Sygn. akt: KIO 1867/12

WYROK

z dnia 12 wrzesnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 wrzesnia 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 wrzesnia 2012 r. przez
Odwotujacego — Nasza Apteka Sp. z 0.0., Romera 37, 20-473 Lublin, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajagcego - Dom Pomocy Spotecznej, Obryte 188, 07-215
Obryte,

przy udziale wykonawcy - Apteka Farm-Mag Sp. z 0.0. mgr farm. M.......... P, , ul.
Bukowihska 26¢/74, 02-703 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Nasza Apteka Sp. z 0.0., Romera 37,
20-473 Lublin, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez
Odwotujacego - Nasza Apteka Sp. z 0.0., Romera 37, 20-473 Lublin, tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujacego - Nasza Apteka Sp. z 0.0., Romera 37, 20-473 Lublin, na
rzecz Zamawiajagcego - Dom Pomocy Spotecznej, Obryte 188, 07-215 Obryte,
kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Ostrotece.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt: KIO 1867/12

Uzasadnienie

Odwotanie zostalo wniesione w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego dla zaméwieh o wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), [dalej ustawa Pzp], ktoérego
przedmiotem sg ,Sukcesywne dostawy lekéow i materiatdbw medycznych jednorazowego
uzytku dla potrzeb mieszkancéw Domu Pomocy Spotecznej w Obrytem”. Zdaniem
Odwotujgcego - Nasza Apteka Sp. z 0.0. z Lublina w tym postepowaniu Zamawiajacy - Dom
Pomocy Spotecznej w Obrytem naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, uznajac, ze oferta
wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust 1 Ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskazat takze — w zwigzku z
wyborem najkorzystniejszej oferty - na naruszenie art. 91 ust 1 ustawy Pzp oraz art. 7 ust.1
i 3 tej ustawy. Odwotujgcy wniodst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji
odrzucenia oferty Odwoltujgcego, oraz decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty i
nakazanie dokonania ponownej oceny ztozonych ofert oraz dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Jak wynika z tresci uzasadnienia
odwotania Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego powotujgc sie na art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp z uwagi na to, ze w 30 przypadkach (na 195 pozycji lekéw refundowanych)
zastosowane zostaly leki nierefundowane petnoptatne, co wg Zamawiajgcego w sposob
sztuczny zanizyto warto$¢ oferty i jednoczesnie przeniosto koszt zakupu tych lekow na
mieszkancow DPS w Obrytem. Powotujac sie na przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 r. wykonawca stwierdzit, ze ta ustawa bardzo
precyzyjnie okresla, co jest czynem nieuczciwej konkurencji. Przy odrzuceniu oferty
Odwotujgcego Zamawiajacy powotat sie wybiérczo na Art. 3 ust. 1 w/w ustawy, zgodnie z
ktérym (...) Czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta", pomijajac
uszczegotowienie zawarte w art. 3 ust. 2, w ktérym ustawodawca stwierdza, ze (...) Czynami
nieuczciwej konkurencji sg w szczegoélnosci: wprowadzajgce w bigd oznaczenie
przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia geograficznego
towaréw albo ustug, wprowadzajagce w biad oznaczenie towardéw lub ustug, naruszenie
tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania Ilub niewykonania umowy,

nasladownictwo produktow, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie dostepu do
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rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub zakazana
reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej oraz prowadzenie lub organizowanie
dziatalnosci w systemie konsorcyjnym." Podat takze, ze w Rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji ,Czyny nieuczciwej konkurencji® sg opisane szczegétowo, co
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zadna z przytoczonych definicji nie moze i nie
powinna byta zosta¢ zastosowana do oceny oferty Odwotujgcego. Zdaniem wykonawcy, jego
oferta jest prawidiowa, przygotowana zgodnie z obowigzujgcymi przepisami i zgodnie z
wymogami SIWZ. W SIWZ Zamawiajacy jasno okreslit, co bedzie kryterium wyboru ofert, tzn.
najnizsza zaoferowana zapfata za leki do wysokosci limitu (pkt XIX. pkt 2) oferta zostata
przygotowana tak, by zaptata dla Zamawiajgcego byta jak najnizsza. W SIWZ w par. XIX pkt
3 Zamawiajacy jasno okresla ,,ceny do zaptaty przez Mieszkahca DPS, ktére nalezy podaé w
Zatgczniku Nr 2 do SIWZ sg traktowane wylgcznie, jako informacyjne i nie ma wptywu na
wybér oferty." Zamawiajacy pozostawit réwniez dowolnosé oferentéw, co do stosowania
odpowiednikow lekéw i dlatego tez Odwotujgcy zastosowat najtansze z mozliwych
Zamiennikéw. Podnidst takze, ze oferta jego jest zgodna z obowigzujgcym Obwieszczeniem
Ministra Zdrowia z dnia 28 czerwca 2012 r. w sprawie wykazu refundowanych lekdw,
srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych
na dzien 1 lipca 2012 r., z Ustawg Prawo Farmaceutyczne z dnia 06 wrzesnia 2001 z
pozniejszymi zmianami oraz ustawg o refundacji lekow, srodkéw spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego oraz wyroboéw medycznych z 12 maja 2011 r. Nie ma
nieprawidtiowosci w zastosowaniu zamiany lekow refundowanych na petnoptatne, jest to
zgodne z obowigzujagcymi przepisami prawa. Jest to w chwili obecnej czesto stosowana
praktyka. W zwigzku ze zmianami, ktore weszty w zycie 01.01.2012 znaczna czes¢ lekdw,
ktére znajdujg sie na listach lekow refundowanych, jest wypisywana przez lekarzy na 100%.
Z doswiadczenia Odwotujgcy wie (wspotpraca z wieloma Domami Opieki Spotecznej), ze
wielu mieszkancow zakupuje te leki petnoptatnie, poniewaz refundacja przystuguje tylko przy
okreslonych w Obwieszczeniu schorzeniach i nie obejmuje wszystkich wskazan leku.
Zaproponowane zamienniki sg atrakcyjne cenowo, czesto majg nizszg cene niz lek
refundowany nawet po refundacji, a zawsze nizszg niz lek refundowany sprzedany
petnoptatnie. Podkreslit takze, ze posiadanie ubezpieczenia zdrowotnego w Swietle
obowigzujgcego obecnie prawa nie jest wystarczajacym uprawnieniem, by otrzymaé
refundacje danego leku. Teraz decyduje o tym lekarz wypisujac poziom refundacji na
recepcie uwzgledniajac jednostke chorobowg i uprawnienia pacjenta. Przy zaproponowaniu
zamiennikow lekow Odwotujacy brat pod uwage interes Zamawiajgcego, by dla niego kwota
do zaptaty byta jak najnizsza (taki byt cel prowadzonego postepowania) oraz wybierat leki o
najnizszych cenach majgc na wzgledzie interes mieszkanca. Zarzut sztucznego zanizenia

ceny oferty jest nieprawdziwy, poniewaz zaproponowane przez Odwotujgcego ceny lekow
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refundowanych sg zgodne z Obwieszczeniem Ministra Zdrowia, natomiast ceny lekow
petnoptatnych uwzgledniajg rabaty od przedstawicieli, rabaty od hurtowni oraz marze
Odwotujacego i sa to ceny rynkowe. Zastosowane zamienniki petnopfatne Odwotujacy
zaproponowat w najnizszych mozliwych cenach w trosce o interes finansowy
Zamawiajgcego. Dotyczy to réwniez zamiennikow refundowanych, wybrane zostaty leki o
najnizszej doptacie powyzej limitu, by mieszkaniec doptacat jak najnizszg kwote. Wykonawca
podnitést takze, ze w dniu 30.08.2012 r. Odwotujgcy zwrdcit sie z prosbg o wyjasnienie
powodéw odrzucenia oferty. Nastepnego dnia 31.08.2012 wplyneta odpowiedz
Zamawiajgcego, w ktorym to pismie (...) Zamawiajacy zastania sie dobrem mieszkancdw, ich
interesem i statutem DPS, ktéry nie jest znany Odwotujgcemu (Odwotujgcy nie ma
obowigzku zna¢ takich dokumentéw - nie bylo to wymagane w SIWZ) oraz sugeruje, ze to
Odwotujgcy pozbawia pacjenta refundacji. Odwotujacy przygotowat oferte wg wymogow
Zamawiajgcego w Postepowaniu, gdzie jedynym kryterium byla cena. Kryterium wyboru
oferty byto zaoferowanie kwoty do zaptaty dla DPS-u, natomiast kwoty do zaptaty dla
mieszkahcow mialy by¢ orientacyjne, niewigzace. Odwotujgcy spetnit oczekiwania
Zamawiajgacego. W konkluzji stwierdzit, ze jego oferta jest zgodna z obecnymi przepisami
ustawy Prawo Farmaceutyczne, Obwieszczeniem Ministra Zdrowia ws. lekow
refundowanych, przygotowana zgodnie z wymogami SIWZ, nie stanowi w zadnym wypadku
czynu nieuczciwej konkurencji - i jako taka powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w

niniejszym Postepowaniu na podst. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Ponadto Odwotujacy zwrdcit uwage na wybiorcze i niejednakowe traktowanie
oferentéw przez Zamawiajgcego, albowiem jego zdaniem oferta Apteki FAR-MAG Sp. z o0.0.
jest niezgodna z obowigzujgcym prawem i jej wybor naraza Zamawiajacego na wysokie kary
pieniezne (Odwotujacy zwracat uwage na ten fakt Zamawiajgcemu w piSmie z dnia
20.08.2012). Ta oferta powinna zosta¢ odrzucona, poprzez zaoferowanie zdecydowanej
wiekszo$ci lekow petnoptatnych w cenie 1 gr - co jest niezgodne z przepisami Ustawy Prawo
Farmaceutyczne. Powotat sie na art. 46 ust. 3 ustawy Farmaceutycznej, ktory - jego zdaniem
- zabrania przedsiebiorcom zajmujgcym sie wytwarzaniem lub obrotem lekami, srodkami
spozywczymi  specjalnego  przeznaczenia zywieniowego, wyrobami  medycznymi
podlegajacymi refundacji ze srodkéw publicznych stosowania form zachety kierowanych do
Swiadczeniobiorcow, przedsiebiorcow oraz ich pracownikéw lub oséb uprawnionych, w tym:
sprzedazy uwarunkowanej, upustow, rabatéow, bonifikat, pakietdw i uczestnictwa w
programach lojalnosciowych, darowizn, nagréd, prezentéw, upominkéw, niespodzianek,
wycieczek, loterii, losowan, wszelkich form uzyczen, transakcji wigzanych, utatwien,
zakupow lub ustug sponsorowanych, wszelkiego rodzaju talonéw, bondéw oraz innych

niewymienionych z nazwy korzysci. Za nieprzestrzeganie powyzszego zakazu ustawodawcy
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przewidzieli kare pieniezng dla przedsiebiorcy i przyjmujgcego korzysci. Jest ona
wymierzana w wysokosci wartoéci detalicznej brutto sprzedanych z naruszeniem przepiséow
ustawy lekdéw, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego, wyrobdw
medycznych, powiekszonej o wartos¢ 10% otrzymanej w poprzednim roku kalendarzowym
kwoty z tytutu refundacji. Przepis, ktéry wszedt w zycie 1 stycznia 2012, jest Scisle
przestrzegany i kontrolowany i ma na celu zapobiec naktanianiu do zakupu lekdéw
refundowanych. W wymienionej ofercie zostaly zaproponowane rabaty za zakup lekéw
refundowanych w postaci oferty zakupu lekéw petnoptatnych za 1 grosz. Na 52 pozycje
petnoptatne tylko 11 z nich ma cene rynkowa, natomiast 41 jest wyceniona za 0,01 zt. Jest to
ewidentny rabat za zakup lekéw refundowanych, poniewaz wartos¢ udzielonego rabatu
przekracza kilkunastokrotnie warto$¢ wycenionych lekéw petnoptatnych. W tym przypadku
Zamawiajacy nie moze uznaé, ze zastosowany rabat jest tylko i wytgcznie sprawg oferenta,
poniewaz sankcje za przyjecie takiego rabatu uderzajg w Zamawiajgcego. | wybér takiej
oferty moze sie okaza¢ bardzo niekorzystny dla Zamawiajacego, poniewaz trudno jest
oszacowac z jakim kosztem moze by¢ zwigzana. Koszt moze sie okaza¢ bardzo wysoki. W
zwigzku z tym Zamawiajgcy pragnac ochroni¢ finanse podopiecznych, poprzez wybor takiej
oferty nie tylko jest w niezgodzie z prawem, ale réwniez naraza siebie na bardzo wysokie
koszty. W konkluzji stwierdzit, ze oferta Apteki FAR-MAG Sp. z 0.0. powinna wiec zostac

odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie oraz Przystepujacy wykonawca wniesli o
oddalenie odwotania w catosci. Zamawiajacy przede wszystkim stwierdzit, ze Odwotujacy w
miejsce lekéw refundowanych zaproponowat petnoptatne zamienniki nieobjete refundacja,
zatem nieposiadajgce urzedowej ceny zbytu. Takie dziatanie powoduje, ze koszty zakupu
leku bedzie musiat ponieS¢ pensjonariusz, w wysokosci wyzszej niz w wypadku lekéw
refundowanych. W wypadku leku refundowanego mieszkaniec DPS ponosi jedynie koszt
réznicy pomiedzy urzedowa ceng zbytu a limitem finansowania. Zgodnie z powotanym
przepisem ustawy o pomocy spotecznej DPS pokrywa optaty ryczaitowe i czesciowe
odptatnosci do limitu finansowania. Tym samym dziatanie wykonawcy jest czynem
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
albowiem dziatanie skarzgcego polegajgce na przerzuceniu kosztéw na mieszkancow DPS
oraz ustaleniu odptatnosci DPS na poziomie 0 zt jest dziataniem sprzecznym z dobrymi

obyczajami.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu w zwigzku z art. 192 ust.2 ustawy Pzp.

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, Zze przedmiotem tego zamdwienia jest
dostawa, ktérej warto$¢ nie przekracza kwoty ustalonej przepisami rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie kwot wartosci zamdwien oraz
konkurséw, od ktérych jest uzalezniony obowigzek przekazywania ogtoszen Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspdlnot i ogloszenie o tym zaméwieniu zostato opublikowane w
Biuletynie Zamdwien Publicznych. Tym samym w niniejszej sprawie ma zastosowanie art.
180 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym w postepowaniach o wskazanej wartosci odwotanie
przystuguje wytacznie wobec czynnosci: (1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia,
zamowienia z wolnej reki lub zapytania o cene; (2) opisu sposobu dokonywania oceny
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu; (3) wykluczenia odwolujgcego z
postepowania o udzielenie zamowienia; oraz wobec (4) odrzucenia oferty odwotujgcego.
Czynnoscig zaskarzong, w niniejszym odwotaniu jest czynnos¢ odrzucenia oferty
odwotujgcego sie wykonawcy na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp oraz brak
odrzucenia oferty wykonawcy — Apteka Farm-Mag sp. z o.0. i jej wybér. Majac na uwadze
wskazany art. 180 ust. 2 ustawy Pzp nie jest zatem mozliwe zaskarzenie czynnosci wyboru
oferty innego wykonawcy. Jednakze wykonawca mimo takiego ograniczenia prawnego ma w
tych konkretnych okolicznosciach faktycznych, mozliwo$s¢ powotywania sie na interes w
rozumieniu art. 179 ust.1 ustawy Pzp do wnoszenia odwotania, albowiem zlozyt najnizszg
oferte cenowg [cena jedynym kryterium wyboru] i tym samym uwzglednienie zarzutu, co do

braku podstaw odrzucenia jego oferty umozliwia temu wykonawcy uzyskanie zamowienia.

Rozpoznajac zarzut bezpodstawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, |zba stwierdzita, ze zarzut ten jest zasadny. Tak jak ustalita
Izba, Zamawiajacy odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie wskazanego przepisu opart
na twierdzeniu, ze wykonawca ten przedkiadajgc w ofercie petnoptatne zamienniki lekow
nieobjetych refundacjg obcigzyt pensjonariusza DPS kosztami w wysokosci wyzszej niz w
wypadku lekéw refundowanych. W tym przypadku lzba przede wszystkim stwierdza, ze
rozstrzygajacym o leku koniecznym dla pacjenta jest lekarz wystawiajgcy recepte i taka
recepta stanowi podstawe dla apteki do wydania leku na zasadach okreslonych w ustawie z
dnia 12 maja 2011 r. o refundacji lekéw, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobéw medycznych (Dz. U. nr 122, poz.696). Jak wskazano w art. 43

ust.1 pkt 1 tej ustawy, apteka - w pierwszej kolejnosci — ma zapewni¢ swiadczeniobiorcy



[pacjentowi] dostepnos¢ lekow objetych wykazami, o ktorych mowa w art. 37 [leki
refundowane]. Tylko w wypadkach przewidzianych w art. 44 powofanej ustawy mozliwe jest
zastgpienie leku innym niz lek przepisany na recepcie, jednakze - tak jak wskazano w ust.1
przepisu wskazanego artykutu - osoba wydajgca m.in. leki objete refundacjg ma obowigzek
poinformowa¢ Swiadczeniobiorce o mozliwosci nabycia leku objetego refundacjq, innego niz
lek przepisany na recepcie, o tej samej nazwie miedzynarodowej, dawce, postaci
farmaceutycznej, ktéra nie powoduje powstania roznic terapeutycznych i o tym samym
wskazaniu terapeutycznym, ktérego cena detaliczna nie przekracza limitu finansowania ze
srodkéw publicznych oraz ceny detalicznej leku przepisanego na recepcie. Apteka ma
obowigzek zapewni¢ dostepnosé tego leku. Takze w tym przepisie — ust. 2 art. 44 ustawy -
wskazano, ze osoba wydajgca leki objete refundacjig ma obowigzek, na zadanie
swiadczeniobiorcy, wyda¢ lek, o ktorym mowa w ust. 1, ktérego cena detaliczna jest nizsza
niz cena leku przepisanego na recepcie. Nie dotyczy to sytuacji, w ktérej osoba uprawniona
dokonata odpowiedniej adnotacji na druku recepty, wskazujac na niemoznos$¢ dokonania
zamiany przepisanego leku. Zatem zawarta umowa w sprawie zamdéwienia publicznego na
~Sukcesywne dostawy lekéw i materiatbw medycznych jednorazowego uzytku dla potrzeb
mieszkancow Domu Pomocy Spotecznej w Obrytem” przez Dom Pomocy Spotecznej z
Odwotujgcym nie mogtaby wywiera¢ bezposrednich — negatywnych skutkéow dla
indywidualnego pensjonariusza, ktéremu musi by¢é dostarczony lek zgodnie z zaleceniem
lekarza, wynikajagcym z przepisanej przez tego lekarza recepty. Powyzszg okolicznosé
potwierdza takze § 2 ust.5 projektu umowy, ktéry zobowigzuje wykonawce do dostarczania
kazdorazowo (...) lekow oddzielnie zapakowanych dla kazdego mieszkanca z oznaczeniem
jego imienia i nazwiska, zgodnie ze wskazaniem zawartym w recepcie.

Izba jednoczesnie stwierdza, Zze postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia stanowig zasadniczg podstawe oceny oferty wykonawcy, co do jej zgodnosci z
wymaganiami w danym postepowaniu. W tym przypadku, Zamawiajgcy w pkt Il. 4 siwz
przywotat réwniez inne akty prawne, majace znaczenie w niniejszym postepowaniu,
wskazujgc m.in. na wymieniang ustawe o refundacji lekéw (...). Izba zwraca takze uwage na
cel prowadzonego postepowania. Zdaniem lzby bezspornym jest, Zze celem postepowania o
zamowienie publiczne, ktérego dotyczy odwotanie jest sukcesywna dostawa lekow i
materialtdbw medycznych jednorazowego uzytku dla potrzeb pensjonariuszy Domu Pomocy
Spotecznej w Obrytem. Dalej Izba stwierdza, ze zasady tej dostawy muszg by¢ zgodne z
obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym z ustawg o refundacji lekéw (...). Tak jak
wskazano w projekcie umowy, formularz asortymentowo-cenowy (wg § 1 ust.1 pkt 1
zatgcznik nr 1 do umowy) ma stanowi¢ zatgcznik do umowy, a zatem zawarcie umowy na

podstawie tresci oferty Odwotujgcego, czynitoby jej wykonywanie niemozliwym. lzba



dostrzega, ze warunek z pkt II.3 tiret 13 do 15 siwz, co prawda nie nawigzuje wprost do
tresci art. 44 ustawy o refundaciji lekéw (...), jednakze zdaniem lzby — wobec powotania tej
ustawy w specyfikacji — sporzadzajgc formularz asortymentowo-cenowy kazdy =z
wykonawcow byt zobowigzany uwzglednia¢ wymagania wynikajgce z tej ustawy. I1zba zwraca
takze uwage, ze wskazywane przez Odwotujgcego postanowienie tiretu 14 dotyczg etapu
realizacji dostawy, [co potwierdza takze § 2 ust. 2 projektu umowy], a zatem definiowanie
~produktu réownowaznego (tzw. zamiennikéw)”, o ktérym stanowi postanowienie tiretu 15
[Zamawiajacy dopuszcza mozliwo$¢é podania w ofercie produktow réwnowaznych (tzw.
zamiennikow)] dotyczace etapu sktadania ofert, lub jego interpretacja powinno nastepowac
zdaniem lIzby takze z uwzglednieniem powofanej ustawy o refundacji lekéw (...) w tym

przepisu art. 44.

W ocenie Izby wykonawca przygotowujgc oferte de facto postanowienia siwz opart
wylgcznie na wiasnej interpretacji, pomijajgc wymagania wynikajagce m.in. ze wskazanej
ustawy o refundacji lekéw (...). Tak jak podnosi sie w orzecznictwie KIO, w kazdym
postepowaniu dla rozumienia pewnych by¢ moze niedookreslonych pojec¢, nie bez znaczenia
jest okolicznos¢, Zze dane zamowienie jest dedykowane przede wszystkim do
profesjonalistéw — podmiotow niewatpliwie zdolnych wykonaé dane zaméwienie i tym samym
interpretacja wymaganh musi by¢ adekwatna do celu jaki ma zostac¢ osiggniety w zwigzku z
prowadzonym postepowaniem o zamowienie publiczne. Ponadto watpliwosci, co do
postanowien specyfikacji moga byé, w szczegdlnosci usuniete w procedurze zapytan,
regulowanej art. 38 ustawy Pzp. Izba zwraca takze uwage, ze Odwotujacy nie kwestionowat
zapytania skierowanego do niego w pismie z dnia 14 sierpnia 2012 r., w ktorym to pismie
Zamawiajacy podat, ze wszyscy mieszkancy DPS w Obrytem sg osobami posiadajgcymi
ubezpieczenie i (...) nieprawidtowym jest zastosowanie przerzucenia kosztéw zakupu lekéw
do limitu na pfatnos¢ pacjenta zgodnie z ustawg o refundacji lekéw (...). W odpowiedzi
wykonawca odnidst sie wylacznie do przepisdw regulujgcych zagadnienia zwigzane —
ogdlnie ujmujac — z zasadami nabywania lekow. W konkluzji I1zba stwierdza, ze w tym
postepowaniu zaopatrzenie dotyczy pensjonariuszy DPS, a zatem zamienniki — tak jak
wskazano w art. 44 ustawy o refundacji — mogg dotyczy¢ wytacznie innego refundowanego
leku niz lek refundowany przepisany na recepcie i tym samym oferta Odwotujacego nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.



W niniejszej sprawie lzba uznata, Ze dla rozstrzygniecia odwotania zasadnicze
znaczenie ma takze art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato lub moze mie¢ wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Z ustaleh Izby wynika, ze odrzucenie oferty
Odwotujgcego z naruszeniem art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy Pzp, pozostaje bez wplywu na wynik
postepowania, albowiem wobec ustalen Izby, nakazanie ponownej oceny ofert z
uwzglednieniem oferty wnoszacego odwotanie wykonawcy prowadzitoby w konsekwencji do

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

W tym stanie rzeczy, lzba majac na wzgledzie art. 180 ust.2 ustawy Pzp oraz w

zwigzku z art. 192 ust.2 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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