Sygn. akt KIO 675/12

WYROK
z dnia 20 kwietnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff

Cztonek: Marek Szafraniec

Justyna Tomkowska

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2012 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 06 kwietnia 2012 r. przez

wykonawce Marzena Kiszczak-O zga, Joanna Ziemi fiska Apteka im. Sw. tukasza Spoétka

Jawna, ul. Czwartek 17, 20-124 Lublin w postepowaniu prowadzonym przez Dom Pomocy
Spotecznej im. Roba Injaw  Swidniku, ul. Piasecka 240, 21-040 Swidnik

2.1.

2.2.

orzeka:

uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci Zamawiaj acego
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia of erty Odwoluj acego,
a nastepnie powtérzenie czynno $ci badania i oceny ofert z uwzgl ednieniem
oferty Odwoluj acego;

kosztami postepowania obcigza Dom Pomocy Spotecznej im. Roba Inja
w Swidniku, ul. Piasecka 240, 21-040 Swidnik i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Marzena Kiszczak-O zga, Joanna Ziemi fska Apteka im. Sw. tukasza Spétka
Jawna, ul. Czwartek 17, 20-124 Lublin tytulem wpisu od odwofania;

nakazuje dokonac¢ wptaty kwoty 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ziote



zero groszy) przez Dom Pomocy Spotecznej im. Roba Inja w Swidniku,
ul. Piasecka 240, 21-040 Swidnik na rzecz wykonawcy Marzena Kiszczak-O zga,
Joanna Ziemi fnska Apteka im. Sw. tukasza Spétka Jawna, ul. Czwartek 17, 20-
124 Lublin stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu.
Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy

wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Lublinie.

Przewodnicz acy:

Cztonek:



Sygn. akt KIO 675/12

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Dostawe lekéw dla Domu Pomocy Spotecznej im. Roba Inja
w Swidniku, ul. Piasecka 240 w okresie od 01.04.2012 r. do 31.03.2013 r.” (znak sprawy:
2/D/2012), zostato wszczete przez Dom Pomocy Spotecznej im. Roba Inja w Swidniku,
ul. Piasecka 240, 21-040 Swidnik zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Biuletynie
Zamoéwien Publicznych Nr 73884 — 2012, data zamieszczenia 09.03.2012 r.

W dniu 29.03.2011 r. (listem poleconym bez potwierdzenia odbioru) Zamawiajacy
poinformowat 0 wyborze oferty najkorzystniejszej firmy: Nasza Apteka Sp. z 0.0. oraz
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp”
oferty firmy: Marzena Kiszczak-Ozga, Joanna Zieminska Apteka im. Sw. tukasza Spoétka
Jawna, ul. Czwartek 17, 20-124 Lublin zwanej dalej: ,Marzena Kiszczak-Ozga, Joanna
Ziemiriska Apteka im. Sw. tukasza Spétka Jawna” albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 06.04.2012 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) wplyneto na podstawie
art. 180 ust. 1 w zw. z ust. 2 pkt 4 Pzp odwotanie Marzena Kiszczak-Ozga, Joanna
Zieminska Apteka im. Sw. tukasza Spétka Jawna na ww. czynnosci. Kopia odwotania
Zamawiajgcy otrzymat w dniu 03.04.2012 r. (wpltyw bezposredni do Kancelarii
Zamawiajgcego). Zarzucit naruszenie: 1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako niezgodnej z postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ” w sytuacji kiedy oferta Odwotujgcego jest zgodna zaréwno
z SIWZ, jak i powszechnie obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami prawa; 2) art. 92 ust.
1 pkt 2 Pzp poprzez nie podanie uzasadnienia faktycznego powodu odrzucenia oferty
Odwolujgcego, co uniemozliwia Odwotujgcemu sporzadzenie odwotania uwzgledniajacego
merytoryczne odniesienie sie do powodow odrzucenia oferty. Wnosit o nakazanie
Zamawiajgcemu: a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
b) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego; c) powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z udziatem oferty Odwotujgcego.

W zal. 4 do SIWZ w uwadze do kolumny 5 wysokos$¢ doptaty pacjenta wskazano
pojecie: ,ubezpieczony w ubezpieczeniu ogélnym", ktére to pojecie nie posiada definicji
legalnej, tj. nie jest okreslone w zadnym zrodle powszechnie obowigzujacego prawa. Brak
jest réwniez takiej definicji w SIWZ. Podstawg wyliczenia ceny odpfatnosci za leki

refundowane jest natomiast ustawa o Refundacji lekéw, srodkdéw spozywczych specjalnego



przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych jak réwniez wydane na jej
podstawie rozporzadzenie wiasciwego ministra, jak i obwieszczenie wskazane ponizej.
Dokonujac wyceny lekow refundowanych zgodnie z przewidywanym zapotrzebowaniem na
dany okres okreslony w SIWZ, Wykonawca postugiwat sie terminologig stosowang w ustawie
i aktach wykonawczych wydanych na jej postawie. Oferta Odwotujgcego spetnia te kryteria.

Odwotujacy nie moze jednak odniesc¢ sie do prawidtowosci dokonanej oceny oferty
i kryterium jej odrzucenia, bowiem Zamawiajacy nie podat uzasadnienia faktycznego
dokonanych czynnosci, ograniczajac sie wytacznie do powotania przepisu Pzp, tj. art. 89 ust.
1 pkt 2, czym w ocenie Odwotujgcego naruszyt art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp. Stanowisko
Odwolujgcego jest prawidtowe, biorgc pod uwage orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
zwanej dalej: ,KIO” w tym zakresie. Przywotat wyrok KIO z dnia  29.04.2011 r., sygn. akt:
KIO 771/11, wyrok KIO z dnia 16.09.2011 r., sygn. akt: KIO 1901/11, wyrok KIO z dnia
05.04.2011 r., sygn. akt: KIO 610/11, wyrok z dnia 19.05.2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 731/10,
takze wyrok KIO z dnia 17.02.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 112/09, a nadto wyrok KIO z dnia
30.07.2010 r., sygn. akt. KIO/UZP 1503/10. Ponadto z ostroznosci procesowej Odwotujacy
podnosit, ze Zamawiajacy przy dokonaniu oceny i wyborze oferty najkorzystniejszej naruszyt
powotane powyzej przepisy powszechnie obowigzujgcego prawa przyjmujac, ze oferta 1 i 2
spetnia wymogi SIWZ, gdy sg one niezgodne z trescig Obwieszczenia Ministra Zdrowia
Z dnia 27 lutego 2012 r. w sprawie wykazu refundowanych lekéw, srodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych na dzien 1 marca
2012 r. (Dz. U. MZ z 27.02.2012 poz. 4), jak réwniez z ustawg z dnia 11 maja 2011 r.
o Refundacji lekow, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz
wyrobéw medycznych (Dz. U. z 2011 r., Nr 122, poz. 696 z pdzn. zm.), zwanej dalej:
.Ustawg o Refundacji lekow”, tj. art. 6 ust. 2 powotanej ustawy.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien odrzuci¢ wadliwie sporzgdzone oferty
przez tych Wykonawcéw, ktorzy postuzyli sie w sposob nieuprawniony danymi w tym
systemem pojec¢ uzytych na stronie informacyjnej pod adresem:

http://bil.aptek.pl/pacient/fupraw, gdzie uzyto pojecia pacjent ubezpieczony w leczeniu

ogollnym. Wskazat, ze uszto uwadze tak tym Wykonawcom, jak réwniez Zamawiajgcemu, ze
dane tam publikowane majg charakter informacyjny, nie zastepujg przepisbw prawa i nie
moga by¢ podstawg jakichkolwiek roszczen. Zdaniem Odwolujacego, oferty ktére nie zostaty
odrzucone, a skonstruowane w oparciu o w/w dane z serwisu ,bil.aptek.pl" sg wadliwe
i w trakcie oceny ich przez Zamawiajgcego, jako niezgodne z powszechnie obowigzujacymi
przepisami prawa a w konsekwencji SIWZ winny zosta¢ odrzucone.

W odpowiedzi na pytania do SIWZ Zamawiajacy dat wyraz, ze pojecia wskazane
w SIWZ nalezy interpretowaé zgodnie z ustawowo przyjetg terminologig (dotyczy pkt. 4 i 5

zapytan) Stad tez kuriozalnym, wydaje sie rozstrzygniecie Zamawiajgcego, w ktorym
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uznaniowo raz to opiera sie na przepisach powszechnie obowigzujgcego prawa, innym
razem na tylko sobie znanych kryteriach. Takie postepowanie narusza szeroko rozumiang
zasade konkurencyjnosci okreslong w art. 7 Pzp. Przywotat pkt 2 tezy Regionalnej Komisji
Orzekajacej z dnia 18.05.2010 r., sygn. akt: DFP-53-8/2010. Ponadto wskazat, ze w/w
uchybienia w zakresie postugiwania sie przez Zamawiajgcego pojeciami niedefiniowanymi
w przepisach powszechnie obowigzujacego prawa a takze systemem kryteriow nieznanych
Odwotujgcemu, nie moze powodowaé dla Odwotujgcego powstania negatywnych skutkow
w zakresie rozstrzygniecia w przedmiocie zamoéwienia. W tym zakresie przywotat wyrok KIO
z dnia 01.02.2011 r., sygn. akt: KIO 108/11.

Zdaniem Odwotujgcego, oferta ztozona przez niego jest prawidiowa, a nadto
zawierala najkorzystniejsza cene z punktu widzenia kwoty jakg na wykonanie tego
zamdwienia przewidziat Zamawiajacy. Zgodnie z informacjg jakg Odwotujacy przekazat
Zamawiajgcemu, podstawg obliczenia ceny jest tres¢ art. 6 ust. 2 oraz ust. 6 ustawy
o Refundaciji lekéw. Zgodnie z powotanym art. 6 ust. 2 Lek, srodek spozywczy specjalnego
przeznaczenia zywieniowego, wyrdb medyczny, dla ktérego wydana zostala decyzja
administracyjna o objeciu refundacjg w zakresie nadanej kategorii dostepnosci refundacyjnej,
o ktérej mowa w ust. 1 pkt 1, jest wydawany swiadczeniobiorcy:

1) bezptatnie, 2) za odptatnoscig ryczattowa, 3) za odptatnoscig w wysokosci 30% albo 50%
ich limitu finansowania - do wysokosci limitu finansowania i za doptatg w wysokosci réznicy
miedzy ceng detaliczng a wysokoscig limitu finansowania. Odptatnos¢ ryczattowa, o ktorej
mowa w ust. 2 pkt 2 art. 6 powotanej ustawy okreslona zostata na kwote 3,20 zi. W tym
miejscu zwroci¢ uwage nalezy na fakt, ze przedmiotem oferty jest dostawa lekow
refundowanych i petnoptatnych (nierefundowanych). bez wskazania przez zamawiajgcego
dodatkowych okoliczno$ci, kryteriow i tym podobnych rozr6znien majacych wplyw na tresc
zadania, okreslonego w SIWZ. Ponadto, dla wyceny poszczegolnych lekéw postuzy¢ miata
tabelka, bedaca zat. 4 cz. I, do SIWZ, wg ktérej nalezato okresli¢ wartos¢ poszczegolnych
w niej wskazanych lekéw. Idgc takim sposobem rozumowania, w pkt 11 tabelki (zat. 4 cz. 1)
w kolumnie nazwanej ,wysokoSc¢ doptaty pacjenta” za lek Atram 6,25 mg, przy 30 tabl.
przewidywanej ilosci opakowan w ciggu roku, w ofercie wskazanej przez Zamawiajgcego
jako najkorzystniejszej okreslona jest cena 7,53 zt za opakowanie. W ocenie Odwotujgcego,
takie okreslenie ceny leku jest niezgodne z trescig Obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 27
lutego 2012 r. w sprawie wykazu refundowanych lekoéw, srodkow spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych na dzien 1 marca 2012 r. (Dz. U.
MZ z 27.02.2012 poz. 4). Powotane obwieszczenie jest aktem wykonawczym wydanym do
ustawy o refundacji lekéw, w oparciu o jej brzmienie art. 37 ust. 1. W ocenie Odwotujgcego,
prawidiowo okreslona cena to cena podana w powotanym obwieszczeniu, tji. 6,90 zi

Stanowisko takie jest uzasadnione biorgc pod uwage tres¢ obwieszczenia,



a w szczegolnosci wartos¢ jaka zostala wskazana w kolumnie 15, ,wysokos¢ doptaty

Swiadczeniobiorcy”, ktéra przy braku innego definiowania przez Zamawiajacego jest

pojeciem tozsamym z pojeciem ,Wysokos¢ doptaty pacjenta”, w wierszu zwanym dalej: ,w.”

442, w ktérym znajduje sie okreslona przez Ministra odptatno$¢ za ten lek. Stosujac taki

sposOb poréwnywania i oceny wartosci odptatno$ci za poszczegdllne leki okreslone

w zatgczniku do SIWZ, Odwotujacy wskazuje, ze ceny okreslone w ofercie, ktéra zostata

wybrana jako najkorzystniejsza, w nastepujacych pozycjach nie sg zgodne z cenami lekow

okreslonych w Obwieszczeniu, tj.:

-poz. 12 zat. 4 cz. 1 - cena w obwieszczeniu 3,56 zt (w. -1286), w wybranej ofercie 25,8 zt;
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13 zal. 4 cz. | - cena w obwieszczeniu 4,09 zt (w. - 1167), w wybranej ofercie 5,07 z;
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1 - cena w obwieszczeniu 3,20 zt (w

. - 2540), w wybranej ofercie 26,84 z;

1 - cena w obwieszczeniu 13,83 zt (w. - 804), w wybranej ofercie 46,10 z;

1 - cena w obwieszczeniu 9,19 zt (w
1 - cena w obwieszczeniu 3,20 zt (w
1 - cena w obwieszczeniu 3,20 zt (w
1 - cena w obwieszczeniu 5,21 zt (w
1 - cena w obwieszczeniu 3,20 zt (w
1 - cena w obwieszczeniu 9,60 zt (w
1 - cena w obwieszczeniu 3,20 zt (w
1 - cena w obwieszczeniu 4,09 zt (w
1 - cena w obwieszczeniu 4,89 zt (w

1 - cena w obwieszczeniu 4.50 zt (w

.- 1(74), w wybranej ofercie 22,21 zi;
. - 2635), w wybranej ofercie 25,46 zt
. - 2636), w wybranej ofercie 43,75 zt
. - 2647), w wybranej ofercie 30,32 zt
. - 2), w wybranej ofercie 46,10 zt

. - 2542), w wybranej ofercie 78,61 zt
. - 1598), w wybranej ofercie 7,15 zk,
.- 1175), w wybranej ofercie 5,75 zk,
.-1176), w wybranej ofercie 11,40 zt
.- 1600), w wybranej ofercie 5,57 z,

1 - cena w obwieszczeniu 18,86 zt (w. - 386), w wybranej ofercie 164,48 zi,

1 - cena w obwieszczeniu 24,02 zt (w. - 388), w wybranej ofercie 318,10 z;

1 - cena w obwieszczeniu 7,94 zt (w

. - 2108), w wybranej ofercie 12,57 zt,

1 - cena w obwieszczeniu 10,50 zt (w. - 2115), w wybranej ofercie 69,90 zt

1- cena w obwieszczeniu 11,61 zt (w.- 2119), w wybranej ofercie 133,61 z;

1 - cena w obwieszczeniu 3,20 zt (w
1 - cena w obwieszczeniu 3,84 zt (w
1 - cena w obwieszczeniu 3,20 zt (w
1 - cena w obwieszczeniu 3,20 zt (w
1 - cena w obwieszczeniu 3,20 zt (w

1 - cena w obwieszczeniu 3,20 zt (w

. - 558), w wybranej ofercie 6,56 zi;
. - 1605), w wybranej ofercie 4,91 z,
. - 424), w wybranej ofercie 31,61 zt

. - 1864), w wybranej ofercie 124,06 zt,

. - 2231), w wybranej ofercie 43,30 zt
. - 2057), w wybranej ofercie 15,37 zt

1 - cena w obwieszczeniu 11,22 zt (w. - 742), w wybranej ofercie 20,70 zt

1 - cena w obwieszczeniu 4,36 zt (w

1 - cena w obwieszczeniu 3,20 zt (w

. - 2255), w wybranej ofercie 11.82 zt
. - 2266), w wybranej ofercie 10,54 zt

1 - cena w obwieszczeniu 14,38 zt (w. -1073), w wybranej ofercie 24,80 zt;
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-poz. 67 zat. 4 cz. 1 - cena w obwieszczeniu 3,20 zt (w. - 2551), w wybranej ofercie 27,02 zt
-poz. 68 zat. 4 cz. 1 - cena w obwieszczeniu 6,40 zt (w. - 2552), w wybranej ofercie 51,36 zi;
-poz. 70 zak. 4 cz. 1 - cena w obwieszczeniu 5,45 zt (w. - 2656), w wybranej ofercie 16,41 zt
-poz. 71 zat. 4 cz. 1 - cena w obwieszczeniu 6.02 zt (w. - 2658), w wybranej ofercie 31,13 z;
-poz. 72 zat. 4 cz. 1 - cena w obwieszczeniu 5,97 zt (w. - 2659), w wybranej ofercie 59,39 zi;
-poz. 73 zat. 4 cz. 1 - cena w obwieszczeniu 3,88 zt (w. - 2556), w wybranej ofercie 28,16 zt;
- poz. 77 zat. 4 cz. 1 - cena w obwieszczeniu 3,97 zt (w. - 1038), w wybranej ofercie 31,64 zi;
Analizujgc powyzsze zestawienie uznat, ze oferta przediozona przez Wykonawce,
ktéorego oferta jako najkorzystniejsza zostata wybrana nie jest zgodna przepisami
powszechnie obowigzujacego prawa. W zwigzku z powyzszym, w ocenie Odwolujgcego,
jego oferta z ceng na kwote 42.315,14 zi, jako spetniajgca wymogi formalne, nie powinna byc¢
odrzucona i powinna by¢ wybrana jako najkorzystniejsza z ofert jakie zostaly dopuszczone
do postepowaniu po odrzuceniu oferty ztozonej przez Nasza Apteka Sp. z 0.0. i Apteki SW
Komsty i Damiana. Obie bowiem oferty, ktGre w postepowaniu nie zostaly odrzucone przez
Zamawiajgcego sg sporzadzone w ten sam, wadliwy, niezgodny z obwieszczeniem sposéb.
W ocenie Odwolujacego, nie ma podstaw do stwierdzenia, iz tres¢ oferty Odwotujacego nie
odpowiada tresci SIWZ, w przypadku gdy oferta ta odpowiada przepisom prawa, a zatgcznik
do SIWZ zostat wypetliony zgodnie z powyzej przywotanymi przepisami. Zdaniem
Odwolujgcego, Zamawiajacy wydatkujgc srodki pochodzace z budzetu winien kierowaé sie
zasadami okreslonymi w ustawie o finansach publicznych, Pzp, jak réwniez dziataé

W oparciu o przepisy powszechnie obowigzujgcego prawa jak réwniez w jego granicach.

Zamawiajagcy w dniu 05.04.2012 r. wezwat (pisemnie listem poleconym za
potwierdzeniem odbioru), jak i zamiescit na stronie internetowe] kopie odwotania, w trybie
art. 185 ust.l Pzp, uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 16.04.2012 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajacy przekazat
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego (pismo z dnia
13.04.2012 r.) firmy: Nasza Apteka Sp. z o0.0., ul. Romera 37, 20-473 Lublin zwanej dalej:

.Nasza Apteka Sp. z o. 0.” albo ,Wykonawcg wybranym”. Kopia zgloszenia zostala

przekazana Odwotujgcemu. Zgtaszajacemu przystapienie doreczono kopie odwotania w dniu
10.04.2012 r. (dowdd kopia potwierdzenia odbioru przesyiki przestanej listem poleconym za
potwierdzeniem odbioru przekazana przez Zamawiajgcego do Prezesa KIO - w dniu
13.04.2012 r. - faxem). lzba, nie uznala zgloszonego przystgpienia za skuteczne,
w konsekwencji uznajac, ze zadne przystgpienia do przedmiotowego postepowania
odwotawczego nie mialy miejsca. Uzasadnienie zostatlo przedstawione w dalszej czesci

ponizej.



W dniu 16.04.2012 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
whniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie (pismo z dnia 13.04.2012 r.), w trybie
art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie w catosci
odwotania. Kopia nie zostata przekazana Odwotujgcemu.

Wzgledem pierwszego zarzutu Zamawiajacy stwierdzit, ze na mocy art. 89 ust. 1 pkt
2 Pzp zamawiajacy obowigzany jest odrzuci¢ oferte, ktorej tre$¢ nie odpowiada SIWZ.
Niezgodnos¢ ta musi wystepowac rzeczywiscie. W przypadku skarzonego zamowienia taka
sytuacja po stronie oferty ztozonej przez Odwotujgcego sie miata miejsce. Wszyscy oferenci
przystepujac do postepowania w zat. 4, cz. | - Formularz cenowy - leki refundowane do SIWZ
- w kolumnie ,Wysokos$¢ doptaty pacjenta” podali zréznicowane kwoty. Analizujgc
rozbieznosci kwotowe w wykazie lekéw refundowanych zitozonych ofert Zamawiajacy
stwierdzit, ze dwéch Wykonawcow btednie odczytalo podane w zat. 4 do SIWZ okreslenie
Lubezpieczony w leczeniu ogoélnym" i podali r6zne kwoty, natomiast dwdch pozostatych
oferentéw pojecie zinterpretowalo jednoznacznie i ceny lekow pokrywaly sie. Zamawiajacy
przygotowujac postepowanie bazowat na aktach prawnych takich jak:

1) Ustawa o refundacji lekow, srodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobow medycznych z 12 maja 2011 r. (Dz. U. z 2011r. Nr 122, poz.
696) wraz z pdzniejszg zmiang (Ustawa z 13 stycznia 2012 r. Dz. U. Nr 2012, poz. 95);

2) Wykaz lekéw refundowanych, ceny urzedowe, limity finansowania: Obwieszczenie
Ministra Zdrowia z 27 lutego 2012 r. (Dz. U. MZ z 27.02.2012 poz. 4);

3) Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
$rodkéw publicznych (t.j. Dz. U. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027 z p6zn. zm.).

Ministerstwo Zdrowia jest organem administracji rzadowej, informacje zawarte na
oficjalnej stronie ministerstwa sg zgodne z obowigzujgcymi aktami prawnymi. Serwis jest
zrodtem podstawowej informaciji o lekach refundowanych publikowanych przez Ministerstwo
Zdrowia w stosownych obwieszczeniach. Serwis strony MZ - Informator o lekach jest zgodny
z obowigzujacym prawem i wg informacji zawartej na stronie: Informator jest zrédiem
podstawowej informacji o lekach, przeznaczony dla szerokiego ogétu spoteczenstwa, ze
szczegolnym uwzglednieniem pacjentow, lekarzy i farmaceutéw. Ponadto w tresci informacji
zamieszczonych na stronie Ministerstwa Zdrowia jest jasno okreslony podziat pacjentéw na
,Jbezpieczony w leczeniu ogblnym" oraz ,Chory wg wskazan" , ktéry wynika z Ustawy z dnia
27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze s$rodkéw
publicznych (t.j. Dz. U. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027 z po6zn. zm.). Informacje prawne
dotyczace serwisu publikowane na stronie MZ: ,\Wszelkie informacje zawarte w serwisie sg
zgodne z aktualnymi przepisami prawa, w szczegoélnosci serwis ,Leki refundowane” zawiera
leki wymienione w stosownych obwieszczeniach publikowanych przez Ministerstwo Zdrowia”.

.Formularz cenowy" stanowiagcy zat. 4 do SIWZ zawieral podziat na leki refundowane — cz. I,
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i leki petnoptatne — cz. Il. Suma z wiersza ,Ogbétem warto$¢ brutto” (cz. | i 1l) stanowity cene
ofertowg. Odwotujacy sporzadzajac oferte przyjat najnizsza wysokos¢ doptaty pacjenta co
zanizyto wartosc oferty i byto niezgodne ze wskazanymi postanowieniami SIWZ. W zwigzku
z tym Zamawiajacy odrzucit oferte na podstawie art. 89 ust.l pkt 2 Pzp. Zdaniem
Zamawiajgcego informacja o sposobie wypetnienia zat. 4 do SIWZ wynikajaca ze SIWZ
I wyjasnien Zamawiajgcego byta oczywista i zgodna z obowigzujgcymi przepisami. Jezeli dla
Wykonawcy - Odwotujgcego sie okreslenie ,ubezpieczony w leczeniu ogoélnym" nie byto
jasne mogt siegna¢ do wymienionych aktow prawnych, skorzysta¢ z informaciji
ogolnodostepnych opublikowanych na stronie Ministerstwa Zdrowia lub po prostu zadac
pytanie Zamawiajgcemu na etapie przygotowywania oferty.

Odnosnie drugiego zarzutu, Zamawiajacy stwierdzit, ze w toku postepowania
przedstawiajgc wyjasnienia do SIWZ na zgdanie wykonawcOw oraz wystepujac
0 przedstawienie przez wykonawcow wyjasnien co do tresci ztozonych ofert, zapewnit
wykonawcom pelng informacje o rozpisanym zamowieniu, jak tez o wymogach specyfikacji
stawianych sktadanym ofertom. Odwolujacy znat przestanki faktyczne odrzucenia swojej
oferty, bowiem odniést sie do nich szczegdtowo w odwotaniu. Brak uzasadnienia faktycznego
odrzucenia oferty nie miato wptywu na wynik postepowania.

W tym miejscu Zamawiajacy wskazat na wyrok KIO z dnia 29.04.2011 r. sygn. akt:
KIO 771/11 cytowanego takze przez Odwotujace, zgodnie z ktorym, nie zastuguje na
uwzglednienie zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp w przypadku braku wykazania
wplywu tego uchybienia na wynik postepowania. Innym orzeczeniem KIO potwierdzajgcym,
ze wskazane w odwotaniu uchybienie nie stanowi naruszenia przepisow jest wyrok KIO
z dnia 02.04.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 355/09, w ktérym przyjeta zostata teza, ze brak
podania uzasadnienia faktycznego wykluczenia wykonawcy nie stanowi naruszenia
przepisow, ktére ma wptyw na wynik postepowania, nie stanowi rowniez wady postepowania
uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy. Naruszenia to, wobec brzmienia art. 191 ust. 1 a
Pzp nie moze stanowi¢ podstawy uwzglednienia odwotania. Z uwagi na przedstawione
powyzej fakty nie mozna uznac, ze brak uzasadnienia faktycznego informacji o odrzuceniu
oferty pozbawit Odwotujgcego sie mozliwosci sporzadzenia odwotania uwzgledniajacego

merytoryczne odniesienia sie do powoddw odrzucenia oferty.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowe] sprawie, zapoznaniu si € z postanowieniami SIWZ , w tym
w szczegoblno $ci Formularzem Cenowym — zat. 1, Wzorem Umowy — zal . 3, jaki zal. 4 —
cz. |, modyfikacj g SIWZ z dnia 12.03.2012 r., odpowiedziami na pytani a (pismo z dnia
14.03.2012 r.), oferta Odwotuj acego, jak i Wykonawcy wybranego oraz ofertami



pozostatych uczestnikbw przedmiotowego post  epowania przetargowego, pytaniem

Zamawiajgcego z dnia 22.03.2012 r., jak i odpowiedziami Odwo 1lujacego oraz
Wykonawcy wybranego w obu wypadkach pismo z dnia 22.03.2012 r., informacj q
o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwotuj acego,
odwotaniem, odpowiedzi g na odwotanie, po wystuchaniu o $wiadcze n, jak i stanowisk

stron zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co nast epuje.

Izby ustalit, Ze nie zostata wypelniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego zlozenia, przy zalozeniu
potwierdzenia sie zarzutow. Zdaniem lzby, Odwolujacy, ktérego oferta zostata odrzucona
i nie podlegata klasyfikacji w ramach obu kryteribw oceny ofert, tj. ceny (zlozyt oferte
Z najnizszg ceng i konkurencyjnym upustem), w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych
zarzutéw (biorgc pod uwage jej najkorzystniejszy charakter), ma szanse na uzyskanie
przedmiotowego zamdéwienia.

Izba stwierdzita, ze zgtoszone za posrednictwem Zamawiajgceqo przystapienie do

postepowania_odwotawczeqo po jego stronie firmy: Nasza Apteka Sp. z 0.0. nie spehia

wymogow wynikajacych z art. 185 ust. 2 Pzp, tj. po pierwsze - nie zostalo doreczone
Prezesowi Izby w ustawowym terminie, lecz Zamawiajgcemu, po drugie - do Prezesa lIzby
zostato doreczone po uplywie ustawowego 3 dniowego terminu, przy czym uczyniono to za
posrednictwem Zamawiajgcego, do tego faxem, a nie wymagang formg pisemna, po trzecie
— nie wskazano interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ strony, do ktérej dokonano
przystapienia. W konsekwencji Izba, nie uznala zgloszonego przystapienia za skuteczne,
uznajac, ze zadne przystgpienia do przedmiotowego postepowania odwotawczego nie miaty

miejsca.

Skiad orzekajacy lzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie: dowody z dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosc z oryginatem o sygn. akt:
KIO 675/12, jak rowniez z dokumentacji oryginalnej przedtozonej przez Zamawiajgcego
przed zamknieciem rozprawy, postanowien SIWZ, w tym w szczegoélnosci Formularzu
Cenowego — zat. 1, Wzoru Umowy — zat 3, jak i zal. 4 — cz. |, modyfikacji SIWZ z dnia
12.03.2012 r., odpowiedzi na pytania (pismo z dnia 14.03.2012 r.), oferty Odwotlujacego, jak
i Wykonawcy wybranego oraz ofert pozostatych uczestnikoéw przedmiotowego postepowania
przetargowego, pytania Zamawiajacego z dnia 22.03.2012 r., jak i odpowiedzi Odwotujacego
oraz Wykonawcy wybranego w obu wypadkach pismo z dnia 22.03.2012 r., informaciji

0 wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwolujgcego, odwolania oraz



odpowiedzi na odwotanie.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, w sytuacji

kiedy oferta Odwotujgcego jest zgodna zarowno z SIWZ, jak i powszechnie obowigzujgcymi

w tym zakresie przepisami prawa, uznajac, ze ww. zarzut zostat potwierdzony.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

Zamawiajacy okreslit w Rozdz. 3 SIWZ: ,Opis przedmiotu zamoéwienia”, ze:

.Przedmiotem zamodwienia jest dostawa lekow na indywidualne recepty dla mieszkancow

Domu Pomocy Spotecznej im. Roba Inja w Swidniku, zgodnie z nastepujgcymi zasadami:

» wykaz lekobw stanowigcy podstawe do oceny ofert zawiera formularz cenowy
stanowigcy integralng czes¢ specyfikacji (zatgcznik nr 4). Zamawiajgcy nie
dopuszcza stosowania zamiennikow.

» odbiér recept i dostawa lekébw do Domu Pomocy Spotecznej im. Roba Inja
w Swidniku, ul. Piasecka 240 odbywa sie nieodptatnie transportem wykonawcy.

» oferowane leki winny by¢ dopuszczone do stosowania ha rynku polskim i posiadac
Swiadectwa rejestracji Ministerstwa Zdrowia.

» wykonawca zapewni dostawe lekéw robionych, zgodnie z potrzebami wynikajgcymi z
decyzji lekarza, oraz lekdw 100% optacanych w cato$ci przez mieszkaricow Domu
Pomocy Spotecznej. Na leki 100% nalezy wystawia¢ osobng fakture.

» Faktury za leki wystawiane bedq kazdorazowo po realizacji zamowienia.

» Ustalony przez Wykonawce termin ptatnosci za dostarczone leki bedzie nie krétszy
niz 30 dni od daty wystawienia faktury.

Uwagi:

» llosci poszczegdlnych asortymentéw lekow podane ww. zatgczniku nr 4 sg

wielkosciami szacunkowymi i mogg ulec zmianie w zaleznosci od aktualnych potrzeb

Zamawiajgcego wynikajgcych ze stanu zdrowia mieszkarica DPS.

» Przewiduje sie, ze wartos¢ lekdéw nie wyszczegdlnionych w zatgczniku nr 4, ktore

Zamawiajgcy zakupi od Dostawcy, w tym takze lekow recepturowych, stanowi¢ bedzie

ok. 15% ceny ofertowej wynikajgcej z ww. zatgcznika.”

Zgodnie z Rozdz. 4 SIWZ: ,Wymagania stawiane wykonawcy” — pkt 4.2: ,\Wykonawca

zobowigze sie, do dostarczania lekdw posegregowanych zgodnie z nazwiskami

mieszkancéw, dla ktérych sg przeznaczone. Spelnieniem tego wymagania, bedzie



zaakceptowanie wzoru umowy, ktéry zawiera ten warunek.”. Zas, wedlug, pkt 4.4:
»W fakturze za dostarczone leki refundowane winien by¢ uwzgledniony podziat ceny, na tg
cze$c, ktorg ptaci mieszkaniec Domu Pomocy Spotecznej i tg cze$c, ktérg ptaci Dom
Pomocy Spotecznej. W fakturach za leki nie wymienione w formularzu cenowym oraz
petnoptatne powinien byc¢ jednoznacznie wykazany oferowany w ofercie upust, zgodny
z formularzem cenowym. Spetnieniem tego wymagania, bedzie zaakceptowanie wzoru
umowy, ktory zawiera ten warunek.”. Wedtug zat. 3 do SIWZ Wzoru umowy § 8 ust.1 zdanie
drugie: ,\W fakturze za dostarczone leki refundowane winien by¢ uwzgledniony podziat ceny,
na tg czesc¢, ktorg ptaci mieszkaniec Domu Pomocy Spotecznej i tg czesc¢, ktorg ptaci Dom
Pomocy Spotecznej. W fakturach za leki nie wymienione w formularzu cenowym oraz
petnoptatne powinien by¢ jednoznacznie wykazany upust, zgodny z formularzem cenowym
i 8 10 niniejszej umowy. Za leki petnoptatne wystawiana bedzie osobna faktura.”

Zamawiajacy w Rozdz. 8 SIWZ: ,Informacje o oswiadczeniach i dokumentach”: ,, Na

oferte sktadajg sie nastepujgce zatgczniki:
=  Wypehiony i podpisany Formularz ofertowy z wykorzystaniem zatgczonego wzoru -
zalgcznik nr 1. (...)
=  Wypehiony i podpisany Formularz cenowy z wykorzystaniem wzoru stanowigcego
zalgcznik nr 4 + plyta CD zawierajgca zatgcznik nr 4 w postaci elektronicznej.(...)"

Z kolei w Rozdz.15 SIWZ: ,Opis sposobu obliczania oferty”, Zamawiajgcy stwierdzit,
ze: ,Cena oferty uwzgledniajgca wszystkie zobowigzania oraz z naleznym podatkiem VAT,
musi by¢ podana w PLN cyfrowo i stownie. Cena podana w ofercie powinna obejmowac
wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamowienia /oferowanych czesci
zamoOwienia/ oraz warunkami stawianymi przez zamawiajgcego. Cena moze byc¢ tylko jedna,
nie dopuszcza sie wariantowosci cen. Ceny za wykonanie poszczegolnych czesci
przedmiotu zamdwienia nalezy przedstawic¢ w ,Formularzu cenowym” stanowigcym zatgcznik
nr 4 do niniejszej specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Za cene zamowienia zostanie
uznana wartosc¢ ,razem brutto”.

Zgodnie z formularzem cenowym — zat. 1 do SIWZ: ,Oferujemy wykonanie catosci
zamoOwienia zgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia na podstawie
Formularza ofertowego zatgczonego do oferty, za ceng: Cena brutto wg formularza
cenowego — Zatgcznika nr 4 (czesc¢ | + czesc ll) (...)".

Zamawiajacy zatgczyt do SIWZ zat. 4 do cz. | — formularz cenowy — leki refundowane
oraz zat 4 do cz. Il — formularz cenowy — leki petnoptatne. W ramach pierwszego z nich
tabela zawierata nastepujgce kolumny: 1 - Lp.; 2 — Wyszczegolnienie (nazwa, rodzaj);
3 - Wielkos$é/zawartos¢ opakowania; 4 — Przewidywana ilos¢ opakowan w ciggu roku;
5 - Wysokos$¢ doptaty pacjenta; 6 — Wartos¢ brutto (zf); 7 — Cena detaliczna, 8 — Uwagi. Pod

tabelg z wykazem lekami znajdowata sie adnotacja - Uwaga: ,Wybrane leki mogg posiadac
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rézne wartosci w polu "Wysokos¢ doptaty pacjenta” w zaleznos$ci od uprawnien pacjenta.
W kolumnie "Wysokos$c doptaty pacjenta” nalezy wpisac¢ odptatno$¢ wynikajgcg z zakresu
uprawnien: "Ubezpieczony w leczeniu ogéinym". W kolumnie warto$¢ brutto nalezy wpisac
sume wynikajgcg z przemnozenia kolumny ,Przewidywana ilos¢ opakowarn w ciggu roku"
i "Wysokosc¢ doptaty pacjenta”. Pismem z dnia 12.03.2012 r. Zamawiajacy zmodyfikowat zat.
4 do SIWZ m.in. w zakresie dotyczacym lekéw refundowanych wpisujac do wykazu
dodatkowe leki. W zwigzku z wplynieciem zapytania o wyjasnienie tresci zat. 4 do SIWZ
Zamawiajacy udzielit odpowiedzi wykonawcom publikujgc je na swojej stronie internetowej
w dniu 14.03.2012 r. W zakresie odpowiedzi na pytanie 4, 5 i 6 udzielit nastepujgcych
odpowiedzi: ,, (...) 4. WysokoSc¢ doptaty pacjenta — czy chodzi o odptatnosS¢ mieszkarca
i DPS po refundaciji czy odptatnos$c¢ tylko mieszkarca po refundacji. 5. Warto$¢ brutto — czy
chodzi o wartos¢ liczong jako iloczyn odptatnosci pacjenta razy ilos¢ sztuk czy iloczyn ceny
detalicznej leku razy ilos¢ sztuk ? 6. Cena detaliczna — czy chodzi o cene leku przed
refundacjg ? Odpowiedzi: (...) 4. Odplatnos¢ mieszkanica po refundacji. 5. lloczyn
odptatnosci pacjenta razy ilos¢ sztuk. 6. Cena leku przed refundacijg”.

Zamawiajacy w toku badania i oceny ofert, podjat watpliwosci co do tresci ztozonych
ofert bowiem wszyscy oferenci przystepujac do postepowania w zat. 4, cz. | - Formularz
cenowy - leki refundowane do SIWZ - w kolumnie ,Wysoko$¢ doptaty pacjenta” podali
bardzo odbiegajace wysokoscig kwoty. Zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp wezwat Wykonawcow
w dniu 22.03.2012 r. do wyjasnienia tresci oferty poprzez wskazanie podstawy okreslenia
ceny lekow refundowanych oraz wyjasnienia kolumny ,Wysoko$¢ doptaty pacjenta”
w Formularzu cenowym - zat. 4, poprzez wskazanie sposobu wyliczenia cen wpisanych
w ofercie. Odwolujgcy w ramach odpowiedzi z dnia 22.03.2012 r. stwierdzit, ze zapytanie
Zamawiajgcego, dotyczyto oferty na leki refundowane, okreslone w zat. 4, do SIWZ, kolumny
5, ,Wysokos¢ doptaty pacjenta”. Sporzadzajac oferte na dostawe lekéw do w/w podmiotu
wykonawca - skfadajacy oferte, kierowat sie przepisami powszechnie obowigzujacego prawa,
a w szczegolnosci § 15 ust. 1 pkt. 1 lit. h Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 23 grudnia
2011 r. w sprawie recept lekarskich (Dz. U. z 2011 r., Nr 294, poz. 1739). Zgodnie z jego
brzmieniem - ,(...) odpfatnosci okreslonej w wykazie refundowanych lekéw, srodkow
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego, wyrobow medycznych:

- w przypadku gdy lek, srodek spozywczy specjalnego przeznaczenia Zywieniowego, wyrob
medyczny wystepuje w jednej odptatnosci - osoba wydajgca dokonuje w tym zakresie
zmiany, stosujgc wlasciwg odptatnosc; osoba wydajgca zamieszcza woéwczas ha rewersie
recepty odpowiednig adnotacje oraz swoj podpis,

- w przypadku gdy lek, srodek spozywczy specjalnego przeznaczenia zywieniowego, wyrob
medyczny wystepuje w kilku odptatnosciach - osoba wydajgca wydaje lek, srodek spozywczy

specjalnego przeznaczenia zywieniowego, wyrGb medyczny za najwyzszg odptatnoscig
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okreslong w tym wykazie (...)". Ponadto wysoko$¢ odptatnosci za leki refundowane okreslona
jest w oparciu o tres¢ obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 27 lutego 2012 r., w sprawie
wykazu refundowanych lekéw, sSrodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrob6éw medycznych. Zapytanie Zamawiajacego dotyczyto odptatnosci
za leki refundowane, w zwigzku z tym, oferent zobowigzany jest dziatajagc w oparciu
i w granicach prawa do wskazania w w/w kolumnie 5 - ,WysokoS¢ dopfaty pacjenta’,
wielkosci doptaty leku okreslonej w powotanym powyzej obwieszczeniu Ministra Zdrowia.

Z kolei Wykonawca wybrany stwierdzit, ze podstawg do okreslenia ceny lekow
refundowanych oraz cen lekow w kolumnie ,Wysokos$¢ doptaty pacjenta” w Formularzu
cenowym — zat. 4 byly w jego przypadku nastepujgce akty prawne:

1. Ustawa o refundacji lekéw, $rodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobéw medycznych z 12 maja 2011 (Dz. U. z 2011 r. Nr 122, poz. 696)
wraz z pézniejsza-zmiang (Ustawa z 13 stycznia 2012 Dz.U.2012 poz.95)

2.Ustawa o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych z 27
sierpnia 2004 r. (t.j. Dz. U. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027 z p6zn. zm.).

3. Ustawa Prawo Farmaceutyczne z 6 wrzesnia 2001 r. (Dz. U. z 2008 r. Nr 45, poz. 271
z pbézn. zm.)

4. Wykaz lekéw refundowanych, ceny urzedowe, limity finansowania: Obwieszczenie
Ministra Zdrowia z 27 lutego 2012 r. (Dz. U. MZ z 27.02.2012 poz. 4). Wg. SIWZ, w jego
ocenie, do przetargu w rubryce 4 nalezalo wpisa¢ kwote do zaptaty dla pacjenta:
,ubezpieczony na zasadach ogolnych". Takie okreslenie znajduje sie na stronie Ministerstwa
Zdrowia. Dotyczy to wszystkich ubezpieczonych, ktérzy realizujg w aptece recepty na leki,
ktére znajdujg sie w Obwieszczeniu Ministra Zdrowia i majg refundacje we wszystkich
zarejestrowanych wskazaniach (kazdy lek znajdujacy sie w obrocie na terenie naszego kraju
musi by¢ zarejestrowany w Urzedzie Rejestracji Lekow tgcznie ze wskazaniami, na jakie
jednostki chorobowe moze by¢ stosowany). W Obwieszczeniu Ministra Zdrowia z 27 lutego
2012 r. znajdujg sie rowniez leki refundowane w szczegolnych wskazaniach. Nie kazdy
ubezpieczony jest uprawniony do refundowanego zakupu tego leku. Pacjent nabiera
uprawnien do refundacji takiego leku, gdy lekarz specjalista stwierdzi wymieniong
w obwieszczeniu Jednostke chorobowg i ta diagnoza zostanie poparta okreslonymi
badaniami specjalistycznymi. W/w leki sg refundowane tylko w okreslonych Obwieszczeniem
wskazaniach, w pozostalych zarejestrowanych wskazaniach sg pelnoptatne. Na stronie
Ministra Zdrowia jest to okreslone ,chory wg wskazan". Podziat pacjentéw na: ,Ubezpieczony
w leczeniu ogdélnym" oraz ,,Chory wg wskazan" wynika z Ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r.
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych - (t.j. Dz. U.
Z 2008 r. Nr 164, poz. 1027 z p6zn. zm.). Informacja o tym z czego wynika taki podziat jest

rébwniez zamieszczona jest na stronie Ministra Zdrowia. Ministerstwo jest ustawodawcg
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i informacje zawarte na oficjalnej stronie ministerstwa sg zgodne z obowigzujgcymi aktami
prawnymi. Serwis strony MZ - Informator o Lekach jest zgodny z obowigzujgcym prawem
i wg. Informacji na stronie: ,Informator jest Zrodtem podstawowej informacji o lekach,
przeznaczony dla szerokiego ogétu spoleczenstwa, ze szczegdélnym uwzglednieniem
pacjentow, lekarzy i farmaceutow.” Inny cytat ze strony MZ: ,Wszelkie informacje zawarte
w serwisie sg zgodne z aktualnymi przepisami prawa, w szczegolnosci serwis ,Leki
refundowane” zawiera leki wymienione w stosownych obwieszczeniach publikowanych przez
Ministerstwo Zdrowia.” Wszelkie zarzuty, Ze jego oferta zostata przygotowana niezgodnie
z obowigzujacymi przepisami sg bezpodstawne Informacja w SIWZ o sposobie wypetnienia
zat. 4 byta oczywista i zgodna z obowigzujgcymi przepisami. Jezeli dla ktéregos z oferentow
okreslenie ,ubezpieczony w leczeniu ogélnym" nie byto jasne mégt siegnaé do wymienionych
aktéw prawnych, siegna¢ do strony internetowej Ministerstwa Zdrowia lub po prostu zadaé
pytanie Zamawiajgcemu na etapie przygotowywania ofert. Pismem z dnia 27.03.2012 r.
otrzymanym przez Odwotujgcego 29.03.2012 r. Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu

jego oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.
Po pierwsze, Izba nie zamierza kwestionowaé istnienia wskazywanej przez

Odwolujgcego oraz Zamawiajgcego — strony internetowej: http://bil.aptek.pl/pacient/fupraw,

jednakze nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajacy w SIWZ w zaden sposéb nie zawart do niej
odwotania. Nalezy zauwazyé, Ze niniejsza strona zawiera wyrazne zastrzezenie, iz: ,Dane
zamieszczone w serwisie majq charakter informacyjny, nie zastepujgq przepisow prawa i nie
mogg byc¢ podstawg do jakichkolwiek roszczen. W razie jakichkolwiek watpliwosci
dotyczgcych zazywania lekOdw prosimy o skontaktowanie sie z lekarzem lub farmaceutg!”
W konsekwencji, nie negujgc stwierdzen zawartych na tej stronie, a przywotanych przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie, jezeli jego zamiarem byto rozumienie pojecie:
.Ubezpieczony w leczeniu ogdélnym” zgodnie z definicjami tam zawartymi winien wprost
odnies¢ sie do niej. Strona w swej tresci zawiera sprzeczne stwierdzenia, co takze lzba
wzieta pod uwage w przedmiotowym stanie faktycznym.

Po drugie, Izba stwierdza, ze w przepisach powszechnie obowigzujacych -
przywotanych aktach prawnych przez obie strony postepowania odwotawczego, tak
w odwotaniu, jak i odpowiedzi na odwotanie, brak jest definicji legalnej ,Ubezpieczony
w leczeniu ogdllnym”, czy tez ,Ubezpieczony na zasadach ogolnych”, czy tez ,Chory wg.
wskazan”. Odniesienie zawarte na przywotanej powyzej stronie internetowej odnosi sie do
sformutowan - Ustawy o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw
publicznych z 27 sierpnia 2004 r. (t.j. Dz. U. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027 z p6zn. zm.), do

tego takze w sposoéb nie do konca jednoznaczny, tzn. art. 36, 37, 38, ktore zostaty uchylone
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na mocy art. 63 Ustawy o refundacji lekow, srodkow spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych z 12 maja 2011 (Dz. U. z 2011 r. Nr
122, poz. 696) wraz z pbézniejsza-zmiang (Ustawa z 13 stycznia 2012 Dz.U.2012 poz. 95).
Izba wskazuje, ze wobec zmian w przepisach powszechnie obowigzujgcych odnoszacych sie
do zasad refundacji lekdw postanowienia SIWZ winny by¢ tym bardziej jednoznaczne.
W postanowieniach SIWZ (Uwaga — pod tabelg zat. 4 — cz. I) uzyto sformutowah w Zzaden
sposob nie okreslajac, jaki nalezy przyja¢ sposéb ich rozumienia, czy tez nie okreslono
w spos6b nie budzacy watpliwosci zasad wyceny lekéw refundowanych, jakie winni przyjac
uczestnicy postepowania przetargowego. Okolicznos¢, ze z 4 ofert (w kazdym przypadku,
oferty ztozyty apteki, czyli farmaceuci, zajmujacy sie sprzedazg lekow), dwdch Wykonawcow,
w tym Wykonawca wybrany, oparto swoje wyliczenia dotyczace lekéw refundowanych na

stronie internetowej: http://bil.aptek.pl/pacient/fupraw, zas dwdch, w tym Odwolujacy na

Wykazie lekéw refundowanych, cen urzedowych, limitbw finansowania: Obwieszczenie
Ministra Zdrowia z 27 lutego 2012 r. (Dz. U. MZ z 27.02.2012 poz. 4), powyzsze potwierdza.
Izba wydajac wyrok kierowata sie zasada, ze Wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwencji braku precyzyjnosci Zamawiajgcego przy konstruowaniu postanowien SIWZ.
Niniejsze w przedmiotowym stanie faktycznym odnosi sie do wszystkich uczestnikow
przedmiotowego postepowania przetargowego. Zamawiajgcy winien pamietac, ze
Wykonawcy nie majg obowigzku Zzgdania wyjasnien postanowien SIWZ, zas Ustawa
o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkow publicznych z 27 sierpnia
2004 r. (t.j. Dz. U. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027 z pézn. zm.), jak i Ustawa o refundacji lekow,
Srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych
z 12 maja 2011 (Dz. U. z 2011 r. Nr 122, poz. 696) wraz z pOzniejszg-zmiang (Ustawa z 13
stycznia 2012 Dz.U.2012 poz. 95), uzywajg innej terminologii niz wykorzystana

w postanowieniach SIWZ.
Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
nie podanie uzasadnienia faktycznego powodu odrzucenia oferty Odwolujgcego, co
uniemozliwia Odwolujgcemu sporzadzenie odwotania uwzgledniajgcego merytoryczne

odniesienie sie do powodoéw odrzucenia oferty, 1zba uznata ww. zarzut za zasadny.
Izba dokonata nastepujacych ustalen:

W ramach odrzucenia oferty Odwotujacego (pismo z dnia 27.03.2012 r. — otrzymat
29.03.2012 r.) Zamawiajacy podat jedynie podstawe prawnag, tzn. art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.
Brak bylo podstawy faktycznej odrzucenia oferty Odwotujacego.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia, I1zba stwierdzita co nastepuje.
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Odnosnie drugiego zarzutu, to po pierwsze wobec potwierdzenia sie pierwszego
zarzutu, uznanie zasadnosci drugiego skutkuje tym, ze stwierdzone naruszenie ma wptyw na
wynik postepowania, po drugie Izba nie rozumie stanowiska Zamawiajgcego zawartego
w odpowiedzi na odwotanie. Ustawodawca nie uzaleznia wymogu podania uzasadnienia
faktycznego, tzn. przyczyn odrzucenia oferty od posiadania rzeczywistej wiedzy w tym
zakresie Odwotujacego, czy tez generalnie Wykonawcy, ktérego oferta zostata odrzucona.
Przepis wymaga , aby takowe uzasadnienie faktyczne bylo zawarte i nie zawiera, w tym
zakresie zadnych wyjatkdw. lzba podzielita, w tym zakresie stanowisko Odwotujacego,
zawarte w odwotaniu i popartem orzecznictwem, w tym wyrokiem z dnia 30.07.2010 r., sygn.
akt: KIO/UZP 1503/10. Podobnie, Izba przyjeta za wyrokiem z dnia 20.01.2011 r., sygn. akt:
KIO/2719/10, KIO/8/11, KIO/9/11.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznala jak na wstepie.

Izba nie odniesie sie do zarzutéw sformutowanych przez Odwotujgcego wobec oferty
Wykonawcy wybranego z uwagi na podprogowy charakter postepowania przetargowego
oraz art. 180 ust.2 Pzp.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekla jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9110 Pzp, a takze w oparciu 0 8 5 ust. 2 pkt 1 iust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Izba nie uznata wniosek Odwotujgacego
0 zasadzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika z uwagi na brak przedtozenia rachunku

(8 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodnicz acy:
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