Sygn. akt: KIO/UZP 510/08

WYROK

z dnia 6 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Luiza Ltamejko
Czlonkowie: Ewa Marcjoniak

Jolanta Markowska

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez firm @ Bayer Sp. z 0.0., Warszawa, Al. Jerozolimskie 158 od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Radomski Szpital Specjalistyczny im. dr Tytusa Cha  tubiniskiego,

Radom, ul. Tochtermana 1 protestu z dnia 9 maja 2008 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza Bayer Sp. z 0.0., Warszawa, Al. Jerozolimskie 158

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokos$ci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Bayer Sp. z o.0., Warszawa, Al. Jerozolimskie
158,



2)

dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Bayer Sp. z o0.0., Warszawa,

Al. Jerozolimskie 158.



Uzasadnienie

W postepowaniu na udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego przez Radomski Szpital Specjalistyczny na zakup i dostawe
Srodkéw kontrastowych ogtoszonego w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
2 maja 2008 r. za numerem 2008/S 85-115389 wykonawca Bayer Sp. z 0.0. wniost w dniu
9 maja 2008 r. (pismem z dnia 7 maja 2008 r.) protest na tres¢ Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej
ustawg Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb naruszajgcy rowny

dostep wykonawcow do ubiegania sie 0 zamowienie oraz utrudniajacy uczciwg konkurencje.

Protestujacy podniost, iz w Zadaniu Nr 1 Jodowy niejonowy, niskoosmotyczny srodek
kontrastowy do podania donaczyniowego pod ogdlnymi nazwami wymaganych srodkow
przez odpowiednie zestawienie w jeden nierozerwalny pakiet preparatow o zakresie stezen
350 — 370 mgl/ml wraz z produkowanymi tylko przez jednego producenta preparatami
0 stezeniu 400 mgl/ml faktycznie stworzono zadanie, w ktérym mozliwe jest zaoferowanie
preparatow wytgcznie jednego wykonawcy. Ww. opis uniemozliwia Protestujgcemu zlozenie
oferty w przedmiotowym postepowaniu o zamoéwienie publiczne i prowadzi, zdaniem
Protestujgcego, do zawyzania cen $rodkéw kontrastowych ze wzgledu na wykluczenie

Z udziatu w postepowaniu firm konkurencyjnych.
Protestujacy wniést o:

- wydzielenie z Zadania nr 1 pozycji od 5 do 8 wskazanych w Rozdziale Il SIWZ Zalgcznik
nr 4 Formularz cenowy dla Zadania nr 1 i ustanowienie oddzielnego podzakresu 1A jako

samodzielnej cze$ci zamowienia,

- wprowadzenie zapisu ,Jodowe niejonowe Srodki kontrastowe do podawania
donaczyniowego o stezeniach 370-400 mgl/ml” w ww. wydzielonej z pozycji od 5 do 8
Formularza cenowego czesci i tym samym umozliwienie zaoferowania preparatu z grupy
wysokostezonych o zawartosci jodu 370 mgl/ml i jednakowym zastosowaniu jak preparat

o stezeniu 400 mgl/ml.

Zdaniem Protestujgcego, zaproponowana modyfikacja Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia umozliwi przystgpienie do postepowania wszystkim obecnym na polskim rynku

farmaceutycznym producentom srodkéw kontrastowych.

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

Pzp.



Zamawiajacy rozstrzygnat protest w dniu 20 maja 2008 r. przez jego oddalenie
w catosci. W ocenie Zamawiajacego, zestawienie preparatéw o stezeniu 350 - 370 mgl/ml
i 400 mgl/ml w jedng czes¢ ma gtebokie uzasadnienie farmakologiczne i ekonomiczne.
Ww. kontrasty majg by¢ stosowane do podania $srédnaczyniowego za pomoca wstrzykiwaczy
angiograficznych. Stosowanie tego samego preparatu o réznych tylko stezeniach umozliwia
unikniecie wymiany strzykawki angiograficznej po kazdej zmianie stezenia Srodka
cieniujgcego, ktére zalezy od tuszy pacjenta, rodzaju kalibru i rodzaju badania u tego
samego pacjenta. Stosowanie réznych preparatow wymuszatoby kazdorazowg wymiane

strzykawki i w konsekwencji znaczne podniesienie kosztow badania.

Zamawiajacy stwierdzit, iz przy dopuszczeniu zakresOw stezenia Srodkow
cieniujgcych 350 - 370 mgl/ml i 370 - 400 mgl/ml w obu przypadkach madgtby zostaé
zaoferowany ten sam $rodek cieniujgcy o stezeniu 370 mgl/ml, co pozbawitoby
Zamawiajgcego preparatdw o réznym stezeniu jodu/ml. Twierdzenie Protestujacego
o jednakowym zastosowaniu preparatéw o stezeniu 370 mgl/ml i 400 mgl/ml Zamawiajacy

uznat za oczywiscie nieprawdziwe.

Zdaniem Zamawiajgcego, opis przedmiotu zamdwienia nie narusza zasad uczciwej
konkurencji, bowiem wielu wykonawcow jest w stanie spelni¢ wymagania postawione w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia tym bardziej, ze Zamawiajacy dopuscit

realizacje zamowienia przez podwykonawcéw.

W dniu 26 maja 2008 r. wykonawca Bayer Sp. z 0.0. wnioést odwotanie zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust.1 oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy Pzp. Odwolujacy
wskazat na firme Bracco — ALTANA Pharma obecnie NYCOMED Pharma jako jedynego
producenta preparatow o0 stezeniu 400 mgl/ml. Zdaniem Odwotujgcego, twierdzenie
Zamawiajgcego o braku koniecznosci wymiany strzykawki przy obecnym opisie przedmiotu
zamoéwienia posrednio wskazuje na preparat jednego producenta. Odwotujacy wskazuje
takze, ze jednorazowy wkiad do strzykawki automatycznej, zgodnie z nazwa,
przeznaczeniem i zaleceniami producenta, powinien by¢ odpowiednio czesto wymieniany,
aby nie spowodowac ryzyka zakazen. Podkresla, ze preparaty Ultravist 370 i lomeron 400
majg identyczne zastosowanie przy podaniu $rédnaczyniowym i w procedurach
angiograficznych. Odwotujacy podnidst rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.
147 ust. 1 oraz postanowien ustawy kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16 poz. 93 z p6zn.
zm.), a takze art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 oraz art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (D. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pdzn. zm.). Ww. naruszenia,
zdaniem Odwotujgcego, w konsekwencji skutkujg niewaznosciag umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Zarzuty naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, art. 147 ust. 1,

ustawy kodeks cywilny oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie byly



podniesione w protescie, a zatem zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Pzp nie podlegajg

rozpoznaniu przez Krajowg Izbe Odwotawcza.

Odwotujgcy wnidst w odwotaniu o nakazanie Zamawiajagcemu dokonania modyfikacji
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdoéwienia tj. zmiane opisu przedmiotu zamowienia z
Zakresie nr 1 w spos6b umozliwiajacy ztozenie ofert przez wykonawcow oferujgcych wyroby

medyczne innych niz jeden preferowany producent.

Odwotanie zostato ziozone zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci

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

W tym stanie faktycznym, uwzgl edniajac oryginaln g dokumentacj @ z post epowania
0 udzielenie zamOwienia publicznego przedto zona przez Zamawiaj gcego oraz
oswiadczenia i stanowiska stron post epowania odwotawczego zto zone na rozprawie,

Izba zwazyta, co nast epuje:

Odwotanie jest niezasadne i jako takie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci ustaleniom lzby podlegat zarzut dotyczacy produkowania
srodka kontrastowego do podania donaczyniowego o stezeniu 400 mgl/ml wylgcznie przez
firme Bracco — ALTANA Pharma obechie NYCOMED Pharma. Odwotujacy nie przeprowadzit
dowodu na potwierdzenie powyzszego. Zamawiajgcy zas na rozprawie nie byt w stanie
jednoznacznie wskazac ilu jest jego zdaniem producentéw $rodka bedacego przedmiotem
sporu podkreslit jednak, iz nawet w przypadku, gdy istnieje jeden producent przedmiotowego
$rodka kontrastowego, na rynku dziata wielu wykonawcow - hurtowni farmaceutycznych,
ktéore majag w swojej ofercie preparaty o stezeniach spetniajgcych wymagania postawione
w Zakresie nr 1 zamowienia. Biorac pod uwage, ze Odwotujacy nie wykazal, zgodnie
z zasadg wyrazong w art. 6 ustawy kodeks cywilny, ze funkcjonuje na rynku jeden producent
preparatu o stezeniu 400 mgl/ml Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp przez dokonanie opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposOb wskazujacy na preparaty produkowane wylacznie przez jednego

producenta.

Jednoczesnie odnoszac sie do zadania Odwotujgcego wprowadzenia wymagania
dostarczenia preparatu o stezeniu 370 — 400 mgl/ml zamiast 400 mgl/ml zauwazy¢ nalezy,
ze prawem i jednocze$nie obowigzkiem Zamawiajacego jest racjonalna ocena wlasnych
potrzeb i opisanie przedmiotu zamowienia zgodnie z nimi, a fakt, iz dostarczenie srodka

kontrastowego o okreslonym stezeniu stanowi trudnosé¢ dla Odwotujgcego lub wrecz jest



niemozliwe nie stanowi podstawy do uznania, ze Zamawiajacy naruszyl zasade uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow. W zwigzku z powyzszym przedstawione
przez Odwotujgcego opinie na temat preparatu Ultravist 370 Izba uznata za nieistotne dla

rozpoznania przedmiotowego zarzutu.

Zgodnie z art. 32 ust. 3 ustawy Pzp prawem Zamawiajgcego jest rébwniez zgodne
z ustawg Pzp dzielenie Zamoéwienia na czesci. Na rozprawie Zamawiajacy oswiadczyt,
iz mozliwe jest zaoferowanie w ramach Zakresu nr 1 srodkéw produkowanych przez r6znych
producentow. Biorgc pod uwage powyzsze, nawet w przypadku, gdy Odwotujacy nie posiada
w swojej ofercie srodka kontrastowego o stezeniu 400 mgl/ml (nie jest producentem tego

$rodka), ma mozliwos¢ zakupu tego preparatu u jego producentéw lub dystrybutorow.

Za ambiwalentny dla rozpoznania przedmiotowej sprawy lzba uznata dowod
w postaci decyzji Gtownego Inspektora Farmaceutycznego dotyczacych wstrzymania
w obrocie lub wycofania z obrotu produktu Ultravist 370, bowiem jakos¢ tego preparatu nie

byla przedmiotem postepowania odwotawczego.

Majac na uwadze, iz nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7
ust. 1 i art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie art. 191 ust. 1

orzekta jak w pkt. 1 wyroku.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7

ustawy Pzp.



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

Publicznych do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodnicz acy:



