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Sad Okregowy zwraca akta po rozpoznaniu skargi.
W zafgczeniu odpis orzeczenia z uzasadnieniem.

W zatgczeniu akta zwigzkowe o sygn.-——--

Krakoéw, dnia 25/08/2014r.

W zastepstwie
PRZEWODN
Wydziatu Xl Gosp
Sadu Okreg
Sygn. akt Xll Ga 211/14
lwotawczego
WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ
Dnia 8 maja 2014 roku

Sad Okregowy w Krakowie Wydziat Xll Gospodarczy - Odwotawczy w



nastepujgcym skiadzie:

Przewodniczacy- Sedzia® SO Agata Pierozynska (spr.)
Sedzia: SO Robert Jurga

Sedzia: SO Bozena Cincio-Podbiera
Protokolant: st.sekr.sgdowy Ewa Janas

po rozpoznaniu w dniu 8 maja 2014 roku w Krakowie
na rozprawie

sprawy ze skargi Hurtowni Farmaceutycznej Ismed spotki jawnej mgr farm. Janina
Gierfowska Andrzej Giertowski w Otwocku

z udzialem zamawiajgcego Centrum Onkologii Instytutu im. M. Sktodowskiej-Curie
Oddziat w Krakowie

przy uczestnictwie StorkPharm Spétki z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Czestochowie

0 udzielenie zaméwienia publicznego

na skutek skargi skarzgcego od wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 lutego
2014 r., sygn. akt KIO 279/14

l. oddala skarge;

Il. zasgdza od skarzgcego na rzecz zamawiajgcego koszty
postepowania skargowego w kwocie 3.600,00 z (trzy tysigce
sze$cset Ztotych).

Uzasadnienie wyroku z dnia 8 maja 2014 r.

W dniu 13 grudnia 2013 r. w dzienniku Urzgdowym Unii Europejskiej
opublikowano ogloszenie zamawiajgcego (ogloszenie dodatkowych informacji
27.12.2013 r.) z terminem skladania ofert wyznaczonym na dzien

15.01.2014 r. Na stronie internetowej zamawiajacego opublikowano SIWZ, w
tym w punkcie 3.3 ZADANIE NR 35 => imatinib 0,1x60 tabl., 0,4 x 30tabl.;
5.2 warunki udziatu 2.A.e okreslenie ceny produktéw leczniczych wpisanych
na liste lekéw refundowanych; 2.A.f wycena na podstawie wykazu lekow
refundowanych; 5.2.2.B Ieki dostepne w ramach programu lekowego: 5.2.2.C
leki stosowane w chemioterapii wg wykazu na dzien 1.5.2012 r. Zostaly w
zakresie tego zadania zgloszone oferty dwdoch podmiotéw: Hurtowni
farmaceutycznej Ismed sp.j. mgr farm.J.Giertowska-A.Gierfowski w Otwocku
oraz Storkpharm spéika z ograniczong odpowiedzialnosciag w Czgstochowie.
Zamawiajacy wybrat najkorzystniejszg oferte zgloszona przez Storkpharm
spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Czestochowie z ceng 165.661,20
zk. Powiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty datowane jest na
5.02.2014 r. z terminem zawarcia umowy oznaczonym na dzien 17.02.2014

r. Po zlozeniu ofert zostalo wystosowane w dniu 21 stycznia 2014 .
wezwanie do zlozenia wyjasnien. Spotka Ismed sp.j. mgr farm.J. Gierfowska-
A.Gierlowski w Otwocku o§wiadczyla, iz na dzien tworzenia SIWZ jedynym



produktem spelniajacym wskazania wykazu B w ramach programu lekowego
speiat Glivec Novartis, zas spotka Storkpharm spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig w Czestochowie zlozyla oswiadczenie, ze zgodnie z
aktualnie obowigzujacym Obwieszczeniem Ministra Zdrowia ogloszonym w
dniu 23.12.2013 1. na dzien 1.01.2014 r. Imatinib Polfa znajduje si¢ w
wykazie w zal. C - Leki stosowane w chemioterapii w catym zakresie
zarejestrowanych wskazan i przeznaczen oraz we wskazaniu okres§lonym
stanem klinicznym - zaoferowane produkty spehiajg wymagania SIWZ. Na
dzien otwarcia ofert obowigzywalo obwieszczenie z 23.12.2013 r.

Odwolujacy Ismed spdtka jawna mgr farm.J.Gierfowska-A.Giertowski
w Otwocku odwotala si¢ od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajacego podjetej w toku wyboru oferty w zadaniu 35 w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nicograniczonego na dostawe lekow nr ZP-
271-113/13 zarzucajac:

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty nieodpowiadajacej tresci pkt 3f SIWZ w sytuacji, w ktorej czynnos¢
odrzucenia oferty w wypadku istnienia ku temu jednoznacznych przestanek,
nie jest zalezna od uznania zamawiajacego, lecz skutek w postaci
koniecznos$ci podjecia decyzji o odrzuceniu oferty wynika wprost z przepisu
ustawy,

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
niezgodnej z przepisami ustawy w tym w szczegdInosci przepisami pzp oraz
ustawy o refundacji lekow, srodkéw spozywezych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobow medycznych w ten sposdb, ze zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty poza wymaganiami refundacyjnymi okre§lonymi w
przepisach prawa i SIWZ w sytuacji, w ktorej z mocy art. 89 ust. 1 pkt 1
obowigzany byt odrzuci¢ oferte,

- naruszenie art. 91 ust. 1 pzp przez dokonanie wyboru oferty, ktora nie
spefnia kryterium okreslonego w pkt 3f SIWZ i w rezultacie dokonanie
wyboru oferty podlegajacej odrzuceniu jako niezgodnej z SIWZ,

- naruszenie art. 7 ust. 3 pzp przez wybor oferty w sposéb niezgodny z
przepisami prawa w ten sposob, ze oferta Storkpharm sp.z 0.0. nie zostala
wybrana zgodnie z przepisami ustawy,

- naruszenie art. 7 ust. 1 pzp przez niezapewnienie przez zamawiajacego
zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania w postepowaniu w
zwigzku z wyborem oferty niespehiajacej warunkow z pkt 3f SIWZ wbrew
zasadzie rdwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji jako
oferty najkorzystniejszej, ktora wybrana zostala mimo koniecznosci
odrzucenia ze wzgledu na niezgodnos¢ z SIWZ.

W uzasadnieniu odwolania odwotujacy podnidst, ze Imatinib jest lekiem
stosowanym m.in. w leczeniu GIST w ramach tzw. Programu lekowego.
Szpital jest uprawniony do stosowania programu leczenia nowotworéw GIST
i refundacji imatinibu tylko w wypadku podpisania z NFZ umowy. Zgodnie z
art. 135 ustawy z dn.27.08.204 o $wiadczenie opieki zdrowotnej
finansowanej ze srodkow publicznych sg jawne i publikowane na stronach
NFZ. Warunki wigczenia chorych do konkretnych programow lekowych



lekéw wynikajg z opisoOw stanowigcych zalgczniki do obwieszczen Min.Zdr. w
sprawie wykazu refundowanych lekow, srodkow spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych. Zamawiajacy -
zgodnie z informacjami jawnymi - uprawniony jest do realizacji programu
lekowego GIST za pomoca Imatinibu. Z analizy umow wynika, ze
zamawiajacy uzywa Imatinibu tylko do leczenia GIST (umowa

061/100036/ SZP/05/2014 w zakresie leczenia szpitalnego lekami

imatinibum 1 sunitinibbum). W celu realizacji programéw lekowych ogloszono
przetarg m.in. na dostawe imatinibu (zadanie 35). W $wietle umow zawartych
przez zamawiajacego imatinib bedzie uzywany do realizacji programow
leczenia GIST - zadna z uméw nie obejmuje uzywania imatinibu w innych
celach. Zastosowanie imatinibu do leczenia GIST potwierdzaja
charakterystyki produktéw leczniczych. Imatinib jest stosowany zgodnie ze
wskazaniami do leczenia przewleklej biataczki szpikowej ale zamawiajacy
uzywa go jedynie do leczenia GIST. Zamawiajacy w ogole nie prowadzi
leczenia przewleklej bialaczki szpikowej. Dlatego ogloszony przetarg i zlozona
oferta dotyczyly dostawy imatinibu w celu leczenia GIST. Z zalgcznika do
wykazu lekéw refundowanych wynika, ze jedynym lekiem refundowanym
zawierajacym imatinib jest GLIVEC. Lek imatinib Polfa nie jest wymieniony w
zalgczniku do wykazu. Nie spehia on wige okreslonych w SIWZ wymagan
dotyczacych przedmiotu zamoéwienia - pkt 3f SIWZ : wykonawca spehi
warunek, jesli oferowany przedmiot oferty bedzie - pod rygorem odrzucenia
oferty spelniat wymagania dotyczace przedmiotu zamowienia okreslone w
SIWZ i spelni wymagania dot.wyceny okreslone w zal. 2 ,,Wykaz
refundowanych lekéw, srodkdw spozywczych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego oraz wyrobow medycznych na dzien 1 lipca 2012 r. czgs¢ B-
Leki dostgpne w ramach programu lekowego i cze¢$¢ C-Leki stosowane w
chemioterapii w calym zakresie zarejestrowanych wskazan i przeznaczen

oraz we wskazaniu okreslonym stanem klinicznym Obwieszczenia Min.Zdr. z
dn.25.4.2012 r. w sprawie refundowanych lekdw, srodkéw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych na dzien
1.5.2012 r. Produkt leczniczy Imatinib Polfa nie znajduje si¢ na tych listach.
Storkpharm spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Czestochowie
zlozyla ofert¢ na dostawe Imatinib Polfa a Ismed sp.j. mgr farm.J.Gierlowska-
A.Gierlowski w Otwocku na dostawe lekow Glivec. Imatinib na GIST nie
moze by¢ stosowany w chemioterapii - moga by¢ stosowane tylko substancje
lecznicze okreslone w Wykazie substancji czynnych stosowanych w
chemioterapii stanowigcych zatgcznik nr 2 do rozporzadzenia Min.Zdr. z dn.
29.08.2009 r. Leki te sa przypisane do konkretnego schorzenia. Swiadczenie
chemioterapii standardowej moze by¢ realizowane przez zaklady lecznicze
posiadajgce umowe z NFZ na realizacje $wiadczen w rodzaju leczenie
szpitalne w zakresie chemioterapia. W dniu ogloszenia przetargu imatinib nie
byl w ogdle stosowany w chemioterapii - w zal.nr In nie uwzglgdniono
imatinibu jako substancji podlegajacej refundacji w ramach leczenia
chemioterapig. Dlatego produkty oferowane przez Storkpharm nie mogly by¢
przeznaczone do chemioterapii. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp -
zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.
Niezgodnos¢ oferty z SIWZ ma miejsce w szczegdInosci, gdy oferowany
przedmiot zamdwienia nie odpowiada przedmiotowi opisanemu w SIWZ co do
zakresu, ilosci, jako$ci, warunkow realizacji i in.elementéw dot.wykonania
przedmiotu zamoéwienia (KIO 788/11 wyrok z dn.28.04.2011). Niezgodnos¢
tresci oferty z SIWZ ma miejsce wtedy, gdy nie odpowiada w pelni
przedmiotowi zamowienia nie zapewniajac jego realizacji w calosci zgodnie z
wymaganiami zamawiajacego (KIO 997/11 wyrok z dn.26.05.2011). Na dzien
ogloszenia przetargu jedynym lekiem zawierajagcym substancje czynna



imatinibum dostepnym w ramach programu lekowego 1 spehiajacym wymogi
SIWZ byt Glivec. Zgodnie z ustawa o refundacji lekow zamawiajgcy ma
obowigzek nabywania produktéw leczniczych po cenach i w zakresie
refundacji. W zwigzku ze sprzeczno$cig czynno$ci zamawiajgcego z ustawg i
w zw. z brakiem mozliwo$ci prawnej zaoferowania imatinibu na leczenie

GIST poza refundacja, zamawiajacy nie moze zawrze¢ umowy ze Storkpharm,
gdyz umowa taka na podstawie art. 59 k.c. bylaby niewazna. Oferta
Storkpharm nie byta oferta najkorzystniejsza w rozumieniu art. 91 ust. 1

pzp - zamawiajacy naruszyl ten przepis. Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1

pzp poprzez wybor oferty sprzecznej z SIWZ , ktoére sam okreslik.

Wyrokiem z dnia 27 lutego 2014 r. w sprawie KIO 2285/12 Krajowa
Izba Odwolawcza oddalita odwotanie , kosztami postepowania obcigzajac
odwolujacego Ismed sp.j. mgr farm.J.Gierfowska-A.Gierlowski w Otwocku. U
pisemnych motywach wyroku Krajowa Izba Odwolawcza wskazala, ze
odwolanie podlega oddaleniu albowiem zarzuty w nim zawarte nie zasluguja
na uwzglednienie. Prowadzac przetarg na dostawe leku w roku 2014
(ogloszenie o zamowieniu z dnia 27 stycznia 2014 r. - ogloszenie o wyniku z
dnia 10 lutego 2014 r.) , ktorego uczestnikiem byl odwolujacy i1 ktdrego oferta
zostala uznana za najkorzystniejsza, jednoznacznie podal, ze przedmiotem
dostawy jest ,,Lek Imatynib program lekowy” i tym samym przedmiotem
dostawy mogl by¢ tylko lek Glivec. Takiego zastrzezenia co do Programu
lekowego nie zawarto w przetargu niniejszym. W punkcie 5.2.3. lit.e
specyfikacji zamawiajacy podajac zasady okreslania cen oferowanych lekow
posrednio wskazal, aby zaoferowane produkty lecznicze byly wpisane na listg
lekow refundowanych, jednakze nie wskazal jednoczesnie w jakiej dacie taki
wpis mial nastapi¢. Z kolei punkt 5.2.3. lit.f specyfikacji dotyczy podstaw
wyceny oferowanych lekow, w ktérym powotano tylko dla potrzeb wyceny
zalacznik nr 2 ,,Wykaz refundowanych lekow, srodkdw spozywczych
specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych na dzien
1 lipca 2012 r. oraz wskazano na czgs¢ ,,.B.Leki dostepne w ramach
programu lekowego” i ,,czg$¢ C.Leki stosowane w chemioterapii w catym
zakresie zarejestrowanych wskazan i przeznaczen oraz we wskazaniu
okreslonym stanem klinicznym w Obwieszczeniu ministra zdrowia z dnia 25
kwietnia 2012 r. w sprawie wykazu refundowanych lekow (...) na dzien 1
maja 2012 r.(...). Ten punkt specyfikacji stanowit o podstawach wyceny, a
nie o datach, w ktdrych dany lek zostal zamieszczony w wykazie lekow i
odnosit si¢ ogdlnie do cen lekow ( w ramach programu lekowego lub
stosowanych w chemioterapii), a nie do lekéw oferowanych w ramach danego
zadania. Wykonawca w okoliczno$ciach faktycznych sprawy nie moze po
zlozeniu oferty interpretowa¢ wymagan (w tym przypadku w odniesieniu do
programu leczenia GIST) w dostosowaniu do przyjetych w jego ofercie.
Usuwanie ewentualnych watpliwo$ci powinno co do zasady nastgpowac w
trybie zapytan kierowanych do zamawiajacego na podstawie art. 38 pzp, w
sytuacji gdy wykonawca uznaje, ze dane postanowienie (w tym wypadku
przeznaczenie leku) moze by¢ rozumiane co najmniej na dwa sposoby,
albowiem tylko ten tryb pozwala na obiektywne ustalenie woli
zamawiajacego, co do danego postanowienia specyfikacji. Kazdy zwrot uzyty
w specyfikacji powinien by¢ rozwazany w kontekscie danego stanu
faktycznego, a w tym przypadku takze prawnego. Dla rozumienia pewnych
niedookreslonych poje¢ nie bez znaczenia jest takze okoliczno$¢, ze dane
zamowienie jest niewatpliwie dedykowane przede wszystkim
profesjonalistom. Jak stwierdzit odwolujacy, lek ktory oferuje moze by¢
wykorzystywany tylko w Programie leczniczym GIST - czg$¢ B.



Obwieszczenia, a nie moze by¢ zastosowany jako lek z cz.C. Wymagania
specyfikacji (lit.5.2.3. e i f) nie dowodza, ze w tym postgpowaniu mozliwe bylo
zaoferowanie tylko leku Glivec z uwagi na jego przeznaczenie do leczenia
GIST. W dniu 6 grudnia 2013 r. zostat opublikowany komunikat
Ministerstwa zdrowia o objeciu od dnia 1 stycznia 2014 r. refundacja leku
Imatynib Polfa w leczeniu przewleklej bialaczki szpikowej i zaawansowanego
wlokniakomigsaka guzowatego skory oraz podana zostata informacja o jego
zawarto$ci substancji czynnej. Lek ten zostat nastgpnie ujety w Wykazie
refundowanych lekow (...) stanowigcym zalgcznik do obwieszczenia Ministra
Zdrowia z dnia 23 grudnia 2013 r. W ogloszeniu z dnia 12 grudnia 2013 r.
termin skiadania ofert zostat wyznaczony na dzien 15 stycznia 2014 r.
Zamawiajacy jest jednostka medyczng , w ktorej leczone sa takze oprocz
GIST inne przypadki, np. nieoperacyjne guzowate widkniakomigsaki skory i
do leczenia tego typu schorzen wykorzystywany jest Imatynib Polfa.

Wyrok zostat zaskarzony skargg przez wykonawce Ismed sp.j. mgr
farm.J.Gierfowska-A.Gierlowski w Otwocku. Skarzacy zaskarzajac wyrok w
calosci, zarzucil naruszenie:

- art. 89 ust. 1 pkt 112 pzp w zw. z art. 192 ust. 2 pzp przez uznanie, ze
oferta sprzeczna z listg refundacyjng z dnia 1 lipca 2012 r. albo
nieopowiadajgca warunkom z tej listy nie uzasadnia odrzucenia oferty,
pomimo ze SIWZ odsyta jednoznacznie do listy refundacyjnej z dnia 1 lipca
2012 r., zaniechanie odrzucenia oferty niezgodnej z przepisami ustawy, w

tym szczegolnosci z przepisami pzp oraz ustawy o refundacji lekéw, srodkoéw
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow
medycznych, wybor oferty poza wymaganiami refundacyjnymi okre§lonymi w
przepisach prawa oraz w SIWZ, ktéra z mocy art. 89 ust. 1 pkt 1
zamawiajacy obowigzany byt odrzucié,

- art. 91 ust. 1 pzp w zw. z art. 192 ust. 2 pzp przez uznanie, ze oferta
najkorzystniejsza jest oferta , ktora nie spehia kryterium okreslonego w pkt
5.2.3. £ SIWZ i w rezultacie podlegajacej odrzuceniu jako niezgodnej z SIWZ, i
w efekcie nieuwzglednienie odwotania mimo przestanek ustawowych do jego
uwzglednienia,

- art. 7ust. 113 pzp przez wybor oferty w sposéb niezgodny z przepisami
prawa w ten sposob, ze oferta Storkpharm sp.z 0.0. nie zostala wybrana
zgodnie z przepisami ustawy, przez naruszenie przez zamawiajacego zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania w postgpowaniu w zwigzku z
wyborem oferty niespehiajacej warunkoéw z pkt 3f SIWZ wbrew zasadzie
réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji jako oferty
rzekomo najkorzystniejszej, ktdra wybrana zostala mimo koniecznosci
odrzucenia ze wzglgdu na niezgodno$¢ z SIWZ, uznanie ze mozliwe jest
dokonywanie oceny produktéw leczniczych w oparciu o rozne listy
refundacyjne, tj. r6zne poziomy refundacji produktéw leczniczych, co jest w
oczywisty sposob sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji i rdwnego
traktowania i w efekcie nieuwzglednienie odwotania,

- art. 93 ust. 1 pzp przez nieuwzglednienie odwotania w sytuacji, w ktdrej
zamawiajacy byl obowigzany do uniewaznienia postepowania,

- art. 190 ust. 117 pzp przez brak dokonania rzetelnej oceny wiarygodnosci i



mocy dowodowej zebranych dowoddéw w oparciu o calo$¢ zebranego w
sprawie materialu dowodowego w szczegdnosci w zwigzku z dokonaniem
biednych ustalen faktycznych zakresie pkt 5.2.3. £ SIWZ oraz oceny
produktow leczniczych na podstawie réznych list refundacyjnych,

- art. 191 ust. 2 pzp przez nieuwzglednienie odwolania w sytuacji, w ktorej
niezgodnos$¢ wybranej w przetargu oferty zostata udowodniona przez
skarzacego,

- art. 192 ust. 2 pzp przez nieuwzglednienie odwolania w sytuacji, w ktorej
naruszenie przepisow ustawy bylo oczywiste i mialo wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia,

- art. 192 ust. 2 w zw. z art. 29 ust. 1 12 pzp przez nieuwzglednienie
odwolania w sytuacji, w ktorej odwotanie do nieobowigzujacych list
refundacyjnych jako podstawy ustalenia ceny narusza w sposob oczywisty
art. 29 ust. 1 pzp, nie pozwalajac na uwzglednienie aktualne;j listy jako
podstawy wyceny oferowanych produktow.

W oparciu o te zarzuty odwolujacy wnosit o zmiang zaskarzonego wyroku
KIO przez uwzglgdnienie odwolania i uniewaznienie czynnosci wyboru
dokonania najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr 35 w przetargu ZP-271-
113/13

Zamawiajacy 1 przystepujacy wykonawca wnidst o oddalenie skargi za
przyznaniem kosztow procesu podnoszac prawidlowosé rozstrzygnigcia KIO.

Sad Okregowy zwazyt co nastepuje.

Skarga jest niezasadna a podniesione zarzuty nic mogg podwazy¢
prawidlowosci rozstrzygniccia Krajowej [zby Odwolawcze;.

Kwestig kluczowg dla oceny rozstrzygnigcia jest wskazanie przepisow
regulujacych przedmiot zamowienia jako miarodajnych na datg

przygotowania ogloszenia w postepowaniu z zamowienia publicznego oraz na
date zamknigcia ofert. Ogloszenie zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzgdowym Unii Europejskiej w dniu 12 grudnia 2012 r., przy czym
przedmiot zamdwienia obejmowal zakup lekow zawierajacych substancjg
czynng imatinib w roku 2014. Jak wynika z akt sprawy zamawiajacy zawart
umowe z NFZ w dniu 26 stycznia 2014 r. o udzielanie §wiadczen opieki
zdrowotnej leczenie szpitalne chemioterapia z aneksem 2/2014. Umowa ta
obowiazuje od dnia 1 stycznia 2014 r. (§ 3) i obejmuje realizacj¢ swiadczen w
zakresie chemioterapii standardowej- zalacznik nr 1 Plan rzeczowo-
finansowy => chemioterapia w warunkach ambulatoryjnych z zakresem
skojarzonym, chemioterapia w trybie jednodniowym z zakresem
skojarzonym, chemioterapia hospitalizacja z zakresem skojarzonym,
zalgcznik nr 2 Leczenie szpitalne - chemioterapia jak w zat.nr 1. Co istotne
Zarzadzenie 7/2014/DGL Prezesa NFZ z dnia 13 lutego 2014 r. wprowadza



mozliwo$¢ leczenia imatinibem w ramach chemioterapii standardowej (pkt 77
zalgcznika). Faktem notoryjnym jest, iz od poczatku 2014 r. w ramach
chemioterapii standardowej do refundacji mialy by¢ wilaczone inne leki niz
skarzacego zawierajace imatynib - w szczegdno$ci Imatynib Polfa. W tej
sprawie decyzja zostata podjeta przez Ministra Zdrowia w dniu 4 grudnia
2013 r. Lek ten objety zostat refundacjg we wskazaniu Przewlekta biataczka
szpikowa i Zaawansowany wiokniakomiesak guzowaty skoiy. Nalezy rowniez
przytoczy¢ odmienng tres¢ ogloszenia i SIWZ w ramach ZP-271-113/13 oraz
ogloszenia i SIWZ ZP-271-9/2014 z zalacznikiem nr la do SIWZ 9/2014 -
oferta czes$¢ szczegdlowa , kopiag umowy ZP-272-45/14 z dnia 6 lutego 2014
r. zawartg pomigdzy skarzacym a zamawiajacym, gdzie ogloszenie z dnia 27
stycznia 2014 r. 30180-2014 odnosito si¢ do ,,Lek Imatynib program lekowy
pkt 3 f)B - leki dostepne w ramach programu lekowego, C - leki stosowane w
chemioterapii w calym zakresie zarejestrowanych wskazan i przeznaczen

oraz we wskazaniu okreslonym stanem klinicznym Obwieszczenia Min.Zdr. z
dn.25.4.2012 r. w sprawie wykazu refundowanych lekow, srodkow
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow
medycznych na dzien 1.5.2012 r., zalacznik nr la do SIWZ okreslat
przedmiot jako lek Imatynib program lekow dot. leczenia GIST (nowotwory
podscieliskowe przewodu pokarmowego) i DFSP (wlokniakomigsak guzowaty
skoiy). ogloszenie z dnia 10 lutego 2014 r. 45708 - 2014 - okreslato
przedmiot zamowienia jako Lek Imatynib program lekowy. Zawarta umowa
ZP-272-45/14 z dnia 6 lutego 2014 r. pomigdzy Centrum Onkologii Instytut
im.M.Sklodowskiej-Curie a Hurtownig Farmaceutyczng Ismed sp.j. mgr
farm.J.Gierlowska - A.Gierlowski w Otwocku okreslata, w § 1, iz

przedmiotem umowy jest dostawa lekow w zakresie Lek Imatynib program
lekowy.

Przechodzac do zarzutéw naruszenia przepisoOw ustawy pzp, Sad
Okregowy ich nie podziela.

Do postepowania skargowego maja odpowiednie zastosowanie przepisy
Kodeksu postepowania cywilnego, stad nalezy podnies¢, iz ocena
przeprowadzona przez Krajowa Izb¢ Odwolawcza jest w pei prawidlowa.
Mozna w tym miejscu odnies¢ si¢ do zasady swobodnej oceny dowodow
statuowanej przez art. 233 § 1 k.p.c. Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego
w Poznaniu z dnia 21 marca 2008 r. I ACa 953/07 Lex nr 466440, skuteczne
postawienie zarzutu naruszenia przez sad zasady swobodnej oceny dowodow
wymaga wykazania, ze sad uchybit zasadom logicznego rozumowania ub
doswiadczenia zyciowego, to bowiem jedynie moze by¢ przeciwstawione
uprawnieniu sagdu do dokonywania swobodnej oceny dowodow. Nie jest
natomiast wystarczajace przekonanie strony o innej niz przyjat to sad
doniostosci poszczegdInych dowodow i ich odmiennej ocenie, niz ocena sadu.
Sad ocenia wiarygodnos¢ i moc dowodow wedtug wlasnego przekonania, na
podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materialu. Taka ocena,
dokonywana jest na podstawie przekonan sadu, jego wiedzy i posiadanego
doswiadczenia zyciowego, a nadto winna uwzglgdnia¢ wymagania prawa
procesowego oraz reguly logicznego myslenia, wedtug ktoérych sad w sposdb
bezstronny, racjonalny i wszechstronny rozwaza materiat dowodowy jako
calo$¢, dokonuje wyboru okreslonych srodkow dowodowych i - wazac ich
moc oraz wiarygodno$¢ - odnosi je do pozostalego materialu dowodowego
(por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 czerwca 1999 r., I1 UKN 685/98,
OSNAPiUS 2000 nr 17, poz. 655). Jezeli z okreslonego materialu
dowodowego sad wyprowadza wnioski logicznie poprawne i zgodne z
doswiadczeniem zyciowym, to ocena sadu nie narusza regut swobodnej



oceny dowodéw (art. 233 § 1 k.p.c.) i musi si¢ ostaé, cho¢by w réwnym
stopniu, na podstawie tego materialn dowodowego, dawaly sie¢ wysnué
wnioski odmienne (wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 12 wrze$nia
2012 r. I ACa 568/12). Dla skutecznos$ci zarzutu naruszenia art. 233 § 1

k.p.c. nie wystarcza stwierdzenie o wadliwo$ci dokonanych ustalen
faktycznych, odwolujace si¢ do stanu faktycznego, ktdéry w przekonaniu
skarzacego odpowiada rzeczywistosci. Konieczne jest tu wskazanie przyczyn
dyskwalifikujacych postepowanie sadu w tym zakresie. W szczegdnosci
strona winna wskazac, jakie kryteria oceny naruszyt sad przy ocenie
konkretnych dowoddw, uznajac brak ich wiarygodnosci i mocy dowodowej
lub niestusznie im je przyznajac (wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z
dnia 13 wrzesnia 2012 r. I ACa 445/12). Tylko w przypadku, gdy brak jest
logiki w wigzaniu wnioskow z zebranymi dowodami lub gdy wnioskowanie
sadu wykracza poza schematy logiki formalnej albo, wbrew zasadom
doswiadczenia zyciowego, nie uwzglednia jednoznacznych praktycznych
zwigzkdéw przyczynowo-skutkowych, to przeprowadzona przez sad ocena
dowoddéw moze by¢ skutecznie podwazona (wyrok Sadu Apelacyjnego w
Warszawie 17 maja 2012 r. I ACa 31/12). Sad pierwszej instancji ma
obowigzek wyprowadzenia z zebranego w sprawie materialu dowodowego
wnioskow logicznie prawidlowych. Regula ta, wspotokreslajaca granice
swobodnej oceny dowodow, nie bedzie zachowana wtedy, gdy wnioski
wyprowadzone przez Sad przy ocenie dowoddw nie ukladajg si¢ w logiczng
calos$¢ zgodna z doswiadczeniem zyciowym, lecz pozostajg ze soba w
sprzecznosci, a takze, gdy nie istnieje logiczne powigzanie wnioskow z
zebranym w sprawie materialem dowodowym (wyrok Sadu Apelacyjnego we
Wroclawiu z dnia 17 kwietnia 2012 r. I ACa 285/12). Same, nawet powazne
watpliwosci co do trafnosci oceny dokonanej przez sad pierwszej instancji,
jezeli tylko nie wykroczyta ona poza granice zakreslone w art. 233 § 1 k.p.c.,
nie powinny stwarza¢ podstawy do zajecia przez sad drugiej instancji
odmiennego stanowiska (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 kwietnia 2012 r.
I UK 347/11). W ocenie Sagdu Okregowego skarzacy w niniejszej sprawie w
zaden sposdb nie podwazyt w skardze korelujacych z dowodami zebranymi w
sprawie ustalen faktycznych KIO, ktéra w sposdb logiczny wskazala w
uzasadnieniu zaskarzonego wyroku z jakich przeslanek wysnuta swe wnioski
oraz na jakich przestankach si¢ oparla, co stanowi podstawe do przyjecia
tych ustalen przez Sad Okregowy za wlasne.

Przepis art. 7 ust. 1 ustawy pzp wprowadza zasade uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcdow. Zasada réwnego traktowania
wykonawcow oznacza jednakowe traktowanie wykonawcdw na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze srodkow
dyskryminujacych wykonawcow ze wzgledu na ich wlasciwosci. Jej
przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich
wykonawcow znajdujacych sie w tej samej lub podobnej sytuacji, nie zas$ na
jednakowej ocenie wykonawcdw . Ustawa wskazuje na zapewnienie rownego
dostepu do istotnych dla postepowania informacji w jednakowym czasie,
zawiera nakaz dokonywania oceny warunkéw oraz oceny ofert wedtug
wczesniej sprecyzowanych 1 znanych wykonawcom kryteridw, na podstawie
dokumentéw przedtozonych we wniosku o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu i ofercie, nie za$ innej wiedzy zamawiajacego (Malgorzata
Stachowiak Komentarz do art. 7 ustawy pzp). Realizacja zasady zachowania
uczciwej konkurencji poprzez wlasciwy opis przedmiotu zamdwienia nie
powinna jednak narusza¢ interesOw zamawiajacego 1 przestania¢
obiektywnych kryteriow tej czynno$ci. Oznacza to, ze fakt, iz rowniez inne
podmioty gospodarcze sg w stanie w okreslonym stanie faktycznym i



prawnym zrealizowa¢ przedmiot zamowienia nie powinno by¢ automatycznie
kwalifikowane jako naruszenie zasady uczciwej konkurencji. Wyrazem tego
jest orzeczenie KIO z dnia 17 stycznia 2008 roku zgodnie, z ktérym
zamawiajagcy ma prawo opisa¢ swoje potrzeby w taki sposob, aby przedmiot
zamoOwienia spehiat jego wymagania i zaspokajal potrzeby, pod warunkiem,
ze dokonany opis nie narusza konkurencji ani rownego traktowania
wykonawcdow. Sama okolicznos$¢, ze opis przedmiotu zamowienia
uniemozliwia zlozenie oferty przez dany podmiot, nie wskazuje na naruszenie
podstawowych zasad udzielania zamowien publicznych, skoro na rynku
dziatajg podmioty mogace bra¢ udzial w postgpowaniu samodziehie lub w
ramach konsorcjum (Pawet Banasik Zasada uczciwej konkurencii i
traktowania wykonawcow w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego}. Zgodnie z art. 22 ustawy opis sposobu oceny speiania
warunkow to konkretyzacja dozwolonych warunkéw udziatu w
postepowaniu. Podanie opisu pozwala na oceng przez wykonawce, czy
speftnia on warunki dookreslone przez zamawiajacego i moze si¢ ubiega¢ o
udzielenie zamowienia. Opis sposobu oceny spehiania warunkdw powinien
zapewnia¢ przestrzeganie podstawowych zasad udzielania zamowien
publicznych - rownego traktowania wykonawcow oraz zachowania uczciwej
konkurencji. Przepis art. 22 ust. 4 posluguje si¢ nakazem takiego
dokonywania opisu, aby byt on zwigzany z przedmiotem zamdéwienia oraz
proporcjonalny. Nakaz zwigzania warunku z przedmiotem zamowienia nalezy
interpretowac jako mozliwos¢ konkretyzacji warunku (dokonania opisu) z
uwzglednieniem przedmiotu zamowienia. Nie bedzie dozwolone takie
sformulowanie warunku, ktére nie wykazuje zwigzku z przedmiotem
zamowienia. Warunek udzialu w postepowaniu, ktéry abstrahuje od
przedmiotu zamdéwienia, zawsze ogranicza w sposob niedozwolony dostep do
zamowienia, gdyz nie bedzie obiektywnego uzasadnienia dla jego
zastosowania . Przedmiot zamdéwienia nalezy w tym wypadku interpretowac
szeroko - jako przyszle zobowigzanie wykonawcy. Zamawiajacy moze wigc
warunki powigza¢ ze sposobem spelnienia Swiadczenia, szczegdnymi
warunkami wykonania zobowigzania, terminem wykonania, $wiadczeniami
akcesoryjnymi, jak rowniez skalg, zakresem zamowienia, gdyz te elementy
skladaja si¢ na charakterystyke przedmiotu zamowienia. Takiego powigzania
dokonat w tym postepowaniu zamawiajacy opierajac si¢ na wskazanych
kryteriach przede wszystkim odnoszacych si¢ co sposobu okreslenia ceny
oraz danego leku, ktérego cena musi odpowiadac¢ standardom wyznaczanym
przez zasady odnoszace si¢ do refundacji lekow. Powigzanie z przedmiotem
zamoOwienia opiera si¢ na uwzglgdnieniu w opisie sposobu dokonania oceny
spemiania warunku takich elementow, ktore wystepuja w przyszlej umowie
(skladajg sie na ksztalt przysziego zobowigzania). Stad niezbg¢dne jest
interpretowanie okreslenia "proporcjonalny” przez pryzmat dorobku prawa
wspolnotowego i orzeczen Trybunalu Sprawiedliwosci, gdzie przymiotnik
"proporcjonalny" uzywany jest w znaczeniu "zachowujacy wlasciwa
proporcje". Warunek proporcjonalny wige, to tyle co warunek nienadmierny.
Nakaz stworzenia i zachowania warunkow w sposdb powigzany z
przedmiotem zamdwienia oraz do niego proporcjonalny, z uwzglednieniem
zachowania konkurencji wsréd wykonawcow ubiegajacych si¢ o zamowienie,
nie jest tozsamy z nakazem dopuszczenia do zamdéwienia wszystkich
podmiotéw, w tym niezdolnych do jego realizacji w sposob, ktdry nie zapewni
spemienia kryterium wyboru oferty, w tym wypadku najnizszej ceny.

Postgpowanie o udzielenie zamdwienia jest procedurg sformalizowana, nie
powinno to jednak prowadzi¢ do zbednego zbiurokratyzowania tego procesu.
Stad zamawiajacy, ktory weryfikuje zard6wno zdolno$¢ wykonawcy do



wykonania zamdwienia, jak 1 zgodno$¢ oferowanych przez niego ustug,
dostaw czy robdt budowlanych z wymogami zawartymi w opisie przedmiotu
zamoOwienia i innych postanowieniach specyfikaciji istotnych warunkow
zamOwienia, nie moze przekracza¢ granic wyznaczonych przez ustawodawce.
Stosownie do dyspozycji art. 29 ust. 112 ustawy pzp podstawowym
obowigzkiem zamawiajacego jest dokonanie opisu w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, a wige taki, ktory zapewnia, ze wykonawcy beda w stanie, bez
dokonywania dodatkowych interpretacji, zidentyfikowac, co jest przedmiotem
zamoOwienia i ze wszystkie elementy istotne dla wykonania zaméwienia beda
w nim uwzglednione. Opis przedmiotu zamowienia powinien pozwoli¢
wykonawcom na przygotowanie oferty i obliczenie ceny z uwzglednieniem
wszystkich czynnikow wplywajacych na nig. Ustawa podaje takze, ze opisu
nalezy dokona¢ za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen
oraz uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wplyw
na sporzadzenie oferty (Malgorzata Stachowiak Komentarz do art. 29 ustawy
PZP). Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Gdansku z dnia 27 listopada
2006 r., III Ca 1019/06 opis przedmiotu zamowienia powinien by¢ na tyle
jasny, aby pozwalal na identyfikacje zamowienia. Zwroty uzyte do okreslenia
przedmiotu zamowienia winny by¢ dokladnie okreslone i niebudzace
watpliwosci, a zagadnienie winno by¢ przedstawione wszechstronnie,
doglebnie i szczegdlowo. Ponadto uzyte do sformutowania opisu przedmiotu
zamdOwienia powinny by¢ zawsze rozwazane w kontekscie konkretnego stanu
faktycznego. Nie mozna pomija¢ okolicznos$ci, iz okreslenia te kierowane sa
do profesjonalistow zajmujacych si¢ zawodowo dziatalnoscig danego rodzaju,
ktérzy maja mozliwos$¢ odczytania zamowienia w ten sposob, ktdry umozliwi
zlozenie stosownej oferty 1 zapewni wykonanie umowy zgodnie z
oczekiwaniami zamawiajgcego". Nie mozna podzieli¢ argumentacji, ktora
prowadzitaby do przyjecia wniosku, jakoby zasada réwnego traktowania i
uczciwej konkurencji oraz wytyczne dotyczace dokonywania opisu
przedmiotu zamdwienia zawarte w art. 29 ust. 2 ustawy pzp mialy by¢
postrzegane w taki sposob, ze zamawiajacy obowigzany jest dokonac takiego
opisu przedmiotu zamowienia, by przedmiot ten odpowiadat wykonawcy. W
szczegolnosci dotyczy to sytuaciji, gdy przedmiot zamowienia posiada
obiektywne cechy i wlasciwosci a zamawiajacy mialby tak ksztaltowac
postepowanie, by tworzy¢ fikcje innego przedmiotu zamdéwienia dla
umozliwienia wykonawcom §wiadczenia ustug, w tym $wiadczenia ich po
okreslonej cenie (tak wyrok KIO w sprawie KIO 1399/12).

Nie moze uchodzi¢ z pola widzenia okolicznos¢, ze jak wskazano na
wstepie, z dniem 1 stycznia 2014 r. zmienila si¢ w sposob istotny lista lekow

refundowanych. Zostat bowiem do niej wlaczony lek oferowany przez
wykonawce Storkpharm spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Czestochowie, a fakt ten byl wiadomym juz na poczatku miesigca grudnia
2013 r., kiedy decyzje taka podjal Minister Zdrowia. Na dat¢ zamkniecia
ofert, lek Imatynib Polfa byl lekiem refundowanym, ktéry spetial wymogi
okreslone w wykazie co do sposobu obliczenia ceny, podobnie jak lek Glivec.
Wszelkie watpliwosci, jakie miat skarzacy winny byly by¢ zgloszone w toku
postepowania przetargowego w trybie art. 38 pzp, czego skarzacy zaniechal.
Tak przedmiot jak i opis warunkéw dokonany zostat zgodnie z zasadami
konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcow, albowiem zasadnicze
granice wyznaczaja tutaj przepisy obowigzujace, co do ktorych stosowania
zobligowany jest tak zamawiajacy jak i wykonawcy. Nie mozna poprzez
postawienie zarzutu prowadzenia postgpowania niezgodnie z zasadami
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wymagac¢ od zamawiajacego,



aby pomijal w postepowaniu przepisy, ktoére zobowigzany jest stosowac.
Mozliwo$¢ ustalenia ceny na nizszym poziomie, zgodnie z obowigzujacym
wykazem lekow refundowanych, ktérego warunki co do sposobu wyliczenia
ceny spekniajg oba leki, nie wynika z woli zamawiajgcego, ale wprost z
obowigzujgcych w tym zakresie przepisow prawa ( wyrok KIO w sprawie KIO
2583/11). W pelni stuszna jest konstatacja Krajowej Izby odwolawczej, iz
punkt 3 odnosil si¢ do sposobu ustalenia ceny leku. Nalezy tutaj z calg

mocg podkresli¢, iz formalizm ustawy ma stuzy¢ zasadniczo celowi, jakim
jest kontrola wydatkowania sSrodkow publicznych na okreslone produkty czy
ushugi, w tym wypadku na leczenie pacjentéw onkologicznych. Formalizm
ten nie moze by¢ traktowany przeto jako warto§¢ sama w sobie. Jezeli z
tresci ogloszenia wynika cel, jakiemu zamawiane leki maja stuzy¢,
zamawiajacy podpisat umoweg z Narodowym Funduszem Zdrowia na ten typ
leczenia, jaki opisany jest w zamowieniu, a oferowany lek spelnia wszystkie
wymagania okre§lone w SIWZ, a przede wszystkim co do sposobu
skalkulowania ceny, to zasadniczy i gldwny cel przepiséw ustawy jest
zachowany w pehi. Brak jest podstaw dla kwestionowania prawidtowosci
przeprowadzonego postepowania tak na etapie ogloszenia, jak i wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Sad Okrggowy nie znalazt przeto podstaw do zakwestionowania
rozstrzygniecia Krajowej Izby Odwotawczej, ktora w sposob prawidlowy
przeprowadzila postepowanie w sprawie, nie znajdujagc podstaw do
wzruszenia tego orzeczenia. Majac powyzsze na uwadze Sad Okregowy
oddalit skargg jako bezzasadng na zasadzie art. 385 k.p.c. w zw. z art. 198 a
ust. 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych o kosztach orzekajac zgodnie z
art. 98 § 113 k.p.c. wzw. z art. 99 k.p.c.
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