Sygn. akt: KIO/UZP 572/09

WYROK
Z dnia 14 maja 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Stanistaw Sadowy

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2009 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez Abbott Laboratories Poland Sp. z o0.0., ul. Post epu 18A, 02-676 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Centralny Szpital Kliniczny MSWiA, ul. Wotoska
137, 02-676 Warszawa , protestu z dnia 7 kwietnia 2009 r.

przy udziale wykonawcy Boston Scientific Sp. z 0.0., Al. Jana Pawia Il 80, 00-175
Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza Abbott Laboratories Poland Sp. z o0.0., ul. Post epu
18A, 02-676 Warszawa i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Abbott Laboratories Poland Sp. z o.0.,
ul. Post epu 18A, 02-676 Warszawa,



2) dokonac wpfaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0., ul. Post  epu 18A, 02-676
Warszawa na rzecz Centralnego Szpitala Klinicznego MSWIA, ul. Wotoska 137,
02-676 Warszawa, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu
wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10426 zt 00 gr (stownie: dziesie€ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Abbott Laboratories Poland Sp. z o.0., ul.
Postepu 18A, 02-676 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na: ,Zakup i sukcesywng dostawe
sprzetu do zabiegbw angiograficznych”, ktérego dotyczy odwotanie wniesione przez Abbott
Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanej dalej ,Odwotujgcym”, zostato
wszczete w trybie przetargu nieograniczonego. Ogloszenie o przedmiotowym zamdowieniu
zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 stycznia 2009 r.
(nr ogtoszenia: 2009/S 20-028437). Postepowanie to prowadzi na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223,
poz. 1655 ze zm.), zwane] dalej ,ustawg Pzp”, Centralny Szpital Kliniczny MSWIA w
Warszawie, zwany dalej ,Zamawiajgcym”. Zamawiajacy podzielit to postepowanie na 62

zadan, z mozliwoscig sktadania ofert czesciowych.

W postepowaniu tym Zamawiajacy, w dniu 30 marca 2009 r., poinformowat
Odwotujgcego o wynikach postepowania, tj. m.in. o wyborze firmy Boston Scientific Polska
(dalej: ,Boston”) jako najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 34 ,Stenty pokrywane

analogiem rapamycyny umieszczonym na polimerze”.

Na te czynno$¢ Odwolujacy pismem z dnia 7 kwietnia 2009 r., doreczonym
Zamawiajagcemu w dniu 8 kwietnia 2009 r., ztozyt protest, w ktérym wskazat na wyboér przez
Zamawiajacego jako oferty najkorzystniejszej oferty, ktéra podlega odrzuceniu, z uwagi na
niespetnienie warunkow SIWZ. Odwolujacy wskazat przy tym na naruszenia przepisow art.

89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu protestu Odwotujacy wskazat na nastepujace okolicznosci:



W ramach swojej dziatalnosci Abbott dostarcza firmie Boston produkt XIENCE™ V
Everolimus Eluting Coronary Stent System, ktory nastepnie dystrybuowany jest przez Boston
pod ich wtasnym znakiem towarowym PROMUS™ Everolimus — Eluting Coronary Stent
System. Powyzsze wynika stad, ze firma Abbott kupita czes¢ przedsiebiorstwa Guidant
Corporation zajmujacqg sie VASCULAR Intervention & Endovascular Solutions, natomiast
Boston nabylo pozostatg czes¢ Guidant Corporation tacznie z dziatalnoscig, obejmujaca
Cardiac Rytm Managment & Cardiac Burgery. CzeScig tej transakcji bytlo tymczasowe
porozumienie Drug Eluting Stent pomiedzy firmg Abbott, a Boston dotyczgce dostaw i dajace
Boston prawo dystrybucji XIENCE™ V Everolimus Eluting Coronary Stent System pod
wiasng nazwg handlowg firmy Boston (PROMUS™),

Z zawartego porozumienia wynika, ze rola firmy Boston jako dystrybutora PROMUS™
jest ograniczona (Abbott produkuje, testuje i zapewnia normy jakosci dla produktéw
PROMUS™ i XIENCE™, jak réwniez pakuje te produkty, a Boston przedstawia Abbott
wielkos¢ spodziewanych zaméwienh i same zamowienia na PROMUS ™),

Wskazano rowniez ze Abbott zobowigzane jest dostarcza¢ firmie Boston produkt
PROMUS™ na nastepujacych zasadach:

- w Europejskiej Strefie Ekonomicznej porozumienie pomiedzy Abbott i Boston na dostawy
PROMUS™ wygasa w listopadzie 2009,

- obowigzki co do dostaw wynikajagce z umowy pomiedzy Abbott i Boston w sprawie
transakcji dotyczacej przedsiebiorstwa Guidant Corporation stanowig, ze Abbott
dostarczat bedzie Boston produkt XIENCE™ V do dystrybucji pod wlasnym znakiem
towarowym Boston oraz jego oznaczone ulepszenia lub zmiany wytgcznie na podstawie
przepisbw umowy dostawy (tj. do listopada 2009 r.)

Uwzgledniajac powyzsze Odwolujgcy wskazal, ze obowigzki Abbott w zakresie
dostarczania produktu XIENCE™ sprzedawanego nastepnie przez Boston pod nazwg
PROMUS™ wygasnie przez uptywem terminu realizacji dostaw w niniejszym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Powyzsze — w ocenie Odwotujgcego — wskazuje na
brak mozliwosci przez firme Boston kontynuowania dostaw tego wyrobu medycznego.
Podkreslit on takze, ze firma Boston nie bedzie miata prawa do sprowadzania tego wyrobu
na obszar Unii Europejskiej z innych czesci $wiata. Odwotujacy wskazat, ze z jego informacji
wynika, ze firma Boston nie dysponuje aktualnie mozliwoscig zastgpienia dotychczasowego
wyrobu medycznego nowym posiadajgcym takie same parametry jak sprzet, oferowany
przez Boston.

Odwolujacy w protescie podnidst tez, ze Zamawiajacy nie dopuscit w postanowieniach
SIWZ do zmian w umowie, ktére dopuszczalyby zamiane wybranego w toku postepowania

wyrobu na inny wyréb o tych samych lub lepszych parametrach.



Reasumujgc Odwotujacy wskazal, ze oferta firmy Boston, jako niegwarantujgca

wymaganych dostaw wskazanego wyrobu, jest niezgodna z SIWZ.

W protescie rowniez w kontekscie naruszenia art. 91 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp
zostaly podniesione zarzuty naruszenie przez Zamawiajgcego zasad oceny ofert
okreslonych w SIWZ oraz nierownego potraktowanie wykonawcéw. W tym zakresie w
protescie wskazano na zastosowanie zréznicowanej, przyznanej przez Zamawiajgcego
punktacji przy takiej samej liczbie srednic - kazdy z uczestnikdw postepowania zadeklarowat
sze$¢ sSrednic, a pomimo tego punktacja nie jest jednakowa co do parametru ,r6znych
Srednic tego samego stentu". Zarzuty dotyczace nierébwnego traktowania wykonawcow przy
ocenie ofert dotyczyly rowniez parametru ,skrécenie stentu po rozprezeniu" - zastosowana
jednakowa punktacja dla wszystkich ztozonych ofert nie uwzglednia faktu, ze zadeklarowano

rézne parametry.

W protescie Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie decyzji o wyborze oferty wskazanej firmy w zakresie zadania nr 34;

2) odrzucenie oferty tej firmy jako niezgodnej z SIWZ w zakresie zadania nr 34 i
wybranej z naruszeniem zasad udzielenia zamdwienia poprzez nieréwne traktowanie
wykonawcow;

3) przeprowadzenie ponownej oceny jakosciowej w zakresie zadania nr 34;

4) ponowne dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy poinformowat o ztozonym protescie wykonawcéw w pisSmie z dnia 8
kwietnia 2009 r., ktore firma Boston otrzymata w tym samym dniu. W zwigzku z powyzszym
firma Boston w dniu 9 kwietnia 2009 r. zlozyta przystapienie do postepowania toczacego sie
w wyniku wniesienia protestu przez Odwotujgcego, odpierajac podnoszone w protescie

zarzuty.

Zamawiajgcy ztozony protest w dniu 17 kwietnia 2009 r. oddalit w zakresie zarzutéw
dotyczacych zaniechania odrzucenia oferty firmy Boston. Jednocze$nie tez protest
uwzglednit w zakresie zarzutéw dotyczacych przyznanych przez Zamawiajgcego w trakcie
oceny ofert punktow co do wskazanych w protescie parametrow.

W uzasadnieniu protestu, co do zarzutow oddalonych Zamawiajacy podniést, ze
Odwolujacy w protescie w zaden sposéb nie uprawdopodobnit podniesionych zarzutow.
Zamawiajacy wskazat, ze o$wiadczenie firmy Boston i jej zobowigzania zawarte w ofercie sg
jednoznaczne i wskazujg na realizacje umowy zawartej z Zamawiajgcym w deklarowanym

okresie 24 miesiecy. Powolywanie sie przez Odwolujagcego na niezawarcie w przysziosci



umowy dystrybucyjnej z firmg Boston nie mogq dla Zamawiajgcego stanowi¢ zadnej
wiarygodnej informacji, bowiem o ewentualnej kontynuacji umoéw dystrybucyjnych nie

decyduje w zaden sposob Odwotujacy.

Od rozstrzygniecia protestu w dniu 27 kwietnia 2009 r. (data nadania w urzedzie
pocztowym operatora publicznego) zostato ziozone odwotanie, w ktérym podtrzymane
zostaly zarzuty, zadania, jak i argumentacja, dotyczace nieodrzucenia oferty Boston, ze
wskazaniem na naruszenie przez Zamawiajgcego w tym zakresie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzutdéw, ktére w rozstrzygnieciu protestu zostaty przez
Zamawiajgcego uwzglednione Odwolujacy nie podtrzymat. Kopia odwotania zostata w dacie

zlozenia odwolania przekazana Zamawiajgcemu.

Odwolujacy w uzasadnieniu odwotania wskazatl dodatkowo, odnoszac sie do
argumentacji Przystepujgcej do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu
firmy Boston, ze stanowisko tej firmy opiera sie wylacznie na domniemaniu, ze umowa
pomiedzy Abbott i Boston zostanie przedtuzona, do czego firma Boston aktualnie — wedle
oceny Odwotujgcego — nie ma podstaw. Do odwotania dotgczono réwniez upowaznienie
wystawione dla Pana Marka K. - cztonka Zarzadu Odwolujgcego, z ktérego wynika, ze jest
on uprawniony do wypowiadania sie w kwestii umowy zawartej pomiedzy Abbott
Laboratories i Boston Scientific Corporation, zatem polska spétka Abbott (Odwotujacy) ma

kompetencje, aby wypowiadac sie na temat przywotywanej umowy.
Do postepowania odwotawczego swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
zlozyta firma Boston. Przystgpienie to zawarte w pismie z dnia 12 maja 2009 r. zostato

ztlozone do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych w dniu 13 maja 2009 r.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, w tym w szczeqgdlnosci postanowienia SIWZ oraz tre$¢ oferty Przystepujacego

do postepowania odwotawczego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska

stron i Przystepujacego, zawarte w_protescie, rozstrzygnieciu protestu i odwotaniu oraz w

przystapieniach do protestu i odwotania oraz ztozone w trakcie rozprawy sktad orzekajacy

Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze ztozone i rozpatrywane przez
Izbe odwotanie dotyczy wylacznie zadania nr 34 w prowadzonym prze Zamawiajgcego

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego.



W drugiej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit krag podmiotow, ktére mieszczg sie w
zakresie uczestnikbw postepowania odowlawczego. W wyniku tych ustalen oprocz
Odwotujgcego oraz Zamawiajgcego uczestnikiem postepowania jest rowniez firma Boston
jako Przystepujacy do postepowania po stronie Zamawiajacego, poniewaz skutecznie firma
ta zlozyla swoje przystgpienie tak do postepowania odwotawczego, jak i postepowania

toczacego sie w wyniku wniesienia protestu.

Izba ustalita réwniez, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi

art. 187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit tez, ze Odwotujgcy posiada interes prawny w ztozeniu
protestu i odwotania, poniewaz jego oferta zostata sklasyfikowana w ramach zadania nr 34,
w zakresie ktérego podniesione zostaty w protescie i odwotaniu zarzuty, na trzecim miejscu
(przed ofertg najkorzystniejsza — firmy Boston oraz ofertg Medtronic Poland Sp. z 0.0.).
Zamawiajacy rozpatrujgc protest Odwotujgcego podjat jednak decyzje o uwzglednieniu
protestu i dokonaniu ponownej oceny ofert w zakresie zarzutéw dotyczacych oceny w
kryterium oceny medyczno - technicznej (40% - waga kryterium), w ktérym oferta
Odwotujgcego otrzymata maksymalng ilo$¢ punktow. Oferty w tym zadaniu majg byé
poddane ponownej ocenie ofert z uwzglednieniem zarzutéw podniesionych w protescie
Odwolujgcego, dotyczacych przede wszystkim przyznania w tym zakresie nieuprawnionej
liczby punktéw ofercie Medtronic Polska Sp. z 0.0. Tym samym Odwolujacy wykazal, ze
podnoszac na etapie odwotania zarzut dotyczacy oferty uznanej za najkorzystniejsza, przy
uwzglednieniu koniecznosci weryfikacji ilosci punktéw przyznanych w jednym kryteriow
ofercie sklasyfikowanej powyzej oferty Odwolujgcego, a ponizej oferty Boston, ma realne
szanse na uzyskanie niniejszego zamdwienia w sytuacji potwierdzenia sie podnoszonego w

odwotaniu zarzutu.

Odnoszgc sie do podniesionych w odwotaniu zarzutéw, uwzgledniajgc przy tym
ustalenia faktyczne i prawne w sprawie, skfad orzekajgacy lzby doszedt do przekonania, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie - zarzut zaniechania odrzucenia oferty firmy

Boston z powodu jej niezgodnosci z trescig SIWZ nie potwierdzit sie.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby Odwotujacy w zaden sposéb nie udowodnit, ze
oferta firmy Boston jest sprzeczna z trescig SIWZ. Przede wszystkim ani w protescie, ani tez
w odwotaniu nie wskazano jakie konkretnie postanowienia SIWZ miatyby zostaé przez firme
Boston naruszone w tresci ztozonej oferty. Argument Odwotujgcego wskazany w trakcie
rozprawy, ze sprzecznosc oferty Boston z trescig SIWZ polega na niezgodnosci z zapisami

8§ 8 projektu umowy, stanowigcego zatgcznik do SIWZ, z ktorego wynika wymog:



1) waznosci $wiadectwa rejestracji oferowanego wyrobu oraz

2) terminu waznosci (przydatnosci) wyrobu przez okres 6 miesiecy od daty dostawy,

nie zastuguje w ocenie Izby na uwzglednienie.

Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ nie wymagat od wykonawcoéw wykazania sie
w zaden sposob zrédiem pochodzenia dostaw zgdanego wyrobu. Nie okreslit w tym zakresie
zadnych wymogow do spelniania przez wykonawcow. Zamawiajgcy nie byt zatem
zainteresowany wiedzg odnosnie pochodzenia zadanego produktu, istotne w tym zakresie
jest dla niego zobowigzanie sie wykonawcy do realizacji zamowienia na okreslonych w SIWZ
zasadach, bez koniecznosci wykazywania sie przez wykonawcow mozliwosciami
faktycznymi, czy chocby potencjalnymi pozyskiwania przez wykonawce okreslonego

produktu, bedacego przedmiotem dostaw.

Argumentacja Odwolujgcego, ze firma Boston nie bedzie mogta dostarczac
okreslonego w zadaniu nr 34 wyrobu medycznego z powodu nie przedtuzenia, po dacie 29
listopada 2009 r. (uptyw terminu realizacji umowy) umowy dystrybucyjnej z dnia 8 stycznia
2006 r., zawartej pomiedzy Abbott Laboratories z siedziba lllinois w Stanach Zjednoczonych,
a Boston Scientific Corporation, nie jest w zaden sposéb przekonujgca. Argument o braku

mozliwosci dostarczania okreslonego wyrobu nie jest wiarygodny z uwagi na to, ze:

1) Odwotujacy (polska spdétka Abbott) nie jest strone zawartej umowy dystrybucyjnej z
dnia 8 stycznia 2006 r., a upowaznienie przediozone wraz z odwotaniem dla firmy
Abbott Laboratories Poland Sp. z o0.0. reprezentowanej przez Pana Marka K. od firmy
Abbott z siedzibg lllinois w Stanach Zjednoczonych, dotyczy skiadania oswiadczen w
zakresie umowy aktualnie zawartej, a nie, ewentualnych, przysztych umow
dystrybucyjnych,

2) nie mozna w tym przypadku wykluczy¢ rowniez, ze firma Boston podpisze kolejng

umowe dystrybucyjng z firmg Abbott z siedziba Illinois w Stanach Zjednoczonych.

Zwroci¢ nalezy uwage, ze w przypadku ewentualnego nienalezytego wykonywania
zamowienia, tj. z naruszeniem terminéw realizacji, wymogéw co do przedmiotu zaméwienia,
w tym co do terminu waznosci produktu, Zamawiajacy dysponuje stosownymi srodkami
prawnymi wynikajacymi z postanowien umowy oraz przepiséw ustawy Pzp i kodeksu
cywilnego (odstgpienie od umowy, kary umowne, odszkodowanie), ktére umozliwiajg mu
dochodzenie swoich praw od wykonawcy, z ktérym zostanie ewentualnie zawarta umowa

w sprawie zamowienia publicznego.



Na etapie oceny ofert Zamawiajacy moze bowiem opiera¢ sie wylgcznie na swoich
wymogach co do tresci oferty, opisanych w postanowieniach SIWZ oraz tresci ofert
ztozonych w postepowaniu. Podstawg odrzucenia oferty z powodu jej rzekomej niezgodnosci
z SIWZ nie moga byC¢ okolicznosci zwigzane ze zdarzeniami przysziymi i niepewnymi,
wynikajacymi z realizacji umowy, jesli szczeg6lnych w tym zakresie warunkoéw Zamawiajacy

w SIWZ nie okreslit i nie zgdat ich weryfikacji na etapie sktadania ofert.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby brak zawarcia kolejnych umow dystrybucyjnych
pomiedzy Abbott, a Boston nie moze stanowi¢ podstawy uznania sprzecznosci oferty
wykonawcy z SIWZ, skoro w SIWZ, w tym przedmiocie, zadnych wymogdéw Zamawiajacy hie
stawia. W tym zakresie Zamawiajacy nie zadatl od wykonawcow przediozenia, czy tez
zapewnienia podpisania umoéw dystrybucyjnych dotyczacych przedmiotu dostawy. Skoro
firma Boston zobowigzata sie w tresci oferty do dostaw okreslonego wyrobu medycznego
PROMUS™ w wymaganym terminie 24 miesiecy, w tym ze wskazywanym 6 miesiecznym
terminem waznosci wyrobu od momentu dostawy, bedzie zobowigzana tego dopei¢, albo

ponosi¢ z tytutu niewykonania zamowienia powazne konsekwencje prawne i finansowe.

Na tym etapie postepowania nie jest mozliwe zweryfikowanie tych przysztych zdarzeh
poniewaz nositoby to znamiona domniemania, a z tego powodu odrzucenie oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest niedopuszczalne.

Z tego tez wzgledu skiad orzekajacy lzby uznal, ze zlozone poczet materiatu
dowodowego dokumenty, tj. pisemne oswiadczenia zlozone przez Erica J. S.
Wiceprezydenta Boston Scientific Corporation oraz przez Jamey J. Wiceprezydenta Abbott
Vascular, nie majg znaczenia dla okolicznosci i zarzutow podnoszonych przez

Odwotujacego.

Uwzgledniajac powyzsze ustalenia faktyczne i prawne sktad orzekajacy lzby przy
rozpatrywaniu zlozonego odwolania nie stwierdzit naruszen przywotanych przez

Odwolujgcego przepisow art.: 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac powyzsze na uwadze i dzialajgc na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp

orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. Uwzgledniajgc rowniez tre$¢ 8§ 4 ust. 1 pkt 2



rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uznano za
uzasadnione - na podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku - koszty Zamawiajgcego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Warszawie.

Przewodnicz acy:



