Sygn. akt: KIO/UZP 165/09

WYROK

Z dnia 24 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Luiza tamejko
Cztonkowie: Emil Kuriata
Anna Majstrowicz

Protokolant: Natalia Mierzicka

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 24 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Polska Grupe Farmaceutyczn g S.A w todzi Oddziat w Katowicach, Katowice,

ul. Kolista 5 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewddzki Specjalistyczny Zespoét
Opieki Neuropsychiatrycznej, Kielce, ul. Grunwaldzk  a 47 protestu z dnia 30 stycznia
2009 r.

przy udziale Cefarm Rzeszéw Sp. z 0.0., Rzeszoéw, ul. Prof. L. Ch maja 6 zglaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Polsk 3 Grupe Farmaceutyczn @ S.A w todzi Oddziat

w Katowicach, Katowice, ul. Kolista5 i nakazuje:



1)

2)

3)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Polsk 3 Grup e Farmaceutyczn g S.A w todzi Oddziat

w Katowicach, Katowice, ul. Kolista 5,

dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero
groszy) przez Polska Grupe Farmaceutyczna S.A w todzi Oddziat

w Katowicach, Katowice, ul. Kolista 5 na rzecz Wojewddzkiego

Specjalistycznego Zespotu Opieki Neuropsychiatryczn ej, Kielce,
ul. Grunwaldzka 47 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 2 926 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewiecset dwadziescia
sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu Zamowien
Publicznych na rzecz Polskiej Grupy Farmaceutycznej S.A w todzi Oddziat

w Katowicach, Katowice, ul. Kolista 5.



Uzasadnienie

Zamawiajacy tj. Wojewddzki Specjalistyczny Zespdt Opieki Neuropsychiatrycznej
w Kielcach prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na zakup i dostawe lekow immunomodulujgcych do kontynuacji
terapii leczenia stwardnienia rozsianego Interferon beta — 1b. Ogtoszenie o zamdwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 8 stycznia 2009 r. pod

numerem 2536.

W dniu 26 stycznia 2009 r. Zamawiajacy poinformowat Wykonawcéw o wynikach
oceny ofert, w tym o wyborze jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy Cefarm Rzeszow
Sp. z o0.0. oraz o odrzuceniu oferty zlozonej przez Polskg Grupe Farmaceutyczng S.A.
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) zwanej dalej ustawg Pzp.
Ofercie zlozonej przez Polskg Grupe Farmaceutyczng S.A. Zamawiajacy zarzucit
niezgodnos¢ z pkt 1l Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia stwierdzajac, iz opis
przedmiotu zamdwienia odpowiadat w przypadku produktu pod nazwg Extavia produktowi
zarejestrowanemu pod numerem EU/1/08/454/004. W ocenie Zamawiajacego, zaoferowany
przez Polska Grupe Farmaceutyczng S.A. przedmiot zamodwienia nie jest zgodny

z dokumentami rejestracyjnymi produktu, a tym samym z wymaganiami Specyfikacji.

Wobec powyzszej czynnosci Zamawiajgcego Polska Grupa Farmaceutyczna S.A.
ztiozyta w dniu 30 stycznia 2008 r. protest zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7
ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 2, art. 91 ust. 1i art.146 ust.1 pkt. 6 ustawy Pzp.

Protestujacy oswiadczyt, iz oferowany przez niego produkt leczniczy jest pod kazdym
wzgledem réwnowazny w stosunku do produktu leczniczego zaoferowanego przez
Wykonawce, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza i calkowicie zgodny
Zz przedmiotem zamdwienia opisanym w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia.
Wskazat ponadto, iz produkt ten jest zarejestrowany Decyzjg Komisji Wspélnot Europejskich
z dnia 20 maja 2008 r. pod numerem EU/1/08/454/002, nie ma zatem racji Zamawiajacy
twierdzac, ze produkt ten nie jest zgodny z dokumentami rejestracyjnymi produktu. Wobec
powyzszego Protestujacy stwierdzit, iz brak jest podstaw do odrzucenia jego oferty. Podniést
dodatkowo, iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy opisat przedmiot zamodwienia
w taki sposéb, aby wybra¢ oferte zlozong na produkt leczniczy tylko jednego producenta -

produkt Betaferon.

Protestujacy wnidst o uwzglednienie protestu, uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
firmy Cefarm Rzeszow Sp. z 0.0., dokonanie powtdrnej oceny ofert i wyboru oferty

Protestujgcego jako najkorzystniejszej.



Protest zostat ziozony z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy

Pzp.

Zamawiajacy wezwat Wykonawcow do przystgpienia do postepowania toczgcego sie

w wyniku wniesienia protestu w dniu 3 lutego 2009 r.

Do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przystgpienie zgtosit

w dniu 5 lutego 2009 r. Wykonawca Cefarm RzeszOw Sp. z 0.0.

Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 6 lutego 2009 r. przez jego oddalenie.
Stwierdzit, iz oferta Protestujgcego zostata odrzucona z powodu zaoferowania produktu
leczniczego o nazwie Extavia, ktéry nie jest zgodny ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw
Zamowienia. Zamawiajacy podkreslit, ze z wymagan opisanych w Specyfikacji wynika,
iz zgdal zaoferowania opakowania zbiorczego zawierajgcego 15 pojedynczych zestawdw
do wstrzykiwah. Tymczasem zaoferowany przez Protestujgcego produkt o nazwie Extavia
nie spetnia warunkoéw postawionych w Specyfikacji, poniewaz opakowanie zbiorcze zawiera:
15 niewyselekcjonowanych w pojedyncze zestawy do wstrzykiwan fiolek z proszkiem do
sporzadzania roztworu oraz 15 ampulkostrzykawek z rozpuszczalnikiem. Do kazdego
opakowania leku dotgczony zostat w osobnym opakowaniu zbiorczym niewyselekcjonowany
w osobne zestawy do samodzielnego wstrzykiwania zestaw zawierajgcy: 16 nasadek na
fiolke, 18 igiet do samodzielnego wstrzykniecia, 18 igiet do uzytku z automatycznym
wstrzykiwaczem, 50 wacikdw nasaczonych alkoholem, 1 pojemnik na zuzyte odpady.

Powyzszy opis, w ocenie Zamawiajgcego, nie jest zgodny z wymaganiami Specyfikaciji.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie Wykonawca Polska Grupa Farmaceutyczna
S.A., ktory wniost w dniu 11 lutego 2009 r. (pismem z dnia 10 lutego 2009 r.) odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1, art. 91 ust. 1 i art. 146 ust.

1 pkt. 6 ustawy Pzp.

Odwotujacy wniost o przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania, a takze
ogledzin z oferowanego przez Odwolujgcego i Cefarm Rzeszow S.A. przedmiotu

zamowienia.

Zdaniem Odwolujgcego, twierdzenie Zamawiajgcego, iz oferowany przez Polskg
Grupe Farmaceutyczng S.A. produkt jest niezgodny z dokumentami rejestracyjnymi tego
produktu zatgczonymi do oferty mogto co najwyzej prowadzi¢ do wezwania Odwolujgcego
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentow potwierdzajacych rejestracje
oferowanego produktu. Stwierdzit, iz w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy nie odwotat sie
juz do argumentacji zawartej w informacji o odrzuceniu oferty Odwolujacego, a podnidst
okolicznos¢, ze oferowany przez Polskg Grupe Farmaceutyczng S.A. produkt nie spetnia

wymogow Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia odnosnie opakowania zbiorczego.



Jednoczesnie Odwotujacy wskazal, iz przedmiot zaméwienia w opakowaniu, w jakim
jego dostarczenia zgda Zamawiajgcy oferuje tylko jedna firma na Swiecie tj. Shering AG
i w sytuacji, gdy zamiarem Zamawiajgcego jest nabycie produktu leczniczego spakowanego
w taki sposob, jak dokonuje tego ww. firma, przedmiotowe postepowanie prowadzone byto
z zamiarem wyboru tylko produktu jednej firmy, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Ponadto, zdaniem Odwotujgcego, skoro oferta Polskiej Grupy Farmaceutycznej S.A.
spetnia wymagania Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia w zakresie przedmiotu
zaméwienia, za wyjatkiem spakowania tego przedmiotu, a dodatkowo cena zaoferowana
przez Odwolujacego jest o prawie 20% nizsza od oferty wybranej przez Zamawiajgcego,
to czynnos¢ Zamawiajacego polegajgca na jej odrzuceniu jest sprzeczna z art. 91 ust. 1

ustawy Pzp.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia czynnosci z dnia
26 stycznia 2009 r. polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyborze jako
najkorzystniejszej oferty Cefarm Rzeszo6w Sp. z 0.0., nakazanie Zamawiajgcemu
powtérzenia czynnosci oceny ofert, a takze o0 przyznanie Odwotujgcemu kosztow

postepowania odwotawczego.

Odwotanie zostalo ziozone z zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci

przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajacych z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpienie zgtosit

pismem z dnia 20 lutego 2009 r. Wykonawca Cefarm Rzeszow Sp. z 0.0.

Na rozprawie strony podtrzymaty dotychczas prezentowane stanowiska. Ponadto
Odwotujacy ztozyt ttumaczenie potwierdzenia odbioru waznej notyfikacji dotyczacej odmiany
IA do warunkéw udzielenia zezwolenia na dopuszczenie do obrotu na poparcie twierdzenia,
iz lek Extavia w opakowaniu, ktore odpowiada opisanemu w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw ZamoOwienia zostato wyrejestrowane. Izba dopuscita rowniez dowdd w postaci
ogledzin produktow zaoferowanych przez Odwotujgcego i Przystepujacego na okolicznosé
zgodnosci zaoferowanego przez Odwotujgcego produktu z przedmiotem zamodwienia

opisanym w Specyfikaciji.

Analizujgc dokumentacje postepowania Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Wartos¢ zamodwienia zostala oszacowana przez Zamawiajgcego na kwote
561 504,90 zl, co stanowi réwnowartos¢ 144 822,27 euro (Protokdt postepowania

0 udzielenie zaméwienia, DRUK ZP-2).

W postepowaniu oferty ztozyto dwoch Wykonawcow:



1. Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. na kwote 543 244,35 zi,
2. Cefarm Rzeszow Sp. z 0.0. na kwote 551 588,10 zt.

Oferta Polskiej Grupy Farmaceutycznej S.A. zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp.

W tym stanie faktycznym Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest niezasadne i jako takie nie podlega uwzglednieniu.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes
prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, uprawniajgcy go do wniesienia srodkow

ochrony prawnej.

Analizujgc dokumentacje niniejszej sprawy, w tym dopuszczone przez Izbe dowody
w postaci dokumentacji przetargowej oraz dowodu z ogledzin sposobu pakowania leku
Extavia zaoferowanego przez Odwotujgcego i Betaferon zaoferowanego przez
Przystepujacego, po wystuchaniu oswiadczen stron i uczestnika postepowania ztozonych na
rozprawie Izba stwierdzita, iz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie znalaz
potwierdzenia. Nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, iz przedmiotem postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest nie tylko dostawa leku do kontynuacji terapii leczenia
stwardnienia rozsianego, ale rowniez leku pakowanego w sposob okreslony przez
Zamawiajgcego w pkt Il ppkt 1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia. Jak wyjasnit
Zamawiajacy, co réwniez wynika z przeprowadzonych ogledzin, sposdb pakowania leku ma
wplyw na sposob jego podawania tym bardziej, ze jak o$wiadczyt Zamawiajacy na
rozprawie, celem zakupu leku jest udostepnienie go pacjentom do samodzielnej iniekcji poza
warunkami szpitalnymi. Badajac ztozone w postepowaniu oferty Zamawiajgcy uznat, iz oferta
Odwotujgcego nie jest zgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamoéwienia
wskazujgc w informacji z dnia 26 stycznia 2009 r. na niezgodnos$¢ sposobu pakowania leku
Extavia ze sposobem opisanym w Specyfikacji. Dokonujac ogledzin Izba stwierdzita,
iz w istocie, spos6b pakowania leku zaoferowanego przez Odwolujagcego jest niezgodny
z opisanym w Specyfikacji, gdzie Zamawiajacy wymagat, aby opakowanie zbiorcze
zawieralo: ,15 pojedynczych zestawow do wstrzykiwan: 1 fiolke z proszkiem do
sporzadzania roztworu do wstrzykiwan zawierajaca  substancje czynna;
1 amputkostrzykawke z rozpuszczalnikiem do przygotowania roztworu; 1 tgcznik (adapter)
fiolki z igtg oraz 2 waciki nasagczone alkoholem”. Tymczasem lek Extavia pakowany jest
w dwa opakowania, w ktorych znajduje sie odpowiednio: w mniejszym opakowaniu - lek w 15
fiolkach oraz 15 ampuitkostrzykawek z rozpuszczalnikiem do przygotowania roztworu,

w wiekszym 16 tacznikéw (adapteréw), 50 sztuk wacikow nasaczonych alkoholem, 18 sztuk



igiet do samodzielnego wstrzykiwania i 18 sztuk igiet przeznaczonych do podawania leku za
pomocg automatycznego wstrzykiwacza, a takze jeden pojemnik. Powyzsza niezgodnosc¢
zostata przyznana przez Odwolujgcego zarébwno w tresci odwotania przez stwierdzenie
.Skoro oferta odwotujacego spetnia wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
co do przedmiotu zaméwienia — za wyjatkiem spakowania tego przedmiotu”, jak réwniez
wprost na rozprawie. Z uwagi na powyzsze, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
Izba uznata za bezzasadny. W konsekwencji powyzszego nie potwierdzit sie réwniez zarzut

naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie poddata badaniu uprawnienia Zamawiajacego do dokonania opisu
pakowania zamawianego leku, jak rowniez zasadnosci haruszenia wynikajagcego z ww. opisu
zasady uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp). Zarzut ten na obecnym etapie
postepowania jest zarzutem spéznionym. Zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp protest na
tres¢ Specyfikacji Istotnych Warunkoéw Zamaowienia wnosi sie w postepowaniu ponizej tzw.
progéw unijnych (do takich postepowan nalezy przedmiotowe postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego) w terminie 7 dni od dnia zamieszczenia Specyfikacji na stronie
internetowej. Odwotujacy z takiej mozliwosci skorzystat — ztozyt w dniu 15 stycznia 2009 r.
protest, ktory zostat przez Zamawiajagcego oddalony pismem z dnia 20 stycznia 2009 r.
Na powyzszg czynnos¢ nie przystugiwato Odwotujgcemu odwotanie z uwagi na dyspozycje
art. 184 ust. la ustawy Pzp. Tym samym Odwotujacy wyczerpat droge srodkow ochrony
prawnej w tym zakresie. Z uwagi na powyzsze, za ambiwalentne dla niniejszej sprawy lzba
uznala zlozone na rozprawie przez Odwolujgcego ttumaczenie potwierdzenia odbioru waznej
notyfikacji dotyczacej odmiany IA do warunkéw udzielenia zezwolenia na dopuszczenie do

obrotu.

Wobec powyzszego, nie znalazt rowniez potwierdzenia zarzut naruszenia art. 146

ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Majac na uwadze, iz nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1
pkt 2, art. 91 ust. 1 oraz art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy

Pzp, orzeczono jak w pkt 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp. 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. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.), kosztami postepowania odwotawczego Izba
obcigzyta Odwolujgcego uznajgc za uzasadnione koszty Zamawiajgcego z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu

Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodnicz acy:



