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WYROK

z dnia 18 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 17 lipca 2018 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2018 r. przez
odwotujacego: Salus International Sp. z 0.0. ul. Putaskiego 9; 40-273 Katowice w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego: Mazowiecki Szpital Wojewodzki

im. $w. Jana Pawta Il w Siedlcach Sp. z 0.0. ul. Poniatowskiego 26; 08-110 Siedice

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Salus International Sp. z o0.0. ul. Putaskiego 9; 40-273
Katowice
i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Salus

International Sp. z o.0. ul. Putaskiego 9; 40-273 Katowice tytutem wpisu od
odwotania,
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2.2. zasadza od Salus International Sp. z o0.0. ul. Putaskiego 9; 40-273 Katowice
kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesSc¢set ztotych zero groszy) na
rzecz Mazowiecki Szpital Wojewoddzki im. sw. Jana Pawia Il w SiedIcach Sp. z
0.0. ul. Poniatowskiego 26; 08-110 Siedlce stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wynagrodzenia  petnomocnika

zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (j.t. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm. ) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Siedlcach

Przewodniczacy: ...,
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Uzasadnienie

Do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej ul. Postepu 17a 02-676 Warszawa skierowano

odwotanie od czynnosci i zaniechah zamawiajgcego.
Odwotujgcy jest Salus International Sp. z 0.0.

ul. Putaskiego 9, 40-273 Katowice reprezentowane przez przedstawiciela M. L. — prokura

samoistna zwany dalej ,odwotujgcym” lub ,Salus”.

Zamawiajgcym jest Mazowiecki Szpital Wojewddzki w Siedlcach Sp. z o0.0. ul

Poniatowskiego 26, 08-110 Siedlce zwany dalej ,zamawiajgcym” lub ,szpitalem”

Przedmiotem zamowienia jest sukcesywne dostarczanie lekéw i preparatéw ujetych w 523

Pakietach, wg Wspdlnego Stownika Zaméwien (CPV):

33.60.0.00 - 6 - produkty farmaceutyczne

33.14.0.00 - 3 - materiaty medyczne

znak postepowania: FZP.2810.09.2018

Numer ogtoszenia o zaméwieniu: Dz.U./S S72 z 13/04/2018, nr ogtoszenia 158969-2018-PL

Zarzuty wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego i ich uzasadnienie zawarte w

odwotaniu jest nastepujgce.

W dniu 26 czerwca 2018r. Odwotujgcy sie otrzymat decyzje Zamawiajgcego o ogtoszeniu
wynikow postepowania. Zgodnie z tg informacjg Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego

sie w zakresie pakietu nr 477.

Zamawiajgcy wskazat, ze podstawe prawng odrzucenia oferty stanowit przepis art. 89 ust. 1
pkt. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. 2004r., Nr 19,
poz. 177 ze zm., dalej jako ,ustawa PZP"), a podstawe faktyczng niezgodnos¢ oferty z
Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej jako ,SIWZ”) oraz wskazat, ze ,w
zakresie poz. 44 Pakietu (Tamoxifen), lek nie jest ujety w wykazie C Obwieszczenia Ministra

Zdrowia - leki stosowane w ramach chemioterapii”.

W ocenie Odwotujgcego sie mialy miejsce niezgodne z prawem czynnosci i zaniechania

Zamawiajgcego (wszystko w zakresie wskazanego wyzej pakietu nr 477):

1) odrzucenie oferty Odwotujgcego sie w zakresie pakietu nr 477; ewentualnie
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2) pominiecie procedury wyjasnienia tresci oferty (art. 87 ust. 1 PZP) lub procedury
skorygowania btedu (art. 87 ust. 2 PZP);

3) w konsekwencji powyzszego naruszenia Zamawiajgcy dokonat wyboru jako

najkorzystniejszej oferty w zakresie pakietu nr 477 z pominieciem oferty Odwotujgcego sie.
Odwotujgcy w odwotaniu przedstawit nastepujgce uzasadnienie faktyczne i prawne.

Jak wynika z zawiadomienia 0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 26.06.2018r.,
Zamawiajgcy odrzucit oferte spotki Salus International Sp. z o.0., uzasadniajgc to tym, ze
oferta nie odpowiada SIWZ, powotujgc art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP. Zamawiajgcy
wskazat jedynie, ze ,w zakresie poz. 44 Pakietu (Tamoxifen), lek nie jest ujety w wykazie C
Obwieszczenia Ministra Zdrowia - leki stosowane w ramach chemioterapii’, jednak nie

wskazat zadnego z postanowien SIWZ, ktéry okreslatby taki warunek dla oferowanych lekow.

Jak wynika z przepisu art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy PZP Zamawiajgcy odrzuca oferte, ktorej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zatem oferta musi
zawiera¢ elementy jakie sg niezgodne z wyraznie wskazanymi w SIWZ wymogami. W
niniejszej sprawie dotyczy to wymogoéw odnoszacych sie do przedmiotu zaméwienia (i
oferty).

Wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie wskazat w SIWZ w zadnym miejscu, ze produkt
leczniczy Tamoxifen, jaki ma by¢ zaoferowany ma by¢ ujety w wykazie C (leki stosowane w
ramach chemioterapii) Obwieszczenia Ministra Zdrowia w sprawie wykazu refundowanych
lekow, Srodkdéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow
medycznych wydanego na podstawie art. 37 ust. 1 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o
refundacji lekéw, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz
wyrobéw medycznych. Warunku takiego nie zawiera pkt. I11.2 SIWZ, okreslajgcy wymagania

dla przedmiotu zamowienia.

Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca oferujgc produkt leczniczy, znajdujacy sie na liscie
lekéw refundowanych przy obliczaniu ceny musi wzigé pod uwage zapisy ustawy z dnia
12.05.2011 o refundacji lekéw (Dz.U. nr 122 poz. 696 z pdzniejszymi zmianami."
Postanowienie to nie zawiera warunku, aby oferowane miaty by¢ produkty lecznicze ujete w
wykazie C (leki stosowane w ramach chemioterapii) Obwieszczenia Ministra Zdrowia w
sprawie wykazu refundowanych lekéw, a tylko warunek dostosowania sie do cen jezeli

oferowany produkt leczniczy jest refundowany.

Podobnie, wskazanie, ze ,Zamawiajgcy informuje, iz z Wykonawcami ktérych oferta zostanie
wybrana jako najkorzystniejsza z zakresu Pakietéw w ktérych zaoferowane preparaty sg

ujete w wykazie B Obwieszczenia Ministra Zdrowia - Leki dostepne w ramach programow

4
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lekowych oraz na leki ujete w wykazie C Obwieszczenia Ministra Zdrowia - Leki stosowane w
ramach chemioterapii, bedzie zawierat odrebne umowy na dostawy tychze preparatow” nie
zawiera warunku, ktéry wskazat Zamawiajgcy w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego sie. Przywotane postanowienie SIWZ ma zastosowanie w przypadku gdy
wybrana najkorzystniejsza oferta obejmuje leki ujete w wykazie B lub C, a nie zawiera

wymogu zaoferowania takich lekow.

Zamawiajgcy wskazat w SIWZ, ze oferowane produkty lecznicze majg by¢ umieszczone w
Urzedowym Wykazie Produktéw Leczniczych dopuszczonych do obrotu na terenie RP (pkt.
I11.2 SIWZ). Wykaz ten ustala Minister Zdrowia na podstawie art. 4 ust. 1 pkt 1 lit. j ustawy z
dnia 18 marca 2011 r. o Urzedzie Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych
i Produktéw Biobdjczych. Warunek ten spetnia produkt zaoferowany przez spotke Salus

International Sp. z o.0.

Z ostroznosci wskazuje, ze w razie powziecia przez Zamawiajgcego watpliwosci co do tresci
oferty, Zamawiajgcy mogt, na podstawie art. 87 ust. 1 PZP zwréci¢ sie o wyjasnienie tych
watpliwosci, badz na podstawie art. 87 ust. 2 PZP skorygowac¢ btedy oferty. Czynnosci tych

Zamawiajgcy zaniechat.

Interes prawny Odwotujgcego sie wynika z tego, ze ztozyt oferte w tym postepowaniu w
zakresie pakietu o numerze 477, ktéra zostata odrzucona, a ktéra powinna zostac
rozpatrzona w celu wyboru najkorzystniejszej oferty. W wskazanym pakiecie zaoferowana

przez Odwotujgcego sie cena byta najnizsza.
Zadanie co do sposobu rozstrzygniecia odwotania
Odwotujgcy sie wnosi o:

1) uchylenie decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty w zakresie pakietu nr 477,

2) uchylenie decyzji o odrzuceniu oferty spotki Salus International Sp. z 0.0. w
zakresie pakietu nr 477,

3) zobowigzanie Zamawiajgcego do dokonania ponownej oceny ofert w zakresie
pakietu nr 477 w celu wyboru najkorzystniejszej oferty w wskazanych wyzej
pakietach, poprzedzonego procedurg wyjasnienia ofert z art. 87 ust. 1 PZP, badz
korekty oferty z art. 87 ust. 2 PZP,

4) zasagdzenie kosztéw postepowania odwotawczego od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego sie, z uwzglednieniem kosztdw zastepstwa procesowego w
wysokosci 5.400,00 zt.

Zatgczniki:
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1) odpis z KRS dla Odwotujgcego sie,
2) dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu,
3) dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje

Izba ustalita

Izba, na podstawie przekazanej do akt sprawy dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia, prowadzonej przez zamawiajgcego i przez niego potwierdzonej za zgodnos¢ z
oryginatem oraz o$wiadczen i wyjasnien ztozonych na rozprawie, jak rowniez na podstawie
zawnioskowanych dokumentéw przyjetych w poczet materialtu dowodowego na rozprawie,

ustalita jak ponizej.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci
szacunkowej powyzej 221 000 euro, prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawy preparatow leczniczych, substancji recepturowych, srodkdéw kontrastowych, mlek
specjalistycznych, albumin, immunoglobulin, preparatéw do zywienia pozajelitowego i
dojelitowego, ptynéw do infuzji i do irygacji, wyrobédw medycznych. Realizacja zamowienia
bedzie sukcesywna przez okres 24 miesiecy od daty podpisania umowy. Przy czym
realizacjia umowy odbywac sie bedzie na zasadach okreslonych we wzorze umowy,
stanowigcym Zatgcznik nr 7 do SIWZ (SIWZ — czesé 1l Opis przedmiotu zamowienia pkt 3

sposo6b realizacji zamowienia, terminy dostaw).

W ramach prowadzonego postepowania w zwigzku z wyborem najkorzystniejszej oferty co
miato miejsce w dniu 29 czerwca 2018 roku zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego
wskazujgc na pakiet jego oferty nr 477 w zwigzku z poz.44 tego pakietu, w ktorym
umieszczono lek do chemioterapii nie refundowany o nazwie Tamoxifen Ebewe do leku
referencyjnego okreslonego w tejze pozycji przez zamawiajgcego z uzyciem nazwy
miedzynarodowej Tamoxifenum. Lek ten nie znajduje sie w Wykazie C obwieszczenia
Ministra Zdrowia wykazu refundowanych lekéw, $rodkéw spozywczych specjalnego
przeznaczenia oraz wyrobéw medycznych wydanego na podstawie art.37 ust.1 ustawy z
dnia 12 maja 20110 refundacji lekéw, srodkdow spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobéw medycznych. Powyzsze okoliczno$ci, to jest co do braku
refundacji leku ujetego w poz. 44 pakietu 477 oferty odwotujgcego, lzba ustalita jako
bezsporng okoliczno$¢ na rozprawie a co rowniez wskazywat odwotujgcy w ztozonym

odwotaniu (Tamoxifen Ebewe). Bowiem zamawiajgcy te okolicznos¢ zakwalifikowat jako
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przestanke stuzgcg odrzuceniu odwotania na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp. czyli
zakwalifikowat do stanu sprzeczno$ci treéci oferty z trescig SIWZ (pismo zamawiajgcego
Salus w zakresie Pakietu 477 — w zakresie poz.44 (Tamoxifen), lek nie jest ujety w wykazie
C Obwieszczenia Ministra Zdrowia — leki stosowane w ramach chemioterapii. Podstawa

prawna odrzucenia ofert: art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych).

Przed skierowaniem odwotania to jest przed dniem 6 czerwca 2018 roku odwotujgcy pismem
Z dnia 29 czerwca 2018 roku zwrdcit sie do zamawiajgcego w trybie art.181ustawy Pzp.
zawiadamiajgc o czynnosci niezgodnej z ustawg prawo zamowien publicznych. W pismie
tym miedzy innymi wskazat na konieczno$¢ wyjasnienia lub korekty jego oferty. Tak jak w
odwotaniu podnosit kwestie, braku okreslenia wymogu ujecia oferowanych lekéw w wykazie
Ministra Zdrowia jako lekow refundowanych w tresci SIWZ a w jego ocenie wymogi
ograniczaty sie do Urzedowego Wykazu Produktow Leczniczych dopuszczonych do obrotu
na terenie RP — art.4 ust.1 pkt 1 lit.j ustawy z dnia 18 marca 2011 o Urzedzie Rejestracji
Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktow Biobdjczych. Natomiast w
ocenie odwotujgcego w zadnym z postanowien SIWZ nie zadano aby oferowane leki
znajdowaty sie w tym wypadku w Wykazie C Ministra Zdrowia ustalanego na podstawie
art.37 ust.1 ustawy z dnia 12 maja 2011r. o refundacji lekéw, srodkéw spozywczych

specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych.

Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi w dniu 5 lipca 2018 roku na to pismo odwotujgcego
podtrzymat decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego jako sprzecznej z trescig SIWZ.
Jednoczesnie jako podstawe swojej decyzji przywotat § 6 ust.3 wzoru umowy — Zatgcznik nr
7 do SIWZ , ktéry stanowi integralng czes¢ SIWZ. Zgodnie z trescig przywotanego w tym
piSmie postanowienia wzoru umowy: ,Zamawiajgcy wymaga, aby leki z tzw. programéw
lekowych i leki stosowane w ramach chemioterapii znajdowaty sie w aktualnym
Obwieszczeniu Ministra Zdrowia — w czesci B Leki dostepne w ramach programu lekowego”
i w czesci ,C  Leki stosowane w ramach chemioterapii w catym zakresie wskazan i
przeznaczen oraz we wskazaniu okreslonym stanem klinicznym”. Ceny tych lekéw nie mogg
przekracza¢ wysokosci limitu finansowania.” Zamawiajgcy w tym zakresie jednoznacznie
okreslit, ze leki w ramach chemioterapii, ktére sg objete przedmiotem dostawy (spér dotyczy
poz.44 pakiet 477 Tamoxifenum wedtug Formularza asortymentowo- cenowego — Zatgcznik
Nr 1 do SIWZ)) majg znajdowa¢ sie w Wykazie C aktualnego obwieszczenia Ministra

Zdrowia a ich ceny nie mogg by¢ wyzsze niz wysokos¢ limitu finansowania.

Przy czym w ztozonym odwotaniu postawiono zarzut naruszenia art.89 ust.1 pkt 2 ustawy
Pzp. twierdzac, ze zaoferowany w poz. 44 pakietu 477 Tamoxifen Ebewe odpowiada tresci

SIWZ bo nie okreslono, ze wymagany w tej pozycji lek ma by¢ ujety w aktualnym wykazie
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Ministra Zdrowia (Wykaz C). Przy czym w zadaniach odwotania znalazto sie szerokie
spektrum poczgwszy od Zzgdania uchylenia decyzji o odrzuceniu oferty przez Zzgdanie
wezwania do ztozenia wyjasnieh czy tez urzedowego poprawienia tresci oferty to jest
poczawszy od art.87 ust.1 ustawy Pzp. przez art.87 ust.2 ustawy Pzp. bez specyfikacji czy to
ma sie miesci¢ w dyspozyciji pkt 1, 2, czy tez 3) ustawy Pzp.

Ustalajgc stan faktyczny i prawny sprawy Izba dokonata réwniez dalszych ustalen w sprawie.

Co do opisu przedmiotu zamodwienia znajdujgcego sie w Czesci Il SIWZ to oprocz
przywotanego powyzej punktu 3 o sposobie realizacji zamdwienia i terminach dostaw
zawiera dalsze postanowienia majgce znaczenie dla rozstrzygniecia odwotania a

mianowicie.

Zamawiajgcy wskazat, ktére rozbieznosci miedzy ofertg a postanowieniami SIWZ beda
powodowaty, ze oferta bedzie uznawana za niezgodng badz zgodng z trescig SIWZ i tak
stosowanie nazw wiasnych producenta jako dopuszczalne a np. w przypadku dostepnosci na
rynku preparatu jako produktu leczniczego ale tez jako suplementu diety bezwzglednie
wymaga sie zaproponowania produktu leczniczego ujetego w Wykazie ze wskazaniem
rygoru odrzucenia oferty. Przy czym w zwigzku z twierdzeniem odwotujgcego o braku
wymogu aby wskazany w ofercie lek, wedtug formularza asortymentowo- cenowego
ustalonego przez zamawiajgcego, znajdowat sie w wykazie lekéow refundowanych to w
zakresie czesci lll SIWZ zawarte jest nastepujgce postanowienie. ,Wykonawca oferujgc
produkt leczniczy, znajdujgcy sie na liscie lekéw refundowanych przy obliczeniu ceny musi
wzig¢ pod uwage zapisy ustawy z dnia 12.05.2011 o refundacji lekéw (Dz.U. nr 122 poz. 696
z poOzniejszymi zmianami). Na to postanowienie SIWZ powotywat sie tez odwotujgcy
wywodzgc, ze dotyczy ono jedynie ustalania cen lekow na poziomie limitu finansowego dla
lekdéw refundowanych przez Narodowy Fundusz Zdrowia a nie obowigzku oferowania lekow
z listy lekéw refundowanych. Z kolei Kierownik Apteki zamawiajgcego na rozprawie
odwiadczyta, ze warunek limitu finansowego dla poszczegdlnego leku i jego przestrzeganie
decyduje o pozytywnej decyzji Narodowego Funduszy Zdrowia o refundacji poniesionych

wydatkéw na zakup lekow z Wykazu Ministra Zdrowia o refundaciji leku.

Dla wyczerpujgcej interpretacji postanowien SIWZ, w zwigzku z zaistniatym sporem co do
obowigzku czy tez braku obowigzku oferowania lekéw objetych refundacjg znaczenie majg
postanowienia § 6 wzoru umowy — Zatgcznik nr 7 do SIWZ cytowanego powyzej ust.3 tegoz
paragrafu, w zwigzku z odpowiedzig zamawiajgcego z dnia 5 lipca 2018 roku. Paragraf 6
ust.1 wzoru umowy (zatgcznik nr 7 do SIWZ) dotyczy ksztattowania sie cen to jest ich co do
zasady niezmiennosci z zastrzezeniem odstepstw od tej zasady opisanych w § 7 oraz § 13

niniejszej umowy. Drugi ustep tego paragrafu stanowi o poziomie cen dostarczonych
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produktow, ktére ,muszg by¢ zgodne z trescig Ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundacji
lekdéw, Srodkdéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw
medycznych (Dz.U. 2017.poz. 1844 tekst jednolity ze zm.). Z kolei juz cytowany powyzej
ust.3 § 6 wzoru umowy ustala obowigzek aby leki stosowane w ramach chemioterapii
znajdowaty sie w aktualnym Obwieszczeniu Ministra Zdrowia w czesci ,C leki stosowane w
ramach chemioterapii w catlym zakresie wskazan i przeznaczen oraz we wskazaniu
okreslonym stanem klinicznym.” Podsumowujac zakres regulacji jaka znajduje sie w § 6
wzoru umowy obejmuje po pierwsze zagadnienie statosci cen (24 miesieczny okres), po
drugie wysokos¢ cen produktow (zgodnosé¢ z wiw ustawg o refundacji lekow) i po trzecie aby
leki z zakresu chemioterapii (pakiet 477 i sporna poz. 44 formularza) znajdowaty sie w

aktualnym Obwieszczeniu Ministra Zdrowia (czes¢ C) i nie przekraczaty limitu finansowania.

Na podstawie powyzej dokonanych ustalen Izba zwazyta jak ponize;j.

Izba zwazyta

Odwotujgey zada uchylenia czynnosci zamawiajgcego w zakresie decyzji o odrzuceniu jego

oferty jako sprzecznej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia (SIWZ).

Bowiem w jego ocenie nigdzie w postanowieniach SIWZ nie ustalono obowigzku aby leki
przewidziane do chemioterapii znajdowaty sie w Wykazie C Ministra Zdrowia lekow
refundowanych. Postanowienia SIWZ odnoszace sie w tym zakresie do Wykazu C czyli
lekéw refundowanych w chemioterapii dotyczg tylko wysokosci cen tych lekéw a nie objecia
ich Wykazem jako warunek skutecznego ich zaoferowania. W zwigzku z tym odwotujgcy
zaoferowat lek do chemioterapii, ktéry nie znajduje sie w Wykazie C lekéw refundowanych
ale jego cena miesci sie w granicach limitu finansowego refundacji. W tym stanie rzeczy
odwotujgcy uwaza za bezpodstawng czynno$¢ zamawiajgcego odrzucenia jego oferty jako

sprzecznej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Izba powyzszego stanowiska odwotujgcego, na podstawie analizy wyjasnien i oswiadczeh
stron na rozprawie jak i wskutek badania dokumentacji postepowania dotgczonej do akt
sprawy w tym dokumentow wskazanych w poczet materiatu dowodowego przez strony, nie

podziela.

Whbrew twierdzeniom odwotujgcego zamawiajacy w postanowieniach SIWZ ustalit obowigzek
oferowania lekéw przewidzianych w formularzu asortymentowo — cenowym z listy aktualnego
Wykazu Ministra Zdrowia do leczenia chemioterapig czyli lekéw ujetych w Wykazie C.
Obowigzek ten jednoznacznie wynika z czesci lll SIWZ jak i z postanowien paragrafu 6 ust.3

wzoru umowy stanowigcego zatgcznik Nr 7 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
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Twierdzeniom odwotujgcego co do braku obowigzku zaoferowania lekéw z aktualnego
Wykazu C a wtasciwie co do mozliwosci po jego stronie watpliwosci co do takiego obowigzku
mozna by przyznacC racje gdyby zamawiajgcy ograniczyt sie w tym zakresie tylko do
postanowien czesci Ill SIWZ w tym zakresie. Gramatyczna tres¢ tego zdania sugeruje, ze
wykonawca gdy oferuje lek znajdujacy sie na liscie lekéw refundowanych to musi wzig¢ pod
uwage postanowienia ustawy o refundacji lekow (,Wykonawca oferujgc produkt leczniczy,
znajdujacy sie na liscie lekéw refundowanych przy obliczeniu ceny musi wzigé pod uwage
zapisy ustawy z dnia 12.05.2011 o refundacji lekow (Dz.U. nr 122 poz. 696 z pdzniejszymi
zmianami). Nie mozna z tego postanowienia wywie$¢ obowigzek po stronie wykonawcow
oferowania tylko lekéw z listy lekow refundowanych i to jeszcze z Wykazu C a nie np. z
Wykazu A. O takim obowigzku postanowienia SIWZ cze$¢ Ill méwig wprost co do
obowigzku ujecia preparatow w ,Urzedowym Wykazie Produktow Leczniczych

dopuszczonych do obrotu na terenie RP”.

Niemniej jako integralng czes$¢ postanowien SIWZ nalezy traktowaé zatgczniki do niej w tym
zatgcznik nr 7 wzér umowy. Z postanowien § 6 ust.3 wzoru umowy jednoznacznie i wprost
wynika, ze zamawiajgcy wymaga, aby leki w ramach chemioterapii znajdowaty sie w
aktualnym Obwieszczeniu Ministra Zdrowia w czesSci C leki stosowane w ramach
chemioterapii. Powyzsze postanowienie w zwigzku z postanowieniem czesci Il SIWZ
wskazuje na obowigzek zaoferowania leku w Wykazu C czego w poz. 44 pakietu 477 nie

stwierdza sie a czemu zresztg nie zaprzecza odwotujgcy.

Na przysztos¢ Izba wskazuje zamawiajgcemu na obowigzek bardziej jednoznacznego
lokowania bezwzglednych postanowien w samej tre$ci SIWZ a nie w zatgczniku do SIWZ w
tym wypadku we wzorze umowy. Niemniej profesjonalizm odwotujgcego nakazuje
dostrzezenie takiego postanowienia SIWZ i liczenia sie ze skutkiem jego pominigcia w

ztozonej ofercie.

Izba rozstrzygajagc o podniesionym zarzucie rozwazata réwniez mozliwos¢ uwzglednienia
odwotania przez zarzut naruszenia art. 87 ust.1 i 87 ust.2 ustawy Pzp. przy czym
argumentacja formalna i prawna odwotania sprowadza sie wytgcznie do zarzutu art.89 ust.1
pkt 2 ustawy Pzp. Podniesiony zarzut 87 ust.l i 87 ust.2 ustawy Pzp. nie zawiera
argumentacji w odwofaniu a odwotujgcy na rozprawie zarzut naruszenia art.87 ust.1 ustawy
Pzp. pozostawia do kompetencji zamawiajgcego. W zakresie art.87 ust.2 ustawy Pzp.
precyzuje go do pkt 1 i 3 kwalifikujgc w pierwszym przypadku do omyiki pisarskiej, omytke
edycyjng przy formutowaniu oferty. Niemniej ta argumentacja jest sprzeczna z tezg
odwotania i wyklucza zgdanie z art.87 ust.2 pkt 1) ustawy Pzp. w zwigzku z argumentacjg

ukierunkowang na bezprawne odrzucenie oferty, bo nie byto obowigzku zaoferowania leku
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do chemioterapii z listy lekéw refundowanych. Skoro oferta jest zgodna z SIWZ jak twierdzi
odwotujgcy to nie moze zawiera¢ omyiki pisarskiej (edycyjnej), ktérej zamawiajacy i tak nie
poprawi bez wskazania odwotujgcego jaki lek w to miejsce wpisa¢. Podobnie ma sie zarzut
naruszenia art.87 ust.2 pkt 3) ustawy Pzp. rowniez co do braku wiedzy zamawiajgcego jak
usung¢ niezgodnos$¢ oferty z SIWZ to jest jaki lek wpisa¢ w miejsce Tamoxifen Ebewe skoro
nie wykazano np.;, ze w obrocie jest tylko taki jeden lek znajdujgcy sie w formularzu czyli

Tamoxifenum (nazwa miedzynarodowa).

Z powyzszych wzgleddéw odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie, bo odwotujgcy nie

wykazat naruszenia przepiséw ustawy wskazanych w odwotaniu.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust.9 i 10 ustawy oraz §
3 pkt 1 w zwigzku z § 5 ust.2 pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. nr 41 poz.238 zm.
Dz.U. 2017r.poz. 47) zaliczajgc uiszczony wpis przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. w
koszty postepowania odwotawczego | zasgdzajagc wynagrodzenie 3.600,00zt. dla

petnomocnika procesowego zamawiajgcego wedtug faktury vat ztozonej na rozprawie.

Przewodniczacy: ...
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