Sygn. akt: KIO 3129/24

WYROK

z dnia 19 wrze$nia 2024 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 wrzesnia 2024 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 23 sierpnia 2024 roku przez wykonawce Solispharm Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig

z siedzibg w Warszawie (Odwolujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Dom Pomocy Spotecznejim. $w. Jana Pawia Il w
Krasnymstawie

orzeka:
1.  Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci

uniewaznienia postepowania oraz czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, a takze nakazuje Zamawiajgcemu
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego,

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Dom Pomocy Spotecznej
im. $w. Jana Pawta Il w Krasnymstawie w nastepujgcy sposob:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu
tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzech tysigcy szesciuset ziotych zero groszy) poniesiong przez Odwotujacego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika, a takze kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset ziotych zero groszy) poniesiong przez
Zamawiajgcego tytutlem wynagrodzenia petnomocnika,
2.2. zasagdza od Zamawiajgcego — Domu Pomocy Spotecznejim. $w. Jana Pawta Il w Krasnymstawie na rzecz
Odwolujgcego — Solispharm Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie kwote 11 100 zt
00 gr (stownie: jedenastu tysiecy stu ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione
tytutem wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamoéwien Publicznych.

Przewodniczaca:
KIO 3129/24
UZASADNIENIE
Zamawiajagcy Dom Pomocy Spotecznej im. sw. Jana Pawta Il w Krasnymstawie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Dostawa lekow, srodkéw dezynfekujgcych, materiatéw opatrunkowych, pielegnacyjnych i
jednorazowego uzytku”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych w dniu 12
sierpnia 2024 r. pod numerem 2024/BZP 00453593/01.
Dnia 28 sierpnia 2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na podstawie art. 505 ust. 1 w zwigzku z
art. 513 pkt 1) ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2023r., poz. 1605 ze zmianami,
dalej — ,ustawa Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawca Solispharm Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w
Warszawie (dalej jako ,Odwotujacy”).
Odwotanie ztozono na niezgodng z przepisami ustawy Pzp czynno$¢ Zamawiajgcego, polegajgca na:

1.  zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty i tym samym
bezpodstawne i btedne uznanie jej za podlegajgcg odrzuceniu i jej odrzucenie;

2. bezpodstawnym niewaznieniu postepowania; w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego.

Odwotujgcy zarzucat naruszenie:



1. art. 223 ust 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania i brak wezwania

Odwotujgcego do wyjasnienia treSci oferty, co doprowadzito Zamawiajgcego do wyciggniecia btednych i bezpodstawnych
wnioskow, co w konsekwencji doprowadzito do naruszenia art. 226 ust 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne
uznanie oferty Solispharm za niezgodng z warunkami zamowienia;

2. art. 255 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego bezpodstawne zastosowanie i uniewaznienie

postepowania, pomimo ze nie wystepowata ku temu przestanka, poniewaz oferta Odwotujgcego nie podlegata
odrzuceniu.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w cato$ci, a nastepnie.:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci z dnia 23 sierpnia 2024 r. polegajgcej na
odrzuceniu oferty Odwolujgcego oraz uniewaznieniu postepowania;

2. nakazanie przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert ziozonych
w postepowaniu.

Termin do wniesienia odwotania zostat zachowany, poniewaz Informacja o uniewaznieniu postepowania i odrzuceniu
oferty Odwotujgcego zostata udostepniona 23

sierpnia 2024 r. Kopia odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu poprzez e-mail. Wpis od odwotania w prawidtowej
wysoko$ci zostat uiszczony na rachunek UZP.

Odwolujgcy wskazat, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Naruszenie
przez Zamawiajgcego wskazanych w zarzutach przepisow skutkowato uniewaznieniem postepowania i brakiem wyboru
oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej, pomimo ze powinna ona zosta¢ wybrana. Oferta Odwotlujgcego miesci sie
w kwocie przeznaczonej na realizacje zamoéwienia, jest zgodna z SWZ oraz ustawg. W konsekwenciji Solispharm
bezpodstawnie utracita mozliwo$¢ realizacji zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutéw podano, ze zgodnie z treScig SWZ, w opisie przedmiotu zamdwienia (Rozdziat IV SWZ2)
wskazano, ze: ,1. Przedmiotem zamoéwienia ,Czesci 1 -Dostawa lekow i artykutow medycznych” jest dostawa lekow i
artykutdbw medycznych, na potrzeby mieszkancéw DPS wraz z filiami, dostarczanych na podstawie recepty wystawionej
przez lekarza ubezpieczenia zdrowotnego lub zapotrzebowania ztozonego przez Zamawiajgcego. 1) Zamawiajgcy nie
dopuszcza oferowania zamiennikow lekow wskazanych w formularzu cenowym.

W Rozdziale Xlll SWZ - Opis sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy podat, ze:

1.  Wykonawca oblicza cene oferty zawierajgcg podatek od towaréw i ustug (VAT), i podaje te cene w formularzu
Oferty (Zatgcznik nr 1). Cena musi by¢é wyrazona w ztotych polskich niezaleznie od wchodzacych w jej skiad
elementdw i obejmowac wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem zamowienia (np.: koszty dostawy,
ubezpieczenie dostaw). W celu obliczenia ceny oferty nalezy wykorzysta¢ Formularz cenowy (Zatgcznik nr 2).
Obliczong na podstawie Formularza cenowego ,Warto$¢ brutto” przedmiotu zamdwienia nalezy przenie$¢ do
druku Oferty (Zatgcznik nr 1).

2. Wykonawca skiadajgcy oferte na wykonanie dostawy lekow i artykutdbw medycznych, podajac ,cene
jednostkowg brutto” (kol. D Formularza cenowego), w przypadku gdy lek refundowany ma kilka poziomow
odptatnosci albo gdy lek moze mie¢ odptatnos¢ 100 % (np.: inny podmiot odpowiedzialny/producent, rézne kody
leku), podaje zawsze (w kazdym przypadku) kwote, bedaca najnizszg wysokoscig doptaty $wiadczeniobiorcy,
zgodnie z OBWIESZCZENIEM MINISTRA ZDROWIA w sprawie wykazu refundowanych lekow, srodkow
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych, wedtug stanu
obowigzujgcego w dniu sktadania ofert. Kwote zsumowanej kolumny

-E” —Warto$¢ brutto — wykonawca zamieszcza w formularzu Oferty. Cena ta postuzy Zamawiajgcemu do wyboru
Wykonawcy. Cena ta bedzie brana pod uwage przez komisje przetargowg w trakcie wyboru najkorzystniejszej oferty.”

Zatgcznik nr 2 dla Czesci 1 - Formularz cenowy: leki i artykuty medyczne w zakresie pozyciji 374 zawierat nastepujaca
tresc:

374 LUMINALUM 100 mg x 10 tabl. 132 opakowania

Zgodnie z powyzszym, przedmiotem oferty w zakresie pozyciji 374 jest lek:
- o nazwie: LUMINALUM,
- dawce: 100 mg,

- wielkosci opakowania: 10 tabletek w opakowaniu.



Zgodnie z Rejestrem Produktéw Leczniczych Dopuszczonych do Obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, na
terenie Polski zarejestrowane sg wytgcznie 3 leki zawierajgce

w swoim skfadzie Phenobarbitalum w dawce 100 mg w opakowaniu zawierajgcym 10 tabletek i sg to:

Ip Nazwg produktu Dawka Zawartoéé Podmiot odpowiedzialny/ Importer Numer GTIN |[|Cena
leczniczego opakowania . urzedowa
réwnolegly JEAN
1: Luminalum 100 |1 fiol. 10 Przedsiebiorstwo 05909990260614|| TAK
mg tabl Produkcji Farmaceutycznej
HASCO-LEK
L S.A
2 |[Luminalum 100 ||10 tabl. Przedsiebiorstwo 05909991465117||NIE
mg Produkcji
Farmaceutycznej
HASCO-LEK
|| S.A
3 ||Luminalum 100 ||10 tabl. Zaktady Farmaceutyczne "UNIA" 05909990812615||TAK
Spétdzielnia
Unia mg
|| Pracy

Biorac pod uwage powyzsze oraz fakt, ze w Obwieszczeniu Ministra Zdrowia z dnia 17 czerwca 2024 r. w sprawie
wykazu refundowanych lekow, srodkéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow
medycznych na 1 lipca 2024 r., tj. wedtug stanu obowigzujgcego w dniu sktadania ofert znajdowaty sie nastepujgce leki:
2836 Luminalum, tabl., 100 mg 10 szt. ryczatt 5,09 zt

2837 Luminalum Unia, tabl., 100 mg 10 szt. ryczatt 3,20 zt

mozliwe bylo dokonanie w poz. 374 wyceny wytgcznie leku wskazanego przez Zamawiajgcego tj. o nazwie LUMINALUM
100 mg x 10 tabl. w cenie 5,09 zt wystepujacego pod poz. 2836 zatgcznika do obwieszczenia - Luminalum, tabl., 100 mg
10 szt. Numer EAN 05909990260614 producenta Przedsiebiorstwo Produkcji Farmaceutycznej HASCO-LEK S.A.

Dokonanie wyceny leku na 3,20 zt oznaczatoby zaoferowanie zamiennika, tj. leku o nazwie Luminalum Unia producenta
Zakiady Farmaceutyczne "UNIA" Spéfdzielnia Pracy a nie leku wymaganego do wyceny przez Zamawiajgcego 1j. o
nazwie Luminalum producenta Przedsiebiorstwo Produkcji Farmaceutycznej HASCO-LEK S.A. i stanowitoby
niezgodnos¢ z warunkami zamowienia.

Dlatego tez Odwotujgcy wycenit lek producenta HASCO-LEK S.A. za cene jednostkowg 5,09 z, co dato warto$¢
zamoOwienia 671,88 zt.

W zawiadomieniu o odrzuceniu oferty i uniewaznieniu postepowania Zamawiajgcy wskazat, ze oferta Odwotujgcego
podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy — jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.
zgodnie z pkt. Xll.2 SZ wykonawca sktadajacy oferte na wykonanie dostawy lekow i artykutow medycznych, podajac cene
jednostkowg brutto w kolumnie D formularza cenowego, w przypadku gdy lek refundowany ma kilka poziomow
odptatnosci albo gdy lek moze mie¢ odptatnos¢ 100% zawsze podaje kwote, bedacg najnizszg wysokoscig doptaty
$wiadczeniobiorcy, zgodnie z OBWIESZCZENIEM MINISTRA ZDROWIA w sprawie wykazu refundowanych lekow,
Srodkdéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych, wedtug stanu
obowigzujgcego w dniu sktadania ofert.

Wykonawca w pozycji 374 Formularza cenowego — Luminalum 100mg x 10 tabl. — podat cene leku bedacego w
refundacji, inng niz obowigzujgca i wymieniona w aktualnym OBWIESZCZENIU MINISTRA ZDROWIA(...). Co stanowi
niezgodnos¢ z warunkami zamowienia i wymogami SWZ

Odwotujgcy podkreslit w odwotaniu, ze takiej wyceny dokonat z petng $wiadomoscia i jest to w petni zgodne z
wymaganiem Zamawiajgcego czyli z uwzglednieniem zapisu SWZ, ze Zamawiajacy nie dopuszcza oferowania
zamiennikéw lekdéw wskazanych w formularzu cenowym.

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp ,W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji

dotyczacych ziozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.”



Zgodnie z orzecznictwem przywotany przepis Pzp naktada na Zamawiajgcego obowigzek zgdania od wykonawcéw
wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert wowczas, gdy zamawiajgcy zamierza odrzucic oferte wykonawcy na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, czyli wéwczas, gdy jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia.

Przepis art. 223 ust. 1 Pzp nie nakazuje wprost zamawiajacemu obowigzku wystepowania do wykonawcy z Zgdaniem
wyjasnienia tresci oferty, to jednak taka potrzeba po stronie zamawiajgcego wystepuje szczegdlnie dlatego, iz to na
zamawiajgcym, ktory ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci konieczno$ci odrzucenia oferty, spoczywa
ciezar udowodnienia podstawy do zastosowania tej sankcji wobec oferty. Zamawiajgcy nie moze zaniecha¢ pewnych
czynnosci, w wyniku ktérych mozliwe bedzie ustalenie, ze ztozona oferta jest zgodna lub niezgodna z warunkami
zamowienia. Dlatego zamawiajgcy nie moze pozostawi¢ zadnych elementoéw tresci oferty do korica niewyjasnionych. W
tym celu zamawiajgcy powinien dazyé do wyjasnienia ewentualnej niezgodno$ci oferty z warunkami zaméwienia
wzywajgc wykonawce do ztozenia wyjasnien w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z brakiem zastosowania art. 223 ust. 1 ustawy Zamawiajgcy wyciggnat btedne wnioski co do tresci ztozonej
przez Odwotujgcego oferty w zakresie pozyciji 374, co doprowadzito do jej btednego uznania za niezgodng z warunkami
zamodwienia a w konsekwenciji naruszenia ustawy poprzez bezpodstawne jej odrzucenie. W wyniku powyzszego
Zamawiajacy bezpodstawnie uniewaznit postepowanie. W przypadku prawidtowego zastosowania przepisu Zamawiajacy
otrzymatby wyjasnienia, ktére potwierdzajg zgodno$¢ dokonanej wyceny w poz. 374 z warunkami zamowienia.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, gdy jej tresS¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia.

Oferta Odwotujgcego w zakresie poz. 374 jest zgodna z opisem przedmiotu zamowienia i wymaganym sposobem
wyceny zawartym w SWZ, co czyni jg w petni zgodng z warunkami zamowienia - zastosowanie wymienionej podstawy
prawnej i odrzucenie oferty stanowito wiec naruszenie przepisow ustawy Pzp przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 255 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie zamdwienia, jezeli wszystkie
zlozone wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferty podlegaty odrzuceniu.

Oferta Odwolujacego nie podlegata odrzuceniu w postepowaniu z przyczyn wskazanych w odwotaniu zatem
uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt 2

ustawy Pzp byto bezpodstawne.
Zwazywszy powyzsze, Odwolujgcy wnosit jak na wstepie.

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita, ze zamowienie zostato podzielone na 5 czesci. Zamawiajgcy w
opisie przedmiotu zamowienia nie dopuscit oferowania zamiennikéw lekéw wymienionych w formularzu cenowym. W
rozdziale Xlll SWZ — Opis sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy podat, ze Wykonawca sktadajacy oferte na wykonanie
dostawy lekow i artykutow medycznych, podajgc ,.cene jednostkowg brutto” (kol. D Formularza cenowego), w przypadku
gdy lek refundowany ma kilka pozioméw odptatno$ci albo gdy lek moze mie¢ odptatno$¢ 100 % (np.: inny podmiot
odpowiedzialny/producent, rézne kody leku), podaje zawsze (w kazdym przypadku) kwote, bedgcg najnizszg wysokoscig
doptaty Swiadczeniobiorcy, zgodnie z OBWIESZCZENIEM MINISTRA ZDROWIA w sprawie wykazu refundowanych
lekow, srodkow spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych, wedtug stanu
obowigzujgcego w dniu sktadania ofert.

Odwolujgcy ztozyt oferte w sposdb opisany w odwotaniu. Jednocze$nie po wniesieniu odwotania, Wykonawca
wystosowat do Zamawiajgcego pismo zawierajgce wyjasnienie sposobu skonstruowania oferty. Zamawiajgcy w
odpowiedzi oswiadczyt, ze podtrzymuje decyzje o odrzuceniu oferty Odwolujgcego, zaznaczajac, ze ustawa Pzp nie
przewiduje na tym etapie postepowania cofniecia czynno$ci odrzucenia oferty, ani cofniecia czynnos$ci uniewaznienia
postepowania.

W takiej sytuacji Odwotujgcy ztozyt odwotanie.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego oraz o$wiadczen, a takze stanowisk pisemnych Stron postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza

ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato
brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze Srodkéw ochrony prawne;.
Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnosit o oddalenie w catosci.

W postepowaniu Zamawiajgcy udostepnit formularz asortymentowo-cenowy (Zatgcznik nr 2 dla Czesci 1). Formularz ten
stanowi podstawe obliczenia ceny oferty. Formularz cenowy zawiera 699 pozyciji — leki i artykuty medyczne, z podaniem

ich nazw

handlowych, dawek, wielkoSci opakowan, postaci farmaceutycznej lekow. Zamawiajgcy postuguje sie nazwami
handlowymi lekéw, poniewaz takie nazwy stosujg z lekarze wystawiajgcy recepty.



Zamawiajacy nie nalezy do grupy podmiotéw uprawnionych do zakupu produktéw leczniczych w hurtowni
farmaceutycznej, o ktérych mowa w rozporzgdzeniu Ministra Zdrowia z dnia 7 kwietnia 2022 r. w sprawie podmiotow
uprawnionych do zakupu produktow leczniczych w hurtowniach farmaceutycznych (Dz.U. 2023 poz. 804), z wyjatkiem
produktéw leczniczych o kategorii dostepnosci, o ktérej mowa w art. 23a ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo farmaceutyczne. Z
tego wzgledu, DPS moze nabywac leki jedynie w aptece, na podstawie recepty lekarskiej. Zatem, zastosowanie w
formularzu cenowym nazw handlowych jest uzasadnione i spdjne ze sposobem wystawiania recept przez lekarzy.

Jednak w catym formularzu cenowym (w zadnej jego pozyciji) Zamawiajacy nie stosuje nazw wskazujacych na
producenta leku, czy podmiot wprowadzajgcy, odpowiedzialny. Zamawiajgcy podaje nazwe, dawke, wielkos¢
opakowania, posta¢ farmaceutyczng. Podmiot wytwarzajacy lek, producent, czy podmiot wprowadzajgcy do obrotu nie
jest istotny dla Zamawiajgcego. Dlatego, w catym formularzu cenowym, Zamawiajgcy nie stosuje nazw, ktére
wskazywatyby na konkretnego producenta leku.

Sposoéb, metoda wyceny poszczegdinych lekoéw zawarta zostata w SWZ (strona 9. SWZ - rozdziat XlIl. Opis sposobu
obliczenia ceny) w nastepujgcym brzmieniu: ,Wykonawca sktadajgcy oferte na wykonanie dostawy lekow i artykutow
medycznych, podajac ,,cene jednostkowg brutto” (kol. D Formularza cenowego), w przypadku gdy lek refundowany ma
kilka pozioméw odptatnosci albo gdy lek moze mie¢ odptatnos¢ 100 % (np.: inny podmiot odpowiedzialny/producent,
rézne kody leku), podaje zawsze (w kazdym przypadku) kwote, bedaca najnizszg wysokoscig doptaty $wiadczeniobiorcy,
zgodnie z OBWIESZCZENIEM MINISTRA ZDROWIA w sprawie wykazu refundowanych lekéw, srodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych, wedtug stanu obowigzujgcego w dniu skladania
ofert. Kwote zsumowanej kolumny ,E” — Warto$¢ brutto — wykonawca zamieszcza w formularzu Oferty. Cena ta postuzy
Zamawiajgcemu do wyboru Wykonawcy. Cena ta bedzie brana pod uwage przez komisje przetargowa w trakcie wyboru
najkorzystniejszej oferty.”

Sposob wyceny oferty przy wykorzystaniu zasad obliczenia ceny jest nie jest skomplikowany i jest tez zrozumiaty dla
Odwolujgcego. Pomimo tego, ze w nazwach niektorych lekow ujetych w tzw. liscie (wykazie) lekdw refundowanych
wystepujg dodatki stowne w ich nazwach, wskazujgce na konkretnego producenta ( np.: Luminalum Unia, Acidum folicum
Richter, Budezonid LEK-AM), to dla Zamawiajgcego nie jest istotny producent.

W catym formularzu cenowym (699 pozycji) Zamawiajgcy nie wskazuje w nazewnictwie
lekbw na zadnego producenta. Zamawiajgcy oczekuje wyceny leku o podanej nazwie handlowej

(tak jak stosowane jest to z reguty w receptach lekarskich), w konkretnej dawce, w konkretnej wielkosci opakowania i
postaci.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p. Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia.
Sama tre$¢ oferty Odwotujgcego przeczy jego twierdzeniom, ze nie mégt zaoferowac leku o nazwie Luminalum Unia.

Z tresci oferty Odwolujgcego wynika, Zze nie miat obiekcji, co do oferowania przyktadowo nastepujgcych lekow: 1) pozycja
5 formularza cenowego (Zatacznik nr 2 dla Czesci 1):

- Acidum folicum 15 mg x 30 tabl.

W wykazie lekéw refundowanych (zatgcznik do Obwieszczenia Ministra Zdrowia), w poz. 21 - jest jeden taki preparat,
zarejestrowany pod nazwa Acidum filicum Richter, 15 mg x 30 tabl. Odwotujgcy wiasciwie podat w ofercie cene tego
leku, wiedzac ze jest to preparat wymagany przez Zamawiajgcego, mimo ze w nazwie zawiera wskazanie producenta
(Richter).

- pozycja 114 formularza cenowego: Budezonid 400 ug/daw. x 60 kaps.

W wykazie lekéw refundowanych, w pozycjach 533 i 534 zarejestrowane sg dwa preparaty, oba pod nazwg Budezonid
LEK-AM. Dawka i wielkoS¢ opakowania identyczne, roznica wystepuje w cenie —w kwocie najnizszej wysokosci doptaty
Swiadczeniobiorcy. Odwolujacy poprawnie wycenia takze te pozycje asortymentowg, podajgc cene nizszg 16,55 zt,
zgodnie z zasada zgodng ze sposobem obliczenia ceny, zgodnie z warunkami SWZ. - pozycja 138. formularza
cenowego: Clopidogrel 75 mg x 28 tabl. powl.

W wykazie lekéw refundowanych wystepuija trzy preparaty we wskazanej dawce i wielko$ci opakowania. W poz. 917
wykazu lekéw refundowanych — Clopidogrel Aurovitas; w poz. 918 wykazu - Clopidogrel Bluefish; w poz. 919 wykazu —
Clopidogrel KRKA. Dodatki stowne w nazwach lekéw typu: Aurovitas; Bluefish; KRKA wskazujg wprost na wytwérce
preparatu.

Odwotujgcy, majac Swiadomos¢, ze dodatek stowny w nazwie leku, wskazujacy na producenta nie jest istotny dla
Zamawiajgcego, poprawnie wycenia takze ten lek, podajgc cene 6,53 zt, bedaca najnizszg wysokoscig doptaty
Swiadczeniobiorcy - zgodnie ze sposobem obliczenia ceny, zgodnie z warunkami SWZ. W tym przypadku jest to
preparat wpisany na liste (wykaz) lekow refundowanych pod nazwg Clopidogrel Bluefish.

Dlatego tez zdaniem Zamawiajgcego nic nie stato na przeszkodzie, aby Odwotujgcy postapit identycznie jak w opisanych
powyzej przyktadach ze spornym preparatem z pozycji 374 formularza cenowego (Zatgcznik nr 2 dla Czesci 1): —
Luminalum 100 mg 10 tabl.



W wykazie lekéw refundowanych (zatgcznik do obwieszczenia Ministra Zdrowia) wystepuja dwa preparaty we wskazanej
dawce i wielkosci opakowania. W pozycji 2836 -zarejestrowany pod nazwg Luminalum w cenie 5,09 zt oraz w pozycji
2837 pod nazwag Luminalum Unia

w cenie 3,20 zt.

Zatem w przypadku tego preparatu Odwotujgcy powinien byt wyceni¢ ten lek, ktéry ma najnizszg doptate
$wiadczeniobiorcy, czyli ten w cenie 3,20 zt - zgodnie ze sposobem obliczenia ceny, zgodnie z warunkami SWZ -
zarejestrowany pod nazwa Luminalum Unia. Zasade te Odwolujgcy z powadzeniem stosowat w przytoczonych
przykfadach,

jak i w pozostatej czeSci formularza cenowego. Fakt, ze nie zastosowat tej zasady w przypadku spornego leku
Luminalum jest oczywistym bledem (nie omytkg) popetnionym przez Odwotujacego, stanowigcym niezgodnos¢ z zasadg
i warunkami zaméwienia podanymi w SWZ.

Zdaniem Zamawiajgcego zadne postanowienia SWZ nie przesadzaty o tym, ze nie bylo mozliwo$ci zaoferowania leku
Luminalum z dopiskiem Unia.

Zamawiajacy nie po raz pierwszy boryka sie z problemem zaméwienia na dostawe lekéw. Mozna tu przytoczyc,
chociazby zapadty w dniu 17 lutego 2015 r. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, sygn. KIO 212/15 (LEX nr 1656242).
Chociaz wyrok ten zapadt w poprzednim stanie prawnym, to omoéwiona w nim kwestia dopiskdéw nazw producentow lub
ich brak zachowuje swa aktualno$¢.

W tresci uzasadnienia przedmiotowego wyroku zawarty jest nastepujgcy wywod: W poz. 725 Formularza cenowego
Odwolujgcy zaoferowat wymagany przez Zamawiajgcego lek jednego z producentéw, co nie stanowi o niezgodnosci
tresci oferty z treScig SIWZ. Z Zadnego z postanowien SIWZ nie wynika bowiem zakaz oferowania dostepnych na rynku
lekéw réznych producentéw. Wrecz przeciwnie, postanowienie punktu Xll SIWZ wskazuje, ze Zamawiajgcy dopuscit takg
mozliwos¢. Wobec powyzszego Odwotujgcy uprawniony byt do zaoferowania w poz. 725 Formularza cenowego leku o
nazwie Simvastatin Bluefish producenta Bluefish Pharmaceuticals. Abstrahujac od oceny mozliwo$ci natozenia na
wykonawcow obowigzku zaoferowania leku konkretnego producenta, stwierdzi¢ nalezy, ze zadne z postanowien SIWZ
ani udzielone wyjasnienia nie przesadzaty, ze dopuszczalne jest zaoferowanie wylgcznie leku o nazwie Simvastatin (bez
zadnego dodatku w nazwie), tj. wytgcznie leku produkowanego przez A. (lek tego witasnie producenta posiada takg nazwe
handlowa)”.

Z tej sytuaciji Zamawiajgcy postarat sie wyciagng¢ wnioski i przygotowywat specyfikacje zakupowe tak, aby kwestia
dodatkéw w nazwach leku lub jej brak nie

ograniczata mozliwosci w oferowaniu tych lekdw przez Dostawcédw. Praktyka ta sprawdzata sie.

W sprawie mamy do czynienie niejako z sytuacjg odwrotng. SWZ nie ogranicza mozliwosci zaoferowania leku
konkretnego producenta, ale argumentacja Odwotujgcego w rzeczywistosci do tego sie sprowadza.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego, dotyczacego zaniechania wezwania do wyjasnienia tresci oferty, wskazac
nalezy, ze art. 223 ust. 1 ustawy Pzp méwi, iz zamawiajgcy moze zgda¢ wyjasnien dotyczacych tresci oferty.

W ocenie Zamawiajgcego nie byto Zadnych watpliwosci i niejasnosci dotyczacych oferty Odwoltujgcego. Odwotujgcy
popefnit btad w wycenie leku Luminalum, wycenit go niezgodnie z warunkami zamowienia podanymi w SWZ. Tym
bardziej, ze te warunki zaméwienia oOdwotujgcy z powodzeniem stosowat w catym formularzu cenowym — z wyjatkiem
pozyciji 374 tego formularza — Luminalum.

Gdyby przyja¢ hipotetycznie, ze Odwotujgcy ztozytby ,wyjasnienia” podobnej lub tozsamej tresci, co podniesione w
odwotaniu, to i tak nie moglyby one zosta¢ uwzglednione. Z tresci odwotania wynika, ze zdaniem Odwotujgcego podana
przez niego cena jednostkowa w pozycji 374 jest prawidtowa, bo lek o nazwie Luminalum Unia to zamiennik. Przyjmujgc
taki tok rozumowania nalezatoby uznac¢, ze sam Odwolujgcy w pozycjach: 5, 114, 138 i in. zaoferowat zamienniki.

Odnoszac sie do kwestii tzw. ,zamiennikow”. Istotnie, w rozdziale IV. SWZ (strona 2. SWZ) - Opis przedmiotu
zamowienia jest zapis: ,1. Przedmiotem zamowienia ,Cze$ci 1 -Dostawa lekéw i artykutow medycznych” jest dostawa
lekéw i artykutbw medycznych, (...). 1) Zamawiajacy nie dopuszcza oferowania zamiennikéw lekdéw wskazanych w
formularzu cenowym.” Rozwazajgc ttumaczenie Odwotujgcego, ze gdyby wycenit w spornym przypadku Luminalum Unia
w cenie 3,20 zt, oznaczatoby wycene zamiennika, nalezatoby na wstepie ustali¢, czy Luminalum jest oryginalnym lekiem i
czy Luminalum Unia nie jest produkowane wedtug oryginalnej procedury.

W przypadku leku Luminalum, na podstawie powszechnie znanych informacji np. na stronie internetowej Wikipedia -
adres strony: mozna przeczytac, ze lek pod nazwg handlowg Luminal (substancja czynna Phenobarbitalum) zostat po
raz pierwszy wprowadzony do lecznictwa w 1912 roku przez firme farmaceutyczng BAYER. Obecne rozporzadzenie
Ministra Zdrowia nie wymienia firmy Bayer, tylko Przedsiebiorstwo Produkciji Farmaceutycznej HASCO-LEK S.A. i
Zaktady Farmaceutyczne ,UNIA” Spétdzielnia Pracy. Zatem dalsza dyskusja na temat, kto aktualnie produkuje oryginalne
Luminalum jest bezprzedmiotowa, a twierdzenie Odwotujgcego, ze Luminalum Unia nie jest produkowane wedtug
oryginalnej procedury nie zostato udowodnione.

Natomiast w sensie faktycznym zamiennikiem Luminalum Unia jest Luminalum produkowane przez Przedsiebiorstwo
Produkcji Farmaceutycznej HASCO-LEK S.A. (por. ) i odwrotnie tez, bo zamiennikiem Luminalum moze by¢ Luminalum



Unia. Oba produkty sg rownowazne — oryginalne.

Dla zobrazowania problemu warto wskazaé, ze zazwyczaj zakonczenie okresu ochrony patentowej i wytgcznosci
rynkowej powoduje utrate uprzywilejowanej, monopolistycznej pozyciji rynkowej pierwotnego producenta produktu
oryginalnego i moze by¢ tak, ze nie jedna a nawet kilka firm produkuje lek na podstawie oryginalnej procedury.

Ponadto przeciez prawa z patentu sg zbywalne i pierwotny producent oryginatu moze je sprzedawac (niekoniecznie na
wytgczno$¢). Zatem istota problemu tkwi gdzie indziej.

Natomiast, co do zarzutu naruszenia art. 255 pkt 2 ustawy Pzp bezpodstawnego uniewaznienia postepowania, to
Zamawiajgcy nie mogt postgpi¢ inaczej w sytuaciji gdy wszystkie ztozone oferty podlegaty odrzuceniu.

Zatem zarzut ten réwniez jest niezasadny.

Na zakonczenie nalezy poruszyé¢ istotng kwestie, ze oferta konkurencyjna wzgledem oferty Odwotujgcego, tj. oferta PZF
Cefarm-Warszawa S.A. — zostata odrzucona na tej samej podstawie, co oferta Odwotujgcego. Btedy dotyczyly pozycii
525 i 526 Formularza Cenowego, z tym ze oferta PZF Cefarm-Warszawa S.A. byta duzo tansza. Odwotlujgcy sam
wskazat blad - niezgodnos¢ z warunkami zamowienia w ofercie konkurencyjne;.

W tym stanie rzeczy zdaniem Zamawiajgcego odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze Strony prawidtowo przywotaty postanowienia SWZ oraz innych dokumentéw postepowania o udzielenie
zaméwienia i nie zachodzita koniecznos¢ ich powtarzania.

Biorac poczynione ustalenia pod uwage, Izba uznata, ze odwotanie w cato$ci zastugiwato na uwzglednienie.

Przechodzac do oceny, czy Zamawiajgcy prawidtowo dokonat czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, to zgodnie z
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, to zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Co do zasady odrzuceniu podlega oferta, ktérej merytoryczna tres¢ oferty — rozumiana jako oSwiadczenie woli
wykonawcy — nie odpowiada warunkom zaméwienia w odniesieniu do zakresu, rodzaju lub sposobu realizacji przedmiotu
zamoOwienia. Z niezgodnoscig tresci oferty z warunkami zamdwienia mamy do czynienia w sytuaciji

wystgpienia niezgodnosci zobowigzania danego wykonawcy ze $wiadczeniem, ktérego zaoferowania wymagat
zamawiajgcy w dokumentach zaméwienia. Obowigzkiem zamawiajgcego jest weryfikacja, czy oferowane mu roboty
budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg tym wymaganiom co do rodzaju, zakresu, iloSci, jako$ci, warunkéw realizacji
i innych elementdw, jakie uznat za istotne dla zaspokojenia jego potrzeb, jezeli znalazto to odzwierciedlenie w ramach
opisu przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy opisat przedmiot zamowienia przez podanie w kolumnie tabeli cenowej nazw handlowych lekéw. Konkretnie
za$ opisu przedmiotu zamodwienia dokonano w rézny sposéb, przez wskazanie substancji czynnej lub wtadnie przez
podanie nazwy, a takze przez podanie nazwy razem z oznaczeniem wskazujacym na konkretnego producenta.
Zamawiajacy nie byt konsekwentny i postugiwat sie roznymi odno$nikami, nie wprowadzajgc zasad ogdlnych i
jednakowych dla poszczegoélnych pozycji formularza. Z drugiej strony SWZ zawierata wyrazny zakaz oferowania
zamiennikéw lekow.

Dla rozstrzygniecia sporu istotne jest w uzyte przez Zamawiajgcego pojecie ,zamiennik” posiada definicje legalng.
Zgodnie z trescig art. 15 ust. 8 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (Dz. U. 2001 nr 126 poz. 1381
ze zmianami) odpowiednikiem referencyjnego produktu leczniczego jest produkt leczniczy posiadajacy taki sam sktad
jakosciowy i ilosciowy substancji czynnych, takg samg posta¢ farmaceutyczng, jak referencyjny produkt leczniczy, i
ktérego biorbwnowazno$¢ wobec referencyjnego produktu leczniczego zostata potwierdzona odpowiednimi badaniami
biodostepnosci. Nie mamy zatem do czynienia z uzyciem konkretnego pojecia w jego znaczeniu potocznym,
codziennym ale z pojeciem posiadajgcym definicje ustawowa.

Odwolujgcy celnie na rozprawie przytoczyt takze tres¢ art. 44 ust. 1 ustawy z dnia 12 maja 2011 r. o refundac;ji lekow,
Srodkdéw spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych (Dz.U.2024.0.930 t.j.),
zgodnie z ktérym farmaceuta: ,(...) ma obowigzek poinformowac¢ $wiadczeniobiorce o mozliwo$ci nabycia leku objetego
refundacja, 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 $rodkéw publicznych oraz ceny detalicznej leku
przepisanego na recepcie. Apteka ma obowigzek zapewni¢ dostepnos¢ tego leku”.

Dalej dostrzezenia wymaga, iz Odwotujgcy spojnie i logicznie odniost sie do przyktadéw przywotanych przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie. Wykonawca wyjasnit, dlaczego nie mamy do czynienia z tozsama sytuacjg
jak w spornej pozyciji 374 formularza. Izba uznata te wyjasnienia za wiarygodne. W przywotanych pozycjach 21,114, 533 i
534 Zamawiajgcy dokonat charakterystyki leku albo przez wskazanie producenta albo

przez substancje czynng, albo w danym przypadku dostepny jest tylko jeden lek o podanej nazwie. Taki opis pozwolit
Odwolujgcemu zaoferowac leki o najnizszym poziomie refundacii.

W przypadku pozyciji 374 Zamawiajgcy opisat lek przez wskazanie nazwy handlowej, w sytuaciji, gdy istniejg co najmniej
3 leki zawierajgce dang substancje czynng, natomiast posiadajg rézne nazwy handlowe. Taki opis obligowat



Odwolujgcego do zaoferowania leku Luminalum producenta Hasco, jako leku o najwyzszym poziomie refundacji a
jednoczesnie odpowiadajacego opisowi Zamawiajacego. Gdyby Odwolujgcy wpisat w tabeli lek Luminalum Unia,
postgpitby niezgodnie z zakazem oferowania zamiennikdw. Oba leki charakteryzuje ta sama substancja czynna i moga
one wobec siebie pelni¢ role zamiennikéw, czemu zadna ze stron nie przeczyta, ale Zamawiajgcy w SWZ nie dopuscit
takiej mozliwosci. Wpisanie leku Luminalum Unia oznaczatoby ztozenie oferty niezgodnej z SWZ, nawet jezeli lek ten
refundowany jest w wyzszym stopniu niz wskazany w ofercie.

Na podzielenie zastugujg rowniez twierdzenia Odwolujgcego, ze wskazane przez Zamawiajgcego uzasadnienie
odrzucenia oferty Odwolujgcego nie jest poprawne. Wbrew temu uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat w ofercie, w
formularzu cenowym, lek (jeden z dwdéch dostepnych) posiadajacy poziom refundacii liczony zgodnie z regutami
okreslonymi w SWZ. Tym samym decyzja o odrzuceniu oferty Odwotujgcego naruszata tres¢ art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp.

Jednocze$nie za niewta$ciwg uznac nalezato decyzje o uniewaznieniu postepowania jako wynikowg wobec odrzucenia
wszystkich ztozonych ofert. W ocenie sktadu orzekajacego Izby nie ma takze koniecznosci stosowania art. 223 ust. 1
ustawy Pzp, poniewaz mozliwe jest samodzielne zidentyfikowanie zasady, ktorg przyjgt Wykonawca przy wypetnianiu
komentarza. Uzyskane wyja$nienia tresci oferty nie wniosg nic nowego do oceny oferty Odwotujgcego.

Konkludujac, za zasadne nalezato takze uznaé zarzuty naruszenia art. 16 i 17 ustawy Pzp dotyczgce zasad
prowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. W postepowaniu odwotawczym Odwotujacy wykazat,
ze doszio do ich naruszenia.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji. Izba uznata, ze zarzuty odwotfania zastugiwaty na uwzglednienie i
nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania i uniewaznienie czynnosci odrzucenia
oferty Odwolujacego, nastepnie nakazano powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557, art. 574 oraz
art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 7 ust. 1

pkt 1w zw. z § 5 pkt 1 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegGtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone
przegrywajaca, czyli Zamawiajgcego.

Przewodniczgca:
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