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UCHWALA
KRAJOWEJ IZBY ODWOLAWCZEJ
z dnia 5 stycznia 2021 r.

po rozpatrzeniu zastrzezen z dnia 9 grudnia 2020 r. zgtoszonych do Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych przez zamawiajgcego, ktorym jest Samodzielny Publiczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej Uniwersytecki Szpital Kliniczny im. Wojskowej Akademii Medycznej
Uniwersytetu Medycznego w todzi — Centralny Szpital Weteranéw w todzi dotyczacych
informacji o wyniku kontroli doraznej z dnia 26 listopada 2020 r. w przedmiocie zamowien

publicznych na zakup lekéw: Humira, Tecfidera, Gilenya

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Cztonkowie: Irmina Pawlik

Katarzyna Poprawa

wyraza nastepujgca opinie:

zastrzezenia zgtoszone przez zamawiajgcego do informacji o wyniku kontroli doraznej

Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych nie zastugujg na uwzglednienie.



Sygn. akt KIO/KD 58/20
Uzasadnienie

Prezes Urzedu Zamoéwien Publicznych (dalej takze jako ,Prezes Urzedu” lub
.Kontrolujgcy”) na podstawie art. 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, dalej jako ,Ustawa Pzp”) przeprowadzit kontrole
dorazng zamowien publicznych udzielonych przez zamawiajgcego — Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej Uniwersytecki Szpital Kliniczny im. Wojskowej Akademii Medycznej
Uniwersytetu Medycznego w todzi — Centralny Szpital Weteranow w todzi (dalej jako
»Zamawiajgcy”) na zakup lekéw: Humira, Tecfidera, Gilenya.

W informacji o wyniku kontroli doraznej Prezes Urzedu stwierdzit naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 5b pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 32 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
tacznego szacowania wartosci w ramach zakupow lekow Tecfidera oraz Gilenya w okresie od
stycznia do kwietnia 2019 r., a w rezultacie dopuszczenie sie przez Zamawiajgcego podziatu
zamoéwien majgcych za przedmiot dostawe poszczegdinych lekéw na odrebne zaméwienia,
co doprowadzito do naruszenia art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechania przygotowania
i przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz udzielenie zamowien publicznych
wykonawcom, ktorzy nie zostali wybrani na zasadach okreslonych w ustawie Pzp, w jednym z
trybow okreslonych w art. 10 ustawy Pzp. Jednoczesnie Prezes Urzedu nie stwierdzit naruszen
w ramach zakupu leku Humira.

W toku kontroli ustalono, ze Zamawiajgcy dokonywat w okresie 18.01.2019 r. —
02.04.2019 r. zakupdw lekdow Humira, Tecfidera oraz Gilenya. Ustalono, ze powyzszych
zakupow dokonywano z pominieciem trybdw wskazanych w ustawie Pzp, przy czym warto$¢
zakupéw dla lekéw Tecfidera oraz Gilenya przekraczata prog stosowania przepiséw ustawy
Pzp okreslony w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w przekazanych do Urzedu wyjasnieniach z dnia 22 marca 2019 r.
wskazat, ze zaréwno w okresie od listopada 2018 r. do lutego 2019 r., jak i w okresie od
stycznia 2018 r. do lutego 2019 r., Apteka Szpitalna dokonywata interwencyjnych zakupow
bez stosowania przepiséw ustawy Pzp. Zakupy te byty konieczne, aby zapewni¢ ciggtos¢
pracy szpitala. Dziatania takie miaty na celu ograniczenie zagrozenia zdrowia, a czesto Zycia
pacjentéw naszego szpitala.

Zgodnie z przestanym przez Zamawiajgcego do Urzedu pismem z dnia 14 marca 2019
r., w ktérym wyjasnienia ztozyta kierownik Apteki Szpitalnej, zamowienia dokonywane przez
Apteke Szpitalng poza ustawg Pzp, w okresie od listopada 2018 r. do lutego 2019 r. oraz od
stycznia 2018 r. do lutego 2019 r., z uwagi na potrzeby jednostek szpitalnych, dokonywane

byty, by zapewnic ciggto$¢ pracy szpitala. Dziatania takie miaty na celu ograniczenie zdrowia,



a czesto zycia pacjentéw naszego szpitala. Wyznaczeni pracownicy apteki przygotowywali
,<Zamowienie zewnetrzne”, ktére po akceptacji Dyrekcji zostaly wystane do Dostawcow. Na
awersie kazdego zamowienia zatgczona zostata informacja na jakiej podstawie dokonano
wyboru Oferenta. Kryterium wyboru zawsze stanowita najkorzystniejsza oferta z najnizszg
ceng. Zamowienie takie zostato podfgczone do faktury oddawanej do Dziatu Ksiegowosci. Z
uwagi na to, ze w/w zamowienia byfy robione gtownie po napisaniu wniosku o wszczecia
procedury udzielenia zamoéwienia publicznego zgtaszajgcego produkty do kolejnego
postepowania, szacowano je kazdorazowo przez analize rynku, poprzez zapytania
telefoniczne lub e-mailowe do kilku potencjalnych Oferentéw, celem uzyskania
najkorzystniejszej oferty z najnizszg ceng. Szacunek do nowych postepowan przetargowych
dokonywany byt w wiekszo$ci na podstawie cen z ostatnich umoéw przetargowych Ilub
przeprowadzonej analizy rynku. Podstawe ustalenia wartosci zamowienia wskazywatam we
wniosku o wszczecie procedury udzielenia zamowienia publicznego. Nadmieniam, ze zakupy
poza ustawg PZP robione byty tylko, jako zakupy interwencyjne, gtdwnie po przekazaniu
wniosku o wszczecie kolejnego postepowania przetargowego.

W wyjasnieniach udzielonych przez Zamawiajgcego pismem z dnia 20 lutego 2020 r.
wskazano, ze: na zakupy dokonywane na podstawie ,zamowienn zewnetrznych” nie byty
zawierane odrebne umowy pisemne. Pracownicy Apteki zamawiajgcego dokonywali badania
rynku pod kgtem najkorzystniejszej oferty drogg telefoniczng lub e-mailowg. Nastepnie po
akceptacji Dyrekcji Szpitala przekazywali zamowienie zewnetrzne do Wykonawcy, ktory
zaoferowat najkorzystniejszg cene po otrzymaniu ww. zamowienia. Wykonawca przesytat do
Zamawiajgcego zamowiony towar w raz z fakturg. (...). Zamawiajgcy dokonywat zamowien
zewnetrznych poza ustawg w trybie ,na cito” w okresie od 01. Stycznia 2018 r. do 28 lutego
2019 r. z uwagi na potrzeby jednostek szpitalnych, aby zapewnic¢ ciggtos¢ pracy Szpitala.
Dziatania takie miaty na celu ograniczenie zagrozenia zdrowia, a czesto Zycia pacjentow
naszego Szpitala. Pracownicy Apteki przygotowywali zamobwienia zewnetrzne, ktére po
akceptacji Dyrekcji, zostaty wystane do wykonawcow. Do kazdego zrealizowanego
zamoéwienia zatgczona zostata informacja na jakiej podstawie dokonano wyboru Wykonawcy.
Kryterium wyboru zawsze stanowifa najkorzystniejsza oferta z najnizszg ceng. Dodatkowo
informujemy, iz Zamawiajgcy w okresie od stycznia 2019 r. do grudnia 2019 r. udzielat
kolejnych zamowien zewnetrznych na potrzebny Apteki Szpitalnej z pominieciem stosowania
ustawy Pzp na kwote 4 322 220,86 zt netto.

Na podstawie przekazanych przez Zamawiajgcego faktur Kontrolujgcy ustalit, ze
Zamawiajgcy w roku 2019 dokonat bez stosowania przepisow ustawy Pzp zakupdw ww. lekow
na nastepujgce kwoty:

1. lek Humira — 135 261,94 z} brutto,
2. lek Tecfidera — 453 247,70 zl brutto,



3. lek Gilenya — 216 761,12 zt brutto.

W wyjasnieniach z dnia 18 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy wskazat, iz lek Tecfidera,
w okresie 01.01.2019 — 28.02.2019, kupowany byt po dokonaniu analizy rynku. Podstawe
zakupu stanowito zapotrzebowanie ztozone przez Kliniki w celu zachowania ciggtosSci leczenia,
aby unikngc zagrozenia zycia i zdrowia chorych. Szacunek za zakup ww. leku byt robiony na
podstawie biezgcych potrzeb na okres 12 miesigecy. Wyczerpanie umowy
323/324/325/340/390/406/407/PN/ZP/D/01/2017 nastgpito 31.12.2018 r. Nowy wniosek
(64/2018) o wszczecie kolejnej procedury przetargowej na ten produkt leczniczy, sporzgdzony
zostat  20.06.2018 . Na jego  podstawie zZostata  podpisana umowa
284/334/388/PN/ZP/D/12/2018, ktora obowigzuje od 04.04.2019 do 03.04.2021. Whiosek
zostat zarejestrowany w Dziale Zamoéwiern Publicznych w dniu 04.07.2018 r., w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2018/S 200-453856. Zamoéwienie zostato udzielone w dniu
01.04.2019rr.

Nastepnie Zamawiajgcy podat, ze lek Gilenya, w okresie 01.01.2019 — 28.02.2019,
kupowany byt po dokonaniu analizy rynku. Podstawe zakupu stanowito zapotrzebowanie
ztozone przez Kliniki w celu zachowania ciggto$ci leczenia, aby unikng¢ zagrozenia zycia
i zdrowia chorych. Szacunek za zakup ww. leku byt robiony na podstawie biezgcych potrzeb
na okres 12 miesiecy. Wyczerpanie umowy 323/324/325/340/390/406/407/PN/ZP/D/01/2017
nastagpito 31.12.2018 r. Nowy wniosek (64/2018) o wszczecie kolejnej procedury przetargowej
na ten produkt leczniczy, sporzadzony zostat 20.06.2018 r. Na jego podstawie zostafa
podpisana umowa 284/334/388/PN/ZP/D/12/2018, ktéra obowigzuje od 04.04.2019 do
03.04.2021. Wniosek 17.10.2018 zostat zarejestrowany w Dziale Zaméwieri Publicznych w
dniu 04.07.2018 r. Postepowanie przetargowe 284/334/388/PN/ZP/D/02/2018 zostato
ogtoszone w dniu r., w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2018/S 200-453856.
Zamowienie zostato udzielone w dniu 01.04.2019 r.

Kontrolujgcy stwierdzit, iz z wyjasnien Zamawiajgcego wynika, ze leki Humira,
Tecfidera oraz Gilenya zostaty objete przez Zamawiajgcego w pézniejszym okresie zakresem
jednego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (postepowanie nr
284/334/388/PN/ZP/D/02/2018) i umoéw obowigzujgcych od 1 i 4 kwietnia 2019 r.

Prezes Urzedu stwierdzit, ze Zamawiajgcy dopuscit sie razgcego naruszenia przepisow
ustawy Pzp, udzielajgc wielokrotnie na przestrzeni 3 miesiecy, z pominieciem trybéw
wskazanych w art. 10 ustawy Pzp, zamdwien na dostawy tych samych lekow, ktorych
zsumowana wartos¢ wynosita odpowiednio:

1. dlaleku Tecfidera — 453 247,70 zt brutto (419 673,80 zt netto),

2. dlaleku Gilenya — 216 761,12 zt brutto (200 704,74 zt netto).



Zatem tgczna wartos¢ dostaw dla kazdego z ww. lekdw przekracza prog okreslony
w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp (30 000 euro), obowigzujgcy w dacie udzielania kontrolowanych
zamoéwien, co zobowigzywato do udzielenia tych zaméwieh w oparciu o przepisy ustawy Pzp.

Odnoszac sie do twierdzen Zamawiajgcego dotyczacych dbatosci o zdrowie i zycie
pacjentow Szpitala Kontrolujgcy stwierdzit, ze podmiot prowadzgcy od dawna dziatalnos¢
w zakresie leczenia pacjentow oraz regularnie udzielajgcy zamowien publicznych w zwigzku
z tg dziatalnoscig powinien na podstawie doswiadczenia z poprzednich lat tak zorganizowaé
system udzielania zamowien, aby nie naraza¢ zycia i zdrowia pacjentéw, a jednoczes$nie
postepowac zgodnie z przepisami okreslonymi w ustawie Pzp. Jezeli Zamawiajacy nie byt
w stanie tgcznie oszacowac wartosci zamowien wszystkich ww. lekéw tgcznie, to co najmniej
powinien dokona¢ takiego szacowania w stosunku do zamowien, ktére powtarzaly sie
cyklicznie. Wowczas szacowana warto$¢ zamowienia powinna zosta¢ okreslona jako suma
wartosci wielu przewidywanych swiadczen tego samego rodzaju w planowanym okresie
w szczegolnosci poprzez uwzglednienie wartosci zamdéwien udzielonych na ustugi lub dostawy
w terminie poprzednich 12 miesiecy lub w poprzednim roku budzetowym, z uwzglednieniem
zmian ilosciowych zamawianych dostaw. Tak ustalona suma przewidywanych wartosci
Swiadczen tworzy wartoS¢ zamowienia, od ktérego uzalezniony jest obowigzek irezim
stosowania ustawy. Przekroczenie przez te wartos¢ progu rownowartosci 30.000 euro
oznacza obowigzek stosowania ustawy Pzp przy udzielaniu tego zamdéwienia. Przy
prawidlowym szacowaniu wartosci zamowienia, Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ zaréwno
identyfikacje przedmiotowg zamowienia (dostawy sg tego samego rodzaju) identyfikacje
podmiotowg zamowienia (czy istnieje mozliwos¢ realizacji zamowienia przez tego samego
wykonawce) jak iidentyfikacje czasowg zamowienia (czy istnieje mozliwo$¢ udzielenia
zamoéwienia na okreslone swiadczenia w tym samym, lub w przewidywalnym, co do terminu
czasie).

Odnoszgc sie natomiast bezposrednio do zamowien, ktorych zgodnie z wyjasnieniami
Zamawiajgcego byty zamdwieniami, ktére musiaty zosta¢ udzielone ,na cito” w celu ratowania
zycia i zdrowia poszczegélnych pacjentéw, Kontrolujgcy wskazat, ze przetarg nieograniczony
oraz ograniczony pomimo, ze sg trybami podstawowymi udzielania zaméwien, nie sg jedynymi
mozliwo$ciami udzielenia zamdwienia jakie przewiduje ustawa Pzp. Spetniajgc bowiem
warunki okreslone w odpowiednich przepisach ustawy,
w okolicznosciach danego stanu faktycznego, zamawiajgcy majg prawo korzysta¢ takze
z innych trybdw udzielenia zamdwienia publicznego, o ktorych mowa w art. 10 ust. 2 ustawy
Pzp. Do trybow tych nalezy m.in. negocjacje bez ogtoszenia, czy tryb zamdwienia z wolnej
reki. Jezeli zatem, jak wynika z wyjasnien Zamawiajgcego, postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego w przedmiocie dostawy lekow wydtuzato sie z przyczyn niezaleznych

od Zamawiajgcego, a zaméwienie to wymagato pilnej realizacji, nie byto przeszkdéd do



zawarcia umow w trybie negocjacji bez ogtoszenia albo w trybie zamdwienia
z wolnej reki.

Prezes Urzedu stwierdzit, ze dokonane ustalenia dotyczgce wartosci zakupow
przedmiotowych lekéw dokonanych przez Zamawiajgcego w roku budzetowym 2019
wynikajgcego z zestawienia faktur za ten rok budzetowy, nakazujg uznac, iz ustalenia wartosci
zaméwienia dokonano bez zachowania nalezytej starannosci, co doprowadzito do
nieuprawnionego udzielenia ww. zamodwien z pominieciem trybéw wskazanych w ustawie Pzp.
W rezultacie przedmiotowe zamowienia zostaty udzielone z naruszeniem okreslonych w art.
7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
przejrzystosci, a takze zasady legalizmu, ktdra wyklucza udzielenie zamowienia publicznego
wykonawcy, ktéry nie zostat wybrany zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamowien
publicznych.

W zwigzku z powyzszym, Kontrolujgcy stwierdzit, iz poprzez nieprawidiowe
szacowanie wartosci lekéw Tecfidera oraz Gilenya zakupywanych w okresie od stycznia do
kwietnia 2019 r., w rezultacie Zamawiajgcy dopuscit sie podziatu zamoéwien majgcych za
przedmiot dostawe poszczegolnych lekow na odrebne zamowienia, co doprowadzito do
zaniechania przygotowania i przeprowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz
udzielenia zamdwien publicznych wykonawcom, ktorzy nie zostali wybrani na zasadach
okreslonych w ustawie Prawo zamowien publicznych, w jednym z trybow ustawy. Powyzsze
stanowito naruszenie art. 5b pkt 2 ustawy Pzp i art. 32 ust. 1 i 4 ustawy Pzp, a takze art. 7 ust.
1i 3 ustawy Pzp oraz art. 10 ustawy Pzp, co w przedmiotowej sprawie miato wptyw na wynik

postepowania.

Zamawiajgcy w dniu 9 grudnia 2020 r. zlozyt zastrzezenia do wyniku kontroli nie
zgadzajgc sie z ustaleniem kontroli o naruszeniu ww. przepiséw ustawy Pzp.

Zamawiajacy podniést, ze wszystkie kontrolowane leki zgodnie ze ztozonymi przez
Kierownika Apteki Szpitalnej wnioskami byly przedmiotem postepowan wszczetych
i prowadzonych zgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych; kontrolowane
zakupy byly dokonywane badz w trakcie prowadzonych postepowan, badz tez przed
wszczeciem postepowania przetargowego zgodnie ze ztozonym przez Kierownika Apteki
Szpitalnej wnioskiem. Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, ze leki: Tecfidera oraz Gilenya
byty kupowane w ramach programow lekowych tj. Swiadczen gwarantowanych.

Zamawiajgcy podkreslat, Ze leczenie w ramach programu odbywa sie
z zastosowaniem innowacyjnych, kosztownych substancji czynnych, ktére nie sg finansowane
w ramach innych Swiadczen gwarantowanych. Leczenie jest prowadzone

w wybranych jednostkach chorobowych i obejmuje $cisle zdefiniowang grupe pacjentow.



Programy lekowe dedykowane sg przede wszystkim tym chorym, u ktérych standardowe
leczenie nie przyniosto spodziewanych efektow. Pacjent musi otrzymywa¢ dedykowany mu
lek.

Zamawiajacy przyznat, ze trafne sg spostrzezenia Prezesa Urzedu, iz Zamawiajgcy
faktycznie od dawna prowadzi dziatalnos¢ w zakresie leczenia pacjentow, stagd tez
z doswiadczenia wie, iz nie mozna przy tego rodzaju dziatalnosci przewidzie¢ kazdej mozliwej
sytuaciji.

Zamawiajgcy, co do zasady, na zakup przedmiotowych lekéw wszczat procedury
przetargowe - przetargi nieograniczone - zgodnie z art. 10 ust. 1 ustawy Pzp. Jednakze,
w sytuacji, gdy wszczete zgodnie z przepisami ustawy Pzp postepowania przetargowe na
wyzej wymienione leki nadal trwaty, przedmiotowe leki byty kupowane faktycznie na sktadane
w réznym czasie konkretne zapotrzebowanie z konkretnej Kliniki zwigzane
z koniecznoscig podania leku pacjentowi, a nie w celu dzielenia zamowienia.

Szpital wszczynajgc postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego, czyli jednego z trybéw okreslonych w art. 10 ustawy Pzp opisat
i oszacowat zamodwienie zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Jednakze, placéwka realizujgca
program nie jest w stanie doktadnie okre$li¢ jaka bedzie ostateczna ilos¢ pacjentéw biorgcych
udziat w danym programie lekowym, terminy i ilosci zapotrzebowania na konkretny lek w
danym terminie. Co wiecej, w danym okresie (ij. trwajgcego jeszcze postepowania
przetargowego), takie zapotrzebowanie na dany lek mogto nie wystgpi¢, az do czasu
rozstrzygniecia wszczetego postepowania przetargowego i zawarcia umowy z wybranym
Wykonawca.

Tym samym, te konkretne przypadki zakupu lekéw Tecfidera oraz Gilenya, w zwigzku
ze ztozonymi przez Kliniki nagtymi zaméwieniami, w ocenie Zamawiajgcego nie majg
charakteru cyklicznego, czy tez mozliwego do przewidzenia. Zakupy wszystkich wymienionych
lekbw odbywaty sie w sytuacji zagrozenia zycia i zdrowia, w Zzwigzku
Z zaistnieniem konkretnego zapotrzebowania na dany lek.

Zamawiajgcy wskazat, ze na uwage zastuguje fakt, ze oba postepowania zostaty
wszczete na tyle wczedniej aby obie umowy mogty obowigzywa¢ od 1 stycznia 2019 r.
W zwigzku z przeciggajgcymi sie postepowaniami i nagle zwiekszonym, pilnym
zapotrzebowaniem na leki zamawiajgcy musiat je zapewni¢ pacjentom mimo trwajgcych
procedur. W kwestii dzielenia zamoOwienia na czesci Zamawiajacy przywotat stosowny
fragment opinii zawartej Informatorze 4/2011 Urzedu Zamoéwien Publicznych.

Z opisu sytuacji jednoznacznie wynika, ze Zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢ terminu
zakonczenia procedur zamowien publicznych ani wzrostu pacjentéw mimo doswiadczenia
w Swiadczeniu ustug medycznych, gdyz choroby nasilajg sie niezaleznie od wczesniejszych

okreséw czasu w nawigzaniu do ktérych Zamawiajgcy sie odnosi szacujgc warto$¢



zamowienia. Na dowdd czego, Zamawiajacy przedtozyt wyjasnienia Zastepcy Kierownika
Kliniki Neurologii i Udaréw Mozgu dr n.med. B. K. co do pilnego zapotrzebowania w pierwszym
kwartale 2019 roku na leki: Tecifidere, Gilenya i Tysabri.

Zamawiajgcy wskazat, iz kierowat zapytanie do trzech podmiotéw przed udzieleniem
zamowienia na podstawie art. 4 pkt. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych to znaczy przy
wyborze byt zastosowany taki sam element konkurenciji jak w trybie negocjacji bez ogtoszenia,
w ktérym to Zamawiajgcy zaprasza do negocjacji wykonawcow w liczbie zapewniajgcej
konkurencje, nie mniejszej niz 3. Zatem de facto Zamawiajgcy zastosowat wymieniony tryb w
zakresie troche mniej sformalizowanym niz opisuje to ustawa Prawo zamowien publicznych.
Wynika to z faktu, ze Zamawiajgcy nie miat wiedzy kiedy zostang udzielone zamowienia jako
wynik prowadzonych procedur, ktére zostaty wszczete z nalezytg starannoscig na tyle
wczesniej aby nie udzielaé zaméwien na podstawie art. 4 pkt. 8 ustawy Prawo zamdwien
publicznych.

Zamawiajacy wskazat, iz nie bez znaczenia jest takze fakt, iz przedmiotowe leki sg
lekami drogimi. Szpital jest zobowigzany do racjonalnego wydatkowania posiadanych srodkow
finansowych, a takim dziataniem nie bytby zakup lekéw ,na zapas” lub zobowigzanie w ramach
krotkoterminowej umowy do takiego zakupu w sytuaciji, gdy trwa postepowanie przetargowe.

W Swietle powyzszego, w ocenie Zamawiajgcego nie wystepuje tu identyfikacja
czasowa tych zamoéwien, stad dokonane przez Kontrolujgcego sumowanie tych zakupéw
celem wykazania przekroczenia wartosci, o ktérej mowa w art. 4 pkt. 8 ustawy Pzp jest
nieuzasadnione. Zamawiajgcy podkreslat, ze warto$¢ kazdego z poszczegolnych zaméwieh
nie przekroczyta wyrazonej w zitotych rownowartosci kwoty 30 000 euro, co potwierdzajg
ustalenia Kontrolujgcego. Zgodnie z art. 4 pkt. 8 ustawy Pzp Zamawiajgcy nie miat w tych
konkretnych przypadkach obowigzku stosowania procedur okreslonych ustawg Pzp. Kazdy
zakup leku byt dokonywany przez Kierownika Apteki Szpitalnej wedtug procedury zakupu
zgodnej z warto$cig danego konkretnego zamdwienia, ztozonego przez Klinike.

Zamawiajgcy wskazat dodatkowo w zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1
i 3 ustawy Pzp, iz kazdorazowe badanie rynku przez Kierownika Apteki Szpitalnej, kierowanie
zapytan do kilku potencjalnych Wykonawcow - bardziej w naszej ocenie, realizuje zasade
wyrazong w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, anizeli zakup dokonany w trybie z wolnej reki, po
negocjacjach tylko z jednym Wykonawcg. Obowigzujgcy w Szpitalu Regulamin udzielania
zamowien publicznych, nakazuje takze w przypadkach dokonywania zakupow
o wartosci nieprzekraczajgcej wyrazonej w ziotych rownowartosci kwoty 30 000 euro
dokonywania konkurencyjnego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Reasumujgc Zamawiajgcy wskazat, ze wszystkie kontrolowane leki byty przedmiotem
prowadzonych postepowan zgodnie z przepisami ustawy Pzp i terminami z tych przepiséw

wynikajgcymi. Kontrolowane zakupy lekow byly dokonywane faktycznie na konkretne



zamowienie z konkretnej Kliniki na ratowanie zycia i zdrowia pacjenta, a nie w celu dzielenia
zamowienia. Zamawiajgcy uzasadniat rowniez, ze podjgt dziatania celem usprawnienia
dziatalnosci Szpitala, w tym dziatalnosci w zakresie udzielania przez Szpital zaméwien

publicznych.

Powyzsza argumentacja nie przekonata Prezesa Urzedu, ktéry podtrzymat swoje
dotychczasowe stanowisko. Uzupetniajgco, w odniesieniu do tresci zastrzezenh, wskazano, ze
fakt, iz leki wymienione w Informacji o wyniku kontroli doraznej byty przedmiotem toczacych
sie postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego nie zwalnia Zamawiajgcego ze
stosowania przepiséw ustawy Pzp przy udzielaniu zaméwienh na te leki do czasu zakohczenia
tych postepowan. Brak rozstrzygniecia postepowania lub uniewaznienie postepowania sg
okoliczno$ciami powszechnie wystepujgcymi w procesie udzielania zamdwien publicznych i
nie stanowig same w sobie przestanki wytgczajgcej stosowanie ustawy Pzp.

Nastepnie Prezes Urzedu wskazat, ze zapewnienie pacjentom dedykowanych im lekow
jest obowigzkiem podmiotu odpowiedzialnego za ich leczenie, jednakze obowigzek ten
powinien by¢ wykonywany przy zachowaniu najwyzszej mozliwej starannosci przy udzielaniu
zamowien, w tym takze szacowaniu ich wartosci, w taki sposdb aby postepowac zgodnie
Z przepisami okreslonymi w ustawie Pzp i jednoczesnie nie narazac zycia i zdrowia pacjentow.
W przedmiotowej sprawie trudno jest mowi¢ o zachowaniu nalezytej starannosci przy
szacowaniu wartosci zamowiehn przez Zamawiajgcego, gdyz z wyjasnien ztozonych przez
Kierownika Apteki Szpitalnej, ktére zacytowano w Informacji o wyniku kontroli doraznej, a
takze z dokumentacji wynika, iz wartos¢ zamdwien poza przetargowych byta ustalana za
kazdym razem oddzielnie do kazdego zamodwienia poprzez zapytania telefoniczne lub e-
mailowe do potencjalnych wykonawcow, pomimo iz zamdwienia te spetniaty przestanki do
tacznego szacowania ich wartosci.

Oceny Prezesa Urzedu nie zmienit takze fakt, ze przedmiotowe leki byty kupowane
faktycznie na konkretne zaméwienie konkretnej Kliniki, gdyz — Samodzielny Publiczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej Uniwersytecki Szpital Kliniczny im. Wojskowej Akademii Medycznej
Uniwersytetu Medycznego w todzi - Centralny Szpital Weterandw, jako Zamawiajgcy, przy
udzielaniu zamowien stanowi jeden podmiot, majgcy status zamawiajgcego, ktorego
dziatalnos¢ od wielu lat opiera sie na sSwiadczeniu ustug leczniczych. Wobec powyzszego,
Zamawiajgcy powinien przy zachowaniu najwyzszej mozliwej starannosci oraz korzystajgc
z doswiadczenia przewidywacC w jakiej perspektywie czasu beda sie rozstrzygac trwajgce
postepowania i wobec tego jakie dostawy lekow (w tym o jakiej wartosci) powinny zostac
zabezpieczone (z uwzglednieniem zapotrzebowania klinik specjalistycznych bedacych
czescig Szpitala), a nastepnie zgodnie z tymi przewidywaniami Zamawiajgcy powinien

zdecydowac o stosowaniu przepiséw ustawy Pzp lub o wylgczeniu ich stosowania.



Nastepnie Prezes Urzedu wyjasnit, ze z tozsamoscig czasowg zamdéwienia mamy do
czynienia nie tylko w przypadku faktycznego udzielenia zamowien w tym samym czasie, ale
réwniez, gdy wystepuje mozliwos¢ przewidzenia, ze Zamawiajgcy bedzie potrzebowat udzieli¢
kolejnych tozsamych przedmiotowo zaméwien w przyszitosci — nawet jesli faktycznie jednego
z zamowien udzielono na poczatku danego roku finansowego, a drugiego na kohcu.

Prezes Urzedu wskazat, ze Zamawiajacy z jednej strony wskazuje, ze nie mogt
w zaden sposéb przewidzie¢ jakiej ilosci lekéw objetych przedmiotowg kontrolg dorazng
bedzie potrzebowat w danym okresie czasu, gdyz byly one przeznaczone dla pacjentow
objetych programami lekowymi u ktérych standardowe leczenie nie przyniosto rezultatu i za
kazdym razem zamodwienia pozaustawowe byty udzielane w sytuacji zagrozenia Zzycia
i zdrowia pacjentow, z drugiej natomiast strony Zamawiajacy przyznaje, ze organizowat
postepowania o udzielenie zamoéwienia w przedmiocie lekdéw, o ktérych mowa w Informacji
o wyniku kontroli doraznej, w ktorych bez watpienia musiat ustali¢ szacowang wartos¢
zamowienia na kazdy poszczegodlny lek i uwzglednié rowniez wspomniane wyzej programy
lekowe.

Jako przyktad Kontrolujgcy podat fakt, ze zgodnie z przekazanym w toku postepowania
wyjasniajgcego protokotem postepowania 284/334/388/PN/ZP/D/2018 szacowana wartos¢
zamoéwienia, w przypadku leku Gilenya stanowigcym pakiet nr 12 (opisany w formularzu
asortymentowo - cenowym bedgcym zatgcznikiem nr 2 do SIWZ jako Fingolimod 0.5 mg x 28
kaps?), wynosita 2 061 997,20 zt (478 232,99 euro), natomiast
w przypadku leku Tecfidera stanowigcym pakiet nr 16 (opisany w formularzu asortymentowo
— cenowym bedacym zatgcznikiem nr 2 do SIWZ jako DIMETHYL FUMERATE [0,12 G] x 14
KAPS oraz DIMETHYL FUMERATE [0,24 G] x 56 KAPS?) wynosita 2 999 994,80 z}
(695 780,04 euro). Jednoczesnie jak wynika z punktu Ill.1 specyfikacji istotnych warunkoéw
zamoéwienia tego postepowania w przypadku pakietéw nr 6-23 termin realizacji zaméwienia
przewidziano na 24 miesigce. Umowy w sprawie zamowienia w przypadku lekéw Tecfidera
i Gilenya, zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego przytoczonymi w Informacji o wyniku
kontroli doraznej obowigzujg w okresie od 04.04.2019 do 03.04.2021.

Prezes Urzedu stwierdzit, iz jak argumentuje sam Zamawiajgcy trwajgce postepowania
przetargowe, ktére nie zostaty rozstrzygniete zostaty zaplanowane
z wyprzedzeniem, aby mozliwe byto zapewnienie obowigzywania uméw (w tym réwniez tych
umow, ktorych przedmiotem miaty by¢ leki Tecfidera oraz Gilenya) od 1 stycznia 2019 r.
Zamawiajgcy wiedziat zatem na podstawie oszacowanej wartosci zamowienia przetargowego,

ze wartos¢ zamowien na ww. leki w roku finansowym 2019 znacznie przekroczy prég

1 zgodnie z ustaleniami Urzedu, Fingolimod jest organicznym zwigzkiem chemicznym zawartym w leku Gilenya;
2 zgodnie z ustaleniami Urzedu, Dimethyl Fumerate (Fumeran Dimetylu) jest organicznym zwigzkiem chemicznym
zawartym w leku Tecfidera.

10



stosowania ustawy Pzp. Jak wskazat sam Zamawiajgcy pacjent musi otrzymywac dedykowany
mu lek, zatem bez wzgledu na to czy postepowanie o udzielenie zaméwienia rozstrzygnetoby
sie w 2019 r., Szpital i tak musiatby zapewni¢ pacjentom leki Tecfidera oraz Gilenya w ilosciach
przewidzianych podczas szacowania warto$ci zamowienia prowadzonego w trybie przetargu
lub w zblizonych ilosciach.

W odniesieniu natomiast do zacytowanej przez Zamawiajgcego opinii Urzedu
Zamodwien Publicznych, Prezes Urzedu podkreslit, ze w kontekscie kontrolowanych zakupow
nie mozna méwi¢ o ujawnieniu sie potrzeby udzielenia okreslonego zamowienia dopiero po
udzieleniu innego zamodwienia tozsamego przedmiotowo czy tez o nieprzewidywalnosci
koniecznosci udzielenia zaméwienia. Powotywanie sie przez szpital, jako podmiot, ktérego
dziatalnos¢ polega na leczeniu pacjentow, w tym jak sam wskazuje Zamawiajgcy — $cisle
zdefiniowang grupe pacjentéw, ktérych leczenie jest prowadzone w wybranych jednostkach
chorobowych, na brak przewidywalnosci koniecznoéci udzielenia zamowienia na dany lek
nalezy uznac za bezpodstawne. Oprécz nowych pacjentéw z zapotrzebowaniem na konkretny
lek, ktorych ilosci zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego nie da sie doktadnie okresli¢, w
szpitalu leczeni sg rowniez pacjenci, ktorym leki te podawane sg juz od dtuzszego czasu i
decyzji o rezygnacji z tego leku lub zamiany go na inny nie podejmuje sie z dnia na dzien.
Zatem sytuacje, w ktérej Zamawiajgcy nie bedzie w danym okresie czasu potrzebowat lekéw
od dawna uzywanych w terapii pacjentéw nalezy uznaé¢ za mato prawdopodobng. Dodatkowo,
zatgczone do zastrzezen do wyniku kontroli wyjasnienia Kierownika Apteki Szpitalnej,
odnosnie nagtego zwiekszenia zapotrzebowania na leki Tecfidera oraz Gilenya
w pierwszym kwartale 2019 r., tym bardziej wskazuja, ze Zamawiajgcy powinien dojs¢ do
wniosku, iz wartos¢ dokonywanych zakupdéw poza przetargowych szybko przekroczy
okreslony w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp prog, powyzej ktérego wystepuje obowigzek stosowania
ustawy Pzp.

Jednoczesnie w okolicznosciach przedmiotowej sprawy oraz w Swietle argumentacji
Zamawiajgcego 0 braku tozsamosci czasowej w udzielonych zamdwieniach, wskazanych
w Informacji o wyniku kontroli doraznej, nie bez znaczenia pozostaje fakt, ze wszystkie te
zamodwienia zostaty udzielone w okresie zaledwie 3 miesiecy, przy czym Zamawiajgcy
dokonywat tylko na przestrzeni jednego miesigca zakupdéw na poszczegolne leki, ktorych
warto$¢ przekraczata prog stosowania ustawy okreslony w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp. Jako
przyktad mozna w tym miejscu poda¢ zaméwienia leku Tecfidera udzielone od 17.01.2019 r.
do 18.02 2019 r., ktérych warto$¢ wyniosta 215 598,9 zt brutto (199.628,61 zt netto). Réwniez
w przypadku zaméwien na lek Gilenya w okresie od 21.01.2019 r. do 28.02.2019 r. wartos¢
zamowien wyniosta 154 014,48 zt brutto (142 606,00 zt netto), a Zamawiajgcy udzielat
zamodwien na oba wymienione wyzej leki w niewielkich odstepach czasu (5-18 dni) oraz na

powtarzajgce sie kwoty.
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Kontrolujgcy wskazat, iz Zamawiajgcy nie musiat doktadnie okre$la¢ ostatecznej ilosci
pacjentow biorgcych udziat w danym programie lekowym oraz termindéw i ilosci
zapotrzebowania na konkretny lek w danym terminie, zeby okresli¢ czy wartos¢ zamowien na
dany lek w 2019 r. przekroczy prég stosowania ustawy Pzp. Powyzsze wynikato bowiem juz z
wartoéci  szacunkowe;j zamowien przewidzianych w ramach postepowania nr
284/334/388/PN/ZP/D/2018.

Prezes Urzedu wskazat réwniez, iz nie byto przeszkod, aby Zamawiajacy sporzadzit
umowe w sprawie zamowienia publicznego w sposéb uwzgledniajgcy pewng elastycznosé co
do ilosci i terminu dostaw poszczegolnych lekow.

Kontrolujgcy nie uznat rowniez argumentacji Zamawiajgcego, ktory akcentowat, ze
warto$¢ kazdego z poszczegolnych zaméwien nie przekroczyla wyrazonej w ziotych
réownowartosci kwoty 30 000 euro. Zdaniem Prezesa Urzedu powyzsza argumentacja nie
zastugiwata na uznanie, gdyz w Informacji o wyniku kontroli doraznej zarzucono
Zamawiajgcemu zaniechanie tgcznego szacowania wartosci zamowien poszczegolnych lekow
na przestrzeni 3 miesiecy, zatem w Swietle przedmiotowej sprawy nieistotny jest fakt, ze
warto$¢ pojedynczych zaméwieh na poszczegélnych fakturach nie przekroczyta 30 tys euro,
od ktorej to wartosci uzalezniony jest obowigzek stosowania ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do dalszych twierdzen Zamawiajgcego Kontrolujgcy wskazat, ze
skierowanie zapytan cenowych do co najmniej 3 podmiotéw nie zmienia faktu, ze zamowienie
zostato udzielone z pominigciem trybow ustawowych, nawet jezeli Zamawiajgcy dopatruje sie
podobienstw z trybem negocjacji bez ogtoszenia. Rdéznice sg zasadnicze. Chociazby wobec
formy. Zamawiajgcy wyjasniat, ze kierowat zapytania telefoniczne. Taka forma procedowania
nie zapewnia realizacji zasady przejrzystosci. Takze w przypadku zapytan mailowych nalezy
zauwazyc¢, ze nie mogty one zawieraé elementéw wymienionych w art. 63 lub 64 ustawy Pzp,
w ktérych okreslone sg obowigzkowe czynnosé zamawiajgcego oraz niezbedne elementy
zaproszenia do negocjacji w przypadku korzystania z trybu negocjacji bez ogtoszenia. W
koncu, Zamawiajgcy nie publikowat takze ogtoszenia
0 udzieleniu zamowienia w Biuletynie Zamowien Publicznych, co stanowi realizacje zasady
jawnosci przez zamawiajgcego.

Odnoszgc sie do stanowiska Zamawiajgcego, iz kazdorazowe badanie rynku przez
Kierownika Apteki Szpitalnej; kierowanie zapytann do kilku potencjalnych Wykonawcow -
bardziej w naszej ocenie, realizuje zasade wyrazong w art 7 ust i 3 ustawy Pzp, anizeli zakup
dokonany w trybie z wolnej reki, po negocjacjach tylko z jednym Wykonawcg Prezes Urzedu
stwierdzit, ze celem przepiséw ustawy Pzp jest m.in. zapewnienie uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow, a takze przestrzeganie zasad proporcjonalnosci i
przejrzystosci. Zatem stosowanie sie do przepiséw ustawy Pzp, w tym takze do udzielania

zamowien we wskazanych w niej trybach (w przypadku, gdy warto$¢ zaméwienia przekracza
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prég stosowania ustawy okreslony w art. 4 pkt 8 ustawy Pzp)
ma gwarantowac realizacje tych zasad. Zatem, jezeli Zamawiajacy udzielajagc zamowien,
o ktérych mowa w Informacji o wyniku kontroli doraznej nie stosowat przepisow ustawy Pzp,
to nie mégt rowniez zrealizowac zasad w niej przedstawionych, a w szczegolnosci nie mogt
udzieli¢ tych zamdwien wykonawcom wybranym zgodnie z przepisami ustawy, o czym mowa

w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza, po zapoznaniu sie z dokumentacjg zgromadzona

w przedmiotowej sprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze zastrzezenia do wyniku kontroli zgtoszone przez Zamawiajgcego -
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Uniwersytecki Szpital Kliniczny im.
Wojskowej Akademii Medycznej Uniwersytetu Medycznego w todzi — Centralny Szpital
Weteranow w t.odzi, pismem z dnia 9 grudnia 2020 r., nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba podzielita stanowisko Prezesa UZP co do zasadnosci stwierdzonego
w Informacji o wyniku kontroli naruszenia przez Zamawiajgcego art. 5b pkt 2 ustawy Pzp oraz
art. 32 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie tgcznego szacowania wartosci
w ramach zakupéw lekéw Tecfidera oraz Gilenya w okresie od stycznia do kwietnia 2019 r.,
a w rezultacie dopuszczenie sie przez Zamawiajgcego podziatu zamowien majgcych za
przedmiot dostawe poszczegdlnych lekéw na odrebne zamowienia, co doprowadzito do
naruszenia art. 7 wust. 1 i 3 wustawy Pzp poprzez zaniechania przygotowania
i przeprowadzenia postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci oraz udzielenie zamowien publicznych
wykonawcom, ktérzy nie zostali wybrani na zasadach okreslonych w ustawie Pzp, w jednym z
trybéw okreslonych w art. 10 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 5b pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy nie moze w celu unikniecia
stosowania przepiséw ustawy dzieli¢ zamdwienia na odrebne zamowienia, w celu unikniecia
tacznego szacowania ich wartosci. W mysl art. 32 ust. 1 ustawy Pzp, podstawg ustalenia
warto$ci zamowienia jest catkowite szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od
towaréw i ustug, ustalone przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig. Natomiast zgodnie z
art. 32 ust. 4 ustawy Pzp, ze jezeli zamawiajgcy udziela zamdwien w czesciach, z ktérych
kazda stanowi przedmiot odrebnego postepowania wartoscig zamowienia jest tgczna wartos¢
poszczegolnych czesci zamdwienia. Jak stanowi art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci. Z kolei art. 7 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, ze zamowienia

13



udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie
z przepisami ustawy. W art. 10 ustawy Pzp ustawodawca informuje, iz podstawowymi trybami
udzielania zamowienia sg przetarg nieograniczony oraz przetarg ograniczony, przy czym
zamawiajgcy moze udzielic zamoéwienia w trybie negocjacji z ogtoszeniem, dialogu
konkurencyjnego, negocjacji bez ogtoszenia, zamowienia z wolnej reki, zapytania o cene,
partnerstwa innowacyjnego albo licytacji elektronicznej tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie.

Izba wskazuje, iz stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego
w zastrzezeniach do wyniku kontroli doraznej zawartych w pismie z dnia 9 grudnia 2020 r. nie
podwazato prawidtowosci stwierdzonych w toku kontroli naruszen. Izba stwierdzita, ze
ustalenia faktyczne oraz prawne dokonane przez Kontrolujgcego byty prawidtowe.

Za Prezesem Urzedu lzba wskazuje, iz nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku
stosowania przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych okolicznos$é, iz leki wskazane
w Informacji o wyniku kontroli doraznej byty przedmiotem trwajgcych postepowan
0 udzielenie zamowienia publicznego. Stosowania przepiséw ustawy Prawo zamoéwien
publicznych nie wylgcza takze brak rozstrzygniecia danego postepowania o udzielenie
zamowienia, czy tez jego uniewaznienie.

Podkresli¢ nalezy, iz dziatajgcy z nalezytg starannoscig Zamawiajgcy obowigzany jest
znac i stosowac powszechnie obowigzujgce przepisy prawa, w tym przepisy Prawa zamowien
publicznych, ktore naktadajg na Zamawiajgcego zarzgdzajgcego majatkiem publicznym oraz
wykonujgcego  swoje  zadania  ustawowe, zwlaszcza w  dziedzinie  zdrowia
i zycia pacjentow, odpowiedniego planowania, w tym przy udzielaniu zaméwieh publicznych
oraz szacowaniu ich wartosci, tak by z jednej strony nie narazi¢ zdrowia i zycia pacjentéw na
brak niezbednego leku, a z drugiej strony nie uchybi¢ przepisom prawa. W okoliczno$ciach
przedmiotowej sprawy trudno zdaniem lzby méwic¢ o dotozeniu przez Zamawiajgcego nalezytej
starannosci przy odpowiednim planowaniu dziatanh zakupowych, w sytuacji gdy warto$é
zamoéwien udzielanych bez stosowania przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych
ustalana byla osobno dla kazdego zamdwienia, mimo ziszczenia sie przestanek do ich
tacznego szacowania. Co wiecej, o dotozeniu przez Zamawiajgcego nalezytej starannosci w
planowaniu zakupéw nie moze byé mowy w sytuacji, gdy Zamawiajgcy wszczyna
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w potowie pazdziernika 2018 r., podczas
gdy wniosek o wszczecie procedury przetargowej (64/2018) na zakup obu lekéw sporzgdzony
zostat w czerwcu 2018 r. Nastepnie wskazaC nalezy, iz Zamawiajgcy wszczynajgc
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w potowie pazdziernika 2018 r. miat
obowigzek wzig¢ pod uwage dtugosc¢ trwania samej procedury, w tym mozliwos¢ wystagpienia
zdarzenh, ktére mogg wptyngé na jej wydtuzenie, jak mozliwo$¢ skorzystania przez

wykonawcow z uprawnienia do ztoZzenia wniosku o wyjasnienie badz zmiane tresci ogtoszenia
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0 zamowieniu czy specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a takze mozliwos¢
skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;j.

Za irrelewantne w okolicznosciach przedmiotowej sprawy nalezato uznac twierdzenia
Zamawiajgcego, ktory akcentowat, iz leki kupowane byty na konkretne zamowienia
poszczegodlnych Klinik. W niniejszym przypadku, niezaleznie od liczby Klinik zgtaszajgcych
zapotrzebowanie na dany lek, mamy do czynienia z jednym Zamawiajgcym, na ktérym cigzy
obowigzek przygotowania odpowiednich planéw zakupowych w ramach catej jednostki,
a nastepnie sprawnego przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, iz w objetym kontrolg
okresie brak byto tozsamosci czasowej dokonanych zamoéwien. W powyzszym zakresie
stusznie stwierdzit Kontrolujgcy, iz z tozsamoscig czasowg zamowienia mamy do czynienia
nie tylko w przypadku faktycznego udzielenia zaméwien w tym samym czasie, ale réwniez,
gdy wystepuje mozliwosC przewidzenia, ze Zamawiajgcy bedzie potrzebowat udzieli¢
kolejnych tozsamych przedmiotowo zamoéwien w przysziosci. Co wiecej, zauwazy¢ nalezy, iz
stanowisko prezentowane przez Zamawiajgcego odnosnie braku mozliwosci przewidzenia
szacunkowej ilosci lekdw objetych kontrolg byto niespéjne. Trafnie spostrzegt Prezes Urzedu,
iz Zamawiajgcy posiadajgcy dane w zakresie szacowania wartosci ww. lekbw w ramach
postepowania przetargowego nr 284/334/388/PN/ZP/D/2018 musiat mie¢ swiadomosé, ze
wartos¢ lekow Tecfidera oraz Gilenya w roku finansowym 2019 przekroczy prég stosowania
przepiséw ustawy Pzp zwlaszcza, ze sam Zamawiajgcy podnosit, iz ww. postepowanie
przetargowe, zostato zaplanowane z wyprzedzeniem, aby zapewni¢ realno$¢ dostaw lekow
juz od 1 stycznia 2019 r. Tym samym bez znaczenia pozostawata okolicznos¢, czy ww.
postepowanie przetargowe rozstrzygnetoby sie w 2019 r., czy tez nie, poniewaz po stronie
Zamawiajgcego i tak istniatby obowigzek zapewnienia pacjentom ww. lekoéw
w ilosciach przewidzianych podczas szacowania wartosci zaméwienia prowadzonego
w trybie przetargu lub w ilosciach zblizonych. Wskaza¢ réwniez nalezy, iz juz z tego, ze
warto§¢ szacunkowa zamowienia przewidzianego w ramach postepowania nr
284/334/388/PN/ZP/D/2018 w przypadku obu lekdw tj. Gilenya oraz Tecfidera przekraczata
progi stosowania przepisow ustawy Pzp Zamawiajgcy mogt wywies¢ obowigzek zastosowania
przepisow ustawy Pzp w przypadku zakupow pilnych dokonywanych
w pierwszym kwartale 2019 r.

Zgodzi¢ nalezy sie réwniez ze stanowiskiem Prezesa Urzedu, iz brak byto przeszkod,
aby Zamawiajgcy przewidziat w umowie w sprawie zamowienia publicznego postanowien
uwzgledniajgcych pewng elastycznos¢ co do ilosci i terminu dostaw poszczegodlnych lekow.
W fgcznym oszacowaniu wartosci zamoéwien objetych kontrolg Prezesa Urzedu nie

przeciwstawiat sie rowniez brak doktadnej wiedzy Zamawiajgcego co do ostatecznej ilosci
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pacjentow biorgcych udziat w danym programie lekowym oraz terminéw i ilosci
zapotrzebowania na konkretny lek w danym terminie. Ponownie podkreslic nalezy, iz
powyzsze wynikato juz z wartosci szacunkowej zamowien objetych postepowaniem nr
284/334/388/PN/ZP/D/2018.

Bez znaczenia w okolicznosciach niniejszej sprawy pozostajg argumenty
Zamawiajgcego dotyczace kierowania zapytan ofertowych do trzech podmiotow przed
udzieleniem zaméwien na podstawie art. 4 pkt 8 ustawy Pzp oraz Ze takie dziatanie —
w ocenie Zamawiajgcego - bardziej realizuje zasady wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp niz
zakup dokonany w trybie z wolnej reki. I1zba wskazuje, ze powyzsza argumentacja nie zmienia
istoty stwierdzonego przez Prezesa Urzedu naruszenia polegajgcego na zaniechaniu
stosowania przepiséw ustawy Pzp wskutek zaniechania tgcznego szacowania zaméwien na
zakup lekéw Tecfidera oraz Gilenya w okresie od stycznia do kwietnia 2019 r. W szczegoélnosci
podkreslic nalezy, iz podejmowane przez Zamawiajgcego dziatania nie czynity zadosc
fundamentalnym zasadom wyrazonym w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, prowadzac
w konsekwencji do udzielenia zamodwienia wykonawcom wybranym z pominieciem stosowania
przepisow ustawy Pzp. Zamawiajgcy pomija takze zasadnicze rdéznice wynikajgce z
prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia w trybie z wolnej reki, czy negocjacji bez
ogtoszenia, w tym dotyczgce formy prowadzonego postepowania, czy wynikajgcych z ustawy
Prawo zamowien publicznych obowigzkéw informacyjnych realizujgcych naczelng zasade

zamowien publicznych, tj. jawnosci postepowania.

Reasumujgc, Izba uznata, ze zastrzezenia Zamawiajgcego przedstawione w pismie
Z dnia 9 grudnia 2020 r. do wyniku kontroli doraznej i stwierdzonego przez Prezesa Urzedu
Zaméwien Publicznych w wyniku tej kontroli naruszenia art. 5b pkt 2 ustawy Pzp i art. 32
ust. 1i4 ustawy Pzp, a takze art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 10 ustawy Pzp nie zastuguja

na uwzglednienie.

Wobec powyzszego, Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 167

ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, wyrazita opinie, jak w sentencji uchwaty.
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Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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