Baxter

Warszawa, dnia 29 pazdziernika 2018 r.

Prezes

Krajowej lzby Odwotawczej
ul. Postepu 17a

02 - 676 Warszawa

Zamawiajacy:  Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im.

Janusza Korczaka w Stupsku Sp. z o.0.
ul. Hubalczykéw 1

76-200 Stupsk

Fax: 5984 60621

E-mail: zp@szpital.slupsk.pl.

Odwotujacy: Baxter Polska Sp. z 0.0.

Dotyczy:

Ogtoszenie o
zamowieniu:

Czynnos¢
Zamawiajacego
objeta Odwotaniem:

Termin:

ul. Kruczkowskiego 8

00-380 Warszawa

Fax.: +48 22 488 3770
Email:radoslawa_miszczyk@baxter.com

ODWOLANIE

postepowania o udzielenie przez Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny im. Janusza Korczaka w Stupsku Sp. z o.0.
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
Dostawe lekow, Cze$s¢ nr 15 nr sprawy nadany przez
Zamawiajgcego 87/PN/2018, zwane dalej ,,Postepowaniem”

ogloszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 26 wrze$nia 2018 r. pod
numerem 2018/S 185-417952

czynnosci Zamawiajgcego z dnia 19 paidziernika 2018 r.
polegajacej na modyfikacji Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej ,SIWZ") wraz z zatgcznikami.

19 pazdziernika 2018 r. stanowi poczatkowa date biegu terminu
na whniesienie odwotania na wskazane wyzej czynnos¢
w Postepowaniu

Dziatajgc w imieniu i na rzecz Baxter Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (kod pocztowy
00-380), ul. Kruczkowskiego 8, dalej: ,Baxter” lub ,,0dwotujacy” lub ,Wykonawca”, zgodnie z
art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust. 2 pkt 1 oraz art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U.2018.1986 t.j. z dnia 2018.10.16), (dalej:

1



Baxter

Lustawa PZP”, lub ,Prawo zamdwien publicznych”), wnosze odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego polegajgcej na uksztattowaniu w Postgpowaniu tresci SIWZ w sposéb
sprzeczny z obowigzujacymi przepisami prawa poprzez:

dokonanie modyfikacji opisu przedmiotu zamdwienia w Postepowaniu w Czesci nr 15 poprzez
dodanie wymogu dotyczacego zawartosci wody w produkcie zawierajgcym sewofluran od
0,03% do 0,1%, czyli w sposob naruszajacy uczciwg konkurencje, przez to, ze Zamawiajacy
udzielajgc w dniu 19 pazdziernika 2018 r. wyjasnien w trybie art. 38 ust. 1 i 2 ustawy PZP do
tresci SIWZ, wykluczyt w sposdb nieuzasadniony swoimi dodatkowymi wymaganiami produkty
innych producentéw, dopuszczajac jedynie jednego wykonawce do realizacji zamowienia,

- co w efekcie stanowifo naruszenie przepisu art. 7 ust. 1i 3 ustawy PZP, art. 29 ust. 2 i 3 ustawy
PzP.

W zwigzku z opisanymi naruszeniami oraz zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 3 ustawy PZP,
Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. zmiany postanowien SIWZ w nastepujacy sposdb:

1. zmiane opisu przedmiotu zamdéwienia w tresci SIWZ w Czesci nr 15 w ten
sposob, ze Zamawiajgcy usunie wymog zawartosci wody w Sevofluranie od
0,03% do 0,1%, tj. powrdci do pierwotnego brzmienia SIWZ w Czesci nr 15,

ewentualnie

. Odwotujgcy wnosi o dopuszczenie przez Zamawiajgcego moiliwosci
oferowania w Postepowaniu leku zawierajgcego sewofluran w opakowaniu
bez zawartosci wody od 0,03% do 0,1%.

2. przedtuzenie terminu sktadania ofert o czas niezbedny na sporzadzenie oferty,

3. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztdw zastepstwa prawnego w postepowaniu.

Informacje stanowigcg podstawe wniesienia odwotania Odwotujacy powzigt w dniu 19
pazdziernika 2018 r., tj. w dniu opublikowania na stronie Zamawiajgcego informacji o
modyfikacji SIWZ na podstawie art. 38 ust. 4 ustawy PZP. Tym samym dziesieciodniowy termin
na wniesienie odwotania przewidziany w art. 182 ust. 2 pkt 1 oraz art. 182 ust. 3 pkt 1 w zw. z
art. 14 ust. 1 ustawy PZP zostat dochowany.

Podobnie wypowiada sie w tym zakresie Krajowa |zba Odwotawcza w postanowieniu z dnia 30
kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 723/15:

»Zatem termin na wniesienie odwotania wobec zmienionych postanowiern siwz
nalezy wnies¢ w terminie 10 dni od dnia zamieszczenia zmienionej tresci
postanowien na stronie internetowej.”
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Odwotujacy wykazuje swoj interes w uzyskaniu zamowienia, ktérego dotyczy Postepowanie,
a takze interes w ztozeniu odwotfania w tym, Ze na skutek wadliwie skonstruowanej
modyfikacji SIWZ w opisie przedmiotu zamowienia w Czesci nr 15, Wykonawca moze poniesc
szkode, co stanowi o0 naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisow ustawy PZP. Wykonawca
wykazuje, iz w nastepstwie ww. czynnosci i zaniechan czynnosci wymaganych przepisami
Prawa zamowien publicznych moze ponies¢ rzeczywistg szkode majgtkowa, polegajaca na
braku mozliwosci ztozenia oferty w Postepowaniu, a nastepnie jej wyboru jako oferty
najkorzystniejszej, a w konsekwencji nieuzyskaniu zamoéwienia.

UZASADNIENIE

W dniu 19 paidziernika 2018 r. w wyniku odpowiedzi na pytania wykonawcow Zamawiajgcy
dokonat modyfikacji SIWZ w Czesci nr 15 poprzez dodanie wymogu dotyczacego zawartosci
wody w produkcie zawierajgcym sewofluran od 0,03% do 0,1%, co ograniczyto konkurencje i
potwierdzito, ze Zamawiajacy oczekuje ztoienia oferty na konkretny produkt, producenta
produktu leczniczego — AbbVie Polska Sp. z 0.0. W ten sposéb Zamawiajacy w sposob
nieuzasadniony wskazat wymaog, ktéry ogranicza konkurencje do jednego producenta, a
jednoczesnie nie ma zadnego znaczenia w zakresie stosowania preparatu Sevoflurane Baxter,
ktory jest on pakowany w butelki aluminiowe pokryte od wewnatrz zywicg epoksyfenolowg i
nie ma koniecznosci dodawania do nich wody.

W tym zakresie Odwotujgcy wskazuje, ie wyjasnienia na pytanie nr 92 do tresci SIWZ,

doprowadzity do zmiany tresci SIWZ poprzez dodanie wymogu, ktory ma na celu jedynie
ograniczy¢ konkurencje.

Zamawiajacy w pierwotnym SIWZ w opisie przedmiotu zamowienia w Czesci nr 15
zamieszczonym pod tabelg wymagat:

~Sevofluran w butelce (nie szklanej) o pojemnosci 250 ml z fabrycznie
zamontowanym, szczelnym, bezposrednim systemem napefniania parownikéw
typu Quik-Fil Mark 1l - bez Zadnych dodatkowych elementéw (nakrecanych,
nakfadanych itp.) tgczqcych butelke z parownikiem.”

W wyniku odpowiedzi na pytanie nr 92 do tresci SIWZ z dnia 19 pazdziernika 2018 r.
Zamawiajacy dokonat modyfikacji tresci SIWZ, opisu przedmiotu zamdwienia w Czesci nr 15,
poprzez dodanie wymogu zawartosci wody w butelkach z preparatem, po modyfikacji SIWZ,
wymoég Zamawiajgcego brzmi:

~Sevofluran z zawartosciq wody od 0,03% do 0,1% w butelce (nie szklanej) o
pojemnosci 250 ml z fabrycznie zamontowanym, szczelnym, bezposrednim
systemem napetniania parownikéw typu Quik-Fil Mark Il - bez zadnych
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dodatkowych elementdéw (nakrecanych, naktadanych itp.) fgczgcych butelke z
parownikiem.”

Dokonanie powyiszej zmiany w tresci SIWZ, opisu przedmiotu zamdwienia w Czesci nr 15 nie
ma zadnego uzasadnienia merytorycznego — farmakologicznego lub terapeutycznego.
Zamawiajacy wprowadzit w dniu 19 paidziernika 2018 r. dodatkowe, niezasadne wymaganie
dotyczgce zawartosci wody w produkcie zawierajgcym sewofiuran od 0,03% do 0,1%.

Odwotujacy wskazuje, ze taka zawartos¢ wody nie ma 2adnego istotnego znaczenia w zakresie
stosowanego preparatu Sevoflurane Baxter, ktdry jest on pakowany w butelki aluminiowe

pokryte od wewnatrz zywicg epoksyfenolowg (stosowane powszechnie w praktyce codziennej
zaktaddw opieki zdrowotnej).

Wymog dodany przez Zamawiajgcego w dniu 19 pazdziernika 2018 r. dotyczacy zawartosci
wody w produkcie zawierajgcym sewofluran od 0,03% do 0,1% ma znaczenie wytacznie w

przypadku, gdy opakowanie nie posiada innych zabezpieczeri chronigcych sevofluran przed
potencjalnym rozpadem.

W tym miejscu Odwotujacy wskazuje, ie zawartos¢ wody w produkcie leczniczym
zawierajacym sewofluran, nie ma znaczenia jezeli opakowanie posiada inne zabezpieczenia
chronigce sevofluran przed potencjalnym rozpadem. Podkreslié¢ nalezy, iz na rynku wystepujg
opakowania leku zawierajgcego sewofluran wykonane z aluminium. Opakowania aluminiowe
pokryte s3 od wewngtrz zywicg epoksyfenolowg i pozbawione sg miejsc reaktywnych dla
kwaséw Lewisa, tym samym nie wymagajg dodatku wody, zapewniajg stabilne, niereaktywne
srodowisko dla sewofluranu i chronig go przed potencjalnym rozpadem. Jednoczesnie
podkresli¢, nalezy, ze niezaleinie od zawartosci wody analiza pordwnawcza probek
sewofluranu pochodzacych od réinych producentéw, w tym Baxter i Abbott (obecnie
podmiotem odpowiedzialnym dla produktu jest Abbvie Polska sp. z 0.0.) pokazata, ze produkty
sq terapeutycznie rownowazine.

Odwotujgcy podkresla, ze poprzez tak sformutowane dodatkowe wymaganie, Zamawiajacy
wskazuje na jednego, konkretnego producenta produktu leczniczego — na AbbVie Polska Sp. z
0.0., czym narusza przepisy ustawy PZP, nakazujace Zamawiajgcemu przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia w sposdb zapewniajacy zachowanie
uczciwe]j konkurencjii réwne traktowanie wykonawcdw oraz opisanie przedmiotu zamdwienia
w sposob, ktdry nie utrudnia uczciwej konkurencji. Ponadto Odwotujgcy podkresla, ie
Zamawiajacy nie moze opisywaé przedmiotu zamdwienia przez wskazanie znakéw
towarowych, patentow lub pochodzenia, irédta lub szczegdlnego procesu, ktéry
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jeieli
mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw
lub produktow.

Powyiszy opis przedmiotu zamoéwienia stanowi ewidentnie bezzasadne i sprzeczne z ustawg
prawo zamoéwien publicznych uprzywilejowanie jednego wykonawcy, a tym samym
nieuzasadnione wyeliminowanie innych wykonawcow (producentéw). Takie dziatanie nosi
znamiona naruszenia zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich
wykonawcdw - tj. przepiséw art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 29 ust. 2 i 3 ustawy PZP.
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Odwotujacy podkredla, ze obecne brzmienie opisu przedmiotu zamdwienia w Czesci nr 15
Postepowania wskazuje na konkretny produkt, co z pewnoscig nie pozwala ztozy¢ oferty
wiekszejliczbie oferentdw, co ma oczywisty wptyw na nieuzyskanie atrakcyjnej ceny oferty w
ramach przetargu z uwagi na brak w nim konkurencji.

Majac na uwadze powyisze Odwotujacy wnaosi jak we wstepie tj. o:

l. zmiane opisu przedmiotu zamowienia w tresci SIWZ w ten sposdb, ze Zamawiajgcy
usunie wymaog zawartosci wody w Sevofluranie od 0,03% do 0,1%, tj. powrdci do
pierwotnego brzmienia SIWZ w Czesci nr 15,

ewentualnie

I Odwotujacy wnosi o dopuszczenie przez Zamawiajgcego mozliwosci oferowania w

Postepowaniu leku zawierajacego sewofluran w opakowaniu bez zawartosci wody
0d 0,03% do 0,1%.

Uzasadnienie prawne

Odwotujgcy podkredla, ze zgodnie z art. 7 ust 1 ustawy PZP, zamawiajacy przygotowuje i
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci. Wskazany przepis stanowi o bezwzglednym zakazie
przygotowania postepowania, w tym opisu przedmiotu zamdwienia w postepowaniu w
sposOb, ktdry ogranicza dostep do zamowienia wykonawcy potencjalnie bedgcemu w stanie
wykonac¢ zamoOwienie. Wymagania stawiane wykonawcom muszg mie¢ walor istotnych,
znaczacych dla catego zamdwienia, nie mogg miec charakteru subiektywnego albo wiecej —
zmierzajgcego do wyeliminowania niektérych podmiotow, badz wyraza¢ preferencji dla
konkretnego podmiotu.

Zamawiajgcy bedacy gospodarzem niniejszego postepowania wprowadzit do dokumentac;ji
Postepowania nowe postanowienie w tresci SIWZ, ktdre jawnie narusza podstawowe zasady
prowadzenia postepowania, takie jak zasada uczciwe] konkurencji, proporcjonalnosci i
rownego traktowania wykonawcow, co swiadczy o nierownym traktowaniu wykonawcéw

poprzez sformutowanie opisu przedmiotu zamdwienia w sposob niezgodny zart. 7§ 29 ustawy
PZP.

Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest okreslenie na tyle rygorystycznych
wymagan co do przedmiotu zamoéwienia, ktére nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami
zamawiajgcego, i ktére uniemotzliwiajg udziat niektérych wykonawcéw w postepowaniu,
ograniczajac w ten sposob krag podmiotdw zdolnych do wykonania zaméwienia. Zamawiajgcy
dokonujac takiego ustalenia brzmienia wymogow w postepowaniu, tj. w sposdb eliminujacy
niektdrych wykonawcow, winien udowodnic, ze taki opis jest uzasadniony jego rzeczywistymi
potrzebami.

Zdaniem Odwotujacego wprowadzone przez Zamawiajgcego do SIWZ postanowienia sg
niczym nieuzasadnione i winny ulec zmianie zgodnie z trescig zadania Odwotujgcego. W ocenie
Odwotujacego utrudniaja bowiem one Odwofujgcemu dostep do rynku zamodwien
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publicznych. Zamawiajacy jako jednostka sektora finansow publicznych zobowigzany jest
ksztattowaé postanowienia prowadzonych postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego

w zgodzie z zasadami uczciwej konkurencji, proporcjonalnosci i rownego traktowania
wykonawcow.

Takie dziatanie Zamawiajgcego nie korzysta z ochrony prawnej i nie znajduje uzasadnienia.
Odwotujgcy wskazuje, iz Zamawiajacy, jako organizator postepowania posiada uprawnienie
przede wszystkim do przygotowania dokumentacji zaméwienia dostosowanej do jego
indywidualnych potrzeb. Jednakie uprawnienie to nie oznacza dokonania opisu wymagan co
do przedmiotu zamdwienia w sposéb naruszajacy zasade uczciwej konkurencji, nadmiernych,
nieadekwatnych do potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie posiada interesu w dokonaniu
opisu przedmiotu zamdwienia w sposob ograniczajgcy konkurencje, gdyz wtasnie poprzez
dokonanie takiego opisu jego potrzeby mogg nie zostac zabezpieczone ze wzgledu na mniejszg
liczbe wykonawcow sktadajacych oferte w postepowaniu. Odwotujacy podziela poglad
wyrazony w wyroku KO z dnia 20 stycznia 2011 r. sygn. akt KIO/UZP 28/11, zgodnie z ktérym:

~Nadmierne ograniczenie dostepu do zamdwienia czy stwarzanie przez
zamawiajqcego bardziej korzystnych warunkdéw dla okreslonych wykonawcdw,
zaréwno bezposrednie, jak i posrednie, (poza przewidzianymi w przepisach
ustawy) w przypadku, gdy brak ku temu rzeczowego uzasadnienia, stanowi

naruszenie zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych.”

Do stwierdzenia nieprawidtowosci w dokumentacji postepowania, a tym samym sprzecznosci
z prawem, wystarczy jedynie zaistnienie mozliwosci utrudnienia uczciwej konkurencji poprzez
zastosowanie okreslonych postanowien specyfikacji, niekoniecznie za$ realnego
uniemozliwienia takiej konkurencji.

W tym zakresie Odwotujacy podziela poglad wyrazony w ponizej przytoczonych orzeczeniach:
1. wyrok KIO z dnia 9 czerwca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP-514/08:

~fundamentalng zasadq udzielania zamdwieri publicznych jest zasada uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Szczegélne znaczenie tej
zasady potwierdza przepis art. 29 ust. 2 ustawy pzp, ktory zakazuje nie tyko
opisywania przedmiotu zamdwienia w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje, ale takze w sposob, ktdry mdgiby te konkurencje utrudniac”

2. wyrok KIO z dnia 7 kwietnia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP-254/08:

LJak wynika z literalnej wykfadni art. 29 ust. 2 pzp uZyty w tresci tego przepisu
zwrot ,mdgft utrudniac uczciwg konkurencje”, wskazuje iz dla uznania naruszenia
ustanowionego powyzszej normie prawnej zakazu wystarczajgce jest jedynie takie
dziafanie zamawiajqcego, ktore mogftoby sprzyja¢ naruszeniu zasady uczciwej
konkurencji niekoniecznie zas godzi¢ w nig bezposrednio.”

3. wyrok KIO z dnia 11 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2478/17:
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»Tym samym nie jest dopuszczalna sytuacja, w ktdrej zamawiajgcy opisuje przedmiot
zamdowienia ograniczajqc w istotny sposob konkurencje, podczas gdy inny niz opisany
w siwz sposob wykonania tegoz zamowienia pozwolitby mu uzyskac ten sam efekt, a
jednoczesnie wieksza ilos¢ wykonawcow uzyskataby dostep do zamdwienia. W takiej
sytuacji bowiem nie mamy do czynienia z rzeczywiicie uzasadnionymi potrzebami
zamawiajgcego, a co za tym idzie - ograniczenie konkurencji polegajgce na
uniemozliwieniu ztozenia oferty wykonawcom obiektywnie zdolnym do wykonania
zamowienia, réwniez nie jest uzasadnione.”

Zamawiajacy jest zatem uprawniony do formutowania postanowien SIWZ w kazdy sposéb,
ktory da zaspokojenie potrzeb Zamawiajgcego, moze to nawet odbywac sie z niekorzyscig dla
poszczegdlnych wykonawcéw. Jednak potrzeby Zamawiajgcego muszg by¢ obiektywnie
uzasadnione, a nie skierowane tylko na ograniczenie mozliwosci sporzadzenia oferty czy
utrudnienie w udziale w danym postepowaniu dla poszczegdlnych wykonawcéw (vide: wyrok
KIO z dnia 22 listopada 2017 r., KIO 2211/17).

Brak zmian w tresci SIWZ, zgodnie ze stanowiskiem Odwotujgcego przedstawionym w
niniejszym Odwotaniu, skutkowatoby koniecznoécig odrzucenia oferty Odwotujagcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy PZP poprzez jej niezgodnos$¢ z trescig SIWZ. Wobec
powyzszego, zdaniem Odwotujgcego zaskarione postanowienia nalezy zmieni¢ w sposob
gwarantujgcy mu dostep do niniejszego zamowienia.

W tym miejscu Odwotujacy zastrzega sobie mozliwos¢ rozbudowania zaprezentowanej w
niniejszym odwotaniu argumentacji oraz powotania srodkéw dowodowych w toku rozprawy.

Majac na uwadze powyisze, przedmiotowy zarzut jest zasadny i zastuguje na uwzglednienie.

W wykonaniu dyspozycji art. 180 ust. 5 ustawy PZP kopia odwotania zostata w terminie na
whniesienie odwotania przekazana Zamawiajgcemu.

Whpis w kwocie 15 000,00 ztotych zostat uiszczony na rachunek bankowy Urzedu Zamoéwien
Publicznych.

w imieniu Odwotujgcego:

of POp#awski
o Criongk Zarzadu -
= Baxter Polska Sp.z 0.0

Zataczniki:

a) Zatacznik nr 1 — odpis z KRS Odwotujacego,

b) Zatacznik nr 2 ~ potwierdzenie zaptaty wpisu w wysokosci 15.000 zt,

c) Za¥gcznik nr 3 — potwierdzenie dostarczenia kopii odwotania Zamawiajagcemu
(dot. tylko egzemplarza dla Prezesa KIO)
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