z.p. nie moze by¢ powotywany
przez podmiot, ktory nie jest uczestnikiem postepowania o zamoéwienie publiczne”.

W ostatnim okresie, w szczegoélnosci na skutek nowego orzecznictwa, takze orzecznictwa

ETS, dopuszcza sie uwzglednienie interesu prawnego w szerszym znaczeniu tego pojecia.

W ocenie Izby, w aktualnym stanie prawnym interes prawny moze by¢ rozumiany, badz jako
mozliwos¢ uznania oferty ztozonej przez wykonawce za najkorzystniejszg w postepowaniu
i zawarcia przez wykonawce umowy w sprawie zamdéwienia publicznego (interes prawny
sensu stricto) lub mie¢ swe uzasadnienie we wnoszeniu $rodkéw prawnych w celu
zapewnienia prawidtowosci postepowania o udzielenie zamoéwienia prowadzgacym do skutku
w postaci zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia publicznego zgodnie z prawem, nawet
jesli zawarcie umowy nastgpi z innym wykonawcg (interes prawny sensu largo), wyrok KIO
z dnia 16 kwietnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 296/08; KIO/UZP 303/08. Sktad orzekajacy
Izby podziela w petni przedstawione stanowisko.

Jednak by uzna¢ istnienie interesu prawnego po stronie Odwolujgcego, wykonawca ten ma
obowigzek wykaza¢ ,naruszenie przez zamawiajgcego przepisOw ustawy”, zwigzek
przyczynowy pomiedzy wskazanym naruszeniem przepiséw, a doznaniem uszczerbku lub
mozliwoscig jego doznania.

W rozpoznawanej sprawie, Odwotujagcy po uzyskaniu wyroku KIO z dnia 23.10.2008 r. sygn.
akt KIO/UZP 1073/08 uniewazniajacego postepowanie, zakwestionowat Zzgdanie

Zamawiajgcego opisane w tresci ogltoszenia o zamoOwieniu, a odnoszace sie do zadania



zalgczenia do oferty dokumentu dotyczacego przedmiotu dostawy. Majgc pelng swiadomosg,
ze jako wykonawca nie speini opisanego wymogu w zakresie przedmiotu zamdwienia
Odwotujacy ztozyt wniosek o dopuszczenie do udziatu w przetargu ograniczonym zatgczajgc
odpowiednie oswiadczenie o gotowosci dostarczenia leku celem wykonania umowy zgodnie
z postanowieniami SIWZ.

W zlozonej ofercie nie zalgczyt zadanego opisu dotyczacego publikacji. Mimo wezwania
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do uzupetnienia braku dokumentu okreslonego w
SIWZ, Odwotujacy nie zareagowat na to wezwanie. Nie wnidst wadium w terminie
okreslonym w SIWZ. Zamawiajacy wykluczyt wiec Odwotujgcego z postepowania oraz uznat
jego oferte za odrzucong, wybrat oferte najkorzystniejszg sposréd dwoch pozostatych ofert.
Odwolujacy nie zakwestionowat czynnosci Zamawiajgcego poprzez wniesienie protestu. Na
skutek powyzszych czynnosci Odwotujacy utracit status wykonawcy w postepowaniu
W rozumieniu przepisu art. 2 pkt 11 Pzp, od dnia 23.12.2008 r.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 12.12.2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1396/08 w takim przypadku

Odwolujacy nie legitymuje sie interesem prawnym i jego odwotanie podlega oddaleniu.

KIO podziela przedstawiony poglad, majgc nawet na uwadze stanowisko Odwotujgcego
przedstawione w toku rozprawy, ze posiadanie interesu prawnego powinno by¢ oceniane wg
stanu na dzieh wnoszenia srodka ochrony prawnej, a nie na dzien orzekania.

Odwotujacy wnoszac protest w dniu 28.11.2008 r. i odwotanie w dniu 19.12.2008 r. nie
wykazat naruszenia przez Zamawiajgcego przepisoéw ustawy, o ktérym stanowi art. 179 ust.
1 Pzp. Istnienie interesu prawnego powinno by¢ udowodnione, a nie tylko
uprawdopodobnione (vide wyrok SO w Lublinie z dnia 16.06.2005r., sygn. akt Il Ca 327/05).
Do odmiennych wnioskéw nie prowadzi rowniez wyktadnia prowspolnotowa art. 179 ust. 1
ustawy, gdyz zaktada ona, iz wykonawcy, ktérzy nie moga uczestniczy¢ w postepowaniu
wskutek nieprawidtowosci w dziataniach zamawiajgcego, posiadajg interes prawny w
uzyskaniu zamowienia, o ile wykaza, ze domniemanie nieprawidiowosci wigze sie z
poniesionym przez nich lub grozgcym im uszczerbkiem (tak m.in. P. Wierzbicki ,Trzeba
zmieni¢ przepisy. Interes prawny jako przestanka skorzystania ze srodkéw odwotawczych”,
PZP Nr 1 z 2005 roku).

W tym kontekscie przytoczony przez Odwotujgcego (str.12/37 odwotania) wyrok z dnia 19
czerwca 2003 r. w sprawie Fritsch, Chiari & Partner, Ziviltechniker GmbH i inni v.
Autobahnen-und SchnellstraBen-Finanzierungs-AG, Asfinag (C-410/01, [2003] ECR 6413,
nr w SIP Lex: 158605) Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci, w ktorym wyrazit
nastepujacy poglad: "Fakt, ze Artykut | ust. 3 Dyrektywy 89/665 w sprawie koordynacji
przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych sie do stosowania

procedur odwotawczych w zakresie udzielania zaméwien publicznych na dostawy i roboty



budowlane zmienionej Dyrektywg 92/50 odnoszaca sie do koordynacji procedur udzielania
zamoéwien publicznych na ustugi, wyraznie pozwala Panstwom Cztonkowskim okreslac¢
szczegotowe zasady, wedle ktérych muszg wprowadzi¢ procedury odwotawcze (zapewnione
tg dyrektywa) dostepne dla kazdej osoby, ktéra ma lub miata interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia i ktéra byla lub ryzykuje bycie poszkodowang w wyniku domniemanego
naruszenia, jednakze nie upowaznia Ich [Panhstw Czionkowskich - przypis autora] do
nadawania terminowi "Interes w uzyskaniu danego zamoéwienia" interpretacji, ktéra mogtaby
ogranicza¢ efektywnosc¢ tej dyrektywy", nie stanowi wystarczajacego uzasadnienia dla

uznania posiadania przez Odwolujgcego interesu prawnego.

Odnoszac sie do zarzutu merytorycznego odwotania Izba stwierdza, co nastepuije.

Przepisy art. 22 Pzp stanowig o warunkach podmiotowych wykonawcOw uczestniczacych
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Stosownie do podanych przepiséw
Pzp wykonawcy maja obowigzek zlozyé oswiadczenie o spetnianiu warunkéw udziatu, a w
razie zadania zamawiajgcego uzaleznionego od wartosci zamowienia, roéwniez stosowne
dokumenty na potwierdzenie spelniania warunkéw. Art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wylgcznie oswiadczen Ilub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia Iub dokumenty
potwierdzajgce spelnianie przez oferowane dostawy...wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego, zamawiajacy wskazuje w ogiloszeniu... W 8§ 3 ust. 1 pkt 1 — 4
rozporzadzenia PRM w sprawie rodzajow dokumentow...okreslono, ze potwierdzeniem
moga by¢ probki, opisy, fotografie oraz zaswiadczenia odpowiednich podmiotéw.

Przepisy art. 244 i art. 245 kpc definiujg pojecie dokumentu, okreslajac, jaki dokument jest
dokumentem urzedowym, a jaki prywatnym.

KIO nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze zadane w ogloszeniu dokumenty sg
niezgodne z trescig art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, jako dokumenty zbedne do przeprowadzenia
postepowania, a co oznacza, ze Zamawiajgcy nie miat prawa zamiescic takiego zadania.
Nalezy podkreslic fakt, ze zgdanie tego rodzaju byto przedmiotem postepowania
odwotawczego zakonczonego wyrokiem KIO z dnia 23.10.2008 r., w ktorym co do zasady

nie zakwestionowano prawa Zamawiajgcego do zgdania odpowiednich opracowan.

Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy ma prawo opisaé swoje potrzeby w taki sposéb, aby
przedmiot zamowienia spelniat jego wymagania pod warunkiem, ze dokonany opis nie
narusza konkurencji ani réwnego traktowania wykonawcoéw. Sama okolicznosé, ze
wymagania dotyczace przedmiotu zamowienia, a wraz z nim odpowiednie uwarunkowania
dotyczace zamoéwienia, uniemozliwiajg zlozenie przez Odwotujgcego waznej oferty,

odpowiadajgcej tresci ogtoszenia i SIWZ, nie wskazuje na naruszenie podstawowych zasad
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udzielania zamowien publicznych, skoro na rynku dziatajg podmioty mogace bra¢ udziat w
postepowaniu samodzielnie lub w ramach konsorcjum, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt,
nawet jesli wszyscy wykonawcy zaoferujg ten sam produkt.

Zaden ze wskazanych w odwofaniu przepiséw prawnych nie stanowi podstawy do
narzucenia Zamawiajgcemu obowigzku dokonania zakupu leku stuzgcego do leczenia
schorzen dzieci, ktére to schorzenia mogg stanowi¢ zagrozenie kalectwem, jezeli
Zamawiajacy dokonat odpowiedniego rozeznania medycznego i dysponuje stanowiskiem
ekspertow, przedstawionym na rozprawie, z ktdrych wynika, ze leczenie dzieci z powodu
niskorostosci w przypadku przewlekiej niewydolnosci nerek lekami biopochodnymi stwarza
brak udowodnionego bezpieczenstwa w tej grupie pacjentéw. Dzieci objete leczeniem PNN
zamawianym lekiem, sg to dzieci od 2 do 13 lat. Leki we wszystkich zakresach leczenia
dotyczg zasadniczo dzieci, ktére sg leczone réwniez w pozniejszym wieku, nawet do 19 lat.
W listopadzie 2008 r. odbywa sie Warszawie Il Konferencja Federacji Polskich Towarzystw
Pediatrycznych pod Patronatem Zarzadu Gtownego Polskiego Towarzystwa Pediatrycznego,
gdzie omawiano réwniez stosowanie preparatéw biopochodnych. Na temat oferowanego
leku przez Odwolujagcego Omnitrope stwierdzono, ze nie ma danych w zakresie

bezpieczenstwa tego leku.

Ponadto, ze stanowiska konsultanta z zakresu nefrologii w przedmiocie aktualnych
probleméw leczenia niedokrwistosci nerkopochodnej wynika, ze leki biopodobne w
odroznieniu od generycznych, powstajg w technologii nasladujgcej proces wytwarzania
produktu oryginalnego i nie sg z nimi identyczne.

Na tej podstawie KIO uznata, ze zgdanie przez Zamawiajgcego przedstawienia opracowania

opisanego w pkt 7 ogtoszenia o zamdwieniu byto uzasadnione.

Zamawiajacy wyjasnit podczas rozprawy, ze w przypadku leczenia dzieci z PNN,
wystarczyloby nawet dostarczenie przez Odwotujgcego jakiejkolwiek informacji opracowane;j
przez np. lekarzy potwierdzajgcej, ze zostata dokonana obserwacja dziatania leku w pewnym
okresie, w celu ustalenia bezpiecznosci tego leku i taki byt cel opisania wymogu zawartego w
pkt 7 ogloszenia o zaméwieniu. Zamawiajgcy podkreslit, ze lekarz leczacy pacjenta nie ma
mozliwosci dokonania samodzielnie wyboru leku do leczenia dziecka. Ponadto podkreslit, ze
jezeli jest stosowane leczenie lekiem generycznym, nie zaleca sie zamiany leczenia i
przejscia na lek biopodobny i vice versa.

Stanowisko Krajowego Konsultanta dr Janusza N. z dnia 18 czerwca 2008 r. potwierdza, ze
lek Omnitrope uzyskat rejestracje jako preparat biopodobny. Mozna tylko zakladaé, ze
bedzie on terapeutycznie efektywny, dobrze tolerowany i nade wszystko podobnie

bezpieczny jak poprzednie preparaty, ktore przeszty badania kliniczne. | to jest ta réznica,
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ktéra niepokoi rodzicow chorych dzieci i lekarzy. W przypadku poprzednio stosowanego
preparatu firmy Pfizer byto wiadomo, Ze jest on terapeutycznie efektywny, dobrze tolerowany
i bezpieczny. W przypadku Omnitrope, konsultant wyrazit opinie, iz w zakresie stosowania
tego leku udziela sie kredytu zaufania.

Odwotujacy wyjasnit, ze produkt leczniczy Omnitrope jest oferowany od okoto 2 lat i nie ma
zgloszen dziatan niepozadanych tego leku, zatem w ocenie KIO, Odwotujgcy mogtby

przedstawi¢ zgdane opracowanie, chcac wprowadzi¢ swoj produkt do sprzedazy.

Wobec powyzszych ustalen Izba stwierdza, ze Odwotujacy nie udowodnit, iz opisane w pkt 7
ogtoszenia zadanie faworyzuje tylko jednego producenta.

Istotnie, okres$lenie to, przy mozliwosci stosowania dwdch rodzajow lekéw, moze wskazywac
lek stosowany od okoto 20 lat i posiadajacy dobre opracowania (publikacje) medyczne.
Jednakze fakt ten, z uwagi na cel, jakiemu stuzy lek, nie moze stanowi¢ o0 uznaniu, iz
Zamawiajacy hie ma prawa dokona¢ zakupu leku ocenionego przez siebie, jako
najwlasciwszego.

Z tych wzgleddw zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji przez opisanie wymogu w
tresci ogltoszenia o zamowieniu w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje oraz réwne

traktowanie wykonawcow w sposob ukierunkowany na jednego wykonawce, nie potwierdzit

sie.

Wobec braku potwierdzenia zarzutow Odwotujgcego nie zachodzi obawa, iz zamdwienie
zostanie udzielone wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy i umowa

zawarta w sprawie zamowienia publicznego dotknieta bedzie sankcjg niewaznosci (ex tunc).

Z tych wzgleddw skiad orzekajacy Izby uznat, iz Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow prawa,

wskazanych w odwotaniu.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp stosownie do wyniku sprawy, uwzgledniajac wynagrodzenie peinomocnika
Zamawiajgcego w kwocie wynikajacej z rachunku przedtozonego do akt sprawy — 3 599 zi,
na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca
2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 z

pozn. zm.).
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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 233, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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