Sygn. akt: KIO 2321/17

WYROK
z dnia 23 listopada 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 listopada 2017 roku w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 3 listopada 2017 roku przez

wykonawce Octapharma AG z siedzibg w Lachen, Szwajcaria w postepowaniu

prowadzonym przez Zamawiajacego — Skarb Panstwa, w imieniu ktérego dziata Zaktad

Zamoéwien Publicznych Przy Ministrze Zdrowia w Warszawie

przy udziale:

A. wykonawcy CSL Behring GmbH z siedzibg w Marburgu, Niemcy zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

B. wykonawcy IMED Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,

C. wykonawcy Shire Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Octapharma AG z siedzibag
w Lachen, Szwajcaria i:

a) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote

15 000,00 zt (stownie: pietnastu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania

b) zasadza od Odwotujacego Octapharma AG z siedzibg w Lachen, Szwajcaria na

rzecz Zamawiajacego - Skarbu Panstwa, w imieniu ktérego dziala Zaklad

Zamowien Publicznych Przy Ministrze Zdrowia w Warszawie kwote 3 600,00 z



(stownie: trzech tysiecy szesciuset ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego o0 z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 2321/17
UZASADNIENIE

W dniu 3 listopada 2017 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie,
na podstawie art. 182 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r. poz. 1579), (dalej jako: ,ustawa PZP”) odwotanie
ztozyt wykonawca Octapharma AG z siedzibg w Lachen w Szwajcarii (dalej jako
,Odwotujacy”).

Przetarg nieograniczony pod nazwa: ,Koncentrat rekombinowanego czynnika
krzepniecia VIII minimum Il generacji wraz z dostawg do doméw pacjentéw oraz do CLH —
zadanie | oraz do RCKiIK — zadanie II’ prowadzi Zamawiajgcy: Zaktad Zamoéwien
Publicznych Przy Ministrze Zdrowia w Warszawie. Ogtoszenie o zamowieniu
opublikowano w Dz.U. S z dnia 24 pazdziernika 2017 r. nr 204 poz. 420191.

Odwotanie wniesiono wobec tresci ogtoszenia o zamowieniu oraz wobec tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej jako: ,SIWZ”). Ogtoszenie o zamdwieniu
opublikowano w dniu 24 pazdziernika 2017 r. wobec czego dziesieciodniowy termin na
wniesienie odwofania zostat dochowany. Kopia odwofania zostata przekazana
Zamawiajgcemu. Odwolujacy uiscit wpis w wymaganej wysokosci na rachunek UZP.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze posiada interes prawny we wniesieniu odwotania,
poniewaz spetnia warunki udziatu w postepowaniu i chciatby wzigé udziat w prawidtowo
ogtoszonym przetargu, umozliwiajgcym wybdér wykonawcy zamowienia zgodnie z ustawg
Pzp.

Zaskarzonym czynnos$ciom zarzucono naruszenie:

1. art. 43 ust. 2 i art. 43 ust. 2b ustawy Pzp poprzez:

1.1 niezastosowanie terminu skfadania ofert nie krétszego niz 35 dni od dnia przekazania
ogtoszenia o zamowieniu Urzedowi Publikacji Unii Europejskiej; oraz

1.2  wyznaczenie skréconego, to jest 17 dniowego terminu sktadania ofert mimo, ze
postepowanie nie byto przedmiotem wstepnego ogtoszenia informacyjnego, a nie zachodzi
podstawa do zastosowania trybu przyspieszonego;

2. art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 5 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez okreslenie
kryteriow oceny ofert w sposéb, ktéry nie moze doprowadzi¢ do wyboru najkorzystniejszej
oferty, w sposdb nieadekwatny i niepowigzany z przedmiotem zamowienia;

3. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione z uwagi na przedmiot
zamowienia objecie jednym przetargiem Zadania | oraz Zadania Il, mimo braku tozsamosci
przedmiotowej, czasowej oraz podmiotowej przedmiotu zamowienia z naruszeniem zasady

uczciwej konkurenciji;



4, naruszenie art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp, a w efekcie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
niejednoznaczne i niewyczerpujgce opisanie przedmiotu zamowienia, uzycie
niedookreslonych i niezrozumiatych poje¢, nie uwzglednienie w opisie przedmiotu
zamowienia wszystkich okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty oraz
opisanie przedmiotu zamowienia w sposoOb utrudniajgcy uczciwg konkurencje w zwigzku
z brakiem precyzji w opisie przedmiotu zaméwienia, wskutek czego niemozliwe bedzie
poréwnanie ofert;
5. naruszenie art. 36 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, poprzez nieokreslenie wszystkich
wymaganych elementow SIWZ, a takze opisanie kryteriow oferty ofert w sposob
nieprecyzyjny i niejednoznaczny;
6. naruszenie art. 491 § 1 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp poprzez
zastrzezenie w § 7 ust. 3 ogodlnych warunkéw umowy kary umownej za wykonanie
ustawowego prawa odstgpienia przez wykonawce;
7. naruszenie art. 58, 353! i 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 i 139 ustawy Pzp
poprzez uksztaltowanie postanowien SIWZ z przekroczeniem granic swobody
kontraktowania w zakresie decydowania przez Zamawiajgcego o tresci postanowien SIWZ
i umowy o zamowienie publiczne, w sposdb opisany w uzasadnieniu niniejszego odwofania;
8. naruszenie art. 8 ust. 2 ustawy o terminach zaptaty w transakcjach handlowych
w zw. z art. 14 i 139 ustawy Pzp poprzez okreslenie niezgodnych z prawem terminéw zaptaty
wynagrodzenia wykonawcy, z jednoczesnym zastosowaniem mechanizmu do dalszego
przewlekania ptatnosci bez zadnej sankcji dla Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnosit o:
1. uwzglednienie odwotania;
2. nakazanie Zamawiajgcemu:
2.1  zmiane terminu skfadania ofert wyznaczonego na 6 listopada 2017 r., to jest o jego
przedituzenie co najmniej do dnia 24 listopada 2017 r., zas w kazdym przypadku o czas
odpowiedni do wprowadzenia zmian w ofertach w zwigzku z wprowadzeniem zmian do
SIWZ, nie krétszy niz 15 dni od czasu zmodyfikowania SIWZ;
2.2 zmiane kryteribw oceny ofert, poprzez zastosowanie kryteribw niedyskryminujgcych
i takich, ktére bez preferowania konkretnego wykonawcy mogg rzeczywiscie doprowadzi¢ do
uzyskania przez Zamawiajgcego dostawy na podstawie oferty najkorzystniejszej
w rozumieniu art. 2 pkt 5 UPZP, a w szczegdlnosci rozdzielenie kryteriow oceny ofert
w odniesieniu do kazdego z zadan, zas w odniesieniu do kryterium nr 2 oraz kryterium nr 3,
ktore powinny mie¢ zastosowanie wytgcznie do Zadania |, rezygnacje z tych kryteriow jako

nieadekwatnych dla celu wytonienia najkorzystniejszej oferty;



2.3 usuniecie z przedmiotu biezgcego przetargu Zadania |l i objecie go nowym
postepowaniem o zamowienie publiczne;

2.4  wprowadzenie zmian do SIWZ zmierzajgcych do usuniecia zarzucanych niezgodnosci
postanowien SIWZ z UPZP, w szczegdlnosci takich jak:

2.4.1 wprowadzenie zmian w formularzu oferty pozwalajgcych na ztozenie oferty zgodnie
z SIWZ (w tym poprzez umozliwienie wyrazenia braku zgody na obowigzki z Rozdziatu VI
SIWZ pkt 2.2.4 oraz 23.4), badz tez wprowadzenie mozliwosci modyfikacji formularza oferty
przez wykonawce — to jest zmiane Pkt 7 Rozdziatu | SIWZ.

2.4.2 wykreSlenie postanowienia z Rozdzialu V SIWZ pkt 7.1.4. dotyczacego wymogu
zapewnienia chtodziarki;

2.4.3 wykreslenie z SIWZ wymogu zapewnienia personelu medycznego do edukac;ji
pacjenta, w tym rezygnacje z kryterium oceny ofert nr 2 ,Zapewnienie personelu
medycznego do realizacji przedmiotu zamowienia w domu pacjenta”; zas na wypadek
nieuwzglednienia wniosku o nakazanie Zamawiajgcemu rezygnacji z kryterium nr 2,
o okres$lenie go w sposob nastepujacy:

Kryterium oceny nr 2 (w Punkcie 2.2.1. Rozdziat VI) - Zapewnienie personelu do realizacji
przedmiotu zamowienia w domu pacjenta:

,22.1. Zapewnienie personelu do realizacji przedmiotu zamoéwienia w domu pacjenta
w terminie do 1 miesigca od dnia podpisania umowy i przekazania bazy danych pacjentow
Wykonawcy (w zadaniu l) - 10 pkt,

2.2.2 Zapewnienie personelu do realizacji przedmiotu zamoéwienia w domu pacjenta
w terminie do 3 miesiecy od dnia podpisania umowy - 5 pkt,

22.3. Zapewnienie personelu do realizacji przedmiotu zamoéwienia w domu pacjenta
w terminie do 6 miesiecy od dnia podpisania umowy - 2 pkt,

22.4. Brak zgody na zapewnienie personelu do realizacji przedmiotu zamowienia 0 pkt.”
2.4.4. wykreslenie z SIWZ wymogu prowadzenia elektronicznego dzienniczka pacjenta,
w tym rezygnacje z kryterium oceny ofert nr 3 ,Zaimplementowanie elektronicznego
dzienniczka pacjenta w programie lekowym pn. Zapobieganie krwawieniom u dzieci
z hemofilig A i B"; za$ na wypadek nieuwzglednienia wniosku o nakazanie Zamawiajgcemu
rezygnacji z kryterium nr 2, o okreslenie go w sposob nastepujgcy:

Kryterium nr 3: (w Punkcie 23.1. Rozdziatu VI) - Zaimplementowanie elektronicznego
dzienniczka pacjenta:

2.3.1. Zaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta w terminie do 1 miesigca
od dnia podpisania umowy i przekazania bazy danych pacjentéw Wykonawcy (w zadaniu |) -
20 pkt,



2.3.2 Zaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta w terminie do 3 miesiecy od
dnia podpisania umowy - 10 pkt,

23.3. Zaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta w terminie do 6 miesiecy od
dnia podpisania umowy - 5 pkt,

23.4. Brak zgody na zaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta - 0 pkt.”

2.4.5 okredlenie, ze raportowanie stanu zuzycia czynnika jest dokonywane za pomoca
systemu System Monitorowania Programow Terapeutycznych ,SMPT”

2.4.6 okreslenie w SIWZ terminu, w jakim wykonawca ma zapewni¢ wiekszg o0 15% ilos¢
zestawow do infuzji do portéw naczyniowych (zgodnie z Rozdziatem V pkt 7.9 SIWZ);

2.4.7 zobowigzanie sie Zamawiajgcego, ze przed rozpoczeciem leczenia nowym
czynnikiem pacjenci zostang objeci badaniami na obecnos¢ inhibitorow, aby mozna byto
stwierdzi¢, ze w razie ewentualnych powiktan, sg one na tle nowopowstatego krgzgcego
inhibitora czynnika krzepniecia dostarczonego przez wykonawce, wzglednie — wykreslenie z
SIWZ postanowien o odpowiedzialnosci finansowej za peitny koszt leczenia powiktan
(Rozdziat V pkt 7.12. SIWZ);

2.4.8 zmiane w Rozdziale V pkt 5.1 terminu realizowania ptatnosci przez Zamawiajgcego
z 90 dni na 60 dni, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa;

2.5 wprowadzenie zmian do Ogdélnych Warunkéw Umowy poprzez:

2.5.1 wykreslenie § 4 ust. 16;

2.5.2 wykreslenie § 4 ust. 17, poniewaz brak jest w ofercie, bgdz w SIWZ, postanowien
regulujgcych mozliwo$¢ wyrazenia zgody badz braku zgody na sposéb kontroli
dostarczonego czynnika krzepniecia przez wykonawce, a nadto postanowienie to jest
sprzeczne z § 5 ust. 10;

2.5.3 wykreslenie § 5 ust. 9, badz tez zmiane tresci tego postanowienia poprzez okreslenie,
ze odpowiedzialnos¢é wykonawcy powstaje w przypadku uprzedniego przebadania pacjentéw
na obecnos¢ inhibitorow po innych lekach, a takze ze odpowiedzialnos¢ dotyczy wytgcznie
powiktan po podaniu leku dostarczonego przez wykonawce;

2.5.4 zmiane § 7 ust. 1 poprzez nadanie mu nastepujacej tresci: ,Strony uzgadniajg, ze
w przypadku zwtoki w dostawie czynnika krzepniecia do pacjentoéw ponad terminy okreslone
w § 4 Sprzedajgcy zaptaci Kupujgcemu kare umowng w wysoko$ci 0,02 % od wartosci nie
wykonanej czeSci dostawy za kazdy dzien zwtoki”,

2.5.5 wykreslenie § 7 ust. 2, wzglednie o nadanie § 7 ust. 2 nastepujacej tresci: ,Strony
uzgadniajg, ze w przypadku zwtoki w odbiorze odpaddw medycznych i zuzytego sprzetu
Jjednorazowego od pacjenta ponad 30 dni po ostatniej zrealizowanej dostawie czgstkowej

Sprzedajgcy zaptaci Kupujgcemu kare umowng w wysoko$ci 0,02% warto$ci dostawy



czgstkowej, w odniesieniu do ktorej wystapita zwtoka w odbiorze odpadow, za kazdy dzien
zwtoki. ”

2.5.6 wykreslenie § 7 ust. 3 w catosci, wzglednie nadanie § 7 ust. 3 nastepujgcej tresci:
W przypadku odstgpienia Kupujgcego od umowy 2z przyczyn lezgcych po stronie
Sprzedajgcego, Sprzedajgcy zaptaci Kupujgcemu kare umowng w wysokosci 10% fgcznej
warto$ci Umowy, o ktérejf mowa w 2 ust. 1”.

2.5.7 wprowadzenie tgcznego limitu kar umownych na poziomie 30% warto$ci umowy;
2.5.8 wykreslenie § 12 ust. 3.5;

2.6 wprowadzenie zmian do Ogoélnych Warunkéw Umowy poprzez:

2.6.1 wykreslenie § 5 ust. 10, badz tez zmiane tresci tego postanowienia poprzez okreslenie,
ze odpowiedzialno$¢ wykonawcy powstaje w przypadku uprzedniego przebadania pacjentow
na obecnosc¢ inhibitoréw po innych lekach, a takze ze odpowiedzialnos¢ dotyczy wylgcznie
powiktan po podaniu leku dostarczonego przez wykonawce;

2.6.2 zmiane § 7 ust. 1 poprzez nadanie mu nastepujgcej tresci: ,Zamawiajgcy ma prawo
obcigzy¢ Wykonawce karg umowng w wysokosci 0,2% warto$ci niedostarczonego w terminie
produktu leczniczego za kazdy dzien zwioki w jego dostawie ponad terminy okreslone w §4
ust. 2 5;

2.6.3 wykreslenie § 8 ust. 5 w catosci, wzglednie nadanie § 8 ust. 5 nastepujgcej tresci
W przypadku odstgpienia Zamawiajgcego od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
Wykonawcy, Wykonawca zaptfaci Kupujgcemu kare umowng w wysoko$ci 10% f{gcznej
warto$ci Umowy, o ktérej mowa w 2 ust. 1. ",

2.6.4 wprowadzenie fgcznego limitu kar umownych na poziomie 30% warto$ci umowy;

2.6.5 wykreslenie § 9 ust. 3 pkt 6 umowy.

wzglednie o

3. uniewaznienie postepowania z uwagi na okreslenie warunkéw postepowania
w sposob uniemozliwiajgcy wybdr oferty najkorzystniejszej, a co za tym idzie
uniemozliwiajgcy spetnienie celéw postepowania;

W uzasadnieniu podano, ze Zamawiajgcy prowadzi przetarg nieograniczony pod
nazwg ,Koncentrat rekombinowanego czynnika krzepniecia VIII minimum Il generacji wraz
z dostawg do doméw pacjentéw oraz do CLH (Centréow Leczenia Hemofilii) - zadanie | oraz
do RCKIiK (Regionalnych Centréow Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa) — zadanie II”.
Wyznaczony przez Zamawiajgcego termin sktadania ofert jest zbyt krétki i wyraznie preferuje
obecnego dostawce, zas SIWZ zawiera niejasnosci, badz nieprawidtowosci, ktore
uniemozliwiajg prawidtowe przygotowanie oferty oraz poréwnanie ztozonych ofert.

I. Naruszenie art. 43 ust. 2 i art. 43 ust. 2b UPZP




Ogtoszenie o zamowieniu zostalo przestane przez Zamawiajgcego do publikac;i
w dniu 20 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy wyznaczyt termin sktadania ofert na dzien 6
listopada 2017 r., to jest 17 dni od przestania ogtoszenia do publikacji.

Zgodnie z art. 43 ust. 2 UPZP termin skfadania ofert nie moze byc¢ krétszy niz 35 dni
od daty przekazania ogtoszenia o zamdwieniu do publikacji. Termin sktadania ofert powinien
w zwigzku z tym przypadac najwczesniej na dzien 24 listopada 2017 r.

Jednoczesnie Zamawiajgcy nie miat podstaw do zastosowania krotszego niz
wspomniany terminu sktadania ofert przewidzianego w przepisie art. 43 ust. 2a UPZP,
poniewaz zamowienie nie byto objete wstepnym ogtoszeniem informacyjnym. Co prawda
w pkt 1V.2.1) ogtoszenia o zamdwieniu ,Poprzednia publikacja dotyczaca przedmiotowego
postepowania” Zamawiajacy przywotuje wstepne ogtoszenie informacyjne Dz.Urz. UE —
0J/S: 2016/S 242-440970 opublikowane w dniu 15 grudnia 2016 r., jednak odwotanie to jest
btedne, poniewaz to wstepne ogtoszenie informacyjne nie dotyczylo przedmiotowego
postepowania. W Czesci nr 9 mowa jest o Czynniku krzepniecia VIII rekombinowanym
w ramach programu ,Zapobieganie krwawieniom u dzieci z hemofilig A i B" w liczbie 20 000
000 j.m., ktéra miataby by¢ dostarczona w okresie od 1 wrzesnia 2017 r. do 2 wrzesnia 2019
r. Biezgce postepowanie dotyczy jednostek tego koncentratu w liczbie 27 000 000 j.m. —
zadanie | oraz 4 000 000 j.m. — zadanie ll, ktére majg by¢ dostarczone w okresie do 31
grudnia 2019 r. (zadanie |) oraz 30 listopada 2018 r. (zadanie ).

Co prawda zgodnie z art. 43 ust. 2b pkt 2 UPZP mozna wyznaczy¢ krotszy termin
sktadania ofert kiedy zachodzi pilna potrzeba udzielenia zamowienia i skrécenie terminu
sktadania ofert jest uzasadnione. Zamawiajgcy zresztg w pkt V. 1.1) ogtoszenia
0 zamdwieniu wskazuje, ze zamdwienie ma charakter pilny, poniewaz w ostatnim czasie
zaobserwowano wzrost zuzycia leku. Jednakze przestanka skrécenia terminu sktadania ofert
z art. 43 ust. 2b pkt 2 UPZP w rzeczywistosci nie zachodzi, a pierwsza dostawa w ramach
zadania | jest planowana na 1 marca 2018 r. Nie mozna zasadnie argumentowac, ze
zaplanowanie 35 dniowego (versus biezgcy termin 17-dniowy) terminu na sktadanie ofert
miatoby zaburzy¢ te plany. Ponadto dostawy tego typu, co przedmiot postepowania, moga
by¢ rozsadnie planowane z wyprzedzeniem (o czym Swiadczy na przykfad ujecie dostaw w
poprzednim okresie we wstepnym ogfoszeniu informacyjnym), wobec czego bezczynnos¢
Zamawiajgcego, ktéry celowo opodznia ogtoszenie o zamowieniu w celu zastosowania
skroconego trybu jest dziataniem celowym i zamierzonym, a celem jego jest ograniczenie
kregu potencjalnych wykonawcow.

Pismem z 2 listopada 2017 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze w dniu 3 listopada 2017
r. przediuzy termin sktadania ofert do dnia 21 listopada 2017 r. Termin ten nadal jest zbyt

krotki i niezgodny z przepisami prawa.



Il. Naruszenie art. 91 ust. 2 w zw. z art. 2 pkt 5i art. 7 ust. 1 UPZP

Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert w sposéb, ktéry nie doprowadzi do wyboru
najkorzystniejszej oferty, a ma na celu ograniczenie konkurencji w postepowaniu. Kryteria te
zostaty okre$lone w Rozdziale VI SIWZ w nastepujgcy sposob:

,1.1.  Oferowana cena — waga — 60 pkt (maksymalna warto$¢ do uzyskania),

1.2. Zapewnienie personelu do realizacji przedmiotu zamdwienia w domu pacjenta —
waga — 10 pkt (maksymalna warto$¢ do uzyskania),

1.3. Zaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta w programie lekowym pn.
L,Zapobieganie krwawieniom u dzieci z hemofilig A i B” — waga — 20 pkt (maksymalna
warto$¢ do uzyskania),

1.4. Zapewnienie dostepu poprzez call center do personelu do realizacji przedmiotu
zamoéwienia — waga — 5 pkt (maksymalna warto$¢ do uzyskania),

1.5. Wykonywanie zamowienia przy udziale oséb niepetnosprawnych — waga — 5 pkt
(maksymalna warto$¢ do uzyskania).”

Dalej w Rozdziale VI pkt 2.2 oraz 2.3 Zamawiajgcy wyjasnit, ze bedzie przyznawat
punkty w kryteriach ,Zapewnienie personelu do realizacji przedmiotu zamowienia w domu
pacjenta” oraz ,Zaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta” w zaleznosci od
zadeklarowanej w ofercie ilosci dni od dnia podpisania umowy, w ktérych zostanie
odpowiednio zapewniony personel lub zaimplementowany dzienniczek elektroniczny.

Zeby moc realnie zobowigza¢ sie do dotrzymania okreslonych terminéw, od ktérych
zalezy punktacja oferty, wykonawcy muszg uzyskaé od Zamawiajgcego baze danych
pacjentow i lekarzy Centréw Leczenia Hemofilii, ktorzy beda w kontakcie z pacjentami
w ramach przesylania danych z elektronicznego dzienniczka. Baza taka nie stanowi
elementu dokumentacji postepowania i Zamawiajgcy nie okreslit, kiedy zostanie ona
przekazana wykonawcy, czy na przyktad bedzie to miato miejsce przy podpisaniu umowy.

Bez zobowigzania sie Zamawiajgcego do przekazania danych wyjsciowych
w okreslonym terminie wykonawca skftadajgc oferte nie jest w stanie wigzaco
i odpowiedzialnie zobowigza¢ sie do realizacji obowigzkéw punktowanych w ramach
kryterium 2 i 3 w okreslonych terminach. Najwyzej punktowany termin ,do 7 dni od
podpisania umowy” w kryteriach nr 2 i 3 jest terminem bezzasadnym z punktu widzenia
potrzeb Zamawiajgcego, nierzetelnym z punktu widzenia jego faktycznej realizacji przez
deklarujgcego go wykonawce, nieadekwatnym i nieprzydatnym z punktu widzenia oceny
przedmiotu zamowienia, a takze w sposdb oczywisty zostat zakreslony w celu preferowania
wykonawcy, ktéry obecnie realizuje dostawy na rzecz Zamawiajgcego. Przy zachowaniu
terminu skfadania ofert okreslonego przez Zamawiajgcego (6 listopada 2017 r.) umowa

z wykonawcg wybranym w toku postepowania miataby by¢ podpisana na przetomie listopada
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i grudnia 2017 r. W SIWZ Zamawiajacy okreslit, ze pierwsza dostawa do pacjentéw ma by¢
realizowana od 1 marca 2018 r. Czyli miedzy podpisaniem umowy a rozpoczeciem jej
realizacji sg przynajmniej dwa miesigce. W zwigzku z powyzszym ustanawiajgc termin
,do 7 dni od podpisania umowy” jako najwyzej punktowany w kryteriach nr 2 i 3,
Zamawiajgcy przyznaje wykonawcy obecnie realizujgcemu dostawy minimum 15 pkt
przewagi nad resztg wykonawcow (5 pkt pomiedzy kolejnymi terminami w ramach kryterium
nr 2 oraz 10 pkt réznicy pomiedzy kolejnymi terminami w ramach kryterium nr 3), co
przektada sie na 30% przewagi oferty wykonawcy obecnie realizujgcego dostawy.

Z tego wzgledu, Zamawiajgcy bez szkody dla swoich uzasadnionych potrzeb,
a z korzyscig dla realnych mozliwosci potencjalnych wykonawcow, ktdrzy nie realizujg
obecnie dostawy tego czynnika, w kryterium nr 2 i 3, w miejsce obecnego terminu ,do 7 dni”
mogtby najwyzej punktowac termin ,do 1 miesigca od dnia podpisania umowy i przekazania
bazy danych pacjentow Wykonawcy". Odwotujgcy podkresla, ze kryteria te realnie moga
mie¢ odniesienie tylko do Zadania |. Zasadniczo jednak Odwotujgcy uwaza, ze kryteria te
w o0gole nie powinny byC stosowane, poniewaz sg hieprzydatne z punktu widzenia
mozliwosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Dodatkowo Odwotujgcy zarzucat, ze SIWZ nie zawiera zadnych danych
umozliwiajgcych realng ocene mozliwosci podjecia sie zobowigzania punktowanego
w Kkryterium nr 2. Zamawiajacy nie daje wskazéwki, czy i kiedy przekaze wykonawcom baze
danych pacjentéw. Rownoczesnie dane pacjentow sg danymi wrazliwymi i nie ma
uzasadnienia, aby udostepniac je w szerokim zakresie, czyli na przyktad w formie zatgcznika
do publicznie dostepnego SIWZ. Zamawiajgcy jest w stanie udostepni¢ przed podpisaniem
umowy dane ogodlniejsze, ktére umozliwig realng ocene mozliwosci zorganizowania
personelu do realizacji przedmiotu zamdwienia w okreslonym terminie i w wymaganym
zakresie. Odwotujgcy podnosi, ze tylko obecny dostawca posiada wiedze o ilosci i lokalizacji
pacjentow objetych dostawami czynnika. On moze z fatwoscig nie tylko oszacowadé, ale tez
zorganizowac¢ (pozostawi¢) wymagany personel dostepny dla pacjentéw. Pozostali oferenci
powinni, w celu zapewnienia realnej konkurencji mie¢ mozliwos¢ sporzgdzenia oferty
w odniesieniu do kryterium nr 2 poprzez analize takich danych przekazanych przez
Zamawiajgcego, jak ilos¢ pacjentéw objetych dostawami zlokalizowanych w poszczegolnych
miejscowosciach. Takich danych Zamawiajacy jednak nie udostepnit. Wykonawcy sktadajgcy
oferte (poza wykonawcag obecnie realizujgcym dostawy) muszg sie wiec zobowigzaé, ze
zapewnig personel nie majgc ku temu wymaganej ilosci danych. Zobowigzanie takie
(stanowigce 10% wagi ogodlnej oceny oferty) bedzie zupetnie iluzoryczne. Bedzie powodowac
zawyzanie lub zanizanie ceny oferty, a na etapie realizacji umowy bedzie powodowac
zagrozenie nieobjeciem pacjentéw wymagang opiekg
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Niezaleznie Odwotujgcy zarzucat, ze sposdb oceny ofert w kryterium nr 3 nie zostat
przez Zamawiajgcego jasno okreslony. Zamawiajgcy nie wyjasnit w SIWZ, co rozumie pod
pojeciem ,zaimplementowanie”. Jaki dzienniczek pacjenta jest dzienniczkiem
zaimplementowanym. Skoro wykonawcy majg zobowigza¢ sie do zaimplementowania
dzienniczka elektronicznego w najkrotszym mozliwym terminie, przy czym mogg réwniez
okresli¢, ze zaimplementujg go w terminie 6 miesiecy (5 pkt), bgdz tez wcale (0 pkt), wydaje
sie, ze na zaimplementowanie dzienniczka mogg skfadac sie rozne dtugotrwate czynnosci.

Odwotujacy wskazuje, ze zaimplementowanie dzienniczka elektronicznego zdaje sie
mie¢ dla Zamawiajgcego bardzo duzg wage, poniewaz przypisuje kryterium implementacji az
20% wagi ogolnej oceny oferty. Z tego wzgledu Zamawiajgcy powinien w SIWZ szczegdtowo
i precyzyjnie okreslic czynnosci, ktére wykonawca powinien wykonaé, aby doszio do
oczekiwanej przez Zamawiajgcego implementacji.

Odwotujgcy zwraca réwniez uwage, ze w pkt 2.3.4 Zamawiajgcy dopuszcza
wyrazenie przez wykonawcéw braku zgody na implementacje dzienniczka. Mozliwosc taka
wydaje sie byC nielogiczna w konteks$cie wagi procentowej przypisanej enigmatycznej
~implementac;ji”

Kryterium nr 3 budzi sprzeciw Odwotujacego z uwagi na okolicznosci towarzyszace
negocjaciom poziomu refundacji koncentratu czynnika VIII bedgcego przedmiotem
postepowania. Otéz implementacja dzienniczka w ogodle nie byta przedmiotem dyskusji
podczas negocjacji stawek refundaciji, kiedy obecnie koszt tej czynnosci ma by¢ dodany do
zaoferowanej ceny dostawy. Implementacja dzienniczka jest réwniez o tyle zagadkowa, ze
zgodnie z § 4 ust. 12 Ogdlnych Warunkéw Umowy dla Zadania |, Zamawiajgcy natozyt na
wykonawce obowigzek zapewnienia Scistej ewidencji dostarczonego czynnika, witgcznie
z wpisem do elektronicznej bazy danych daty dostawy i odbioru leku przez pacjenta, ilosci,
wielkosci opakowan, serii i daty waznos$ci preparatu, ilosci pozostajgcego u pacjenta leku.
Wydaje sie, ze taka ewidencja powinna by¢ wystarczajgca w celu zapewnienia kontroli
zuzycia dostarczonych jednostek czynnika. Zamawiajgcy zdaje sie rowniez podzielaé to
zatozenie zezwalajgc na brak zgody wykonawcy na implementacje (aczkolwiek prowadzagcy
do utraty 20% punktéw w ogdlnej punktacji oferty).

W odniesieniu do kryterium nr 2 Zamawiajacy wskazuje, ze zapewnienie personelu
do realizacji zamdwienia w domu pacjenta ma na celu zapewnienie prawidtowej pod
wzgledem medycznym realizacji Swiadczenia ,leczenie w warunkach domowych dzieci
chorych na hemofilie¢” (vide: Rozdziat V pkt 2.2 SIWZ). Kryterium nr 2 ma 10% wagi
w ogolnej ocenie oferty i w Swietle Rozdziatu VI SIWZ wykonawca sktadajgcy oferte moze
oSwiadczy¢, ze nie zgadza sie na zapewnienie personelu do realizacji przedmiotu

zamowienia. Taka oferta bedzie nadal zgodna z SIWZ, mimo ze — jak wynika z celu, dla
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ktérego zdaniem Zamawiajgcego personel taki ma by¢ zapewniony — realizacja $wiadczenia
pod wzgledem medycznym bedzie wowczas nieprawidtowa. Teoretycznie wykonawca moze
nie zapewni¢ personelu, otrzymac¢ 10% mniej w ogolnej punktacji oferty, a nadal jest w stanie
wygra¢ przetarg. Absurdalnosé tego zatozenia, a rownoczesnie jego zgodnos¢ z SIWZ
jaskrawo pokazuje, ze kryteria oceny ofert nie zostaty okreslone w sposéb zgodny z UPZP,
a prowadzone postepowanie nie stuzy wytonieniu wykonawcy, ktory na najlepszych
warunkach moze zrealizowa¢ zamawiane dostawy.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze personel do edukowania pacjentéw wcale nie jest
potrzebny do zapewnienia prawidtowej pod wzgledem medycznym realizacji Swiadczenia.
Kryterium nr 2 jest tak naprawde kryterium pozornym, zupetnie nie wptywajacym na jakos¢
pozyskiwanej dostawy, ale przede wszystkim zupetnie nieweryfikowalnym. Zamawiajacy nie
zawart w SIWZ postanowien, ktére pozwalatyby zrozumieé, w jaki sposéb powinien
zachowywacC sie personel zapewniony przez wykonawce, w jaki sposéb i z jaka
czestotliwoscig powinien by¢ dostepny, ani tez w jaki sposob bedzie weryfikowana realizacja
dostepnosci tego personelu oraz prawidtowosci jego dziatan skierowanych na pacjentow.

Z kolei kryterium nr 5 ,Wykonywanie zamowienia przy udziale osoéb

niepetnosprawnych” zostato okreslone niezgodnie z art. 36 ust. 2 pkt 9 UPZP.

Zamawiajacy nie okreslit liczby, ani okresu wymaganego zatrudnienia oséb
niepetnosprawnych. Zamawiajgcy w Rozdziale VI SIWZ wyjasnit, ze przyzna punkty
w kryterium nr 5 w nastepujacy sposob: ,wykonawca w ofercie zaznacza tak lub nie
deklarujgc, czy bedzie wykonywat zamowienie przy udziale osob niepetnosprawnych. Jesli
tak, dostanie 5 pkt, jesli nie 0”. O ile sposdb obliczenia punktéow jest tu bardzo jasny, to
przydatnosé tego kryterium z punktu widzenia oceny oferty jest juz niezrozumiata, wobec
braku jakichkolwiek wymagan co do oséb niepetnosprawnych, a takze sposobu kontroli
spetniania wymagan przez wykonawce, ktére powinny by¢ postawione zgodnie z art. 36 ust.
2 pkt 9 SIWZ.

Objecie Zadania | i Zadania |l jednym postepowaniem

Zgodnie z pkt 11.1 .6) ogtoszenia o zamdwieniu, to zamowienie nie jest podzielone na
czesci. Wykonawca musi ztozy¢ oferte na oba zadania.

Zamawiajgcy z naruszeniem art. 7 ust. 1 UPZP chce uzyska¢ dwa niezalezne
przedmioty zamowienia, ktére bedg objete dwoma roéznymi umowami o udzielenie
zamowienia publicznego, co biorgc pod uwage przedmiot zamdwienia w Zadaniu | i Zadaniu
Il jest nieuzasadnione w swietle przepisow UPZP i prowadzi do ograniczenia konkurencji.
Nadto Zamawiajgcy z niezrozumiatych powodow zastosowat w odniesieniu do Zadania |
i Zadania Il te same kryteria oceny oferty, chociaz zakres obowigzkow wykonawcy w ramach

realizowanej dostawy jest inny, a wszystkie kryteria jakosciowe sg odniesione wytgcznie do
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Zadania |. Zamawiajgcy potaczyt w jedno postepowanie dwa réznigce sie zamowienia,
stosujgc w kazdym z nich odrebne zasady kalkulacji ceny, warunkéw ptatnosci, kar,
zabezpieczen, obowigzkéw wykonawcy, warunkéw umowy, Zleceniodawcéw (ptatnikow),
terminéw realizaciji:

a) Zadanie | — Koncentrat Rekombinowanego Czynnika Krzepniecia VIII minimum |l
generacji wraz z dostawg do doméw pacjentow oraz Centréw Leczenia Hemofilii, gdzie
rozpoczecie dostaw przewidziane jest od 1 marca 2018 r. i ma by¢ realizowane przez 2 lata:
2018 2019 r. i Zamawiajgcy reprezentuje w tym Zadaniu Instytut Matki i Dziecka;

b) Zadanie 1l - Koncentrat Rekombinowanego Czynnika Krzepnigcia VIII minimum Il
generacji wraz z dostawg do Centréw Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa, gdzie dostawy majg
by¢ realizowane 1 rok do 30 listopada 2018 r., a pierwsza dostawa powinna zostac
zrealizowana najpdzniej do 20 dni od podpisania umowy i Zamawiajgcy reprezentuje w tym
Zadaniu Narodowe Centrum Krwi.

Réwnoczesnie jednak Zamawiajgcy okreslit w SIWZ (Rozdziat V1), ze zasady oceny
ofert sg wspdlne dla obu zadan. Az trzy z jakosciowych kryteriéw oceny ofert, stanowigce
tacznie az 35% wagi ogdlnej oceny oferty, majgce zastosowanie zaréwno do Zadania |, jak
i do Zadania ll, w ogdle nie majg zwigzku z Zadaniem I, ani tez nie majg zadnego
przetozenia na prawidtowg realizacje Zadania Il. Sg wiec catkowicie nieadekwatne
i oderwane od przedmiotu zamowienia w Zadaniu Il. Mianowicie kryteria oceny ofert: nr 2
(Zapewnienie personelu do realizacji przedmiotu zamowienia w domu pacjenta), nr 3
(Zaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta), nr 4 (Zapewnienie dostepu
poprzez call center do personelu do realizacji przedmiotu zaméwienia) nie powinny miec
znaczenia dla oceny oferty na dostawy realizowane do Regionalnych Centréw Krwiodawstwa

i Krwiolecznictwa (Zadanie Il), poniewaz dla tego zadania w ramach obowigzkéw umownych

wykonawca:

a) nie zapewnia personelu do realizacji przedmiotu zamdéwienia w domu pacjenta,
b) nie implementuje elektronicznego dzienniczka pacjenta,

c) nie zapewnia dostepu do call center.

Nie ma zadnego uzasadnienia dla prowadzenia obu zamowien w ramach jednego
postepowania, a juz w szczegolnosci z zastosowaniem takich samych kryteriéw ofert.
Naruszenie art. 29 ust. 1i 2 UPZP

1. Wymodg zapewnienia chiodziarki

Zamawiajgcy w Rozdziale V pkt 7.1.4 SIWZ okreslit, ze do obowigzkéw wykonawcy
nalezy:
,Zapewnienie chfodziarki dla przechowywania zuzytego sprzetu jednorazowego uzytku,

a jesli jest to zwigzane z wymaganiami Charakterystyki Produktu Leczniczego takze dla
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wydawanych koncentratow czynnikow krzepniecia (aby zapewni¢ warunki i temperature
przechowywania zgodng z ChPL).”

Roéwnoczes$nie jednak Zamawiajacy nie okreslit:
a) czy w przypadku gdy zgodnie z ChPL wymagane jest przechowywanie produktu
leczniczego (koncentratu rekombinowanego czynnika krzepniecia VIII) w temperaturze +20C
- +80C, to wykonawca jest zobowigzany dostarczy¢ pacjentom po 2 chtodziarki (dla produktu
leczniczego i na odpady medyczne)?
b) jaka procedura powinna by¢ zastosowana w przypadku odmowy przyjecia
chtodziarki/chtodziarek przez pacjenta lub opiekuna prawnego pacjenta?
c) czy zaoferowanie chtodziarki bedzie rozumiane jako dopetnienie przez wykonawce
obowigzku, bez wzgledu na odmowe, wyrazong na piSmie, przyjecia chtodziarki przez
pacjenta/opiekuna prawnego pacjenta?
d) czy wykonawca bedzie ponosit koszty serwisowania dostarczonej chtodziarki, jej
naprawy w przypadku awarii, postepowania ze zuzytym sprzetem oraz energii elektrycznej
zuzywanej przez dostarczong pacjentowi chiodziarke i w jaki sposéb koszt energii
elektrycznej powinien by¢ ujety w cenie oferty, przy jednoczesnym braku odpowiednich
postanowieh w projekcie umowy, ktére regulowatyby te kwestie;
e) jak ksztattuje sie odpowiedzialno§¢ za powstanie ewentualnych dziatan
niepozadanych, jesli lek nie jest przechowywany zgodnie z wymaganiami ChPL, skoro brak
jest mozliwosci dozoru pacjentéw nad sposobem przechowywania czynnikéw krzepniecia,
a wykonawca ma by¢ obcigzony odpowiedzialnoscig finansowg za leczenie powikfan;
f) mechanizméw weryfikowania i egzekwowania od pacjenta przechowywania
czynnikdw krzepniecia w warunkach zgodnych z ChPL oraz egzekwowania przyjecia
chtodziarki przez pacjentéw, ktorzy zasadniczo tego odmawiajg, a takze nie okreslit procedur
dla wykonawcy w przypadku odmowy przyjecia chtodziarki;
0) czy dostarczajgc chtodziarki pacjentom wykonawca wyzbywa sie do nich tytutu
prawnego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w ciggu dziewieciu lat realizacji programu lekowego,
w ramach ktérego prowadzony jest przetarg, pacjenci przechowujg dostarczone im czynniki
krzepniecia w swojej zwyktej lodowce, jakg posiadajg w domu. Nie ma ku temu zadnych
przeciwwskazan medycznych. Tymczasem Zamawiajacy wprowadza do SIWZ
postanowienie, z ktérego wynika, ze pacjenci majg teraz w dostarczonych im chtodziarkach
przechowywac razem koncentraty czynnikdw krzepniecia oraz zuzyty sprzet jednorazowego
uzytku. Zatozenie takie jest niezgodne z prawem.

Odwotujgcy domniemywa, ze wymodg dostarczenia chtodziarki wynika z obawy, ze

w procesie dostaw czynnika krzepniecia powstajg odpady, ktére mogg by¢ magazynowane
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wytgcznie w temperaturze do 10° C, zgodnie z rozporzgdzeniem Ministra Zdrowia z dnia 5
pazdziernika 2017 r. w sprawie szczegotowego sposobu postepowania z odpadami
medycznymi (Dz.U. 2017.1975), ktore wejdzie w zycie 24 listopada 2017 r. Odwotujgcy
sadzi, iz Zamawiajgcy zatozyt, ze pacjenci bedg generowac jakiekolwiek odpady medyczne
0 kodach wskazanych w § 8 ust. 1 i 2 tego rozporzgdzenia, czyli wymagajgce
przechowywania w chtodzie z uwagi na brak mozliwosci ich samodzielnej utylizacji przez
pacjentow. Tymczasem tak nie jest: odpady lekkie jak gaziki i igly ma obowigzek przyja¢ od
pacjentow kazda przychodnia, za$ opakowania po lekach (papierowe i szklane po
amputkach) mozna zutylizowac tak, jak kazde inne odpady. Dodatkowo w praktyce tylko
cze$¢ odpadow jest oddawana przez pacjentdw, poniewaz samodzielnie wyrzucajg odpady
po wykorzystanych czynnikach krzepniecia i wykonawca nie ma zadnych mechanizmow
kontroli nad przekazywaniem mu wszystkich odpadoéw po zuzytych lekach. W efekcie
obowigzek dostarczenia pacjentom chiodziarki jest nieuzasadniony i podraza koszt oferty
0 okoto 400 ztotych na jednego pacjenta (400 zt x okoto 150 pacjentéw, to oferta bytaby o 60
000 zt drozsza). Obowigzek zapewnienia chtodziarki nie jest wiec podyktowany
obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego. Wykreslenie z SIWZ nieuzasadnionych
elementéw kosztotworczych mogtyby doprowadzié do przeznaczenia wiekszej czesci ceny
oferty na zakup czynnikdéw krzepniecia.

Pacjenci wcale nie oczekujg, ze dostarczy sie im chtodziarke i czesto odmawiajq jej
przyjecia. Chtodziarka zajmuje miejsce w domu chorego i powoduje koszty zuzycia pradu,
ktérych zwrotu niektorzy pacjenci poszukujg nastepnie u dostawcy czynnika. W SIWZ nie
przewidziano instrukcji postepowania wykonawcy w takim przypadku. Z kolei inni pacjenci
uzalezniajg przyjecie chtodziarki od zwrotu kosztéw jej eksploatacji, a na etapie sktadania
ofert nie da sie wyceni¢ kosztu energii elektrycznej zuzywanej przez chiodziarke, nie wiedzac
ile chtodziarek zostanie dostarczone pacjentom i jakie sg lokalne stawki optat za prad. Nie
wiadomo, co z kosztami serwisowania, napraw, utylizacji chtodziarek. W oparciu o SIWZ
wykonawca nie wie, czy winien do ceny oferty doliczy¢ koszt zuzycia przez chtodziarke
energii elektrycznej, a jesli tak, to wedle jakich zatozen nalezy skalkulowa¢ ten koszt i w jaki
sposob uwidoczni¢ go w ofercie.

Roéwnoczesnie SIWZ nie zawiera postanowien umozliwiajgcych weryfikowanie
przechowywania przez pacjenta koncentratow czynnikow krzepniecia w chtodziarce.
Zamawiajgcy nie wyjasnit, jak zamierza wdrozy¢ dozor i kontrole opiekundéw pacjenta oraz
powierzonej na potrzeby realizacji zamowienia chtodziarki, w zakresie przechowywania
koncentratéw czynnikow krzepniecia zgodnie z wymaganiami CHPL.

Jezeli wymog przechowywania czynnikow krzepniecia w chtodziarce wynika z checi

zapewnienia odpowiednich warunkéw przechowywania teku, to w SIWZ nie ma zadnych
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postanowien o odpowiedzialnosci za powstanie ewentualnych dziatan niepozadanych, jesli
lek nie jest przechowywany zgodnie z wymaganiami CHPL. Tymczasem w umowie § 5 ust. 9
(Zadanie ) oraz § 5 wust. 10 (Zadanie 1) Zamawiajgcy obcigzyt wykonawce
odpowiedzialnoscig finansowg za leczenie powiktan.

2. Elektroniczny dzienniczek pacjenta

Zamawiajgcy w Rozdziale V pkt 7.11.1 SIWZ zawart wymog, ze po stronie
wykonawcy lezy: ,zapewnienie Scistej ewidencji dostarczonego czynnika z kontrolg zuzycia
poprzez implementacje dzienniczka elektronicznego”. W Rozdziale VI w pkt 2.3 przy
kryterium nr 3 Zamawiajgcy wskazat, ze elektroniczny dzienniczek pacjenta powinien
umozliwia¢ raportowanie przez pacjenta:

1. Podania leku do profilaktyki .
. dawka podanego leku, data i godzina podania leku,
. nr serii leku.

2. Podanie leku do wylewu

. rodzaj wylewu (samoistny czy po urazie),

. lokalizacja wylewu,

. ktére podanie leku do tego samego wylewu (pierwsze, drugie, trzecie etc.),
. dawka podanego leku,

. data i godzina podania leku,

. nr serii leku.

Nastepnie Zamawiajacy okredlit, ze: ,Urzgdzenie do raportowania powinno byc¢
mobilnym urzgdzeniem z dostepem do internetu wraz z aplikacjg, dzieki ktérej bedzie mozna
regularnie i na biezgco raportowac zuzycie podawanego koncentratu czynnika krzepniecia,
uzyczonym przez Wykonawce Regionalnemu Centrum Leczenia Hemofilii, a dalej
pacjentowi, a w przypadku gdy pacjent posiada odpowiednie urzgdzenie, Zamawiajgcy
dopuszcza mozliwo$c zainstalowania na telefonie pacjenta aplikacji, dzigki ktorej bedzie
mozna regularnie i na biezgco raportowac zuzycie podawanego koncentratu czynnika
krzepniecia. "

Czyli w rzeczywisto$ci Zamawiajgcy wymaga od wykonawcy, aby kupit kazdemu
pacjentowi, albo czesci z nich, urzgdzenie mobilne, czyli telefon lub tablet, na ktérym bedzie
dziata¢ aplikacja. Wykonawca nie jest w stanie oceni¢, czy ma kupi¢ takie urzadzenie, czy
tez nie, bo w przypadku jesli pacjent ma swdj telefon, aplikacje mozna tam wgrac.
Zamawiajgcy nie okreslit, jakie parametry ma mieC to urzadzenie: z jakim wyswietlaczem,
z jakimi programami, z jakim systemem operacyjnym, ani z jakim systemem operacyjnym ma

wspotpracowac aplikacja, jaka miataby by¢ stworzona przez wykonawce.
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Wprowadzenie wymogu prowadzenia elektronicznego dzienniczka pacjenta nie jest
uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajacego, podraza koszty realizaciji
zamdwienia i powoduje wydatkowanie srodkéw publicznych na przedmiot, ktory nie jest
potrzebny ani pacjentom ani Zamawiajgcemu, w zwigzku ze Scistg elektroniczng ewidencjg
dostarczonego czynnika krzepniecia wraz z kontrolg jego zuzycia. Takie sformutowanie
obowigzku wykonawcy rodzi nastepujgce konsekwencje:

postepowanie na dostawe czynnikdbw obejmuje dodatkowo dostawe smartfonow
w nieokres$lonej ilosci;

wykonawca nie jest w stanie rzetelnie skalkulowac ceny oferty, bo nie zna ilosci —
wiec tez kosztu — urzadzen mobilnych ani parametrow — wiec tez kosztu firmy
informatycznej — aplikacji mobilnej; w celu unikniecia ryzyk, naturalng konsekwencijg
w takim przypadku jest wliczenie w cene oferty smartfonéw dla wszystkich pacjentéw;

tym sposobem z programu lekowego pod nazwg ,Zapobieganie krwawieniom u dzieci
z hemofilig A i B” zamiast przeznaczac¢ srodki na zakup czynnikéw krzepniecia, finansuje sie
zakup lodéwek i smartfonow;

nie jest okreslone, co powinien zrobi¢ wykonawca, jesli pacjent zgubi lub zniszczy
smartfona, ktéry ma stuzy¢ do prowadzenia dzienniczka elektronicznego;

do ceny oferty wykonawca musi (nie musi?) doliczy¢é abonament internetowy
o nieokreslonym koszcie, nie znajgc mapy pokrycia zasiegiem przed okreslonych dostawcow
Internetu w odniesieniu do miejsca zamieszkania pacjenta;

SIWZ nie daje odpowiedzi, kto bedzie ponosit koszty transmisji danych pomiedzy
pacjentem korzystajgcym z urzgadzenia raportujgcego a centralg systemu u wykonawcy.
W szczegdlnosci nie mozna z SIWZ odczytaé, czy koszty te ma wykonawca wliczy¢ do
oferty, jesli tak, to jak powinien je obliczyé, nie mogac przewidzie¢ ich wysokoéci na etapie
sktadania oferty (w wykazie sktadnikow ceny w § 2 Ogdlnych Warunkéw Umowy brak jest
mowy o Internecie, ale wykaz tych sktadnikéw jej poprzedzony okresleniem:
»W szczegolnosci”.

W § 4 ust. 12 zdanie drugie ogdlnych warunkéw umowy stanowigcych zatgcznik nr 1
do SIWZ Zamawiajgcy zawart wymog: ,Sprzedajgcy zapewni Scista ewidencje
dostarczonego czynnika krzepniecia z kontrolg zuzycia poprzez oSwiadczenie pacjenta
dotyczgcego ilosci zuzytego czynnika krzepniecia oraz poprzez dokonanie wpisu
pozostatych amputek do elektronicznej bazy danych.” Oznacza to, ze $cista elektroniczna
ewidencja dostarczonego czynnika krzepniecia wraz z kontrolg jego zuzycia jest zapewniona
rowniez bez implementacji elektronicznego dzienniczka pacjenta. Wykorzystywany jest do
tego System Monitorowania Programéw Terapeutycznych (,SMPT”), nadzorowany przez

Narodowy Fundusz Zdrowia w porozumieniu z wykonawcg systemu firmg Asseco. Zdalny
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dostep do SMPT poprzez sie¢ majg lekarze nadzorujgcy program, Instytut Matki i Dziecka
i inne osoby niezbedne do kontroli i obstugi systemu SMPT.

Wymébg prowadzenia elektronicznego dzienniczka (dodatkowo obok prowadzenia juz
ewidencji w SMPT i prowadzenia dzienniczkéw papierowych) bedzie prowadzi¢ do
duplikowania danych, ktére dodatkowo mogg nie by¢ tozsame (pacjenci nawet w dobrej
wierze mogg wprowadzaé¢ dane niedoktadne lub niekompletne), co bedzie rodzi¢ dalsze
problemy z nadzorem nad realizacjg programu lekowego.

SIWZ nie zawiera tez informacji, czy Zamawiajgcy zamierza wdrozy¢ jakiekolwiek
mechanizmy  mobilizowania pacjentdw do  skrupulatnego  wypetniania  danych
i egzekwowania od nich wypetniania dzienniczkow. W szczegdlnosci dostawy dla nich nie sg
uzaleznione od wypetnienia przez pacjentéw zadnych formalnosci. W obecnym ksztatcie
postanowienia SIWZ moga by¢ wykorzystywane tak, ze niezdyscyplinowanie pacjentow
pozostajgce poza kontrolg wykonawcy bedzie miato przetozenie na opdznianie ptatnosci
wynagrodzenia naleznego wykonawcy.

W Rozdziale V pkt 3.2 SIWZ Zamawiajgcy wskazal ,Obsfuga dzienniczka
elektronicznego lezy po stronie Wykonawcy”. Sugeruje to, ze wykonawca powinien trzy razy
w tygodniu, kiedy nastepuje zazycie leku, wspdlnie z opiekunami kazdego pacjenta fizycznie
dopilnowaé, ze do dzienniczka wprowadzane sg kompletne i prawidtowe dane. Takie
zatozenie jest jednak nielogiczne i niemozliwe do zrealizowania.

Sposéb skonstruowania w SIWZ postanowien o elektronicznym dzienniczku nie
przystaje do realidw programu lekowego, w ktdérym swiadczeniami objete sg dzieci ponizej
18 roku zycia, a najmtodsze z nich (co najmniej ponizej 6 roku zycia) nie potrafig
samodzielnie wprowadzi¢ danych tak do pisemnego, jak do elektronicznego dzienniczka.
SIWZ nie zawiera postanowien, ktére w regulowatyby wymogi, jakie musi spetni¢ aplikacja
stanowigca podstawowe narzedzie do raportowania przez pacjenta zuzycia czynnikow, ani
wymogi techniczne dostepu on-line dla pacjentéw w urzgdzeniu mobilnym. Nie ma tez
charakterystyki technicznej urzgdzenia mobilnego stanowigcego dzienniczek elektroniczny.
Brak jest w SIWZ informacji, kto w systemie elektronicznego raportowania powinien
przekaza¢ informacje zwrotng o koniecznosci skontaktowania sie z lekarzem. SIWZ nie
zawiera zadnych postanowien regulujgcych zasady tworzenia systemu informatycznego
(aplikacji?) do raportowania, wobec czego wykonawca nie wie, jaki koszt zaangazowania
firmy informatycznej, ktéra stworzytaby taki system, powinien uwzgledni¢ w cenie oferty.
Utworzenie takiego systemu to takze koszty serwisowania stworzonego systemu i koszty
praw autorskich. Sprzecznie z wytycznymi Urzedu Zamoéwien Publicznych SIWZ obecnie
ksztattuje takg sytuacje, ze stworzony na potrzeby realizacji dwuletniej umowy system

informatyczny przez caly czas bedzie wtasnoscig wykonawcy, a po zakohczeniu realizacji
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umowy nie bedzie Zzadnych podstaw prawnych do umozliwienia pacjentom dalszego
prowadzenia dzienniczkow w tym samym systemie.

SIWZ nie zawiera wskazowek, co ma sie dzia¢ z danymi wprowadzanymi do
elektronicznych dzienniczkow: czy majg by¢ nastepnie przepisywane do SMPT, czy bedag
gromadzone w jakiej$ innej bazie danych i poddawane analizie Zamawiajgcego. SIWZ nie
okresla, do jakiego systemu informatycznego majg na biezgco sptywaé informacje o ilosci
czynnika pozostajgcego w domu pacjenta. Zamawiajgcy nie uwzglednit w postanowieniach
SIWZ skutku wprowadzenia omawianego wymogu polegajgcego na przekazywaniu (bez
upowaznienia opiekunow pacjentdéw) sensytywnych danych osobowych pacjentéw oraz ich
opiekunéw podmiotom trzecim, jak na przyktad firma informatyczna, ktéra miataby miec
piecze nad systemem elektronicznego dzienniczka.

Jezeli zamystem Zamawiajgcego jest, aby koszty transmisji danych ponosili pacjenci,
to brak jest w SIWZ postanowien w tym przedmiocie. SIWZ nie reguluje tez kwestii
przesytania danych w przypadku braku sygnatu GSM i statego tgcza telefonicznego w domu
pacjenta. Czes$¢ chorych mieszka w matych miejscowosciach bez dostepu lub z utrudnionym
dostepem do Internetu. Potencjalnie istnieje mozliwos¢ udania sie w miejsce, gdzie jest
dostepny sygnat, ale to generuje dodatkowe koszty po stronie pacjenta i ucigzliwosci. Nalezy
wskazag, ze dzieci objete programem profilaktycznym majg co do zasady ojcéw chorych na
hemofilie, ktérzy na obecnym etapie rozwoju choroby majg problemy z poruszaniem sie.

Z wymienionych wzgledéw postanowienia SIWZ odnoszgce sie do elektronicznych
dzienniczkéw nie stuzg uzasadnionym interesom Zamawiajgcego (ani interesom pacjentow),
a powodujg podrazanie realizacji zaméwienia, bezposrednio wptywajgc na zmniejszenie
ilosci czynnika, jaki moze byé zakupiony za te samg cene oferty w momencie rezygnacji
z prowadzenia zdublowanego systemu informaciji. Z racji prowadzonej juz ewidenc;ji,
implementowanie dzienniczka elektronicznego nic nie wnosi, a stanowi istotne obcigzenie
dla budzetu Panstwa, przy czym srodki wydane bedg w tym zakresie niecelowo oraz
niegospodarnie.

W przypadku rezygnacji z elektronicznego dzienniczka Zamawiajgcy mogtby
przeznaczyC posiadany budzet na zakup wiekszej ilosci czynnika krzepniecia oraz rozwijac
istniejgcy system SMPT przewidziany do obstugi dostaw domowych czynnikéw krzepniecia
w zakresie opisanym przez Zamawiajgcego w SIWZ. W przypadku gdyby do SMPT
raportowano takze rozmiar igiet i rekawiczek dla pacjentow, to wykonywanie dostaw bytoby
bardziej efektywne i tansze dla budzetu Panstwa.

Czynniki krzepnigcia, jakie mogg by¢ zaoferowane przez Odwotujacego sg
przedmiotem decyzji refundacyjnych nr R15045062/26W, R15045063/26W oraz
R15045064/26W, ktérych wydanie byto poprzedzone negocjacjami Odwotujgcego
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z Ministrem Zdrowia. W toku tych negocjacji negocjowano urzedowg cene zbytu czynnika
krzepniecia, ktorg Odwotujgcy oferowat przy zatozeniu ponoszenia okreslonych kosztéw. Nie
byto wéwczas mowy o elektronicznych dzienniczkach. Decyzja refundacyjna jest wydana
w ramach programu lekowego ,Zapobieganie krwawieniom u dzieci z hemofilig A i B".
W zatgczniku do decyzji refundacyjnej ,instrument dzielenia ryzyka” (ktory to podziat
bezposrednio przektada sie na cene leku), nie uwzgledniono dzienniczka elektronicznego.
Sam program lekowy rowniez nie zawiera postanowien o planach wdrozenia dzienniczkow
elektronicznych.

Zgodnie z § 5 ust 10 Ogolnych Warunkow Umowy dla Zadania | wykonawca
,Zastosuje $rodki techniczne, ktére umoZliwig petng (w ciggu 24 godzin) identyfikacje
zastosowanych u poszczegoblnych pacjentow koncentratow czynnikow Kkrzepniecia, przy
czym identyfikacja obejmuje: nazwe handlowg, nazwe miedzynarodowg, kod EAN, dawke,
serie i rodzaj dostarczonych i zuzytych koncentratow czynnikéw krzepniecia.” Postanowienie
to dodatkowo $wiadczy o braku podstaw do wdrozenie elektronicznych dzienniczkéw
pacjentéw.

Z powyzszych wzgledéw postulat rezygnacji z dzienniczka elektronicznego jest
zasadny. Jesli Zamawiajgcy nie zrezygnuje z wymagania warunku opisanego w Rozdziale V
pkt 7.11.1 SIWZ, to wykonawca w ofercie bedzie musiat uwzgledni¢ state koszty realizacji
zobowigzania opisanego w tym punkcie jako koszty wymogu nieuwzglednionego
w instrumentach dzielenia ryzyka dotgczonych do decyzji refundacyjnych dla leku. W efekcie
cena kazdej dawki czynnika krzepniecia bedzie musiata by¢ wyzsza niz urzedowa cena
zbytu okre$lona w decyzji refundacyjnej. Wykonawca bedzie musiat bowiem kupi¢ dla
kazdego pacjenta mobilne urzgdzenie z dostepem do Internetu i co miesigc optacac
abonamenty za dostep do sieci. Koszty z tym zwigzane powinny by¢ skalkulowane jako
koszty odrebne od kosztéw dostarczanego leku.

3. Fachowy personel do edukowania pacjentow

Jednym z kryteriéw ocen ofert jest zapewnienie fachowego personelu, ktory zapewni
prawidtowg pod wzgledem medycznym realizacje swiadczenia ,leczenie w warunkach
domowych dzieci chorych na hemofilie”. Z opisu tego kryterium wynika, ze personel jest
niezbedny, aby prawidtowo zrealizowa¢ umowe. Z drugiej strony wykonawca ma prawo
oswiadczy¢ o braku zgody na zapewnienie tego personelu. Ogdlne Warunki Umowy dla
Zadania | w § 4 ust. 16 stanowia, ze jesli wykonawca sie zgodzi, to personel taki
zobowigzany jest do edukacji pacjenta lub jego opiekunow, a takze osob sprawujgcych
opieke nad chorym dzieckiem i do nadzoru nad realizacjg swiadczenia.

Program lekowy, w ramach ktorego jest realizowany przetarg, nie wspomina nic

0 wymogu zapewnienia fachowego personelu, ktéry miatby edukowaé pacjenta w jego domu.
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Nie oznacza to, ze taki personel nie istnieje. Od poczatku realizacji programu edukowaniem
o prawidtowym pod wzgledem medycznym przyjmowaniu czynnikOw krzepniecia zajmuje sie
personel wojewodzkich oddziatdw hematologii oraz Centrow Leczenia Hemofilii. Program
lekowy jest realizowany nieprzerwanie od 2008 roku i sg nim objeci zasadniczo ci sami
pacjenci. Na obecnym etapie, to jest po dziewieciu latach przyjmowania czynnikow
krzepniecia z czestotliwoscig trzy razy w tygodniu, trudno sobie wyobrazi¢ zakres edukaciji,
jakiego mogliby potrzebowac.

Liczba nowych przypadkoéw hemofilii wérod dzieci w skali roku wynosi okoto 10-15
oséb (okoto 3% pacjentow, dla ktérych bedg realizowane dostawy). W razie objecia ich
programem lekowym, mogg obecnie uzyska¢ petne fachowe wsparcie w personelu
wojewoddzkich oddziatow hematologii. Oznacza to, ze liczba pacjentéw objetych programem
lekowym, w ramach ktérego jest prowadzony przetarg jest stata i w niewielkim stopniu moze
ulec zwiekszeniu.

W SIWZ nie zawarto zadnych postanowien, ktére wyjasniatyby jakie informacje, inne
od informacji przekazywanych pacjentom w wojewddzkich oddziatach hematologii i Centrach
Leczenia Hemofilii, miatby przekazywac¢ pacjentom personel wykonawcy.

Kwestia objeta wymogiem Rozdziatu V pkt 23 SIWZ byta szczegdtowo dyskutowana
na etapie negocjowania przez Odwotujgcego z Ministrem Zdrowia decyzji refundacyjnych nr
R15045062/26W, R15045063/26W oraz R15045064/26W (dotyczgcych ceny urzedowe;j
czynnikdw objetych przetargiem). Cena okreslona w decyzji jest wynikiem oferty
Odwotujgcego ztozonej przy zatozeniu ponoszenia okreslonych kosztéw. Sam program nie
zawiera postanowien o koniecznosci zapewnienia personelu do edukowania pacjentéw.

4. 15% nadwyzki zestawodw do infuzji do portéw naczyniowych

W Rozdziale V pkt 7.9. SIWZ Zamawiajgcy wymaga dostarczenia 0 15% wiekszej
ilosci zestawow do infuzji do portdw naczyniowych niz przewidywana liczba podan czynnika
krzepniecia. Nie okresla jednak nigdzie, kiedy powinna zosta¢ dostarczona 15% nadwyzka
zestawow do infuzji do portdw naczyniowych (czy przy pierwszej dostawie, czy
w wyznaczonych okresach — kwartalnych, poétrocznych, rocznych). Informacja ta jest
niezbedna do zapewnienia dostepnosci zestawdéw do infuzji do portéw naczyniowych,
a takze do obliczenia ceny oferty, poniewaz wykonawca musi zaplanowa¢ sobie
harmonogram dostaw, co ma przetozenie na cene.

5. Przypisanie ryzyka kosztoéw leczenia powiktan wykonawcy

W Rozdziale V pkt 7.12 SIWZ Zamawiajgcy przypisat wykonawcy odpowiedzialnosc
finansowg za petny koszt leczenia powiktan nowopowstatego krgzgcego inhibitora czynnika
krzepniecia VIIl. Réwnoczesnie jednak Zamawiajgcy nie uwzglednit, ze wykonawca moze

ponosiC wytagcznie ryzyko zwigzane z leczeniem czynnikiem dostarczonym przez
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wykonawce, a nie za powiklania wynikajgce z podania lekow, ktérych wykonawca nie
dostarczyt.

Odwotujacy zgadza sie z tym, Zze ryzyko powiktan po podaniu leku, ktory dostarczyt
wykonawca, powinno obcigza¢ wykonawce. Jednakze w tym celu przed rozpoczeciem
leczenia nowym czynnikiem pacjenci powinni zosta¢ objeci badaniami na obecnosc
inhibitoréw, tak aby nie bylo watpliwosci, ze powstanie inhibitoréw wystgpito po podaniu
czynnika krzepniecia wykonawcy.

Zasada odpowiedzialnosci finansowej z koszt leczenia powikfan zostata wyrazona
réwniez w postanowieniach Ogdélnych Warunkéw Umow: w § 5 ust. 9 dla Zadania | oraz
w § 5 ust. 10 dla Zadania Il. Dodatkowo w § 5 ust. 9 OWU dla Zadania | Zamawiajgcy
wskazat, ze wykonawca ma ponosi¢ rowniez ryzyko powiktan po podaniu czynnika IX,
chociaz czynnik IX nie jest przedmiotem tego postepowania. Wykonawca nie moze zas
ponosic¢ ryzyka zwigzanego z podaniem leku, ktéry nie pochodzi od niego.

6. Zastosowanie niezgodnego z prawem terminu ptatnosci faktur wykonawcy

W Rozdziale V SIWZ w punkcie 5 - Warunki Finansowania i ptatnosci —
w podpunkcie 5.1 Zamawiajgcy podal, iz: ,Pfatno$¢ bedzie dokonana po doreczeniu przez
Wykonawce oryginatu Protokotu Zdawczo-Odbiorczego, potwierdzajgcego nalezytg dostawe
przedmiotu zamodwienia, oryginatow dokumentéw potwierdzajgcych odbiér asortymentu
przez opiekuna prawnego pacjenta oraz faktury VAT (z datg wazno$ci czynnika krzepniecia),
w terminie do 90 dni, liczonych od daty doreczenia ww. dokumentoéw Zamawiajgcemu, na
rachunek bankowy wskazany przez Wykonawce”.

Termin ptatnosci 90 dni jest niezgodny z prawem, gdyz zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy
o terminach zapfaty w transakcjach handlowych z dnia 8 marca 2013 r. (tekst jednolity Dz.U.
z 2016 r. poz. 684), jak rowniez zgodnie z interpretacjg Ministerstwa Rozwoju dostepng na
stronie https://www.mr.gov.pl/stronv/zadania/prawo-dlaorzedsiebiorcy/terminy-zaplaty-
w,transakciach-handloywch/pytania-i-odpowiedzi/ w umowach, w ktorych dtuznikiem jest
podmiot publiczny bedacy podmiotem leczniczym, termin zaptaty okreslony w umowie nie
moze przekracza¢ 60 dni od daty doreczenia faktury lub rachunku, potwierdzajgcych
dostawe towaru lub ustugi. Powyzej tego terminu wierzycielowi nalezg sie wierzycielowi
odsetki ustawowe.

Dodatkowo w § 12 ust. 3.5 w OWU dla Zadania | oraz w § 9 ust 3. pkt 6 OWU dla
Zadania Il Zamawiajagcy przewidziat dalsze przedtuzanie terminu zaptaty ponad 90 dni, co
miatoby by¢ zgodne z umowg w kazdym przypadku, gdyby Zamawiajgcy nie posiadat
Srodkéw finansowych umozliwiajgcych na dokonanie zaptaty w terminie wynikajgcym

z umowy. Postanowienie to ma usankcjonowac¢ brak odsetek ustawowych za opoOznienie
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w zapfacie, co jest niezgodne z nie tylko w powotang ustawg o terminach zaptaty
w transakcjach handlowych, ale rowniez z art. 359 § 2 Kodeksu cywilnego.
Naruszenie art. 36 ust. 1i 2 UPZP

SIWZ przygotowany przez Zamawiajgcego jest niekompletny i peten niejasnosci.
Kryteria oceny ofert zostaty opisane nieprecyzyjnie, zas formularz ofertowy nie umozliwia
wykonawcy ztozenie oferty w dopuszczalnych zgodnie z SIWZ ramach.

Zamawiajgcy zezwolit w pkt 2.2.4 oraz 2.3.4 Rozdziatu VI SIWZ na niewyrazenie
zgody na zapewnienie personelu do realizacji przedmiotu zamodwienia oraz na
niezaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta, a rownoczesnie nie umiescit
odpowiedniej rubryki/sformutowania do wyrazenia braku zgody w formularzu oferty.
Tymczasem w Rozdziale | pkt 7 SIWZ Zamawiajgcy wskazal, ze wykonawcy nie wolno
dokonywaé¢ zadnych zmian we wzorze formularza ,OFERTA" opracowanym przez
Zamawiajgcego.”

Szczegoétowe naruszenia w zakresie opisu kryteriow oceny ofert zostaly juz opisane w
odwotaniu i Odwotujgcy podtrzymuje te twierdzenia.

Ogodlne Warunki Umowy

Sposoéb uksztaltowania przez Zamawiajgcego postanowien dotyczacych kar
umownych oraz prawa odstgpienia byt juz przedmiotem odwotania w innym przetargu.
Krajowa lzba Odwotawcza wyrokiem z 3 sierpnia 2015 r. sygn., akt KIO 1546/15 uwzglednita
odwotanie i nakazata Zamawiajgcemu w § 7 zastgpi¢ sformutowanie ,opdznienie”
okresleniem ,zwloka” oraz usung¢ z umowy zastrzezenie kary umownej za wykonanie przez
wykonawce ustawowego prawa odstgpienia. W przetargu po raz kolejny stosowany jest wzér
umowy W wersji niezmienionej, co jest niezgodnie ze wskazaniem KIO.

W Ogodlnych Warunkach Umowy (Zadanie | i Il) Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo
do natozenia rozlicznych, bez ustanowionego limitu, niewspoétmiernych kar umownych. Nadto
zastrzezono kary umowne za opdznienie, co powoduje obcigzenie wykonawcy
odpowiedzialnoscig nie tylko za okolicznosci zawinione, ale takze za takie, za ktérych
wystgpienie nie ponosi on winy ani nie ma zadnego wptywu, co jest niezgodne z zasadami
wspotzycia spotecznego.

Dodatkowo w OWU dla Zadania | Zamawiajgcy okreslit kare dzienng na bardzo
wysokim poziomie 2%.

Dla Zadania | w § 7 ust. 2 Zamawiajgcy okre$lit sankcje za niewykonanie obowigzku
odbioru odpadéw medycznych i zuzytego sprzetu jednorazowego od pacjenta w terminie 30
dni po kazdej dostawie. Nie okreslit on jednak, co bedzie uwazane za spetnienie tego
obowigzku w sposdéb nalezyty. Zamawiajgcy nie okreslit, czy w przypadku gotowosci

wykonawcy do odbioru odpadéw, ale przy ich braku, wykonawca powinien (a jesli tak, to
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w jaki sposob) uzyskac potwierdzenie wykonania zobowigzania. Nalezy bowiem wskazaé, ze
w rzeczywistosci ilos¢ odpadow medycznych oraz zuzytego sprzetu jednorazowego
przekazywanego przez pacjentéw w ramach obioru tego typu odpaddw, nie odpowiada ilosci
dostarczanego wczesniej pacjentom zaopatrzenia. Odwotujgcy, wykonujgcy w przesztosci
tego typu ustugi, wskazuje, ze tylko ok. 20% spodziewane;j ilosci odpaddéw jest oddawana
przez pacjentow. Pozostate odpady sg przez pacjentéw utylizowane w inny sposéb i nie sg
przekazywane podmiotowi zobowigzanemu do ich odbioru. W zwigzku z powyzszg praktyka,
a takze w Swietle nieprecyzyjnie okreslonego w umowie obowigzku wykonawcy, powstaje
watpliwos¢ czy zobowigzanie wykonawcy jest zobowigzaniem rezultatu, czy zobowigzaniem
starannego dziatania. Nie jest jasne, czy za spetnienie obowigzku odbioru odpadow przez
wykonawce uwazane bedzie dokonanie odbioru niezaleznie od ilosci odebranych
(otrzymanych od pacjentéw) odpaddéw przy jednoczesnym pozostawaniu w gotowosci do
odbioru przekazanych przez pacjentéw odpaddéw w peinym zakresie, czy tez ,odbior
odpadéw medycznych i zuzytego sprzetu jednorazowego” od pacjenta oznacza, ze
wykonawca ma obowigzek odbioru wszystkich odpadow, ktére powstang w wyniku zuzycia
dostarczonych uprzednio czynnikdw krzepniecia. Taka niejasnos¢ wptywa na mozliwosc
okreslenia przez wykonawce ceny adekwatnej do zakresu zamowienia. W toku wykonywania
umowy, moze natomiast prowadzi¢ do rozbieznych interpretacji postanowien SIWZ
i w efekcie generowaC powstanie sporu na etapie wykonywania umowy, czego mozna
unikng¢ poprzez dokfadniejsze okreslenie obowigzkéw wykonawcy.

Nie mozna takze postanowieniem umownym wytgczy¢ ustawowego prawa strony do
odstgpienia od umowy wzajemnej. Tymczasem tres¢ § 7 ust. 3 OWU (Zadanie |) oraz § 8
ust. 6 OWU (Zadanie ll) sugeruje, ze Zamawiajgcy taki wtasnie skutek zamierza osiggnac.
Wskazane postanowienia wprowadzajg sankcje kary umownej za odstgpienie przez
wykonawce od umowy o zamowienie publiczne w przypadkach, gdy przepisy Kodeksu
cywilnego dawatyby wykonawcy takg mozliwosé, a wykonawca nie uzyskatby zgody
Zamawiajgcego na skorzystanie ze swojego ustawowego prawa. Kodeks cywilny nie
przewiduje koniecznosci uzyskania zgody drugiej strony na odstgpienie od umowy, bo
zwazywszy na podstawy odstgpienia wprowadzenie wymogu zgody strony naruszajgcej
umowe niweczytoby catkiem mozliwosc skorzystania z tej instytucji kodeksowej.

Oprocz wygorowanej stawki kary za kazdy dzien opdznienia, postanowienia OWU
w obecnym brzmieniu nie zaktadajg maksymalnej wysokosci kar umownych, jakich moze
dochodzi¢ Zamawiajgcy. Takie uregulowanie mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej po
kilku dniach opo6znienia zysk wykonawcy za prawidtowo dostarczony i wykorzystany przez

pacjenta lek zostanie catkowicie skonsumowany.
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Takie uksztattowanie postanowien dotyczacych zasad obcigzania wykonawcy karami
umownymi powoduje ze, jakkolwiek nie mozna zarzuci¢ Zamawiajgcemu naruszenia
przepisu art. 484 Kodeksu cywilnego, to jednak nadmierna odpowiedzialnosc
odszkodowawcza i nadmierne ryzyka po stronie wykonawcy sg sprzeczne z uczciwoscig
i rzetelnoscig kupiecka, ksztattujg wzajemne stosunki miedzy stronami w sposob ewidentnie
naruszajgcy zasady stusznosci. Zawarcie umowy zawierajgcej kwestionowane klauzule
stanowitoby wiec naruszenie zasad wspoétzycia spotecznego (na podstawie pogladu
Z. Radwanski, Zobowigzania..., s . 120) i, w konsekwencji, niewazno$¢ umowy (na podst. art.
353' i 58 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 i 139 UPZP).

O konieczno$ci zmiany postanowien umoéw dotyczacych odpowiedzialnosci za
powiktania po podaniu czynnika objetego umowg Odwotujgcy wspominat we wczesniejszej
czesci odwotania.

Niezgodnosci z prawem i koniecznosci zmiany § 12 ust. 3.5 umowy dla Zadania |
oraz § 9 ust. 3 pkt 6 umowy dla Zadania || Odwotujgcy takze juz opisat w odwotaniu.

Umowa o zamowienie publiczne jest umowg cywilng, do ktorej zgodnie z art. 139
UPZP stosuje sie wprost przepisy Kodeksu cywilnego (w zakresie, w jakim ,przepisy ustawy
nie stanowig inaczej’). Stosowanie klauzuli generalnej zasad wspoétzycia spotecznego nie
zostato przepisami UPZP wytgczone, wobec czego ,,zamawiajgcy moze starac sie zwiekszyc
odpowiedzialnoS¢ wykonawcy za nalezyte wykonanie zamowienia, obcigzyc ich dodatkowym
ryzykiem. Powyzsze, o ile nie wystepujg przestanki wynikajgce z art. 353* KC (niezgodno$é
umowy z wifasciwosciami stosunku prawnego, ustawg oraz zasadami wspoétzycia
spotecznego) nie uchybia zasadzie swobody umoéw.” (KIO/UZP 1547/09) a ,naruszenie
zasad zawierania umow okreSlonych przepisami kodeksu cywilnego nalezy uznac¢ za
dopuszczalng podstawe zarzutéw do tresci SIWZ” (wyrok ZA z dnia 29 pazdziernika 2003 r.
UZP/ZO/0-1736/03).

Poniewaz Zamawiajgcy jest silniejszg strong stosunku prawego w zaméwieniach
publicznych, to tym wiekszg wage przyktada sie do poszanowania przez niego zasad
wspotzycia spotecznego. Gdyby tego nie czyni¢, jako gospodarz postepowania mogtby on
z fatwoscig naduzywacC swoich praw podmiotowych, czyli ksztattowac treS¢ umowy
o0 zamowienie publiczne w sposob niedopuszczalny, to jest wykraczajgcy poza ramy zasady
swobody umoéw sposob. Istota naruszenia przepiséw prawa w sensie, o jakim mowa w art.
353! Kodeksu cywilnego przez uksztattowanie tresé¢ postanowien SIWZ, polega na tym, iz
tresC¢ kwestionowanych jako sprzecznych z zasadami wspotzycia spotecznego postanowien
SIWZ jest formalnie zgodna z norma prawa, lecz, w okolicznosciach danego postepowania,
jest niemozliwa do zaakceptowania z punktu widzenia uznanych w spofeczenstwie i obrocie

gospodarczym wartosci jak uczciwosc i rzetelnos¢ kupiecka i powoduje utozenie stosunku
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prawnego pomiedzy wykonawcg a Zamawiajgcym w sposob naruszajgcy zasady stusznosci.
W konsekwencji, jesli Zamawiajgcy zaniecha zmiany kwestionowanych postanowien, ktore
obecnie przewidujg nadmierny zakres ryzyka po stronie przysztego wykonawcy, to
doprowadzi on to tego, ze umowa zawarta w wyniku rozstrzygniecia postepowania bedzie
bezwzglednie niewazna, w zwigzku z przepisem art. 58 § 1 Kodeksu cywilnego i nie uda sie
tej sytuacji sanowa¢ za pomocg argumentacji powotujgcej sie na procedure zawarcia

umowy.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania nadesfanej przez
Zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage stanowiska ustne i pisemne Stron i

Uczestnikow postepowania odwolawczego, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Sktad orzekajgcy lzby ustalit ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 wust. 2 ustawy Pzp,
a Wykonawca wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia. Nalezy bowiem wskazaé, ze s$rodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz poniost lub
moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.
Na etapie postepowania o udzielenie zamowienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku
odwotan dotyczgcych postanowien ogtoszenia i SIWZ przyjg¢ nalezy, iz kazdy wykonawca
deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego zamodwienia posiada jednoczesnie interes
w jego uzyskaniu, a szkodg jest niemozliwos¢ ztozenia oferty i podpisania waznej umowy
(za wyrokiem KIO z dnia 04.10.2010 r., sygn. akt KIO 2036/10). Wykonawca jest zdolny do
wykonania zamdwienia, deklaruje zainteresowanie postepowaniem, ma wiec szanse na
uzyskanie zaméwienia, natomiast sposob uksztattowania zapisow SIWZ, w tym opisu
przedmiotu zamowienia i przysztych warunkéw wykonywania umowy przekiada sie na

sytuacje Wykonawcy w postepowaniu i mozliwos¢ ztozenia konkurencyjnej oferty.

Do postepowania odwotawczego zgtoszono nastepujgce przystgpienia:
c) wykonawcy CSL Behring GmbH z siedzibg w Marburgu, Niemcy zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,
d) wykonawcy IMED Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego,
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e) wykonawcy Shire Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Izba potwierdzita skutecznos¢ wszystkich przystgpien.

Na podstawie przestanej przez Zamawiajgcego dokumentacji postepowania oraz
strony www Zamawiajgcego, gdzie umieszczono ogtoszenie o zamowieniu, SIWZ oraz
odpowiedzi na pytania ustalono, ze Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania dokonat szeregu
zmian w SIWZ i odpowiedziat na pytania, takze w zakresie kwestii poruszanych w odwotaniu.

W dniu 2 listopada 2017 roku Zamawiajgcy ogtosit zmiane SIWZ dotyczacg terminu
sktadania ofert, ktory wyznaczyt po zmianie na 21 listopada 2017 roku. Ostatecznie,
w wyniku kolejnej zmiany ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ w dniu 17 listopada 2017 roku
termin ten ustalono na 30 listopada 2017 roku.

3 listopada 2017 roku odpowiadajgc na pytanie do rozdz. VI Pkt. 1 ppkt. 1.3.
Kiedy i w jaki sposéb Zamawiajgcy bedzie weryfikowat prawdziwos¢ ztozonego oswiadczenia
w ofercie dotyczacy terminu implementacji dzienniczka elektronicznego? Zamawiajgcy podat,
ze Zamawiajgcy wymaga aby Wykonawca pierwszy raz najpozniej na 4 tygodnie przed
uplywem terminu przedstawit Jednostce Koordynujgcej informacje na jakim etapie jest
implementacja dzienniczka elektronicznego, drugi raz 2 tygodnie przed uptywem
deklarowanego terminu, w terminie przekazanie potwierdzenia od pacjentow
0 zaimplementowaniu dzienniczka i przeszkoleniu pacjenta z obstugi.

Pytanie do rozdz. VI Pkt. 1 ppkt. 1.3. Jakie sankcje Zamawiajgcy przewiduje dla
Wykonawcy z tytutu niedotrzymania deklarowanego terminu implementacji dzienniczka
elektronicznego w ofercie?

Zamawiajgcy dokonat modyfikacji OWU poprzez wprowadzenie w § 7punktu 9
postanowienia: Strony uzgadniajg, ze w przypadku opdznienia w implementacji dzienniczka
elektronicznego Sprzedajgcy zaptaci Kupujgcemu kare umowng w wysokosci 0,01% od
wartosci umowy za kazdy dzieh opdznienia.

Pytanie do rozdz. VI Pkt. 1 ppkt. 1.4. Kiedy i w jaki sposob zamawiajgcy bedzie
weryfikowat zapewnienie dostepu do call center do personelu?

Zamawiajacy bedzie kontrolowat dostep do call center na podstawie informacji od
pacjentéw, pracownikow CLH i Jednostki Koordynujgcej czy jest kontakt poprzez wskazany
telefon z pracownikami Wykonawcy. Zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy podania nr call
center wszystkim CLH oraz jednostce koordynujgcej najp6zniej w dniu podpisania umowy z
pierwszym CLH.

Dotyczy rozdziatu V pkt.7 ppkt 7.11.1 oraz rozdzialu VI pkt.2 ppkt 2.3

Zamawiajgcy w rozdziale V. pkt 7 ppkt. 7.11.1. okresla, iz po stronie wykonawcy nalezy
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zapewnienie Scistej ewidencji dostarczonego czynnika kontroli zuzycia poprzez
implementacje dzienniczka elektronicznego. Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy okreslit
wymagania implementacji dzienniczka elektronicznego jako wymog bezwzgledny w ramach
realizowanego zamowienia publicznego. Jednoczesnie w rozdziale VI pkt. 2 ppkt. 2.3 okresla
warto$¢ punktowag kryterium nr 3 zaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta,
ktora wyliczana jest w sposéb umozliwiajgcy niezaoferowanie dzienniczka elektronicznego:
2.3.4. Brak zgody na zaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta - 0 pkt
Z analizy przytoczonych zapiséw wynika, Zze zamawiajgcy bedzie nadawat wagi punktowe
(pkt) za brak zgody implementacji elektronicznego dzienniczka pacjenta, ktore to wymaganie
wskazat jako obowigzujgce w rozdziale V. pkt 7 ppkt. 7.11.1. SIWZ. Brak zgody jest
rezygnacjg ze stosowania elektronicznego dzienniczka pacjenta. Czy zamawiajgcy dokona
zmiany opisu do wymagan implementacji elektronicznego dzienniczka z obligatoryjnego na
fakultatywne wymaganie?

Odpowiedz:
Nie. Implementacja dzienniczka elektronicznego jest obligatoryjna.
W SWZ rozdziat VI pkt. 2 ppkt. 2.3.4 otrzymuje nowe brzmienie:
»2.3.4. zaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta w terminie powyzej 6
miesiecy od dnia podpisania umowy - 0 pkt”.
Dotyczy zalgcznika nr 1a-ogélne warunki umowy: par 4 pkt 15:
W jakim czasie po zakonczeniu umowy Kupujgcy dostarczy sprzedajgcemu urzgdzenia —
podlegajace ZWrotowi na rzecz Kupujacego ze strony pacjenta?
Odpowiedz:
Wykonawca moze odebra¢ od pacjenta chtodziarki niezwtocznie po odebraniu ostatnich
odpadoéw medycznych, ktére zostaty wytworzone podczas podawania czynnika krzepniecia
dostarczonego przez Sprzedajgcego. Urzadzenia do implementacji dzienniczka
elektronicznego moze odebraé¢ od pacjenta po Tygodniu. od zaraportowania podania
ostatniej dawki czynnika krzepniecia otrzymanej w ramach profilaktyki od Sprzedajgcego.
Aplikacja dostepna przez lekarza w CLH musi by¢ dostepna przez co najmniej 6 miesiecy od
ostatniego podania czynnika, przez ostatniego pacjenta w danym CLH.
Jaka procedura powinna by¢ zastosowana w przypadku odmowy przyjecia
chtodziarki/chtodziarek przez pacjenta lub opiekuna prawnego pacjenta?
Odpowiedz
W razie odmowy przyjecia chtodziarki do odpadow medycznych przez rodzine pacjenta
nalezy poinformowac wiasciwe Centrum Leczenia Hemofilii.

Czy zaoferowanie chfodziarki bedzie rozumiane jako dopetnienie przez wykonawce
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obowigzku, bez wzgledu na odmowe, wyrazong na piSmie, przyjecia jej przez
pacjenta/opiekuna prawnego pacjenta?

Odpowiedz

Odmowa przyjecia chtodziarki przez rodzine pacjenta wymaga pisemnego udokumentowania
przez rodzine pacjenta i wykonawca przekazuje je do Centrum Leczenia Hemofilii.
Rozdziat V Punkt 7.9. SIWZ W zwigzku z wymaganiem Zamawiajgcego dostarczenia o 15%
wiekszej iloéci zestawdw do infuzji do portéw naczyniowych niz przewidywana liczba podan
czynnika krzepniecia prosimy o okredlenie kiedy/w jakim momencie powinna zostaé
dostarczona 15% nadwyzka zestawéw do infuzji do portébw naczyniowych (czy przy
pierwszej dostawie, czy w wyznaczonych okresach kwartalnych, pétrocznych, rocznych —
jesli tak to jakich?). Informacja ta jest niezbedna do zapewnienia dostepnosci zestawow do
infuzji do portdéw naczyniowych

Odpowiedz: 15% wiekszej ilosci dostarczy przy kazdorazowej (co miesiecznej) dostawie

W zwigzku z powyzszym kiedy Wykonawca otrzyma informacje o przewidywanej liczbie
podan czynnika krzepnigcia tak aby moégt zapewni¢ wiekszg o 15% ilos¢ zestawow do infuzji
do portéw naczyniowych?

Odpowiedz: W zamoéwieniu skladanym przez CLH.

Rozdziat V Punkt 7.12. SIWZ W zwigzku z odpowiedzialnoécig finansowg Wykonawcy za
petny koszt leczenia powiktann nowopowstatego krgzgcego inhibitora czynnika krzepniecia
VIIIl Wykonawca prosi o informacje czy przed rozpoczeciem leczenia nowym czynnikiem (w
przypadku wygrania postepowania przetargowego przez Wykonawce) pacjenci zostang
objeci badaniami na obecnos¢ inhibitoréw, tak aby nie byto watpliwoéci, ze powstanie
inhibitorow wystgpito po podaniu czynnika krzepniecia Wykonawcy?
Odpowiedz: Tak

Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zmiane terminu ptatnosci z: ,,w terminie do 90 dni od daty

LR

doreczenia ww. dokumentéw Zamawiajgcemu...” na: w terminie do 60 dni od daty
doreczenia ww. dokumentow Zamawiajgcemu?

Odpowiedz: Tak, liczgc od konca miesigca w ktérym zostata ztozona faktura.

Czy Zamawiajgcy wyraza zgode na zmiane w Kryterium oceny nr 2 (w Punkcie 2.2.1.
Rozdziat VI) - Zapewnienie personelu do realizacji przedmiotu zaméwienia w domu pacjenta:
2.2.1. Zapewnienie personelu do realizacji przedmiotu zamodwienia w domu pacjenta w
terminie do 1 miesigca od dnia podpisania umowy i przekazania bazy danych pacjentow
Wykonawcy (w zadaniu 1) - 10 pkt,

2.2.2. Zapewnienie personelu do realizacji przedmiotu zamdwienia w domu pacjenta w

terminie do 3 miesiecy od dnia podpisania umowy - 5 pkt,
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2.2.3. Zapewnienie personelu do realizacji przedmiotu zaméwienia w domu pacjenta w
terminie do 6 miesiecy od dnia podpisania umowy - 2 pkt,
2.2.4. Brak zgody na zapewnienie personelu do realizacji przedmiotu zamowienia - O pkt

Odpowiedz: Tak. Jednoczesnie Zamawiajgcy zmienia ppkt 2.2.4. Zapewnienie personelu do

realizacji przedmiotu zaméwienia w domu pacjenta w terminie powyzej 6 miesiecy od dnia
podpisania umowy - O pkt.

Czy Zamawiajgcy wyraza z zgode na zmiane w Kryterium nr 3: (w Punkcie 2.3.1. Rozdziatu
VI) - Zaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta:

2.3.1. Zaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta w terminie do 1 miesigca
od dnia podpisania umowy i przekazania bazy danych pacjentow Wykonawcy (w zadaniu I) -
20 pkt

2.3.2. Zaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta w terminie do 3 miesiecy od
dnia podpisania umowy - 10 pkt

2.3.3. Zaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta w terminie do 6 miesiecy od
dnia podpisania umowy - 5 pkt,

2.3.4. Brak zgody na zaimplementowanie elektronicznego dzienniczka pacjenta - O pkt.
Odpowiedz: Tak. Jednocze$nie Zamawiajgcy zmienia 2.2.4. Zaimplementowanie
elektronicznego dzienniczka pacjenta w terminie powyzej 6 miesiecy od dnia podpisania
umowy - 0 pkt

W zwigzku z kryterium nr 2 (Punkt 2.2 Rozdziat VI) - Zapewnienie personelu do realizacji
przedmiotu zamowienia w domu pacjenta, rozumiejgc iz dane dotyczgce pacjentéw jako
dane wrazliwe zostang przekazane Wykonawcy, ktérego oferta zostanie wybrana jako
najkorzystniejsza, swiadczenia w domu pacjenta zwracamy sie z prosbg o podanie listy
miejscowosci i liczby pacjentow w danych miejscowosciach, ktérzy mieliby by¢ objeci opiekg
personelu medycznego wg nastepujgcego schematu: Lublin — 3 pacjentéw; Tomaszow
Mazowiecki — 1 pacjent. Dzigki takiej liScie bedzie mozliwe szybsze zorganizowanie
personelu do realizacji Swiadczenie przedmiotu zamédwienia w domu pacjenta jak rowniez
pozwoli Wykonawcy uczciwe oceni¢ koszty z tym zwigzane.
Odpowiedz: Liczba pacjentéw okreslona jest w SIWZ. Na zlecenie lekarza CLH personel
medyczny realizuje $wiadczenie w domu/miejscu zamieszkania pacjenta. Dokfadna lista

zostanie przekazana wykonawcy przy podpisywaniu umowy.

Zamawiajgcy wprowadza zapis w § 7 pkt 3 OWU:
»3. W przypadku odstgpienia Sprzedajgcego od wykonania postanowien niniejszej umowy,
bez uprzedniego co najmniefj 3 miesiecznego wyprzedzenia, poinformowania

Zamawiajgcego (Jednostki Koordynujgcej) o zaistnieniu okolicznosci uzasadniajgcych
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odstgpienie, badZ odstgpienia Kupujgcego od umowy z przyczyn lezgcych po stronie
Sprzedajgcego, Sprzedajgcy zaptaci Kupujgcemu kare umowng w wysokosci 10% fgcznej
warto$ci Umowy, o ktérejf mowa w § 2 ust.1. Powyzsze nie wyklucza obowigzku zaptaty kar
umownych na podstawie ust. 1 Powyzszy zapis pozwala mie¢ gwarancje zapewnienia

ciggtosci dostaw.

§ 8 OWU ust. 5 otrzymuje brzmienie: ,W przypadku odstgpienia Wykonawcy od wykonania
postanowien niniejszej umowy, bez winy Zamawiajgcego, bgdz odstgpienia Zamawiajgcego
od umowy z przyczyn lezgcych po stronie Wykonawcy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu
kare umowng w wysokoS$ci 10% tgcznej warto$ci umowy, o ktérej mowa w § 2 ust.1.

Odstgpienie od umowy nastepuje ze skutkiem ex nunc.”

Rozdziat V pkt 7.12.2 SIWZ otrzymuje nowe brzmienie:

~Wykonawca ma obowigzek dostawy rekombinowanego czynnika omijajgcego inhibitor (ze
sprzetem jednorazowego uzytku z dostawg do domu pacjenta lub do wtasciwego CLH) do
leczenia epizodéw krwawien u chorych podczas indukcji tolerancji immunologicznej,
jednakze w przypadku nieskutecznosci czynnika omijajgcego rekombinowanego Iub
koniecznosci zastosowania profilaktyki krwawien w trakcie ITI Wykonawca zobowigzany jest

dostarczy¢ osoczopochodny koncentrat zespotu protrombiny.”

Zadanie | (zatagcznik nr 1a do SIWZ): §4 ust. 16 Ogélnych Warunkéw Umowy (dalej
OWU) otrzymuje nowe brzmienie:

.Edukacja pacjenta: Sprzedajgcy zobowigzany jest do zapewnienia fachowego personelu,
ktory zapewni prawidtowg pod wzgledem medycznym realizacje Swiadczenia ,leczenie
w warunkach domowych”, zgodnie z opisem programu. Personel medyczny zobowigzany
jest do edukacji pacjenta i/ lub jego opiekunéw w zakresie realizowanego swiadczenia.”.

§ 4 ust. 17 OWU otrzymuje nowe brzmienie:

»OP0sob kontroli zuzycia dostarczanego czynnika krzepniecia: Sprzedajgcy zobowigzany jest
do zapewnienia mozliwosci ciggtego monitorowania przez lekarza zuzycia czynnika
krzepniecia przez pacjenta.”.

§ 5 ust. 9 OWU otrzymuje nowe brzmienie:

,W ramach zasady odpowiedzialnosci finansowej, Sprzedajgcy ponosi petny koszt leczenia
powiktan nowopowstatego krgzgcego inhibitora czynnika krzepniecia VIIl, u chorego na
hemofilie A (zgodnie z programem lekowym pn.: ,Zapobieganie krwawieniom u dzieci

z hemofilig A i B”), i z zapisem SIWZ. Odpowiedzialno$¢ Sprzedajgcego powstaje
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w przypadku uprzedniego przebadania pacjentéw na obecnos¢ inhibitora i dotyczy powikfan
po podaniu leku dostarczonego przez Sprzedajgcego.”

§ 7 ust. 1 OWU otrzymuje nowe brzmienie:

~otrony uzgadniaja, ze w przypadku zwtoki w dostawie czynnika krzepniecia do pacjentow
ponad terminy okreslone w §4 Sprzedajgcy zaptaci Kupujgcemu kare umowng w wysokosci
0,2 % od wartosci nie wykonanej czesci dostawy za kazdy dzien zwtoki.".

§ 7 ust. 2 OWU otrzymuje nowe brzmienie:

~otrony uzgadniajg, ze w przypadku zwitoki w odbiorze odpadéw medycznych i zuzytego
sprzetu jednorazowego od pacjenta ponad 30 dni po ostatniej zrealizowanej dostawie
czgstkowej Sprzedajgcy zaptaci Kupujgcemu kare umowng w wysokoéci 0,2% wartosci
dostawy czgstkowej, w odniesieniu do ktérej wystgpita zwloka w odbiorze odpaddéw, za
kazdy dzien zwtoki.".

§ 7 ust. 3 OWU otrzymuje nowe brzmienie:

W przypadku odstgpienia Wykonawcy od wykonania postanowien niniejszej umowy, bez
winy Zamawiajgcego, badz odstgpienia Zamawiajgcego od umowy z przyczyn lezacych po
stronie Wykonawcy, Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokosci 10%
tacznej wartosci umowy, o ktérej mowa w § 2 ust.1. Odstgpienie od umowy nastepuje ze
skutkiem ex nunc.”.

w § 7 OWU dodaje sie ust. 9 o tresci:

.Maksymalna wysokos¢ kar umownych nie moze przekroczy¢ 30% wartosci umowy.”

§ 12 ust. 3.5 OWU zostaje wykreslony Zadanie Il (zatacznik nr 1b do SIWZ):

§ 5 ust. 10 OWU otrzymuje nowe brzmienie:

~Vykonawca ponosi peiny koszt leczenia powiklan nowopowstatego krgzgcego inhibitora
czynnika krzepniecia, u chorego na hemofilie A. Odpowiedzialno§¢ Wykonawcy powstaje
w przypadku uprzedniego przebadania pacjentéw na obecnos¢ inhibitorow po innych lekach
i dotyczy tylko powiktan po podaniu leku dostarczonego przez Wykonawce.
Odpowiedzialnos¢ dotyczy leku dostarczonego zarébwno w ramach realizacji ,Narodowego
Programu Leczenia Chorych na Hemofilie i Pokrewne Skazy Krwotoczne na lata 2012-2018
oraz programu lekowego Zapobieganie krwawieniom u dzieci z hemofilig Ai B.”.

w § 8 OWU dodaje sie ust. 10 o tresci:

,Maksymalna wysokos$¢ kar umownych nie moze przekroczy¢ 30% wartosci umowy.”

§ 9 ust. 3 pkt 6 OWU zostaje wykreslony
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Odwotujgcy wycofat _na posiedzeniu nastepujgce zarzuty: zarzut dotyczacy

wyznaczonego terminu sktadania ofert, zarzut dotyczacy kryterium oceny ,zapewnienie
personelu do realizacji przedmiotu zamdwienia w domu pacjenta”, zarzuty zwigzane
z brzmieniem OWU: § 4 ust. 16, § 7 ust. 1,§ 7 ust. 2, § 12 ust. 3.5, §8 ust. 1,§ 8 ust. 5,§ 8
ust. 10, § 9 ust. 3 pkt 6, zarzut dotyczacy tgcznego limitu kar umownych na poziomie 30%

wartosci umowy.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, skiad orzekajgcy lzby uznat, iz odwotanie nie

zastugiwato na uwzglednienie i podlegato oddaleniu w podtrzymanej czesci.

Z uwag natury ogolnej dostrzezenia wymaga w slad za orzecznictwem, ze: ,(...)
zasada wyrazona w przepisie art. 7 Pzp nie moze byc¢ interpretowana w taki sposob, ze
wymaga dopuszczenia wszystkich zainteresowanych zamodéwieniem wykonawcoéw a wybor
produktu, ktoéry nalezy zaoferowa¢ w ramach danego zamowienia, pozostawiony jest
wykonawcom" (tak wyrok KIO z 22.03.2012 r., sygn. akt: KIO 471/12). Warto dodac¢ takze, ze
» (...) Obowigzek przestrzegania requt okre$lonych w art. 29 ust. 1 i 2 Pzp nie oznacza, ze
zamawiajgcy nie ma prawa okreslic przedmiotu zamowienia w sposob uwzgledniajgcy jego
potrzeby i aby uzyskac¢ oczekiwany efekt, nawet jesli wyklucza to mozliwo$¢ dopuszczenia
do realizacji zamoOwienia wszystkich wykonawcow dziatajgcych na rynku. Prawem
zamawiajgcego jest takie opisanie przedmiotu zamowienia, ktorego realizacja zaspokoi
w najszerszym kontekscie okreslone potrzeby spoteczne"” (tak wyrok KIO z 28.03.2014 r.,
sygn. akt: KIO 486/14).

Zasada réwnego traktowania sprowadza sie do koniecznosci identycznego
traktowania takich wykonawcéw, ktérych sytuacja jest taka sama lub bardzo podobna, nie
oznacza to natomiast koniecznosci identycznego traktowania wszystkich wykonawcow
znajdujacych sie na rynku lub aspirujgcych do wejscia na rynek. Opis przedmiotu
zamoéwienia nie moze preferowaé jedynie niektérych podmiotéw. Wszyscy wykonawcy
powinni mie¢ zapewniony réwny dostep do istotnych dla postepowania informaciji
w jednakowym czasie, dokonywanie oceny warunkow oraz ofert powinno nastepowaé wedle
wczesniej sprecyzowanych i znanych wykonawcom kryteriow, na podstawie przedfozonych
dokumentéw, a nie wiedzy zamawiajgcego. W ocenie lzby nie oznacza to jednak, ze
zamawiajgcy tylko wowczas dziata w granicach uczciwej konkurencji oraz z zachowaniem
wymogu proporcjonalnosci przy opisie przedmiotu zamowienia, gdy jego dziatania pozwalaja
na uczestnictwo w postepowaniu 0 udzielenie zamodwienia publicznego wszystkim
podmiotom wystepujgcym na rynku. Jezeli zatem zamawiajgcy, opisujgc przedmiot
zamodwienia czy okreslajgc warunki udziatu w postepowaniu, w tym warunki kontraktowe, nie
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czyni tego w sposéb, ktory wskazuje na konkretny produkt lub wykonawce, nie mozna uznad,
iz narusza zasady uczciwej konkurencji poprzez odniesienie si¢ do przedmiotu zamowienia.
Nie jest obowigzkiem Zamawiajgcego uwzglednianie doswiadczenia zawodowego i polityki
prowadzenia dziatalnosci komercyjnej wszystkich podmiotéw dziatajgcych na rynku ale
uwzglednienie wymagan gwarantujgcej sprawne wykonanie danej ustugi, co pozwoli na
stworzenie sprawnie dziatajgcego systemu, istotnego z punktu widzenia Zamawiajgcego
wykonujgcego istotne funkcje publiczne.

Nie mozna réwniez zapomina¢, ze obowigzkiem Zamawiajgcego jest uwzglednienie
jego potrzeb zwigzanych z nalezytg realizacjg zamdwienia, ktére w obiektywny sposéb
doprowadzg do wyboru wykonawcy gwarantujgcego nalezyte wykonanie zamowienia. Tezy,
iz nie jest mozliwe przygotowanie oferty na warunkach wyznaczonych przez Zamawiajgcego

Odwotujgcy nie udowodnit.

Przechodzac do rozpoznania podtrzymanych przez Odwotujgcego na rozprawie
zarzutow, w zakresie zarzutu braku podzialu zamodwienia na dwie odrebne czesci
i niemozliwosc¢ sktadania ofert czesciowych oraz wyznaczenia takich samych kryteriow oceny
ofert dla obu =zadan, Zamawiajacy tlumaczyt, Zze oba wyodrebnione zadania
(zadanie | i zadanie Il) stanowig jedno zamoéwienie funkcjonalnie ze sobg potgczone, gdzie
zadania te tworzg jednolity przedmiot zamowienia. Z okolicznosci, iz postepowanie
prowadzone jest dla dwéch podmiotéw nie nalezy wywodzi¢, ze przedmiot zamdwienia nie
jest jednolity. Zamawiajgcy wyjasnit, iz postepowanie dla zadania | dotyczy programu
profilaktycznego finansowanego z NFZ, ktéry obejmuje profilaktyczne podawanie leku 2-3
razy w tygodniu plus podawanie leku na porty oraz obowigzek dostarczenia w ciggu 48
godzin leku dla szpitala, natomiast w zadaniu 1l zabezpieczona jest innego rodzaju sytuacja
dla pacjentéw objetych programem profilaktycznym. W wyniku nieprzewidzianych
okolicznosci zwigzanych z wystgpieniem dodatkowych krwawien pacjenci otrzymujg lek
z Narodowego Centrum Krwi. Aby nie istniata koniecznos¢ wykonywania ciggtych badan na
obecnos$c¢ inhibitora, konieczne jest zabezpieczenie w obu zadaniach tego samego leku.
To wykonawca dostarczajgcy lek pokrywa koszty leczenia powiktan i koszty badan
obecnosci inhibitora. Zaden z uczestnikow postepowania odwotawczego, a takze
Odwotujacy nie zaprzeczyli tezie, ze zmiana podawanego leku zwigksza ryzyko wystgpienia
powiktan i moze powodowac trudnosci z ustalenie podmiotu odpowiedzialnego za pokrycie
kosztéw leczenia takich powiktan oraz kosztéw wymaganych dodatkowych badan, aby
ustali¢ ktory z lekdw odpowiada za wystgpienie powiktan.

W ocenie Izby ttumaczenie Zamawiajgcego jest spdjne i przekonywujgce. Choé

zamoéwienie jest realizowane w ramach dwéch réznych programow lekowych, na podstawie

34



dwodch réznych umow i jest finansowane z dwdch réznych zrodet, aby ograniczy¢ ryzyko
zwigzane z podawaniem dwoch réznych lekéw, co zwieksza ryzyko wystgpienia powiktan lub
dodatkowych incydentéw krwawien u dzieci, Zamawiajgcy prawidlowo zdecydowat
o nierozerwalnosci przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy takze logicznie wyttumaczyt
dlaczego czas trwania obu umow nie pokrywa sie, jednak taka konstrukcja pozwala
zapewnic ciggto$¢ dawkowania pacjentom tej samej substancji.

Preambuta obowigzujgcej dyrektywy klasycznej, w motywie 78 dopuszcza
ograniczenie podzielenia zamdwienia na czesci jezeli uzasadnione to jest albo nadmiernymi
trudnosciami technicznymi lub nadmiernymi kosztami wykonania zamowienia, lub tez
potrzeba skoordynowania dziatann roznych wykonawcow realizujgcych poszczegolne czesci
zamowienia mogtaby powaznie zagrozi¢ wtasciwemu wykonania zamoéwienia. Prawidtowos¢
postepowania Zamawiajgcego, ktory nie dokonat podziatu zamdwienia na czesci, oceniana
musi by¢ kazdorazowo przy uwzglednieniu catoksztattu okolicznosci sprawy. W ocenie
sktadu orzekajgcego Izby w niniejszej sprawie, dziatania Zamawiajgcego nie mozna byto
uzna¢ za niezgodne z przepisami, poniewaz wskazat on przyczyny zaniechania podziatu,
zwigzane zarowno z zasadami wykonania zaméwienia w zakresie sposobu przekazywania
pacjentom leku w zaleznosci od czy podanie leku ma charakter profilaktyczny, czy tez jest
wynikiem zdarzenia nieprzewidzianego w postaci wystgpienia dodatkowego krwawienia
u pacjenta. Konieczno$s¢ skoordynowania tych dziatan i koniecznos¢ zapewnienia

nieprzerwanego dostepu do jednego leku zostata w ocenie skfadu wykazana.

Skoro jak ustalono nie jest mozliwy podziat zamdwienia na czesci, to w takiej sytuacji
nie bedzie konieczna modyfikacja zapisow formularza ofertowego zezwalajgca na ztozenie

ofert w jednej z czesci zamowienia.

Z tych samych powodow uznano, ze Zamawiajgcy prawidtowo ustalit tozsame kryteria
oceny ofert w poszczegodlnych zadaniach. Cho¢ niewatpliwie cze$¢ kryteridéw odnosi sie tylko
do zadania I, nie oznacza to, ze takie dziatanie uniemozliwi wybor oferty najkorzystniejsze;.
Niejednokrotnie ustalane kryteria oceny ofert odnoszg sie tylko do pewnych elementéw
przedmiotu zamowienia, w pozostatym za$§ =zakresie Zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg cenowo. Przyktadem moze byC tu wdrozenie nowego systemu z dostawg
niezbednego sprzetu do wdrozenia, gdzie zamawiajgcy ocenia pod wzgledem jakosciowym
spojnos¢ przedstawionej przez wykonawce koncepcji wdrozenia, zas w pozostatym zakresie
decyduje cena. Koncepcja jest w takim przypadku tylko jednym z elementéw opisu
przedmiotu zamodwienia. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zdecydowat, ze
oceniat bedzie czas niezbedny do prawidlowego zaimplementowania dzienniczka

elektronicznego. Z okolicznosci, ze dzienniczek stosowany bedzie w ramach zadania | nie
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nalezy wywodzi¢, ze sposob i czas jego implementacji nie moze postuzy¢ do oceny ofert.
Element ten dotyczy czesci przedmiotu zamowienia, jest z nim zwigzany i na tyle istotny dla
Zamawiajgcego, ze zdecydowat o premiowaniu skrécenia czasu na implementacje danych.
Dostrzezenia takze wymaga, iz Zamawiajgcy po wniesieniu odwotania, w ramach
udzielania odpowiedzi na pytania, zmodyfikowat zapisy dotyczgce przedmiotowego kryterium
doktadnie w taki sposob jak zadat tego Odwotujgcy w odwotaniu. Odwotujgcy nie wycofat
zarzutu ttumaczgc powyzsze odpowiedzig Zamawiajgcego na inne pytanie udzielong w dniu
3 listopada 2017 roku, gdzie okreslono, ze Wykonawca pierwszy raz najpozniej na
4 tygodnie przed uptywem terminu przedstawi Jednostce Koordynujgcej informacje na jakim
etapie jest implementacja dzienniczka elektronicznego. Odwotujgcy wskazywat, ze przy
takim zapisie ustalenie jednomiesiecznego terminu na implementacje jest nierealne.
W ocenie Izby Odwotujgcy nie ma jednak racji. Zamawiajgcy wymaga jedynie ogolnej
informacji o postepach prac nad implementacjg. Z informacjg tg nie sg powigzane zadne
kary umowne. Zatem obowigzek ten ma jedynie charakter porzadkowy i pozwala
Zamawiajgcemu przygotowanie sie do uruchomienia nowych aplikacji dla pacjentéw. Nie
wptywa to w zaden sposob na prace Wykonawcy nad implementacjg danych. Poza tym,
jezeli Odwotujgcy uwazat, ze takg odpowiedzig Zamawiajgcy dokonat niedozwolonej
modyfikacji SIWZ, zapis ten utrudnia ztozenie oferty lub narusza zasady uczciwej
konkurencji, powinien byt ztozy¢ kolejne odwotanie w terminie 10 dni od ukazania sie

odpowiedzi na stronie www.

Izba uznata réwniez, ze samo wymaganie zaimplementowania elektronicznego
dzienniczka odpowiada wymaganiom opisu przedmiotu zamowienia i jest z nim zgodne.
Dzienniczek ten pozwala Zamawiajgcemu, a przede wszystkim lekarzom prowadzgcym
monitorowac stan pacjenta, obserwowac, czy podawane dawki lekéw sg wystarczajgce, czy
tez konieczna jest modyfikacja. Element ten, stosowany od dtuzszego czasu przez
Zamawiajgcego, przynosi wymierne efekty, takze efekt leczniczy, jest wiec to zdaniem Izby
usprawiedliwiona i obiektywna potrzeba Zamawiajgcego. Koszt takiego elementu nie jest
wysoki, jest to bowiem narzedzie, ktore nie wymaga wiedzy specjalistycznej a pozwala¢ ma
na wprowadzenie przez pacjenta lub jego opiekuna prawnego podstawowych danych jak
data, ilos¢ i czas podania leku. Nie jest to wiec zaden skomplikowany system informatyczny.
Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego zakup takiego systemu nie wymaga znacznych
naktadow finansowych, a jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy Shire na rynku dostepnych
jest co najmniej kilka rozwigzan spetniajgcych wymogi Zamawiajgcego. Zamawiajgcy po
wniesieniu odwotania dokonat modyfikacji zapisow SIWZ w ten sposob, iz ustalit, ze

implementacja dzienniczka ma charakter obowigzkowy, natomiast skrécenie czasu tej
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implementacji bedzie dodatkowo punktowane. Wobec powyzszego zarzuty odnoszgce sie do
rozbieznosci zapisow SIWZ i formularza ofertowego, czy mozliwe jest niewyrazenie zgody na
implementacje na etapie orzekania przez Izbe pozostajg bezprzedmiotowe.

Co wiecej dzienniczek pozwala rowniez na raportowanie stanu zuzycia czynnika i jest
to system dostepny dla pacjenta i lekarza, ma wiec on zupetnie inne zadanie niz System
Monitorowania Programu Terapeutycznego. Z zarzutem tym zwigzane sg postanowienia §4
ust. 17 OWU, gdzie Zamawiajgcy wymagat zapewnienia mozliwosci ciggtego monitorowania
przez lekarza zuzycia czynnika krzepniecia. Odwotujgcy wskazywat natomiast,
ze Zamawiajgcy nie okreslit w jaki sposéb ma odbywac¢ sie mozliwos¢ ciggtego
monitorowania. Dla skfadu orzekajgcego lzby ten zapis umowny jest klarowny. Wykonawca
ma tak skonstruowac¢ narzedzie pokazujgce stan zuzycia czynnika krzepniecia, aby dostep
do niego przez lekarza nie stwarzat problemoéw, wtedy kiedy jest on niezbedny aby ocenié
stan leczenia pacjenta. W ocenie Izby te postanowienia OWU nie wymagajg zmian, czy tez
doprecyzowania. Nie dojdzie takze do sytuacji duplikowania danych, poniewaz SMPT jest
odpowiedzialny za podanie stanu magazynowego leku u pacjenta, natomiast monitorowanie

stanu zuzycia czynnika krzepniecia obrazuje sposob uzywania leku przez pacjenta.

Odwotujgcy kwestionowat takze wymogi SIWZ dotyczgce zapewnienia chtodziarek
dla pacjentow. W tym zakresie Zamawiajgcy w dniu 3 listopada 2017 roku szeroko
i szczegdtowo wyjasnit w jaki sposéb rozumie powyzszy wymaog i kiedy konieczne bedzie
takie dodatkowe wyposazenie. Opisano takze zasady postepowania w przypadku odmowy
pacjenta dla przyjecia sprzetu, a takze sposéb dziatania w przypadku postepowania pacjenta
niezgodnie z zaleceniami dotyczgcymi przechowywania lekéw i utylizowania odpadow
medycznych. Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, iz wymogu zapewnienia chtodziarek 1zba
nie uznata za nadmierny i niezwigzany z przedmiotem zaméwienia. Wyjasnienia
Zamawiajgcego w tym przedmiocie lzba uwaza za spojne i wystarczajgce. Stusznie
Zamawiajgcy zauwazyt, iz o sposobie przechowywania leku decyduje charakterystyka
produktu leczniczego. Za§ sam Odwotujgcy opisat jak nalezy postepowac z odpadami
medycznymi i kiedy muszg by¢ one przechowywane w okreslonych warunkéw, natomiast
Zamawiajgcy prawidtowo zauwazyt, e odpady — pochodne preparatéw krwiotworczych
mogg by¢ przechowywanie w warunkach pokojowych do 72 godzin, natomiast do 30 dni

w chtodziarkach. Z tych powoddw Izba uznata zarzut za niezasadny.

Zupetnie niezrozumiatym dla Izby jest zarzut kwestionujgcy koniecznosé dostarczenia
wiekszej o 15% ilosci zestawdw do infuzji portéw naczyniowych. W ramach odpowiedzi na

pytania Zamawiajgcy doprecyzowat, ze 15% wiekszej ilosci zestawow ma by¢ dostarczone
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przy kazdorazowej dostawie, na co Odwotujgcy na rozprawie stwierdzit, ze woéwczas
wykonawca musialy zwiekszy¢ dostawe do 40%. Nawet jezeli Zamawiajgcy wymaga
zwiekszenia kazdej dostawy o 15%, a nie zwiekszenia o 15% ilosci catkowitej zamawianego
sprzetu, to Odwolujgcy nie przedstawit jakiejkolwiek argumentacji przeciw takiemu
wymaganiu. Skoro dostawa bedzie wigksza, to przeciez Zamawiajgcy za wiekszg ilos¢
zaptaci, a obowigzkiem Wykonawcy jest jedynie zapewni¢ sobie wiekszg ilos¢ sprzetu. lzba
nie widzi powodu, dla ktérego Zamawiajgcy nie miatby prawa postawi¢ takiego wymagania.
W jaki sposob Zamawiajgcy wykorzysta lub nie wykorzysta porty pozostaje poza

zainteresowaniem Odwotujgcego.

Odwotujgcy kwestionowat takze zapisy § 7 ust. 3 OWU wskazujac, ze Zamawiajgcy
niestuzenie uzaleznit mozliwos¢ odstgpienia od umowy od uzyskania zgody Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy dokonat zmiany tego paragrafu, przyznajgc, iz rzeczywiscie wymaganie
uzyskania zgody celem skorzystania z umownego prawa odstgpienia byto nadmierne. Mimo
tego Odwotujgcy nie wycofat przedmiotowego zarzutu, na rozprawie podnoszac,
iz Zamawiajgcy niestusznie takze kare umowng za Kkorzystanie z prawa odstgpienia.
Abstrahujgc od faktu, ze Odwotujgcy zmienit uzasadnienie faktyczne zarzutu po wniesieniu
odwotania, to zauwazy¢ nalezy, iz argumentacja z rozprawy nie znajduje takze potwierdzenia
w istniejgcym stanie prawnym. O ile mozna zgodzi¢ sie, ze prawo odstgpienia od umowy
przez strone nie moze by¢ uzaleznione od uzyskania zgody drugiej strony, to
W orzecznictwie powszechnie akceptuje sie dopuszczalnosé zastrzezenia kary umownej na
wypadek odstgpienia od umowy (tak wyroki Sadu Najwyzszego dnia 17 grudnia 2008 r.,
sygn. akt | CSK 240/08; z dnia 13 czerwca 2008 r., sygn. akt | CSK 13/08,; uchwata sktadu
siedmiu sedziow Sgdu Najwyzszego z dnia 6 listopada 2003 r., Ill CZP 61/03, wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 5 pazdziernika 2006 r. sygn. akt IV CSK 157/06). Z wyroku Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 3 lipca 2008 r. V ACa 199/08 bezsprzecznie wynika, ze
kara umowna moze byc¢ tez zastrzezona na wypadek odstgpienia od umowy. Zastrzezenie
takiej kary umownej znajduje podstawy w art. 483 § 1 kc. w zw. z art. 494 k.c., gdy
odstgpienie od umowy rodzi pomiedzy stronami okreslone obowigzki i roszczenia strony
odstepujgcej od umowy, w tym i roszczenie odszkodowawcze z tytutu niewykonania umowy,
co za tym idzie nie ma przeszkéd do wprowadzenia w trybie art. 353" kc do umowy
dodatkowych postanowien zastrzegajgcych kare umowng na wypadek odstgpienia od
umowy z przyczyn lezgcych po drugiej stronie, stanowigcg uproszczong forme
odszkodowania za niewykonanie zobowigzania, wskutek zniweczenia wezta obligacyjnego
z przyczyn zawinionych przez jedng ze stron. Zatem regulacje § 7 ust. 3 OWU uzna¢ nalezy

za prawidtowa.
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Z postanowienia Rozdziatu V pkt 5.1 SIWZ wynikato, ze Zamawiajgcy przewiduje
termin realizowania pfatnosci na 90 dni od daty doreczenia dokumentow, na podstawie
ktérych odbywa sie ptatno$é. Nastepnie po wniesieniu odwotania Zamawiajgcy zmienit
powyzszy zapis wskazujagc, ze termin ptatnosci bedzie wynosit 60 dni liczac od konca
miesigca, w ktorym ztozona zostata faktura. Odwotujgcy po wprowadzonej zmianie nadal
uwaza, ze zapisy sg niezgodne z obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym z ustawg
o terminach zaptaty w transakcjach handlowych. Niewatpliwie z art. 8 ust. 2 wspomniane;j
ustawy wynika, Zze termin zapfaty okreslony w umowie nie moze przekracza¢ 30 dni,
liczonych od dnia doreczenia diuznikowi faktury lub rachunku, potwierdzajgcych dostawe
towaru lub wykonanie ustugi, a w transakcjach handlowych, w ktérych dluznikiem jest
podmiot publiczny bedacy podmiotem leczniczym w rozumieniu art. 4 ust. 1 pkt 2—4 ustawy
z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej, termin ten nie moze przekracza¢ 60 dni.
Jednakze dalsza czes¢ przepisu, mianowicie ust. 3 art. 8 ustawy o terminach zapfaty (...)
pozwala na umowne wydluzenie terminu, jezeli jest to obiektywnie uzasadnione
wiasciwoscig lub szczegdlnymi elementami umowy, a termin ten nie przekracza 60 dni.
Zamawiajgcy ustalit termin 60 dni ale z uwagi na obiektywne czynniki zwigzane
z fakturowaniem do NFZ, ktére odbywa sie po kohcu miesigca sprawozdawczego ustalit, ze
termin ten plynat bedzie od konca kazdego miesigca. Izba uznata, ze zapisy te nie stojg
W sprzecznosci z przepisami ustawy o terminach ptatnosci (...). Skoro wydtuzenie terminu
moze by¢ podyktowane wilasciwoscia danego podmiotu lub innymi szczegdlnymi
elementami, za taki element nalezy w ocenie skladu uzna¢ =zasady rozliczania

i refinansowania programu leczniczego.

Zarzuty odwofania wskazywaty takze, Zze wykonawca nie moze ponosic
odpowiedzialnosci za powiktania (zwlaszcza po podaniu innego leku) w przypadku braku
wczesniejszych badan na obecnosc¢ inhibitoréw. Zamawiajgcy w przedmiotowym zakresie
zmodyfikowat zaréwno opis przedmiotu zamowienia oraz postanowienia OWU,
wprowadzajgc zasade odpowiedzialnosci finansowej za koszt leczenia powiktan
nowopowstatego inhibitora krzepnigcia po uprzednim przebadaniu pacjentéw na obecnosc¢
inhibitora. Koszty leczenia odnosity sie do lekow dostarczonych przez danego Wykonawce.
Zamawiajgcy ustalit w Rozdziale V pkt 7.12.2 SIWZ, ze ,Wykonawca ma obowigzek dostawy
rekombinowanego czynnika omijajgcego inhibitor (ze sprzetem jednorazowego uzytku
Z dostawg do domu pacjenta lub do wifasciwego CLH) do leczenia epizodoéw krwawien
u chorych podczas indukcji tolerancji immunologicznej, jednakze w przypadku
nieskutecznosci czynnika omijajgcego rekombinowanego Ilub koniecznosci zastosowania

profilaktyki krwawienn w trakcie ITI Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢
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osoczopochodny koncentrat zespotfu protrombiny.” Odwotujgcy na rozprawie podnosit, ze
zmiana ta powoduje, ze wykonawca ma wykonaé czynnosci, nad ktérymi nie ma Zzadnej
kontroli, poniewaz lek, ktéry nalezy dostarczy¢ podlega reglamentowanej sprzedazy
i Odwotujgcy moze miec problemy z jego nabyciem od jedynego podmiotu uprawnionego do
obrotu tym preparatem. Odnoszgc sie do powyzszego zauwazyC nalezy, iz w odwotaniu
wskazywano na obcigzenie wykonawcy kosztami leczenia powiktan bez wczesniejszego
ustalenia, czy do powiktan doszto po podaniu leku dostarczanego przez dany podmiot.
W tym zakresie Zamawiajgcy dokonat zmiany SIWZ i postanowien umownych zgodnie
z zgdaniami strony odwotujgcej. Natomiast jezeli Odwoltujgcy uwazat, ze odpowiadajgc na
pytania Zamawiajgcy, podkreslajgc sposob postepowania w przypadku wystgpienia
dodatkowych krwawien poza przeprowadzeniem badan na obecnos¢ inhibitora, narusza

przepisy Pzp, winien byt wnies¢ nowe odwotanie.

W przedmiotowej sprawie Odwotujacy kilkukrotnie bowiem wskazywat na rozprawie,
ze dziatania Zamawiajgcego zwigzane z odpowiedziami na pytania sg nieprawidtiowe ale
czynit to w ramach juz postanowionych w odwotaniu zarzutéw. Nie mozna zapominac, ze
aby zarzut uzna¢ za prawidlowo skonstruowany konieczne jest nie tylko przywotanie
odpowiedniego przepisu prawa ale takze przedstawienie argumentacji faktycznej
uzasadniajgcej zarzut oraz postawienie konkretnego Zzgdania wskazujgcego prawidtowy
kierunek dziatan. Argumentacja moze oczywiscie zostaC przez Strone rozszerzona na
rozprawie ale nie moze by¢ tak, ze Strona wnoszgca odwotanie w ramach przywotanego
przepisu prawa powotuje sie na zupetnie nowe argumenty, czy fakty, ktére nie byty znane
drugiej stronie wraz z wniesieniem odwotania. To Odwotujgcy przez ztozenie srodka ochrony
prawnej okresla przedmiot sporu i do tego zakresu odnosi¢ sie moze lIzba w swoim
orzeczeniu. Odpowiedzi na pytania nie byly ujete w odwotaniu i o ile odpowiedzi te nie sg
wprost odzwierciedleniem Zgdan odwotania, o tyle pozostajg poza kognicjg I|zby

w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym.

Reasumujgc, odwotanie w zakresie podtrzymanym przez Odwotujgcego nie
zastugiwato na uwzglednienie. Odwotujgcy nie udowodnit, ze swoimi dziataniami lub tez
zaniechaniami Zamawiajgcy naruszyt wskazywane przepisy ustawy Pzp i innych ustaw. Nie
wykazano takze, ze postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego prowadzone byto

z naruszeniem zasady wynikajgcych z ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze

zmianami) obcigzajgc nimi Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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