Sygn. akt: KIO 1905/10
Sygn. akt: KIO 1921/10

WYROK

z dnia 16 wrze snia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk
Czlonkowie: Bogdan Artymowicz
Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwofan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 8 wrze $nia

2010 r. do tacznego rozpoznania, wniesionych

A. w dniu 3 wrzesnia 2010 r. przez Sanofi-Aventis Sp. z 0. 0., 00 — 203
Warszawa, ul. Bonifraterska 17  (sygn. akt: KIO/1905/10);

B. w dniu 6 wrzesnia 2010 r. przez GSK Services Sp. z 0. 0., 60 — 322
Poznan, ul. Grunwaldzka 189 (sygn. akt: KIO/1921/10);

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Ortopedyczno — Rehabilitacyjny
Szpital Kliniczny im. W. Degi Uniwersytetu Medyczne  go im. Karola Marcinkowskiego w
Poznaniu, 61 — 545 Pozna A, ul. 28 Czerwca 1956 r. 135/147



orzeka:

1A. oddala odwotanie Sanofi-Aventis Sp. z 0.0. (Sy  gn. akt KIO 1905/10);

1B. uwzgl ednia odwotanie GSK Services Sp. z 0.0. (sygn. akt K 10 1921/10) i nakazuje
Ortopedyczno — Rehabilitacyjnemu Szpitalowi Klinicz nemu im. W. Degi Uniwersytetu
Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, 6 1 — 545 Poznan, ul. 28

Czerwca 1956 r. 135/147 zmian e tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia -

§ 8 ust. 1 wzoru umowy przez okre s$lenie minimalnego zakresu zamowienia;

2. Kosztami postepowania obcigza Sanofi - Aventis Sp. z 0. 0., 00 — 203 Warszawa, ul
Bonifraterska 17oraz Ortopedyczno — Rehabilitacyjny Szpital Kliniczny im. W. Degi
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu, 61 — 545 Pozna A,
ul. 28 Czerwca 1956 r. nr 135/147 i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00
gr (stownie: trzydzie $ci tysi ecy ziotych zero groszy) tytutem wpiséw od

odwotan, w tym:

A. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy),
uiszczong przez Sanofi - Aventis Sp. z 0.0.,, 00 — 203 Warszawa, ul.

Bonifraterska 17 tytutem wpisu od odwotania (sygn. akt KIO 1905/10);

B. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),
uiszczong przez GSK Services Sp. z 0.0., 60 — 322 Pozna A, ul. Grunwaldzka

189 tytutem wpisu od odwotania,

2) dokonac¢ wptaty 22 402 zt 50 gr (stownie: dwadziescia dwa tysigce czterysta

dwa zlote piecdziesiat groszy) stanowigcej uzasadnione koszty strony, w tym:

A. kwoty 3 802 zt 50 gr (stownie: trzy tysigce osiemset dwa zlote pieédziesiat
groszy) przez Sanofi-Aventis Sp. z 0.0, 00 - 203 Warszawa, ul.

Bonifraterska 17 na rzecz Ortopedyczno — Rehabilitacyjnego Szpitala



Klinicznego im. W. Degi Uniwersytetu Medycznego im. Karola
Marcinkowskiego w Poznaniu, 61 — 545 Pozna n, ul. 28 Czerwca 1956 r. nr
135/147 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika oraz kosztéw dojazdu petnomocnika (sygn. akt KIO 1905/10);

B. kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescéset tysigce szescset
sze$cédziesigt ztotych zero groszy) przez Ortopedyczno — Rehabilitacyjny

Szpital Kliniczny im. W. Degi Uniwersytetu Medyczne go im. Karola
Marcinkowskiego w Poznaniu, 61 — 545 Pozna A, ul. 28 Czerwca 1956 r. nr
135/147na rzecz GSK Services sp. z 0. 0., 60 — 322 Pozna A, ul. Grunwaldzka
189nr 135/147 stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 1921/10).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwieh
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego Poznaniu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1905/10, KIO 1921/10

Uzasadnienie

Zamawiajcy - Ortopedyczno-Rehabilitacyjny Szpital Klinicznyn. Wiktora Degi Uniwersytetu
Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniiprewadzi, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwipublicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 758yanej dalej
»P-Z.p.”, W trybie przetargu nieograniczonego, gpetvanie o udzielenie zamowienia publicznego,

ktorego przedmiotem jest dostawa lekow.

Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowane zostato wridiie Urzdowym Unii Europejskiej 27 sierpnia 2010 r.
pod numerem 2010/S 254908-2010. Specyfikacja isthtwarunkdéw zamowienia (dalej réwaisiwz)

zostata zamieszczona na stronie internetowej zaapaego.

Wobec tréci ogltoszenia o zaméwieniu i siwz odwotania z zaemem terminu ustawowego oraz
obowihzku przekazania zamawiegmu wniéli Sanofi — Aventis Sp. z. 0. 0. w Warszawie ora3KG

Services Sp. z 0. 0. w Poznaniu.

Odwotanie wniesione przez Sanofi — Aventis Sp. z.@ (sygn. akt KIO 1905/10):

Odwotupcy zarzucit zamawiagemu niezgodny z przepisami p.z.p. opis przedmiamowienia w trei
siwz i ogloszenia - w e pakietu nr 3 w ten sposétg w przedziatach dotygzych ré@nych dawek heparyn
drobnoczasteczkowych zamawiggy wskazat jako leki mage stanowd rownowaniki produkty
lecznicze o rinych cechach biologicznych, terapeutycznych i fagugycznych, naruszenie:
art. 29 ust. 1 i ust. 2 p.z.p. przez spdeenie tego opisu w sposoéb, ktory nie jest jednczma
I wyczerpugcy, i ktory nie pozwala ustdljakie w istocie konkretne leki ma zamiar kipi
zamawiagcy i w jakich dawkach (w odniesieniu dozkiego z produktow, ktérych nazwy
migdzynarodowe zamieit w tabeli dot. pakietu 3) .
art. 2 pkt. 5 p.z.p. przez zdefiniowanie ceny ofevtsposob nie prowadey do wyboru oferty
najkorzystniejszej, gdynie mana uzné heparyn drobnoesteczkowych za produkty
rownowane i poréwnywa roznych dawek (w odniesieniu do #dego z produktéw,
ktorych nazwy mgdzynarodowe
Zamawiajcy zamigcit w tabeli dot. pakietu 3);
3) art. 7 ust. 1 p.z.p., ze wedl na fakt, 2 sporadzenie wadliwego opisu przedmiotu

zamdwienia, skutkuje naruszeniem zasady roOwnegoktotkania wszystkich



wykonawcow (ktorych oferty winny ldyoceniane wg tych samych kryteriéw produktowo

- cenowych), a tym samym zasady uczciwej konkuiencj
Odwolujacy zadat uwzgtdnienia odwotania i nakazania zamawigmu modyfikacji siwz i ogtoszenia
o0 zaméwieniu w zakresie pakietu nr 3 przez uszdpggénie opisu przedmiotu zamdwienia we
wskazanym zakresie, polegegj na precyzyjnym okséeniu ilosci zamawianych produktow kdej z
dawek oddzielnie dla poszczegdlnych lekéw (oznagzon nazwami midzynarodowymi -
odnoszacymi sk do zawartéci tzw. substancji czynnych) z grupy heparyn maietzczkowych.
Wskazat,ze ze wzgtdu na to, 2 zamierza zigy¢ oferk na produkt leczniczy Enoxaparinum Natrium,
ma interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 p.z.p. weesieniu odwotania
Odwotujacy przywotat postanowienia siwz dotyee pakietu 3 i wywiddhze sformutowanie
.Heparyna Maloczsteczkowa" zwymienieniem w tych samych podziatach dawek (jako
rownowaniki) Enoxaparinum Natrium, Daltaparinum NatriunNadroparinum Calciumiwiadczy o
przyjeciu przez zamawiagego bezpodstawnego zzémia rownowanosci wszystkich trzech (zdnych
pod wzgkdem chemicznym) produktow z grupy heparyn drobastezzkowych (wymiennie
nazywanych matogateczkowymi), podczas gdy produkty lecznicze z pygrulekow
przeciwzakrzepowych #hig sie nie tylko ilcscia jednostek midzynarodowych (zwanych dalej
+J.-m.") w zarejestrowanych produktach, wskazanidemapeutycznymi i dawkowaniem, ale zakpod
wzgledem: budowy chemicznej, masy asteczkowej, stosunku aktywstd anty-Xa/anty-ll a,
aktywnaci  przeciwzakrzepowej anty-Xa. Podnioste kady z preparatow z grupy heparyn
drobnoczsteczkowych ze wzgllu na rénice w dawkowaniu wymaga dla danego wskazania
terapeutycznego podania innejsid specyficznych dla siebie jednostek eddynarodowych. Po
podaniu zbtonej ilcsci j.m. (mieszcacej se w ramach wskazanych w pakiecie nr 3 przedziatow)
kazdej z heparyn nie zostarosignicte takie same efekty zaréwno w zakresie skuteirjek i
bezpieczastwa terapii. Odwohacy wskazatze r&ne te jest dawkowanie poszczegdlnych substancii
czynnych w poszczegoélnych pozycjach pakietu nr $/zgledu na wskazania kliniczne. Odwatay
podkrelit, ze wszelkie préby zestawienia i porownania w jedpegycji i w jednym pakiecie
poszczegdlnych lekéw, jak to uczynit zamawty, s bledne z zaléenia, nie przynias
poréwnywalnych ofert oraz ogranicaiczcivg konkurencg ze wzgédu m.in. na rénice cenowe
lekbw w odniesieniu do ich zastosowania w poszcrggh schorzeniach.
Przywotat art. 15 ust. 6 ustawy z dnia 6 véraa 2001 r. - Prawo farmaceutyczne (Dz. U. z 2Q08 r
Nr 45, poz.271 ze zm. ), zgodnie z ktérym, aby mécowng produkty lecznicze i uzitaje za
odpowiedniki, naley odni&c¢ sig do skladu jakéciowego i ilgciowego produktu, tej samej postaci
farmaceutycznej oraz biorownowasci potwierdzonej badaniami biodephasci.
Podkrélit, ze w sprawach o sygnaturach KIO/UZP 458/09 i KIO/UZ®/09 z dnia 24.04.2009 r.
oraz KIO/UZP 632/09 z dnia 26.05.2009 r: KIO/787A.@nia 19 maja 2010 r. oraz KIO/1087/10 z



dnia 18 czerwca 2010 r. Izba rozstrzygayv zakresie opisu przedmiotu zaméwienia jednozmacz
wskazata na nieprawidtoweétakiego dziatania zamawigych.

Odwotujacy ocenit, ze powotane czynniki zwrzane z charakterystykposzczegélnych heparyn
drobnoczsteczkowych majbezpdredni i istotny wptyw na cenoferowanego leku, a w konsekwenciji
na cer calego pakietu. Ztenie przez wykonawcow ofert nazre heparyny i na eme dawki i
objetosci bedzie wiec prowadzt do nieporownywalrézi tych ofert take w sferze cen. Podnidst nadto,
ze wykonawcy, bda musieli wpisywa do treéci formularza - nazwi dawk lekow oferowanych w kalym z
przedziatow pakietu nr 3 (choelzy z powodu wyspowania 2 dawek leku w jednym przedziale dla tej
samej substancji czynnej), co fea@osta uznane za nieuprawnipimgerence wykonawcow w tr& siwz oraz,
ze postanowienia siwz powodLiz nie lxdzie mana w przyszitci zawrzé waznej umowy w trybie zamowienia
publicznego, gdyjej przedmiot bdzie trudny do ustalenia.

Uzasadniajc zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 odwgajwywiodt, ze watpliwosci dotyczace przedmiotu
zamoOwienia w pogpowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zolstabsungte, gdyby zamawiagy
okreslit ilo sci amputkostrzykawek oddzielnie dla poszczegolriyeparyn matoesteczkowych (substandii
czynnych).

Odwotanie wniesione przez GSK Services Sp. z. o(sygn. akt KIO 1921/10):

Odwotujacy zarzucit zamawiagemu naruszenie:

1) art. 29. ust. 1 i 2 p.z.p. przez spgzenie opisu przedmiotu zamoOwienia w sposob
niejednoznaczny, a ta w sposob utrudniajy uczcivg konkurencg;

2) art. 7 ust. 1 p.z.p. jako skutek wadliwego zdefiaaia przedmiotu zamowienia;

3) art. 2 pkt. 5 p.z.p. przez zdefiniowanie ceny gfevt Sposob nie prowaszydo wyboru oferty
najkorzystniejszej w zweku z zarzutem z pkt 1;

4) w zakresie projektu umowy naruszenie art. 7 ystrtl29 ust. 11 2 oraz art. 32 ust. 1 p.z.p. 140
ust. 1 p.z.p., art. 5, art. 58 par. 1i 2 i 368deksu cywilnego w zwrku z art. 139 ust. 1 p.z.p.
Odwotuacy wnidst 0 uznanie odwotania i nakazanie zamawgsinu dokonania modyfikacji siwz w zakresie
pakietu nr 3 ;heparyna maloczsteczkowa'polegajcej na okréleniu w kaxdej pozyciji pakietu wycznie
jednego leku przeciwzakrzepowego przez odniesidoienazwy mgdzynarodowej, skonkretyzowanych
dawek, postaci farmaceutycznej i widlBioopakowania oraz o nakazanie zamaw@nu wykrélenia ust. 1
w 8 8 projektu umowy wzgtinie zobligowanie zamawigiego do modyfikacji postanowienia przez
wprowadzenie zapisu oktajacego minimalny zakres wykonania umowy.

Wskazat,ze ze wzgtdu na to, 4 zamierza zigy¢ oferte na produkt leczniczy Nadroparinum Calcicum

(Fraxiparine,) ma interes w rozumieniu art. 179. dstp.z.p. we wniesieniu odwotania, ponadto



postanowienie projektu umowy aie¢ zamawiacemu peta dowolndgé co do zakresu jej wykonania pedoy
przyczyr, szkody poniesionej przez wykonawc

Odwolujcy, uzasadniag zarzut dotycy postanowienia siwz w i pakietu Nr 3, przedstawit argumentacj
tozsam, z prezentowana przez odwakego Sanofi Aventis Sp. z o. 0., podliteze Nadroparinum Calcicum
(Fraxiparine) nie jest rownoviaa pod wzgidem farmaceutycznym, terapeutycznym i biologiczrgyrm
Dalteparinum Natricum (Fragmin), czy zteEnoxaparinum Natricum (Clexane) a zaloa przez
zamawiajgcego rownowznos¢ trzech ranych produktow leczniczych iest niezgodna z zalemen
postpowania Klinicznego i dokumentaegjestracyjna producentdw tych lekdw.

Odnoszc sk do postanowienia 8 8 ust. 1 wzoru umowy zarzugd, jego tré¢ podwaa
jednoznaczn@& opisu przedmiotu zamoOwienia i ma wplyw na ustalomartas¢ zamoéwienia
(pomniejsza 4) oraz powoduje przyznanie zamaw@@mu nieograniczonego prawa do zmiany
zakresu przedmiotu zaméwienia. Odwaby podnidst,  zmiana umownego zakresu zamowienia jest
sprzeczna z téeia art. 140 ust. 1 p.z.p., ktéry przewidujggama¢ zakresuswiadczenia umownego

ze zobowazaniem ofertowym.

Izba ustalita, co nasgpuje:

Ogloszenie o zamoOwieniu opublikowane zostalo w Baieu Urzdowym Unii Europejskiej 27
sierpnia 2010 r. pod numerem 2010/S 166 — 254908.

Zamawiapcy w Zahczniku Nr 2 do siwz, pakiet nr 3 wskazate zamawia hepargn
matocasteczkowy (Daltaparinum Natrium lub Enoxaparinum Natrium Nadroparinum Calcium) w
ilosciach odpowiednio - w poz. 1: przedziat 2.000-2.860 x 10 szt.; w poz. 2: przedziat 3.800-5.000
j-m. x 10 szt.; w poz. 3: przedziat 5.700 - 7.500.jx 10 szt.; Zamawiagy okrelit ilo §¢ opakowa
odpowiednio w poz. 1 — 500, w poz. 2 - 5.000, w.p8z— 950 i wymagat wskazania ceny
jednostkowej netto, podatku VAT %, ceny jednostkobmitto, wartdci netto, wartéci brutto oraz
nazwy producenta.

Cena stanowi, zgodnie z pkt 21 siwz jedyne krytaraceny ofert.

Pkt 3 ppkt 1 siwz stanowte ,Zamawiajcy dopuszcza zaoferowanie rownawago leku, tj. w takiej
samej postaci leku, dawce, substancji czynnej, ajodppakowania bezpedniego i jednakowej
nazwie meédzynarodowej ale innej nazwie handlowej produkt leczniczy okigony w SIWZ."

§ 8 ust.1 wzoru umowy — z@iznik Nr 5 do siwz stanowize ,Zamawiajcy zastrzega sobie prawo
zakupu mniejszej ikxi poszczegolnych produktow leczniczych w stosud@ulosci okreslonych w
zakczniku nr 1 do niniejszej umowy. Wykonawcdawiadcza, ze nie ledzie zgtaszalzadnych

roszczé w razie zmniejszenia isai zamowionych produktow leczniczych”.



Wszystkie trzy preparaty lecznicze znajdmastosowanie w profilaktyce i leczeniu choeginych o

charakterze zakrzepowo — zatorowym — okoliéZzmiesporna.

Izba zwazyta, co nasgpuje:

Izba uznataze obaj odwolujcy s uprawnieni do wniesienia odwotania zgodnie z @ ust. 1 p.z.p.
Wprawdzie obaj odwotgpy mogy ztozy¢ oferig w zakresie pakietu nr 3, jednak art. 29 ust. 2pp.z
stanowi o utrudnieniu uczciwej konkurencji, zatendposzone przez odwohgych zarzuty dotycce
opisu przedmiotu zaméwienia winny zastazpoznane merytorycznie.

Niewatpliwe jest uprawnienie odwolujego GSK Services Sp. z 0.0. do kwestionowanisesprnego

Z interesem wykonawcy oraz gaoego mu szkoda postanowienia wzoru umowy.

Z uwagi na tasamda¢ zarzutu naruszenia art. 29 ust. 1 i 2, art. 7lstaz art. 2 pkt 5) p.z.p., przez
dokonany w pakiecie nr 3 opis przedmiotu zaméwiepaaniesionego przez obu odwaltych, I1zba
rozpoznata zarzugéznie i uznataze nie znalazt on potwierdzenia.

Art. 29 ust. 1 p.z.p. stanowie przedmiot zamdwienia opisujegsw sposOb jednoznaczny i
wyczerpuacy, za pomog dostatecznie doktadnych i zrozumiatych gleg, uwzgkdniajac wszystkie
wymagania i okolicznéi mogice mi€ wplyw na sporzdzenie oferty. Przedmiotu zamowienia nie
mozna opisywa w sposob, ktory mogtby utruddiaiczciva konkurenac.

W ocenie Izby, dokonany przez zamawiggo opis przedmiotu zamdwienia w pakiecie nr 3, w
ktorym uzyte zostaty nazwy mdzynarodowe preparatow leczniczych, przedziaty gstik i podana
zostata ild¢ opakowa, odpowiada dyspozycji art. 29 ust. 1 p.z.p. Igtwe r@&nice w zakresie
wskaza terapeutycznych, nie skutlkupraku jednoznaczioi lub dostatecznej zrozumiafd opisu
przedmiotu zaméwienia. Nalg zauwayé, ze dokonujc kwestionowanego opisu zamawviiaj
dopuscit mozliwosé sktadania ofert proporagych de factorézne ,rozwihzania’ r&ne preparaty
lecznicze, w stosunku do ktérych uznzé, odpowiadaj jego potrzebom i wszystkie magzerokie
spektrum zastosowania. Nie ma znaczergay trzecim z zakladanych przedziatéw j.m.ziwe jest
zaoferowanie preparatu Nadroparinum Calcium zay4deego 5.700 lub 7.600 j.m., skoro z punktu
widzenia potrzeb zamawigjego opisanych w siwz, oba preparaty speimigymagania. Podkeé ¢
nalezy, ze identyfikacja potrzeb, ktére magostd zaspokojone przez udzielenie zamdwienia, jest
zawsze suwerenn decyzfji zamawiajcego. Nie jest rzegz wykonawcdw kreowanie potrzeb
zamawiajcego, wskazywanie w drodze wnoszefriadkdédw ochrony prawnej, jakie preparaty winien
zamowt dla leczenia swoich pacjentéw, ani w jaki spos@bwadzt terape przy okrélonych
wskazaniach. Wykazywanige dla poszczegdlnych wskaz&odzaju schorzenia, oceny ryzyka, stanu

klinicznego pacjenta) najlepszy efekt terapeutyczogtanie oagnicty, jezeli zamawiajcy zastosuje



konkretry heparym, a tym samym, w celu agjniecia najlepszych efektow terapeutycznych,
Zamawiajcy winien w tym posfpowaniu zamdéwi wszystkie trzy heparyny, nie né@ sic w
granicach okrdonych w art. 29 ust. 1 p.z.p.
Uprawnieniem wykonawcow wynikggym z przywotanego przepisu jest jedynie domagaside
takiego sformulowania opisu przedmiotu zamdwierkgdry umaliwi ztozenie prawidiowej, nie
podlegajcej odrzuceniu oferty tzn. sformulowaniayte przez zamawiagego powinny w sposéb
wyrazny identyfikow& przedmiot zamoéwienia, okila¢ go i opisywa. Postanowienia siwz dotygze
pakietu nr 3 spetniajte warunki.
Dyrektywa ptynaca z art. 29 ust. 2 p.z.p. jest przede wszystkim zalstalania preferencji w opisie
przedmiotu zamoéwienia. Innymi stowy, niedozwoloegtjtaki opis przedmiotu zamowienia, ktéry by
bez dostatecznego uzasadnienia unidimi@t ztozenie oferty wykonawcy, 4oz grupie wykonawcow
lub uniemaliwit wykonawcom mogcym ztazy¢ oferg konkurowanie na takich samych zasadach.
Podkrdli¢ nalery, ze zamawiajcy umaliwit wzi ¢cie udziatu w pogpowaniu obu odwotacym. Jak
wskazano na rozprawie, na rynku istnieje wiele fekéwierajcych poszczegdlne substancje czynne.
Zamawiajcy zatem w dokonanym opisie przedmiotu zamdéwienia, tylko nie ograniczyt, ale
rozszerzyt obszar nabwej konkurencji miedzy wykonawcami.

Art. 2 pkt 5) p.z.p. stanowize oferti najkorzystniejsz jest oferta z najusz cemn.
Zamawiajcy nie dopycit sie naruszenia przywotanego przepisu
Izba nie podziela prezentowanego podgl o braku mgiwosci poréwnania ofert, proporagych leki
zawierajce r&ne substancje czynne, w prayjm kryterium ceny. Skoro odwohgy posiadaj w
swojej ofercie handlowej preparaty, ktére mapstad zaoferowane w poszczegdlnych przedziatach
jednostek, winni, uwzgtniajac uwarunkowania prowadzonej przez siebie dziakgingospodarczej,
dazy¢ do obnzenia ceny oferowanego produktu celem uzyskania wé@mia. Zauway¢ nalezy, ze
nie zostaly zaprzeczone twierdzenia zamawigo, ze r&@nice miedzy preparatami oferowanymi
przez odwolujcych nie § znaczne. Tym bardziej zatem realna konkurencjgzgi wykonawcami
jest maliwa. I1zba uznataze odwotujpcy w zaden sposéb nie wskazali ogranicze ubieganiu i o
zamowienia wynikajce z tréci postanowié siwz. Brak pewngci po stronie odwotuacych, czy
uzyskaj zamoOwienie, konieczgé obnizania cen oferowanych produktow, nie starpwoe
ograniczeniu konkurencji.
Powotywane przez odwolgego postanowienie pkt 3 ppkt 1 siwz nie znajdusta@sowania w
sprawie. Zamawiafy opisat przedmiot zamowienia za pomaostatecznie doktadnych okken a
wymienienie trzech heparyn drobnasteczkowych w pakiecie nr 3 nie stanowi opisu pnzetu
zamoéwienia w zakresie mdvosci ztozenia ofert rownowanych w rozumieniu art. 29 ust. 3 p.z.p.
Izba uznalaze nie zachodzi niebezpied®two uniewanienia umowy zawartej z wykonawcktory

ztozyt oferte w zakresie pakietu nr 3 na podstawie art. 93 lLispkt 7) p.z.p. Uszio uwadze



odwotujacych, ze przywotany przepis stanowe lege lataze zamawiajcy uniewania posgpowanie,
jezeli obarczone jest one niemisva do usungcia wad, uniemaliwiajaca zawarcie wanej umowy w
sprawie zamoOwienia publicznego. Ustawa z dnia 2mjeu2009 r. ustawa 0 zmianie ustawy - Prawo
zaméwie publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. RR3, poz. 1778) dalece zmienita
brzmienie art. 146 ust. 1 p.z.p. Katalog przyczgmnvpdupcych bezwzgldna (ex tunc)niewaznosé
umowy zastpito enumeratywne wyliczenie przestanek utivaiajacych zadanie uniewanienia
umowy. W wyliczeniu podstaw uniewaienia zawartych w art. 146 ust. 1 p.z.p brak pgepiséw
odpowiadajcych swg trescia poprzednio obowgzujacym art. 146 ust. 1 pkt 5) i 6) p.z.p., ktére
stanowity o wadzie umowy w sprawie zaméwienia pr#rliego zawartej z zacym naruszeniem
ustawy lub z naruszeniem w pgsbwaniu 0 udzielenie zaméwienia przepiséw ustavirek miato
wptyw na wynik tego pogpowania. Zatem wadliwy opis przedmiotu zaméwien@amaze stanowd
podstawy uniewanienia posfpowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7) p.z.p.

Tezy zawarte w powotywanych wyrokach Izby o sygreath: KIO/UZP 458/09 i KIO/UZP 460/09 z
dnia 24.04.2009 r. oraz KIO/UZP 632/09 z dnia 22089 r: KIO/787/10 z dnia 19 maja 2010 r. nie
odnosz sig do okoliczndgci sporu z uwagi na inny opis przedmiotu zamowienia

Wskaza& tez nalezy, niezalenie od braku potwierdzenia zarzutow, na nietrédnazadan
sformutowanych przez obu odwadajych.

Zadanie odwotujcego Sanofi — Aventis Sp. z 0.0. zmierza do podzmzedmiotu zamoéwienia na
czeéci. Tymczasem art. 36 ust. 2 pkt 1) podziat zamaisiena czsci ustala jako wyczne
uprawnienie zamawiagego.

Zadanie odwotujcego GSK Services Sp. z 0. 0. godzi w istocie w 28tust. 2 p.z.p. Wskazanie
jednego preparatu leczniczego mogtoby stabmaruszenie zasad uczciwej konkurenciji.

Izba uznalaze zamawiajcy nie naruszyt art. 29 ust. 1 p.z.p. opisuprzedmiot zamowienia w
pakiecie nr 3, mze ocent ztozone oferty w przyjtym przez siebie kryterium ceny — dokénayboru
oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 2 pki p.z.p., a wykonawcy biacy udziat w
postpowaniu mog ubiega si¢ 0 nie na rbwnych zasadach, ofanugwoje produkty. Zamawigy

nie naruszyt art. 29 ust. 2, art. 7 ust. 1 oraz2apkt 5) p.z.p.

Za wadliwe Izba uznata natomiast postanowieniau§t81 wzoru umowy.

Umowy w sprawie zamdwienia publicznego marczegolny charakter. Pewna nierownstron jest
w nie immanentnie wpisana, wynika wprost z przepisgstawy Prawo zamoOwiepublicznych.
Uzasadnienia tego stanu rzeczy aleipatrywad w tym, ze jedrm ze stron umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego jest zamaw®j, dysponujcy srodkami publicznymi i dziatagy na rzecz
szerszej zbiorowdi, w interesie publicznym. Jednakii generisadhezyjny charakter tego stosunku

zobownzaniowego aktualizuje sidopiero w razie braku wniesienieodkéw ochrony prawnej wobec



postanowié wzoru umowy lub ich wniesienia bez ggniecia zamierzonego skutku. Odwatay
GSK Services Sp. z 0. 0. w ustawowym terminie pastriarzuty wobec postanowig&zoru umowy.
Wynikajacy z kwestionowanego brzmienia 8 8 ust. 1 wzoru wynbrak prawidtowej identyfikacji
swiadczenia wykonawcy — brak wskazania & jego minimalnego zakresu, przy zaktadanym
wytaczeniu maliwosci zgtaszania roszcée przez wykonawcow, nie tylko powoduje brak
jednoznacznéei opisu przedmiotu zamoOwienia, narusza art. 29 dstp.z.p.. Ustalone przez
zamawiagcego brzmienie § 8 ust. 1 wzoru umowy unielinda réwniez prawidtows wycerg oferty,
powoduje ponadtaze projektowana umowa nie ® by uznana za umoyw sprawie zamowienia
publicznego w rozumieniu art. 2 pkt 13) p.z.p.. YRmatany przepis stanowize zamoOwieniem
publicznym jest umowa o charakterze odptatnym. Bealgwarantowania wykonawcy cHiy
minimalnego swiadczenia powoduje mbwos¢ nieuzyskania przez niego ciny minimalnego
wynagrodzenia, Zazrzeczenie giroszczé z tytutu ograniczenia przedmiotu zamowienia powedu
rezygnact z odszkodowaniagblacego surogatem wynagrodzenia.

Izba uznataze zamawiacy winien wskazéchatby minimalny zakres przewidywanej dostawy.

Izba, na podstawie art. 192 ust. 8 p.z.p. waziui z § 13 ust. 3 zd. 2 rozpadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulanpostpowania przy rozpoznawaniu odwnia

(Dz. U. Nr 48, poz. 280), wydata orzeczeniezhe.

Wobec braku naruszenia przepiséw ustawy Prawo zaendpublicznych przez dokonany opis
przedmiotu zamowienia w pakiecie nr 3 Izba, na e art. 192 ust. 1 p.z.p., oddalita odwotanie
whniesione przez odwolygego Sanofi — Aventis Sp. z o. o.

W odniesieniu do odwotania wniesionego przez GSKiSes Sp. z 0. 0. Izba stwierdzitee zarzut
dotyczcy opisu przedmiotu zamowienia podniesiony w odwintanie znalazt potwierdzenia.

Izba uznata natomiaste zamawiajcy ustalagc tres¢ postanowienia § 8 ust. 1 wzoru umowy naruszyt
przepisy ustawy Prawo zamoéwi@ublicznych, uniemdiwiajac wykonawcom prawidtowe ustalenie
ceny oferty.

W tym stanie rzeczy lIzba uznalze naruszenia przepisOw ustawy Prawo zamdvgeblicznych,
ktérych dopdcit sig zamawiagcy map wptyw na wynik posfpowania, zatem dziakg na podstawie
art. 192 ust. 2 p .z. p. uwzghita odwotanie i na podstawie art. 192 ust. 3 pkip.z.p. nakazata
zamawiagcemu wykonanie czynioi zgodnie z pkt 1 sentencji wyroku. O kosztachaldbzekta na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 p.z.p. Izba uwdgita koszty wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajcego oraz dojazdu petnomocnika na posiedzenie praez, zgodnie z 8 3 pkt 2

rozporzdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 20&@prawie wysokdci oraz sposobu



pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajoéw kosawpwostpowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczcy:



