Sygn. akt: KIO 279/14

WYROK
z dnia 27 lutego 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Cyprian Swis$

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lutego 2014 r. przez Odwotujacego -
Hurtownia Farmaceutyczna Ismed sp. j. mgr farm. J........... G......... A......... [ C TR ,
ul. Szczygta 7, 05-402 Otwock, w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego —
Centrum Onkologii Instytut im. M. Skiodowskiej — Curie, ul. Garncarska 11, 31-115
Krakoéw,

przy udziale Wykonawcy - StorkPharm Sp. z o.0., ul. Partyzantéw 8/10/20, 42-200
Czestochowa, zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Hurtownie Farmaceutyczng Ismed sp. j.
mgr farm. J.......... G......... A....... (C T z siedzibg w Otwocku, i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) wuiszczong przez Odwotujacego - Hurtownie
Farmaceutyczng Ismed sp. j. mgr farm. J......... (C FU A (C FUR | z siedzibg
w Otwocku, tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiireieieinnns



Sygn. akt: KIO 279/14

Uzasadnienie
Postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego — Centrum Onkologii Instytut im. M.
Sktodowskiej — Curie w Krakowie na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp), w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa lekéw dla Centrum Onkologii
Instytutu M. Sktodowskiej-Curie, Oddziat w Krakowie”

oferty wykonawcy Storkpharm Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w pakiecie 35 skutkiem
czego, zdaniem Odwotujacego, w tym postepowaniu naruszony zostat: (1) art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty nieodpowiadajacej tresci pkt 3f
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (SIWZ); (2) art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp z
uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej z przepisami ustawy, w tym w
szczegOlnosci z przepisami Pzp oraz ustawy o refundacji lekéw, srodkdéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych, albowiem wybrana
oferta nie odpowiada wymaganiom refundacyjnym okreslonym w przepisach prawa oraz w
SIWZ; (3) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na dokonanie wyboru oferty, ktéra nie spetnia
kryterium okreslonego w pkt 3f SIWZ i w rezultacie dokonanie wyboru oferty podlegajacej
odrzuceniu jako niezgodnej z SIWZ; a takze (4) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na wybér
oferty w sposob niezgodny z przepisami prawa i (5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z
wyborem oferty niespetniajacej warunkéw z pkt. 3f SIWZ.

W zwigzku z powyzszym wykonawca wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, oraz
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Storkpharm Sp. z 0.0. i
nakazanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu oraz
nakazanie odrzucenia oferty Storkpharm Sp. z 0.0., zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp i zasadzenie kosztéw postepowania od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego wedtug

norm przepisanych.

Odwotujacy stwierdzit, ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepisdbw Pzp, a w przypadku uwzglednienia
odwotania, wykonawca ma realng szanse uzyskania zamoéwienia publicznego. Interes
Odwotujgcego doznat zatem uszczerbku w wyniku naruszenia wyzej przytaczanych
przepiséw Pzp, a tym samym zostaty spetnione przestanki art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



W uzasadnieniu odwotania podat w szczegdlnosci, ze w tym przetargu przedmiotem byta
m.in. dostawa imatinibu. Dalej podat, ze (...) Imatynib jest substancja wykorzystywang m.in.
w leczeniu nowotwordéw podscieliskowych przewodu pokarmowego (dalej: GIST) ,, ktérych
leczenie imantinibem odbywa sie w ramach tzw. programu lekowego. Programy lekowe
zostaty stworzone z mysla o chorych, u ktérych leczenie standardowo stosowanymi lekami
nie przyniosto spodziewanych efektéw terapeutycznych. Definiujg one wybrane jednostki
chorobowe oraz przyporzadkowane im okreslone substancje lecznicze. Ten Szpital jest
uprawniony do stosowania programu leczenia nowotworéw podscieliska przewodu
pokarmowego (GIST) i refundacji zastosowanego w ramach tego programu imatinibu tylko w
przypadku podpisania z Narodowym Funduszem Zdrowia odpowiedniej umowy. Zgodnie z
art. 135 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o swiadczenie opieki zdrowotnej finansowanej ze
srodkéw publicznych, zawierane umowy o udzielenie $wiadczen opieki zdrowotnej sg jawne i
informacja o nich jest publikowana na stronach internetowych Narodowego Funduszu
Zdrowia. O wigczeniu chorego do programu lekowego i zastosowaniu odpowiedniej terapii
decyduje lekarz prowadzacy, zas rolg NFZ jest finansowanie tych swiadczen. Doktadne dane
dotyczace warunkow witaczenia chorych do konkretnych programoéw lekowych i tego, jakie
leki powinny by¢é w ich ramach stosowane, aby terapia byta finansowana z funduszy
panstwowych, zawarte sg w opisach do tych programéw, stanowigcych zataczniki do
obwieszczen Ministra Zdrowia w sprawie wykazu refundowanych lekéw, Srodkow
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych. Zgodnie
z wykazem umoéw zawartych przez poszczegdlne Oddziaty NFZ, dostepnym na stronach
internetowych NFZ, Zamawiajacy jest uprawniony do realizacji programu leczenia GIST za
pomoca imatinibu. Z analizy zawartych z NFZ uméw wynika, zdaniem wykonawcy, ze
Zamawiajacy uzywa imatinibu jedynie w celu leczenia GIST. Wskazat na umowe z NFZ o
kodzie 061/100036/SZP/05/2014 (kod pierwotny 061/100036/SZP/05/2013) w zakresie
leczenia szpitalnego, z ktérej wynika, ze leczenie GIST odbywa sie za pomocag lekéw
imatiniboum oraz sunitiniburn. Jak dowdd powotat Informacje o umowach na realizacje
programéw leczenia zawartych przez Centrum Onkologii Instytut im. M. Sktodowskiej-Curie
Oddziat Krakéw zawarta na stronach internetowych Narodowego Funduszu zdrowia.

Dalej podat, ze w celu realizacji programéw lekowych, Zamawiajacy ogtosit dnia 12 grudnia
2013 roku przetarg na dostawy lekéw, w tym réwniez imatinibu, wymienionego w zadaniu nr
35 tego ogtoszenia (zatacznik B) i stwierdzit, ze w $wietle zawartych uméw oferowany w
przetargu imatinib wykorzystywany bedzie przez ten szpital do realizacji programéw leczenia
GIST, jako ze zadna z zawartych z NFZ uméw nie obejmuje wykorzystania imatinibu przez
szpital w innych celach. Oznacza to, ze jest bezsporne, iz Zamawiajacy bedzie uzywaé

imatinibu w zastosowaniu do leczenia GIST. Fakt, ze imatinib znajduje zastosowanie w celu



leczenia GIST, znajduje takze potwierdzenie w Charakterystyce Produktu Leczniczego
Glivec oraz w Charakterystykach Produktéw Leczniczych Imatinib Polfa. Jako dowod
wskazat na charakterystyke Produkiu Leczniczego Glivec - zat. nr 5 oraz Charakterystyki
Produktu Leczniczego Imatinib Polfa 100 mg oraz 400 mg, kapsutki twarde, wraz z ulotkami i
etykietami dostepne na stronach internetowych Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych,
Wyrobow Medycznych i Produktow Biobdjczych.

Wykonawca stwierdzit takze, ze imatinib, oprécz leczenia GIST, zgodnie ze wskazaniami,
jest stosowany do leczenia przewlekiej biataczki szpikowej (dalej: CML). Z wykazu uméw
zawartych przez poszczeg6lne Oddziaty NFZ, dostepnym na stronach internetowych NFZ
wynika jednak, ze imatinib stosowany jest przez Zamawiajacego jedynie w przypadku GIST.
Co wiecej, z informacji zawartych na stronach matopolskiego NFZ wynika, ze Zamawiajacy w
ogéle nie prowadzi programu leczenia przewlektej biataczki szpikowej, co dowodzi tego, ze
imatinib wykorzystywany jest jedynie w celu leczenia GIST i nie moze - zgodnie z
obowigzujacym prawem - by¢ wykorzystywany w jakimkolwiek innym celu leczniczym. W
zwigzku z powyzszym, ogtoszony przetarg i ztozona w nim oferta niewatpliwie dotyczyty
dostawy imatinibu w celu leczenia nowotworéw podscieliska przewodu pokarmowego
(GIST). W tym przypadku wskazat na artykut z Kuriera Zdrowia, Informatora Matopolskiego
Oddziatu Narodowego Funduszu Zdrowia, pt. "W trosce o najciezej chorych pacjentow,
programy terapeutyczne finansowane przez matopolski oddziat NFZ.", nr 33/2008.

Podat takze, ze z zatgcznika do wykazu refundowanych lekéw, srodkdéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych na dzien 1 lipca 2012
r. wynika, ze sposréd lekéw zawierajgcych substancje czynng imatinibum jedynym
wymienionym lekiem dostepnym w ramach programu lekowego byt Glivec tabl. powl. 100 mg
oraz Glivec tabl. powl. 400 mg. Lek Imatinib Polfa nie jest obecny w wymienionym wykazie,
w zwigzku z tym nie spetnia okreslonych w pkt. 3f Specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, zgodnie z ktérym "Wykonawca spetni warunek, jesli zaoferowany przez
Wykonawce przedmiot oferty bedzie (pod rygorem odrzucenia oferty) spetniat wymagania
dotyczace przedmiotu zamdwienia okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia”
oraz spetni wymagania dotyczgace wyceny, okreslone w Zatgczniku nr 2, "Wykaz
refundowanych lekéw, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz
wyrobow medycznych na dzien 1 lipca 2012 r." czgs¢ B. Leki dostepne w ramach programu
lekowego oraz czes¢ C. Leki, stosowane w ramach chemioterapii w catym zakresie
zarejestrowanych wskazan i przeznaczen oraz we wskazaniu okreslonym stanem klinicznym
Obwieszczenia ministra zdrowia z dnia 25.04.2012 r. w sprawie wykazu refundowanych

lekéw, $rodkdéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobdéw



medycznych na dzien 1.5.2012 r. (Dz.Urz.MZ.2012.19)". Produkt leczniczy Imatinib Polfa nie
znajduje sie na listach w tych zatacznikach. Z tego wzgledu, oferta Storkpharm Sp. z o.0.,
ktorej przedmiotem byt lek Imatinib Polfa, swa trescig nie odpowiadata tresci specyfikaciji
istotnych warunkédw zamowienia i dlatego powinna zostaé odrzucona przez Zamawiajacego.

Dowéd: Wykaz refundowanych lekdéw, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobéw medycznych na dzien 1 lipca 2012 r. - zat. nr 8 oraz
Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia (ZP-271-113/13) z dnia 12 grudnia 2013 roku
dotyczaca mozliwosci sktadania oferty w postepowaniu prowadzonym w trybie: ,przetarg

nieograniczony” na: ,Dostawa lekow”.

Zdaniem Odwotujacego, szczegdlnie istotne jest, ze Storkpharm Sp. z 0.0. ztozyt oferte na
dostawe imatinibu w postaci dostawy produktéw leczniczych Imatinib Polfa, podczas gdy
Odwotujacy ztozyt oferte na dostawe imatinibu w postaci produktéw leczniczych Glivec.
Wskazat réwniez, ze imatinib na GIST nie moze by¢ stosowany w chemioterapii. W
chemioterapii wykorzystywane sg substancje lecznicze, ktére znajdujgq sie w Wykazie
substancji czynnych stosowanych w chemioterapii wg rozpoznan ICD-10, stanowigcym
zatacznik nr 2 do Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 29 sierpnia 2009 r. w sprawie
Swiadczen gwarantowanych z zakresu leczenie szpitalne. Leki te sg przypisane do
konkretnego schorzenia. Swiadczenie chemioterapii standardowej moze byé realizowane
przez placéwki (zaktady opieki zdrowotnej), ktére posiadajg umowe z NFZ na realizacje
Swiadczeh w rodzaju leczenie szpitalne w zakresie chemioterapia (zob. Wykaz substanciji
czynnych stosowanych w chemioterapii wg rozpoznan ICD-10, stanowigcym zatacznik nr 2
do Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 29 sierpnia 2009 r. w sprawie Swiadczen

gwarantowanych z zakresu leczenie szpitalne).

Wykonawca stwierdzit, ze w dniu ogtoszenia przetargu imatinib nie byt w ogole stosowany w
chemioterapii, gdyz wynika to z zarzadzenia nr 26/2012/DGL Prezesa NFZ z dnia 10 maja
2012 r. W zataczniku 1n do tego zarzadzenia nie uwzgledniono imatinibu jako substanciji,
ktéra podlega refundacji w zwigzku z leczeniem chemioterapia. Dlatego tez nie ma
watpliwosci, ze produkty lecznicze Imatinib Polfa oferowane przez Storkpharm Sp. z 0.0. nie
mogty by¢ przeznaczone do chemioterapii.

W uzasadnieniu prawnym zarzutow podat, ze Zamawiajacy zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkoéw Zaméwienia. Wskazujgc na orzecznictwo KIO podat, ze w niniejszej sprawie
Zamawiajacy okreslit wymagania dotyczace przedmiotu zaméwienia m. in. w pkt 3 f SIWZ,
ktory odsyta do zatacznikédw do wykazu lekéw refundowanych. Z zatgcznika do "Wykazu



refundowanych lekéw, srodkdéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz
wyrobow medycznych na dzien 1 lipca 2012 r.", wynika, ze sposrdd lekow zawierajacych
substancje czynng imatinibum jedynym wymienionym lekiem dostepnym w ramach programu
lekowego byt Glivec tabl. powl. 100 mg oraz Glivec tabl. powl. 400 mg. Lek Imatinib Polfa nie
jest obecny w wymienionym w SIWZ wykazie, w zwigzku z tym nie spetnia okreslonych w
SIWZ wymagan dotyczacych przedmiotu zamowienia. Z tego wzgledu, oferta Storkpharm
Sp. z o.0., ktérej przedmiotem byt lek Imatinib Polfa, swa trescig nie odpowiadata tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i dlatego powinna zostaé odrzucona przez

Zamawiajgcego.

Zdaniem wykonawcy w zwigzku z niezgodnoscig oferty Storkpharm sp. z 0.0. z SIWZ, doszto
do wyboru oferty réwniez niezgodnej z ustawg w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
albowiem zgodnie z ustawg o refundacji lekow, $rodkéw spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobdéw medycznych, Zamawiajacy obowigzany jest

nabywac m.in. produkty lecznicze po cenach i w zakresie refundaciji.

W zwigzku z tym, Zamawiajacy zdecydowat sie na nabycie leku, ktéry nie znajduje sie w
wykazie lekdéw refundowanych w zakresie objetym Postepowaniem, to tym samym
Zamawiajgacy naruszyt ww. ustawe oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Podat takze, ze (...) W zwigzku ze sprzecznoscig czynnosci Zamawiajacego z ustawa, a w
szczegolnosci w zwigzku z brakiem mozliwosci prawnej zaoferowania imatinibu na leczenie
GIST poza refundacjg, Zamawiajacy i tak nie moze zawrze¢ umowy ze Storkpharm Sp. z
0.0., gdyz taka umowa na podstawie art. 59 kc. obcigzona bytaby sankcjg niewaznosci.

Podniést takze, ze (...) w przedmiotowe]j sprawie, na podstawie zaistnienia przestanek z art.
89 Pzp, Zamawiajacy miat obowigzek odrzucenia ,wadliwej” (1j. spetniajacej wymienione w
tym artykule przestanki) oferty.

Stwierdzit takze, ze (...) Zgodnie z przepisem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajacy
wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (podkreslenie Odwotujacego). Oferta ztozona
przez Storkpharm Sp. z 0.0. nie byta, jak wskazano wyzej, ofertgq najkorzystniejsza w
zakresie okreslonym przez kryteria w SIWZ, w tym szczegdlnosci w pkt 3f. Oznacza to, ze
Zamawiajgacy naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp.



W konkluzji stwierdzit, ze w tym postepowaniu naruszono zasady uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcéw. W tym przypadku podnidst, ze z tresci przepisu art. 7
ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze na zamawiajacego natozony zostat obowigzek przestrzegania
przedmiotowej zasady nie tylko na etapie przeprowadzania postepowania, ale réwniez w
fazie wstepnej, czyli przygotowania. Skoro zatem, Zamawiajacy okreslit w SIWZ wprost, ze
oferowane produkty muszg spetnia¢ okreslone wymagania refundacyjne, a nastepnie
naruszyt ustalone przez siebie warunki wybierajgc oferte sprzeczng z SIWZ (pkt 3f), to w
spos6b oczywisty i niewymagajacy szerszego uzasadnienia naruszyt zasade rownego

traktowania oraz w konsekwencji zasade uczciwej konkurenciji.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystgpit wykonawca
StorkPharm Sp. z 0.0. z Piaseczna wnoszgc o oddalenie odwotania.

Rozpoznajac odwotanie Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba w pierwszej kolejnosci ustalita, ze podnoszony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 7 ust.
1 i 3 ustawy Pzp, oraz art. 89 ust. 1 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w
postepowaniu o udzielenie publicznego [,Dostawa lekéw”] dotyczy czynnosci badania i
oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr 35. W tym przypadku
zostaty ztozone dwie oferty, jedng z nich ztozyt Odwotujgacy, a druga — wykonawca
Storkpharm Sp. z 0.0. z Piaseczna [wykonawca Storkpharm].

Izba stwierdzita takze, ze wykonawca Storkpharm ma legitymacje do wniesienia tego
odwotania w rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp, albowiem w pakiecie 35 ziozyt oferte,
ktéra nie zostata dotychczas przez Zamawiajgcego odrzucona, a wykonawca nie zostat
wykluczony z przedmiotowego postepowania. Tym samym potwierdzenie przez Izbe
naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw ustawy Pzp w zakresie zaniechania odrzucenia
oferty wykonawcy przystepujacego sprawia, ze to oferta Odwotujacego powinna by¢ uznana
za najkorzystniejsza, a zaniechanie wyboru tej oferty skutkowatoby dla wykonawcy okreslong

szkoda, wynikajaca z nie uzyskania zamowienia w spornym zadaniu.



Rozpoznajgc odwotanie Izba, miata na uwadze dyrektywe z art. 192 ust.7 ustawy Pzp,
zgodnie, z ktérg Krajowa lzba Odwotawcza moze orzekac¢ tylko w granicach zarzutow

podniesionych w odwotaniu.

Rozpatrujac nastepnie podnoszone w odwotaniu zarzuty, lzba zobowigzana byta
uwzglednia¢ dyrektywe z art. 190 ust.1 ustawy Pzp, w mysl, ktérej strony i uczestnicy
postepowania sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne, zgodnie z zasada kontradyktoryjnosci obowigzujacg w
postepowaniu odwotawczym przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Tak jak ustalita I1zba, wnoszacy odwotanie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
opart na twierdzeniu, ze ta oferta nie odpowiada tresci z pkt 5.2.3. lit f) Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia (SIWZ) a naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp — na
niezgodnosci tej oferty z przepisami ustawy Pzp oraz ustawy o refundacji lekéw, srodkéw
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyroboéw medycznych,
podnoszac, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty poza wymaganiami refundacyjnymi
okreslonymi w przepisach prawa oraz w specyfikacji.

W ocenie Izby tak sformutowane w odwotaniu zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba przede wszystkim stwierdza, ze Zamawiajacy nie podat w specyfikacji, ze zamawiany w
zadaniu 35 lek [z substancja czynng Imatinibu] ma by¢ wykorzystywany do leczenia
nowotworéw podscieliskowych przewodu pokarmowego (GIST) w ramach Programu
lekowego.

Przedmiotem tego zaméwienia jak wskazano w Ogtoszeniu oraz w specyfikacji jest ,Dostawa
lekow” z opisem zadan podanych w pkt 3.3. [zadanie nr 35 — Imitynib 0,1 x 60 i Imitynib 0,4
x30.]. Wymagania z tego opisu spetnia oferowany lek Imatinib Polfa.

W tym miejscu lzba zwraca uwage, ze prowadzac przetarg na dostawe tego leku w roku
2014 r.[Ogtoszenie o zamowieniu z dnia 27.01.2014 r. a Ogtoszenie o wyniku z dnia
10.02.2014 r.], ktérego uczestnikiem byt Odwotujacy i ktérego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, jednoznacznie podat, ze przedmiotem dostawy jest ,Lek Imatynib program
lekowy” i tym samym przedmiotem dostawy mogt by¢ tylko lek Glivec. Takiego zastrzezenia,

co do Programu lekowego, nie zawarto w niniejszym przetargu.



lzba zwraca takze uwage, ze w pkt 5.2.3 lit e) specyfikacji Zamawiajacy podajac zasady
okreslania cen oferowanych lekéw posrednio wskazat, aby zaoferowane produkty lecznicze
byty wpisane na liste lekéw refundowanych, jednakze nie wskazat jednoczesnie w jakiej
dacie taki wpis miat nastapic.

Z kolei pkt 5.2.3. lit. f) specyfikacji dotyczy podstaw wyceny oferowanych produktow
leczniczych, w ktérym powotano tylko dla potrzeb wyceny zatacznik nr 2 ,Wykaz
refundowanych lekow, srodkdéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz
wyrobow medycznych na dzien 1 lipca 2012 r. oraz wskazano na czes¢ ,B. Leki dostepne w
ramach programu lekowego i czes¢ C. Leki stosowane w ramach chemioterapii w catym
zakresie zarejestrowanych wskazan i przeznaczen oraz we wskazaniu okre$lonym stanem
klinicznym Obwieszczeniu ministra zdrowia z dnia 25.4.2012 r. w sprawie wykazu

refundowanych lekéw (...) na dzien 1.5.2012r. (...).

Izba w tym miejscu podkresla, ze ten punkt specyfikacji stanowit o0 podstawach wyceny, a nie
o datach, w ktérych dany lek zostat zamieszczony w Wykazie lek6w oraz odnosit sie¢ ogdinie
do cen lekéw [w ramach programu lekowego lub stosowanych w ramach chemoterapii], a nie
do lekow oferowanych w ramach danego zadania.

Na marginesie lzba zwraca takze uwage na niezrozumiatg rozbieznos¢ dat w punkcie 5.2.3.
lit. f) specyfikacji, a przede wszystkim, na brak aktualnosci [waznosci] powotanego Wykazu
na dzieh sktadania ofert, jednakze to postanowienie specyfikacji nie zostato — w stosownym
terminie - zakwestionowane przez wykonawcéw, w tym Odwotujacego, jak réwniez nie byto
[podobnie jak z lit. €)] przedmiotem zapytan. Tym samym w dacie oceny ofert Zamawiajgcy

byt zobowigzany zastosowac te postanowienia w brzmieniu nadanym w specyfikacji.

Izba stwierdza rowniez, ze wykonawca — w okolicznosciach faktycznych sprawy — nie moze
po ztozeniu oferty interpretowa¢ wymagan [w tym przypadku w odniesieniu do Programu
leczenia GIST] w dostosowaniu do przyjetych w jego ofercie. Usuwanie, ewentualnych
watpliwosci powinno, co do zasady nastepowa¢ w trybie pytah kierowanych do
zamawiajgcego na podstawie art. 38 ustawy Pzp, [badz przy uzyciu $rodka ochrony
prawnej], w sytuacji gdy wykonawca uznaje, ze dane postanowienie [w tym przypadku
przeznaczenie leku] moze by¢ rozumiane, co najmniej na dwa sposoby, albowiem tylko ten
tryb pozwala na obiektywne ustalenie woli zamawiajgcego, co do danego postanowienia
specyfikaciji.
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Izba stwierdza takze, ze kazdy zwrot uzyty w specyfikacji powinien by¢ przede wszystkim
rozwazany w kontekscie danego stanu faktycznego, a w tym przypadku - takze prawnego.
Dla rozumienia pewnych niedookreslonych pojeé, nie bez znaczenia jest takze okolicznosé,
ze dane zaméwienie jest niewatpliwie dedykowane przede wszystkim do profesjonalistéw —
podmiotéw zdolnych wykona¢ dane zaméwienie w wymaganym zakresie. Tak jak stwierdzit
sam Odwotujacy na rozprawie, lek ktéry oferuje moze by¢ wykorzystany tylko w Programie
leczniczym GIST — cze$¢ B. Obwieszczenia, a nie moze by¢ zastosowany jako lek z cz. C.
Zdaniem Izby wymagania specyfikacji, w tym postanowienia z lit 5.2.3.e) i f) nie dowodza, ze
w tym postepowaniu mozliwe byto zaoferowanie tylko leku Glivec z uwagi na jego
przeznaczenie do Programu lekowego GIST.

Izba ponownie zwraca uwage, ze prowadzac przetarg na dostawe tego leku w roku 2014 r.
[Ogtoszenie o zamowieniu z dnia 27.01.2014 r. a o wyniku z dnia 10.02.2014 r.], ktérego
uczestnikiem byt Odwotujacy i ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza,
Zamawiajacy jednoznacznie podat, ze przedmiotem dostawy jest ,Lek Imatynib program
lekowy.” Ta okolicznosé, w tym stanie faktycznym miata takze istotne, zdaniem Izby,

znaczenie dla oceny spornego warunku w przedmiotowym postepowaniu.

lzba zwraca takze uwage, ze w dniu 6 grudnia 2013 r. zostat opublikowany komunikat
Ministerstwa Zdrowia o objeciu od dnia 1 stycznia 2014 r. refundacjq leku Imatinib Polfa w
leczeniu przewlektej biataczki szpikowej i zaawansowanego widkniakomiesaka guzowatego
skéry oraz podana zostata informacja o jego zawartosci substancji czynnej [tak jak
wymagana w tym postepowaniu] i lek ten zostat nastepnie ujety w Wykazie refundowanych
lekow (...), stanowigcym zatacznik do obwieszczenie Ministra Zdrowia z dnia 23.12.2013 r. Z
kolei w Ogtoszeniu o zaméwieniu [opublikowanym w dniu 12.12.2013 r.] termin sktadania
ofert wyznaczony zostat na dzien 15 stycznia 2014 r. Zamawiajacy w toku rozprawy réwniez
wskazat, ze Centrum Onkologii jest medyczng jednostkg badawcza, w ktérej leczone sg
takze oprocz GIST inne przypadki, np. nieoperacyjne guzowate wtdkniakomiesaka skory i do
leczenia tego typu schorzen wykorzystywany jest Imatinib Polfa.

Wobec powyzszych faktycznych ustalen Izba stwierdza, ze zarzut niezgodnosci tresci oferty
z ustawg Pzp oraz z ustawg o refundacji lekéw, $rodkéw spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych nie podlega uwzglednieniu i tym
samym nie podlega uwzglednieniu zarzut naruszenia 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 i
3 tej ustawy.

W tym stanie rzeczy, lzba orzekia jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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