Sygn. akt: KIO/UZP 458/09

KIO/UZP 460/09
WYROK
z dnia 24 kwietnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Agnieszka Trojanowska

Czlonkowie: Barbara Bettman

Dagmara Galczewska - Romek

Protokolant: Przemystaw  Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 kwietnia 2009 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 16 kwietnia

2009 r. do tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:
A. Sanofi-Aventis sp. z 0.0. z siedzib q w Warszawie, ul. Bonifraterska 17;
B. GSK Services sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu, ul. Grunwaldzka 189;
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Centralny Szpital Kliniczny Ministerstwa Spraw

Wewnetrznych i Administracji w Warszawie, ul. Woloska 13 7 protestow:

A Sanofi-Aventis sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Bonifraterska 17 z dnia 24
marca 2009 r.

B GSK Services sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu, ul. Grunwaldzka 189 z dnia 24 marca
2009 r.

przy udziale xxx zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujgcego, xxx - po stronie zamawiajgcego



orzeka:

la. Uwzglednia odwoftanie Sanofi-Aventis sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul.
Bonifraterska 17 i nakazuje zamawiaj acemu dokonanie modyfikacji specyfikacji

istotnych warunkéw zaméwienia w rozdziale 3 oraz w formularzu ofertowym poprzez
okre $lenie jakie rodzaje heparyn zamawia poprzez odniesi enie do ich nazw
miedzynarodowych oraz wskazat, na podstawie dotychczas owego zapotrzebowania,

ilo §¢ dawek w poszczegolnych rodzajach,

1b. Uwzgl ednia odwotanie GSK Services sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu, ul.
Grunwaldzka 189 i nakazuje zamawiaj acemu dokonanie modyfikacji specyfikacii

istotnych warunkéw zaméwienia w rozdziale 3 oraz w formularzu ofertowym poprzez
okre $lenie jakie rodzaje heparyn zamawia poprzez odniesi enie do ich nazw
miedzynarodowych oraz wskazat, na podstawie dotychczas owego zapotrzebowania,

ilo $¢ dawek w poszczegdlnych rodzajach,

2. Kosztami postepowania obcigza Centralny Szpital Kliniczny Ministerstwa Spraw

Wewnetrznych i Administracji w Warszawie, ul. Wotoska 13 7 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2 287 zt 00gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
Sanofi-Aventis sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Bonifraterska 17,

B koszty w wysokosci 2 287 zt 00gr (stownie: dwa tysigce dwiescie
osiemdziesigt siedem zilotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez

GSK Services sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu, ul. Grunwaldzka 189,

2) dokona¢ wplaty kwoty 4574 zt 00 gr slownie: cztery tysigce pieéset
siedemdziesiat cztery zlote zero groszy) stanowigcej uzasadnione koszty
strony, w tym:

A kwoty 2 287 zt 00gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesigt siedem
zlotych zero groszy) przez Centralny Szpital Kliniczny Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji w Warszawie, ul. Woloska 13 7 na rzecz
Sanofi-Aventis sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Bonifraterska 17

stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania,



B kwoty 2 287 zt 00gr (stownie: dwa tysigce dwiescie osiemdziesigt siedem
zlotych zero groszy) przez Centralny Szpital Kliniczny Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych i Administracji w Warszawie, ul. Woloska 13 7 na rzecz

GSK Services sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu, ul. Grunwaldzka 189

stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od odwotania,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 25 426 zt 00 gr (stownie: dwadziescia piecC tysiecy
czterysta dwadziescia szes$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz odwolujgcych sie, w tym:

A kwoty 12 713zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
zlotych zero groszy) na Sanofi-Aventis sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie,
ul. Bonifraterska 17,

B kwoty 12 713zt 00 gr (stownie: dwanascie tysiecy siedemset trzynascie
ztotych zero groszy) na GSK Services sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu, ul.
Grunwaldzka 189

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zakup i sukcesywng dostawe heparyn drobnoczgsteczkowych zostalo wszczete przez
zamawiajgcego - Centralny Sgzpital Kliniczny Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i
Administracji w Warszawie, ul. Wotoska 137 ogtoszeniem o zamoéwieniu publicznym
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 12 marca 2009r. za
numerem 2009/S 49-071076. W tym samym dniu ogtoszenie o zamdwieniu publicznym i
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (siwz) zostaly zamieszczone na stronie

Zmawiajgcego www.cskmswia.pl.

W dniu 24 marca 2009r. na tre$¢ siwz wnidst protest Sanofi-Aventis sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, ul. Bonifraterska 17 — zwany dalej odwolujagcym nr 1 zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo
Zamowien Publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm. z 2008r. nr
171 poz. 1058; nr 220 poz. 1420, dalej zwanej ustawg) poprzez opisanie przedmiotu

zamdwienia w sposo6b niejednoznaczny i niewyczerpujacy, co powoduje, ze wykonawcy nie



wiedzg, jaki lek jest przedmiotem zamowienia, a nadto poprzez nieokreslenie ilosci
zamoOwienia, co stanowi podstawe uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt 7 ustawy, gdyz prowadzi do zawarcia niewaznej umowy z rozumieniu art. 146 ust. 1 pkt 6
ustawy. Wskazat, ze dzialanie zamawiajacego prowadzi do preferowania wykonawcow
oferujgcych heparyny o wiekszej ilosci jednostek miedzynarodowych w dawce, utrudniajac
dostep do zamowienia wykonawcom oferujagcym heparyne o nizszej zawartosci jednostek
miedzynarodowych. Wniost o powtOrzenie czynnosci sporzadzenia opisu przedmiotu
zamoOwienia w oparciu o racjonalne pod wzgledem medycznym, ekonomicznym i
obiektywnym normy poprzez okreslenie nazw miedzynarodowych lekow, a takze wielkosci
(losci) zamawianych produktéw leczniczych na podstawie dotychczasowych potrzeb
terapeutycznych zamawiajgcego. W uzasadnieniu wskazal, ze zamawiajgcy wymaga wyceny
jednej jednostki miedzynarodowej heparyny drobnoczasteczkowej oraz wskazanie
zaoferowanych dawek we wskazanych przedziatach. Na rynku polskim dostepnych jest kilka
preparatow z tej grupy lekow spetniajgcych kryteria opisu przedmiotu zaméwienia, ale kazdy
z nich zawiera inng substancje czynna, inne spektrum dziatania oraz inne dawkowanie.
Rozpietos¢ przedziatdw jednostek miedzynarodowych siega nawet 3000 j.m. llos¢ jednostek
miedzynarodowych ma przetozenie na cene 1 ampuiki leku, ale nie ma przetozenia na
rzeczywistg cene zakupu dawki terapeutycznej, kosztu terapii i ilosci. Parametr jednostka
miedzynarodowa nie powinien stuzy¢ do poréwnania merytorycznego czy ekonomicznego
produktéw medycznych, gdyz po podaniu takiej samej ilosci jednostek miedzynarodowych
efekt terapeutyczny, w zaleznosci od rodzaju heparyny moze by¢ rozny, dlatego heparyny
drobnoczasteczkowe powinno sie stosowac i porownywaé jedynie w oparciu o wskazania
terapeutyczne, ustalone dawkowanie w ramach przyjetej jednostki chorobowej. Wyzsza ilos¢
J-m. w dawce, to wyzsza cena, a tym samym mniejsza ilos¢ zakupionych dawek. Dodatkowo
zamawiajacy nie okreslit ilosci zamawianego przedmiotu zamowienia postugujac sie jedynie
szacunkowg iloscig roczng 900 000 000 j.m. , co powoduje, ze przedmiot zamdwienia jest
niemozliwy do ustalenia, a to skutkuje niemoznoscig zawarcia waznej umowy. Nie mozna
zakupi¢ na rynku polskim jednej jednostki miedzynarodowej, a jedynie amputki zawierajace
rézng liczbe jednostek miedzynarodowych, a zamawiajgcy nie okreslit jakg ilosé
poszczegoélnych amputkostrzykawek zakupi, co powoduje, ze zakres $wiadczenia wynikajacy
Z umowy nie bedzie tozsamy z zakresem oferty. Na potwierdzenie swojej argumentacji
odwotujacy nr 1 przywotat wyrok ZA z dnia 23 kwietnia 2007r. sygn. akt UZP/ZO/0-429/07 i
UZP/ZO/0-433/07. Protest zostat podpisany przez pelinomocnika w oparciu o
petnomocnictwo ogoélne z dnia 9 lutego 2009r. podpisane przez prezesa zarzadu
odwotujgcego nr 1 upowaznionego do jednoosobowej reprezentacji zgodnie z odpisem z

KRS zatgczonym do protestu.



W dniu 24 marca 2009r. na tre$¢ siwz wnibst takze protest GSK Services sp. z 0.0. z
siedzibg w Poznaniu, ul. Grunwaldzka 189 — zwany dalej odwotujagcym nr 2 zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie art. 29 ust. 1 i 2 ustawy poprzez sporzadzenie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposob niejednoznaczny i sprzeczny, a takze utrudniajacy uczciwg
konkurencje, art. 7 ust. 1 ustawy poprzez wadliwe zdefiniowanie przedmiotu zamowienia
naruszajgce zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, art. 2 pkt 5
ustawy poprzez zdefiniowanie ceny oferty w sposéb nie prowadzacy do wyboru oferty
najkorzystniejszej, art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy poprzez okreslenie sposobu obliczenia ceny
dla produktu nie wystepujacego na rynku i tym samym postawienie wymogu podawania
stawki podatku i koty VAT dla towaru nieistniejagcego. Wnidst o dokonanie modyfikacji siwz
poprzez wyodrebnienie, sprecyzowanie w ramach opisu przedmiotu zamdéwienia produktéw z
grup heparyn drobnoczasteczkowych, dopuszczenie mozliwosci skltadania ofert czesciowych
oraz ilosciowe okreslenie poszczegodinych dawek. Odwotujacy nr 2 wskazal, ze zamawiajacy
bezpodstawnie zatozyt rownowaznos$é wszystkich produktow z grup heparyn dostepnych na
rynku polskim, a produkty te rdznig sie miedzy sobg iloscig jednostek miedzynarodowych,
wskazaniami medycznymi i dawkowaniem w zaleznosci od wielu czynnikéw i profilu
pacjenta. Przedstawit tabele poréwnujgce trzy preparaty heparyn drobnoczasteczkowych w
zaleznosci od wskazan medycznych oraz poréwnanie dostepnych preparatéw w ramach ich
danych podstawowych. Z przedstawionego poréwnania, zdaniem odwotujgcego nr 2, wynika,
ze produkty te wykazujg roznice w skutecznosci i bezpieczenstwie, a zamienne stosowanie
tych lekdbw uznawane jest za niewlasciwe, zwilaszcza w Swietle zalecen i wytycznych
polskich i miedzynarodowych dotyczacych profilaktyki i leczenia przeciwzakrzepowego.
Wskazal, ze poszczegdlnych produktéw nie da sie miedzy sobg porownac¢ pod wzgledem
terapeutycznym, farmaceutycznym i biologicznym. Podal, ze wedle WHO o réwnowaznosci
produktéw leczniczych mozna mowi¢ tylko w przypadku rownowaznosci we wszystkich
trzech wskazanych aspektach. Odwotujgcy nr 2 podat definicje réwnowaznosci
farmaceutycznej, biologicznej i terapeutycznej. Podnidst ponadto, ze zamawiajacy nie
okreslit w zaden sposob ilosci Hucz w poszczegolnych zakresach jednostek, co uniemozliwia
zabezpieczenie odpowiednigj ilosci produktu zwlaszcza w zakresach 5700 — 7500 jm i 7000-
10000 jm. Wskazal, ze przy takim ogo6lnym rozréznieniu mozliwe jest dublowanie i dowolne
oferowanie dawek poszczegoinych produktéw, co spowoduje nieporownywalnosc¢ ofert.
Wskazat takze, iz okreslenie przedmiotu zamodwienia w brzmieniu ,heparyna
drobnoczasteczkowa amputkostrzykawki x 900 000 000 j.m.” nie pozwala na dokonanie
jakiejkolwiek kalkulacji ceny. , gdyz zamawiajacy nie okreslit ilosci poszczegélnych zakresow
dawek/ opakowan jednostkowych lub rodzaju i ilosci procedur profilaktyki i leczenia, co
uniemozliwia kalkulacje cenowg i zabezpieczenie odpowiedniej ilosci poszczegdinych dawek

dla realizacji kontraktu. Wskazal, ze nie da sie okreslic ceny za 1 jednostke



miedzynarodowg, gdyz cena jest zalezna od rodzaju leku, a ponadto nie mozna w ten
sposob obliczy¢ kwoty podatku VAT, gdyz produkt w jednej jednostce nie wystepuje ma
rynku. Odwotujgcy nr 2 wskazat, ze jego celem jest uzyskanie zamoOwienia, a opis
przedmiotu zaméwienia uniemozliwia mu ztozenie oferty. Podniost, ze jego stanowisko
znajduje odzwierciedlenie w zaleceniach zawartych w dokumentach rejestracyjnych
poszczegodlnych heparyn drobnoczgsteczkowych, miedzynarodowych wytycznych ACCP
2008, polskich wytycznych ,Profilaktyki i leczenia zylnej choroby zakrzepowo-zatorowej :
Konsensus Polski, zalecenia oparte na dowodach z badahn naukowych oraz opiniach
polskich ekspertow” Warszawa 2007r., R. Kaliszan ,,Podstawy biofarmacji i farmakodynamiki”
AMG 2004. Protest zostat podpisany przez prokurenta samoistnego ujawnionego w KRS
zalgczonym do protestu.

Zamawiajacy rozstrzygnat oba protesty w dniu 1 kwietnia 2009r., przy czym odwolujgcemu nr
2 rozstrzygniecie zostalo doreczone tego samego dnia, a odwotujgcemu nr 1 w dniu 2
kwietnia 2009r. Zamawiajgcy oddalit oba protesty w calosci w uzasadnieniu oddalenia podat,
ze zaden z odwotujacych nie wykazat istnienia interesu prawnego we wnoszeniu protestu.
Zamawiajacy nie ma mozliwosci okreslenia doktadnej ilosci zakupywanych heparyn w
poszczegdlnych przedziatach, bo nie ma wiedzy jaka ilos¢ pacjentéw, z jakimi schorzeniami
oraz w jakim przedziale wagowym zostanie przyjeta w okresie obowigzywania umowy.
Wskazane w siwz przedzialy odpowiadajg dawkom terapeutycznym, a zamawiajacy
zamierza dokonywacC zgodnie z postanowieniami siwz zakupu heparyn w dawkach
niezbednych dla prawidtowego leczenia pacjentéw, w informacje zawarte w siwz sg
wystarczajace do ziozenia ofert. Swiadczy o tym fakt, iz w roku ubieglym postepowanie
prowadzono w analogiczny sposob i nie byla zadnych przeszkdéd w sporzadzeniu oferty.
Wszyscy wykonawcy majg jednakowe warunki do przygotowania oferty, a wiec zamawiajacy
nie naruszyt art. 7 ust. 1 ustawy.

Odwotujacy nr 1 w dniu 10 kwietnia 2009r. bezposrednio ziozyt odwotanie w UZP. W
odwotaniu podtrzymat zarzuty i argumentacje podniesiong w protescie oraz wniést o
uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu powtOrzenia czynnosci sporzadzenia
siwz poprzez uszczegoétowienie opisu przedmiotu zamowienia poprzez okreslenie ilosci
zamawianych produktéw kazdej z dawek dla poszczegdlnych lekéw z grupy heparyn oraz o
zasadzenie od zamawiajgcego na jego rzecz kosztow postepowania. Wskazal, ze ma interes
prawny we wniesieniu odwotania, gdyz dziatania zamawiajgcego pozbawiajg go mozliwosci
zlozenia oferty, nie pozwalajg na zlozenie oferty poréwnywalnej oraz powoduja, ze w wyniku
przeprowadzenia postepowania dojdzie do zawarcia niewaznej umowy. Dodatkowo ponad
argumentacje protestu podniést, ze dzialanie zamawiajagcego moze sSwiadczy¢é o
preferowaniu okreslonego wykonawcy i okreslonego leku, co utrudnia konkurencje. Podat

takze dla podkreslenia swego stanowiska wyrok ZA z dnia 26 kwietnia 2007r. sygn. akt



UZP/Z0O/0-484/07. Podniost, ze stanowisko zamawiajgcego, co do tego, ze w poprzednim
okresie miat zawartg umowe analogicznej tresci jak w przedmiotowym postepowaniu, jest
wadliwe, gdyz wiasnie odwotujacy nr 1 jest strong tej umowy i na podstawie posiadanych
doswiadczen z jej realizacji dostrzega konieczno$¢ sprecyzowania przedmiotu zamoéwienia,
w sposoéb umozliwiajacy zaplanowanie realizacji zaméwienia. Odwotanie zostato podpisane
tak jak protest, a kopia odwotania zostata przekazana zamawiajacemu w dniu 10 kwietnia
2009r.

W dniu 10 kwietnia 2009r. odwotanie wniost takze bezposrednio odwotujgacy nr 2
podtrzymujgc zarzuty i argumentacje podniesiong w protescie oraz wniést o uwzglednienie
odwotania, nakazanie zamawiajagcemu dokonania modyfikacji siwz poprzez wyodrebnienie,
sprecyzowanie w ramach opisu przedmiotu zamodwienia produktéw z grup heparyn
drobnoczasteczkowych, dopuszczenie mozliwosci skladania ofert czesciowych oraz
ilosciowe okreslenie poszczegdllnych dawek. Wskazat, ze posiada interes prawny we
wniesieniu odwotania, gdyz przedmiot zamédwienia w obecnym brzmieniu prowadzitby do
zawarcia niewaznej umowy, a tym samym odwotujgcy nr 2 stracitby szanse na ubieganie sie
0 przedmiotowe zaméwienie i mozliwos¢ jego uzyskania. W zakresie interesu prawnego
powotat sie na wyrok Izby z dnia 17 czerwca 2008r. sygn. akt KIO/UZP 538/08 i KIO/UZP
543/08 oraz wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19 grudnia 2007r. sygn. akt V Ca
2506/07. Rozszerzyt argumentacje podang w protescie w zakresie niemozliwosci
zabezpieczenia odpowiedniej dla realizacji kontraktu ilosci poszczegdlnych dawek
wskazujac, ze skoro zamawiajacy byt w stanie okresli¢ hipotetyczng ilos¢ ogdlng jednostek
miedzynarodowych to na tej samej zasadzie byt w stanie okresli¢ ilos¢ poszczegoélnych
zakresOw jednostek np. na podstawie dotychczas realizowanej umowy. Podniost, ze
zamawiajacy we wzorze umowy wskazat, ze dopuszcza mozliwosc niezrealizowania umowy
w 20%, przy czym nie wskazat do czego te wartoS¢ procentowg nalezy odnosi¢. Ponadto
zamawiajacy oczekuje podania ceny jednej jednostki miedzynarodowej, co powoduje, ze
cena ta bedzie musiata by¢ przedstawiona z doktadnoscig wieksza niz przewidujg jednostki
monetarne polskie, a cena ta bedzie podstawg rozliczenia oferty, zatem wynagrodzenie ma
charakter kosztorysowy, a nie ryczattowy. Taki sposob rozliczania nie jest akceptowany w
orzecznictwie o czym swiadcza wyroki Izby z dnia 7 sierpnia 2008r. sygn. akt KIO/UZP
766/08, z 5 czerwca 2008r. sygn. akt KIO/UZP 504/08, z 2 kwietnia 2008r. sygn. akt
KIO/UZP 237/08 i z dnia 10 lipca 2008r. sygn. akt KIO/UZP 642/08. Jednoczesnie
Zamawiajacy pozostajgc w sprzecznosci z postanowieniami wzoru umowy w pkt. 12.2 siwz
wskazal, ze przez cene nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o
cenach, a wiec obejmujgca takze prawidtowo naliczony podatek VAT. Odwotanie zostato
podpisane tak jak protest, a kopia jego tresci zostata doreczona zamawiajgcemu w dniu 10

kwietnia 2009r. W dniu 22 kwietnia 2009r. zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotania, w



ramach ktérej zadat oddalenia obu odwotan. W uzasadnieniu podniést, ze w dniu 16 kwietnia
2009r. po ponownej analizie wniesionych odwotan dokonat modyfikacji siwz podajac ilosci
roczne amputek w kazdym z zakreséw jednostek miedzynarodowych i dodatkowo zastrzegt
mozliwos¢ zmiany ilosci zamawianego asortymentu. Podkreslit, ze na skutek tej modyfikacji
odwotujacy utracili interes prawny w podtrzymaniu zgdan modyfikacji siwz, o czym
odwotujacy zostali poinformowani i stosowna informacja znalazta sie na stronie internetowej
zamawiajgcego. Powotat sie na orzeczenie ZA z dnia 20 marca 2007r. sygn. akt UZP/ZO/0-
268/07. Dodatkowo wniost o zasgdzenie kosztow postepowania stosownie do wyniku
sprawy. Jako dowod na poparcie swoich twierdzen przedstawit pismo zamawiajgcego z dnia
16 kwietnia 2009r. oraz umowe nr 47/FS/2008 wraz z ofertg cenowg wykonawcy Sanofi-

Aventis sp. 0.0. bedacego strong umowy nr 47/FS/2008.

Izba ustalita nast epujacy stan faktyczny :

Zamawiajacy w rozdziale 3 opisal przedmiot zamdwienia stanowigc, ze przedmiotem
zamdwienia jest zakup i sukcesywna dostawa heparyn drobnoczasteczkowych oznaczony
wedlug CPV kodem 33141550-0. W rozdziale 12 — opis sposobu obliczenia ceny
zamawiajacy wskazat, ze cena powinna zawiera¢ wszystkie koszty poniesione w zwigzku z
realizacjg przedmiotu zamowienia, w tym koszty dostawy do zamawiajgcego i poinformowat,
ze przez cene nalezy rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3. ust 1 pktl ustawy z dnia 5 lipca
2001 o cenach (Dz.U. Nr 97 poz. 1050 z pézniejszymi zmianami). W mysl rozdziatu 13 siwz
jedynym kryterium oceny ofert jest cena brutto zamdwienia. We wzorze umowy stanowigcym
zalgcznik do siwz zamawiajgcy zawart nastepujgce postanowienia :

- w 8 1 przedmiotem umowy jest zakup i sukcesywna dostawa heparyn
drobnoczgsteczkowych zgodnie z ofertg cenowg stanowigcg zatgcznik do niniejszej
umowy, a ceny okreslone w zatgczniku bedg obowigzywac przez okres trwania
umowy,

- w 8 3 wartos¢ netto UMOWY WYNOSI ..........oeeeuvnenen. stownie: (......ooevennnnn. zlotych
00/100), do kwot wystawionych faktur doliczony bedzie podatek VAT zgodnie z
przepisami obowigzujacymi w dniu wystawienia danej faktury, a wartos¢ brutto
umowy w dniu podpisania wynosi ... (stownie: ...),

- w 84 zamawiajacy dopuscit niezrealizowanie umowy w czesci do 20%.

W formularzu ofertowym zamawiajacy oczekiwat podania

- nazwy heparyny drobnoczasteczkowej

- posta¢ — amputkostrzykawki

- szacunkowa ilosci rocznej — 900 000 000 j.m.

- wartosci netto w PLN

- wartosci brutto w PLN



- nr katalogowego.

Przy czym zamawiajgcy wskazal, ze wykonawca musi zaproponowac¢ co najmniej jedng
dawke w kazdym przedziale

a) 2000j.m- 2850 j.m

b) 3800j.m - 5000j.m

c) 5700j.m-7500j.m

d) 7000j.m- 10 000j.m
Wykonawcy mieli takze wskazac cene jednej jednostki miedzynarodowej, pomnozyc¢ te cene
przez 900 000 000j.m i podac¢ wartosc¢ taczna.
W dniu 16 kwietnia 2009r. zamawiajacy dokonat modyfikacji tresci siwz poprzez zmiane
zalgcznika — formularz ofertowy poprzez wprowadzenie szacunkowej ilosci rocznej amputek
precyzujac, ze w ramach poszczegolnych przedziatow o zamawiang ilos¢ szacunkows :

a) 2000j.m- 2850 j.m — 12 000,

b) 3800j.m - 5000j.m — 77 000,

¢) 5700j.m-7500j.m — 60 000,

d) 7000j.m- 10 000j.m — 30 000.

Izba dopuscita dowody z dokumentaciji postepowania tj. ogloszenia o zamdwieniu
publicznym, specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wraz z zatgcznikami, protokotu
postepowania, pisma zamawiajgcego z dnia 16 kwietnia 2009r. oraz umowy nr 47/FS/2008
wraz z oferty cenowej wykonawcy Sanofi-Aventis sp. 0.0. bedacego strong umowy nr
47/FS/2008, kart charakterystyki poszczegdlnych heparyn, opinii W. Marczynskiego jako
dokumentu prywatnego, pisma K. Zawilskiej z dnia 20.04.2004r., artykutu pod red. W.
Tomkowskiego ,Kliniczne zastosowania heparyn drobnoczgsteczkowych”, artykutu pod red.
W Tomkowskiego ,Profilaktyka i leczenie Zylnej choroby zakrzepowo-zatorowej” Konsensus
polski 2008r., artykutu A. Goreckiego i W. Marczynskiego ,Zasady profilaktyki zylnej...”,

artykutu K. Zawilskiej ,Heparyny drobnoczgsteczkowe. NajczesSciej zadawane pytania”.

Izba zwazyta, co nast epuje :

Izba nie dopatrzyta sie okolicznosci okreslonych w art. 187 ust. 4 ustawy, ktére skutkowatyby
odrzuceniem odwotan.

Izba uznala, Zze odwolujgcy posiadajg interes prawny we wniesieniu odwotan na zapisy
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ktére w ich ocenie sg dla niech niekorzystne,
gdyz mogq utrudnia¢ prawidtowe przygotowanie oferty i tym samym uzyskanie zamowienia.
Odwotujacy podniesli niejednoznacznosé i niewyczerpujacy opis przedmiotu zamowienia,

ktory w ich ocenie prowadzi do braku mozliwosci ziozenia ofert poréwnywalnych, w



szczegolnosci wskazali, ze odniesienie opisu przedmiotu zamowienia jedynie do ilosci
jednostek miedzynarodowych bez wskazania na produkty medyczne i ich zastosowanie oraz
na dawki produktu powoduje, ze w ramach podanych przez zamawiajacego przedziatow brak
mozliwosci kwalifikacji konkretnego produktu do danego przedziatu. Uwzglednienie ich
odwotan prowadzitoby do uzyskania przez odwotujgcych mozliwosci ztozenia ofert, a tym
samym udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji konkurowania w celu uzyskania
zamoOwienia i zapewnienia realizacji zasady rownego traktowania wykonawcow. Izba uznata
zatem, ze odwolujgcy posiadajg interes prawny, a tym samym przestanka materialnoprawna
do wniesienia odwotan wynikajgca z art. 179 ust. 1 ustawy zostata przez odwotujacych

wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 1 i 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposOb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, co
powoduje, ze wykonawcy nie wiedza, jaki lek jest przedmiotem zamoéwienia, a nadto poprzez
nieokreslenie ilosci zamowienia, co stanowi podstawe uniewaznienia postepowania nha
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy, gdyz prowadzi do zawarcia niewaznej umowy z

rozumieniu art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy przedmiot zaméwienia
opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i
zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace miec
wplyw na sporzadzenie oferty, zas zgodnie z ust. 2 tegoz artykutu przedmiotu zamowienia
nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Obowigzek
przygotowania przedmiotu zamowienia poprzez jego opis uwzgledniajacy normy art. 29 ust.
1 i 2 ustawy cigzy na zamawiajgcym. Tym samym to jego obcigza obowigzek dowodowy
wykazania, ze przygotowujgc postepowanie zachowat reguly wynikajace z powyzszych
przepisow. Obowigzkiem odwotujagcych w tym zakresie jest uprawdopodobnienie, ze
informacje podane przez zamawiajgcego w opisie prowadzg do braku mozliwosci
sporzadzenia oferty lub do zlozenia ofert, ktérych konkurowanie miedzy sobg jest utrudnione.
W ocenie Izby odwotlujacy uprawdopodobnili fakt, iz opis przedmiotu zaméwienia pozostaje
W sprzecznosci z trescig art. 29 ust. 1 i 2 ustawy. Przede wszystkim wskazywany przez
odwotujgcych fakt istnienia réznicy pomiedzy lekami zawierajgcymi heparyne zostal przez
odwotujacych potwierdzony kartami charakterystyk produktéw leczniczych z danymi
dotyczacymi poszczegélnych lekow odnoszacymi sie do ich zastosowan medycznych i
dawkowania. Bezposrednio z przepiséw prawa Izba jest w stanie wywies¢, ze czym innym
jest ilos¢ substancji czynnej, w tym przypadku heparyny, w produkcie leczniczym wyrazona

w jednostkach miedzynarodowych, czym innym moc biologiczna produktu, a czym innym
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ilos¢ produktéw leczniczych wyrazona w dawkach. Rozréznienie to wynika z ustawy z dnia 6
wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (Dz.U.08.45.271 j.t. ze zm. Dz.U.08.227.1505),
gdzie w art. 2 (stowniczku ustawy) ustawodawca zdefiniowat, ze aktywnoscig biologiczng
produktu leczniczego - jest sita dziatania jego substancji czynnej lub substancji czynnych,
wyrazona w jednostkach miedzynarodowych Ilub biologicznych; zas mocg produktu
leczniczego - jest zawartosC¢ substancji czynnych wyrazona ilosciowo na jednostke
dawkowania, jednostke objetosci lub masy, zaleznie od postaci farmaceutycznej. Do wiedzy
powszechnej nalezy zaliczy¢ definicje jednostki miedzynarodowej to jest ilosci substancji
czynnej w lpmol/min w 1 litrze. Z powyzszych ustalen wynika, ze ilos¢ jednostek
miedzynarodowych nie przektada sie bezposrednio na dawke. Izba data wiare wyjasnieniom
odwotujacy, ze na rynku polskim dostepne sg trzy rodzaje heparyn o nazwach
miedzynarodowych dalteparinum natricum, enoxaparinum natricum i nadroparinum calcicum,
w ramach ktérych oferowane sg rozne leki pod nazwami nadanymi im przez producentéw.
Dany produkt leczniczy moze miec¢ rézng ilos¢ jednostek miedzynarodowych w dawce w
zaleznosci od producenta, wskazan medycznych, rodzaju dawki (w formie ptynnej, wziewnej
lub statej). 1zba data takze wiare wyjasnieniom odwolujgcych, 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 znajdujg potwierdzenie w Kkartach
charakterystyki produktow. Ponadto z kart charakterystyk wynika, ze wskazane wyzej
rodzaje heparyn drobnoczgsteczkowych z powodu réznej aktywnosci biologicznej nie muszg
by¢ rownowazne i nie nalezy ich stosowac¢ zamiennie. Ponadto potwierdzajg te okolicznosci
przediozone przez odwotujgcego nr 2 artykuly z prasy fachowej. Karty charakterystyk
potwierdzajg takze twierdzenia odwolujgcych, Zze nie znajdujgcy odzwierciedlenia w
jednostce miedzynarodowej czynnik aktywny wplywajagcy hamujgco na biatko Illa ma
znaczenie dla okreslenia zastosowan medycznych oraz dawkowania. lzba stwierdzita, ze
sita dziatania produktu leczniczego (jednostka miedzynarodowa) nie pozwala na okreslenie
ilosci zamawianych preparatbw w ramach konkretnego zamoOwienia. Z art. 15 ust. 6 cyt.
ustawy Prawo farmaceutyczne wynika, ze aby méc poréwnaé produkty lecznicze i uznac je
za odpowiedniki nalezy odnies¢ sie do sktadu jakosciowego i ilosciowego produktu, tej samej
postaci farmaceutycznej oraz biorownowaznosci potwierdzonej badaniami biodostepnosci. W
ocenie lzby oznacza to, ze postuzenie sie ogoélnym sformutowaniem heparyna
drobnoczasteczkowa i wskazaniem jedynie ilosci jednostek miedzynarodowych, nie pozwala
na poréwnanie ofert wykonawcow oferujacych rézne produkty lecznicze, w ktérych
skiadnikiem czynnym jest heparyna drobnoczgsteczkowa, a w konsekwencji prowadzi do
utrudnienia uczciwej konkurencji. Nie mozna jednak podzieli¢ stanowiska odwotujacego nr 1,

ze prawidtowy opis przedmiotu zamdwienia powinien nastapi¢ przez wskazanie nazw
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konkretnych produktow leczniczych, ktérych nabycie w ramach postepowania planuje
zamawiajacy, przy czym to stanowisko zostato przez odwotujgcego nr 1 sprecyzowane na
rozprawie, na ktérej wskazatl on, ze nie postuluje nakazania modyfikacji siwz przez
odniesienie do nazw produktéw, znakoéw towarowych czy marek, ale do nazw
miedzynarodowych produktow leczniczych, ktére nie wskazujg na konkretnego producenta,
ale na sposob pozyskania heparyny oraz jej rodzaj. Takie sprecyzowane stanowisko nie jest
sprzeczne z art. 29 ust. 3 ustawy zakazujgcym opisywania przedmiotu zamowienia przez
wskazanie nazw handlowych czy marek. Izba stwierdza, ze przepis art. 29 ust. 1 ustawy nie
daje podstaw do odstgpienia przez zamawiajgcego od wyczerpujgcedo i jednoznacznego
opisu przedmiotu zamowienia w sytuacji, gdy zapotrzebowanie zamawiajgcego jest
trudnoprzewidywalne. Sam fakt, ze w dacie wszczecia postepowania zamawiajacy nie jest w
stanie przewidzie¢ doktadnych ilosci zamawianych produktéw leczniczych, nie moze
prowadzi¢ do utrudnienia uczciwej konkurencji. Izba wskazuje, ze w sytuacji braku
mozliwosci jednoznacznego okreslenia przedmiotu zamowienia pod wzgledem ilosciowym
art. 34 ust. 5 pozwala ustawy na postuzenie sie prawem opcji czyli wskazania zakresu
minimalnego i maksymalnego zamowienia, a ponadto mozliwe jest przeprowadzenie
postepowania w trybie szczegdllnym, jakim jest zawarcie umowy ramowej. Postepowanie to
umozliwia zamawiajgcemu przy zamoéwieniach jednostkowych na korekte zakresu
zamdwienia i dostosowanie go do biezacych potrzeb. Ponadto racje nalezy przyznaé
odwotujgcemu nr 2, ze mozliwe jest oszacowanie ilosci produktéw medycznych poprzez
odniesienie do lat ubieglych oraz uwzglednienie danych statystycznych pochodzacych z
fachowej literatury medycznej wskazujgce] na wzrost lub zmniejszenie czestotliwosci
wystepowania danej jednostki chorobowej, czy wreszcie odniesienie sie do
zakontraktowanych w ramach NFZ Swiadczen medycznych. Izba, oczywiscie, uwzglednia
trudnosci w jednoznacznym okresleniu potrzebnych ilosci lekéw i bierze pod uwage
obowigzek ochrony zdrowia pacjentdw, jednakze Izba zwraca uwage, ze przedmiotem
postepowania jest zakontraktowanie dostaw okreslonych lekéw, a wiec zawarcie umowy
cywilnoprawnej z dostawca, w ramach ktorej essentialia negotii umowy stanowi przedmiot
swiadczenia. Brak wskazania przedmiotu swiadczenia w kazdej umowie cywilnoprawnej
bedzie stanowit wade takiej umowy i utrudniat lub uniemozliwiat jej realizacje. Wskaza¢ takze
nalezy, ze umowa cywilna zaklada réwnowage jej stron, a zatem niedopuszczalne jest takie
skonstruowanie jej postanowien, ktore gwarantowatoby jedynie zamawiajgcemu mozliwosé
okreslenia, co ma stanowi¢ przedmiot zamoOwienia i przerzucatoby catkowicie ryzyko
gospodarcze zawartej umowy na wykonawce. Modyfikacji siwz dokonana przez
zamawiajgcego w dniu 16 kwietnia 2009r. nie uczynita w ocenie Izby zados¢ zgdaniom
odwotujgcych. Nadto Izba podkres$la, ze fakt zmodyfikowania siwz po wniesieniu odwotan

moze byc¢ przez Izbe traktowany jedynie jako stanowisko w sprawie, a nie jako podstawa do
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oddalenia odwotan, gdyz lzba ocenia zasadnos¢ odwotan na date ich wniesienia wedtug
stanu ustalonego na date wyrokowania. W ocenie Izby zamawiajgcy pismem procesowym z
dnia 22 kwietnia 2009r. oraz modyfikacjg siwz z dnia 16 kwietnia 2009r. przyznat zasadnosc
twierdzenn odwotujacych w kontekscie potrzeby sprecyzowania przedmiotu zamowienia w
celu umozliwienia wykonawcom ztozenia ofert.

W tym stanie rzeczy lzba uznata, ze zamawiajacy naruszyt art. 29 ust. 1 i 2 ustawy poprzez
niejednoznaczne i niewyczerpujace opisanie przedmiotu zamowienia, ktére utrudnia
porownywalno$¢ ofert i prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, czy godzi
takze w tresc¢ art. 7 ust. 1 ustawy.

Izba dodatkowo wskazuje, ze nie uznata za uprawdopodobnione twierdzenia odwotujacych,
ze dzialanie zamawiajgcego ma na celu preferowanie okreslonego wykonawcy. Na te
okolicznos¢ odwotujgcy nie podali zadnych konkretnych argumentéw poza tym, ze
wykonawca oferujgcy nizszg ilos¢ jednostek miedzynarodowych, a tym samym proponujacy
nizszg cene bedzie uprzywilejowany wzgledem wykonawcy, ktéry oferuje produkty lecznicze
0 wyzszej ilosci jednostek miedzynarodowych, a tym samym wyzszej cenie, ani nie wskazat
jaki wykonawca bylby preferowany przez zamawiajgcego. Nie zostaly przedstawione
okolicznosci uprawdopodabniajace, ze rzeczywiscie ilos¢ jednostek miedzynarodowych ma
przetozenie na cene, oraz, ze zamawiajacy rzeczywiscie tak skonstruowal przedmiot
zamObwienia, aby wygrat konkretny wykonawca. Izba nie uwzglednita takze wniosku
odwotujgcego nr 2 o nakazanie dokonania podziatu zamowienia na czesci, gdyz odwotujacy
nie uprawdopodobnit, Zze nakazanie takiej czynnosci wptynie na zwiekszenie
konkurencyjnosci. Dokonanie podziatlu zamowienia na czesci w mysl| art. 83 ust. 2 ustawy
jest uprawnieniem zamawiajgcego i wniosek w tym przedmiocie zgtoszony w odwotaniu
moze by¢ uwzgledniony w sytuacji, gdy podziat zamdwienia narusza zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow (art. 7 ust. 1 ustawy) albo dokonywany jest
w celu unikniecia stosowania ustawy lub obejscia jej przepisow (art. 32 ust. 2 ustawy) albo w
sytuacji, gdy przedmiot zamdwienia nie jest podzielny (art. 83 ust. 2 ustawy). Odwotujacy nr

2 nie wykazat istnienia powyzszych przestanek.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 2 pkt 5 ustawy poprzez zdefiniowanie ceny
oferty w sposéb nie prowadzacy do wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. odwotujacy nr 2, ktéry ten zarzut podniést wskazat na
nieporownywalnosé ofert wynikajacg z niemoznosci uznania oferowanych heparyn za
produkty rownowazne. Izba ustalajgc i wazac swoje stanowisko w odniesieniu do zarzutu
naruszenia art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy uznata, ze w ramach
pojecia heparyna drobnoczasteczkowa wystepujg rézne rodzaje heparyn i heparyny te nie sg

réwnowaznikami, ani nie powinny by¢ stosowane zamiennie. Konsekwencjg tego ustalenia
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jest stanowisko Izby, iz w takiej sytuacji przy zaskarzonym opisie przedmiotu zamowienia
zamawiajgcy nie ma mozliwosci poréwnania ofert oferujacych te rozne heparyny, a w
konsekwencji nie moze dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej w oparciu o przyjete
kryterium oceny ofert. Nie da sie bowiem postawi¢ znaku réwnosci pomiedzy
poszczegodlnymi ofertami oferujgcymi rozne leki oparte o r6zne heparyny.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 2 pkt 5 ustawy poprzez opis przedmiotu

zamowienia uniemozliwiajacy dokonanie poréwnania ofert.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy poprzez okreslenie
sposobu obliczenia ceny dla produktu nie wystepujgcego na rynku i tym samym postawienie
wymogu podawania stawki podatku i kwoty VAT dla towaru nieistniejgcego.

Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Jak stusznie podnosit odwolujacy nr 2 nie ma produktu
leczniczego o jednostce miedzynarodowej rownej 1. Produkty lecznicze oferowane na rynku,
zgodnie z przedstawionymi kartami charakterystyki w zaleznosci od rodzaju stosowanych w
nich heparyn oraz udziatlu czynnikdbw aktywnych wykazujg rézne zastosowania medyczne i
sg produkowane w réznych dawkach. Tym samym zadanie zamawiajacego przedstawienia
ceny dla 1 jednostki miedzynarodowej heparyny driobnoczasteczkowej nie jest mozliwe.

Izba uznata, ze opis sposobu obliczenia ceny powinien by¢ dokonany w taki sposéb, aby byt
on wykonalny przez wykonawcdédw na etapie przygotowywania ofert. Niewatpliwie lzba
uwaza, ze nie jest mozliwe wyliczenie 1 jednostki miedzynarodowej dla réznych rodzajéw
heparyn, nie jest takze mozliwe usrednienie tych wartosci, gdyz wéwczas doszioby do
zaproponowania ceny nie odnoszacej sie w zaden sposéb do oferowanych przez
wykonawcow towar6w. Ponadto zamawiajgcy oczekiwat obliczenia ceny poprzez wykonanie
dziatania arytmetycznego polegajagcego na pomnozeniu ceny za jedng jednostke
miedzynarodowg i ilosci szacowanej rocznej jednostek miedzynarodowych, a nastepnie
obliczenia podatku VAT i podania catlkowitej ceny brutto, co powodowaloby, ze cena ma
charakter abstrakcyjny, szacunkowy nie znajdujacy petnego odzwierciedlenia w przedmiocie
oferty. Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze rozliczenia stron mialy by¢ oparte wtasnie o cene
jednej jednostki miedzynarodowej.

Izba uznata, ze zamawiajgcy naruszyt art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy poprzez dokonanie opisu

sposobu obliczenia ceny poprzez odniesienie do wartosci nieokreslonych.

Biorac to pod uwage Izba na podstawie art. 191 ust. 2 pkt 1 ustawy orzekla jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sporu ha podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy.
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Za uzasadnione koszty odwolujgcego nr 1 i odwolujgcego nr 2 uznano koszty poniesione z
tytutu wpisu na podstawie rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw 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 zamdwien 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 Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:
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