Sygn. akt: KIO/W 35/21

POSTANOWIENIE
z dnia 30 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Bartosz Stankiewicz

po rozpoznaniu ha posiedzeniu niejawnym w dniu 30 marca 2021 r. w Warszawie wniosku z
dnia 26 marca 2021 r. o uchylenie zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Krajowa
Izbe Odwotawczg wyroku lub postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze,
wniesionego przez Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. prof. Witolda Ortowskiego
CMKP z siedzibg w Warszawie przy ul. Czerniakowskiej 231 (00-416 Warszawa) w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na Dostawe do apteki szpitalnej produktéw leczniczych i sprzetu do
Zywienia pozajelitowego i dojelitowego w okresie 12 miesiecy — pakiety 1-16 oraz ustuge
transportowg produktow leczniczych i sprzetu do zywienia z siedziby zamawiajgcego do domu
chorego — pakiety 17-18 (numer postepowania: 25/8/2020)

postanawia:

uchyli¢ zakaz zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez Izbe wyroku

lub postanowienia konczacego postepowanie odwotawcze.

Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny im. prof. Witolda Ortowskiego CMKP z
siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,zamawiajgcym”) w dniu 26 marca 2021 r. dziatajgc na
podstawie art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019, poz. 2020), w zw. z art. 578 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019, poz. 2019), zwanej dalej

,Pzp”, w zwigzku z odwotaniem ztozonym przez wykonawce B. S. prowadzacag dziatalnosc



gospodarczg pod firmg B. S. NEOMED (zwang dalej: ,odwotujgcym”), ztozyt wniosek o
uchylenie zakazu zawarcia umowy, ktorej dotyczy postepowanie.

W uzasadnieniu wniosku zamawiajgcy wyjasnit, ze prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, pn. ,Dostawa do
apteki szpitalnej produktéw leczniczych i sprzetu do zywienia pozajelitowego i dojelitowego w
okresie 12 miesiecy — pakiety 1-16 oraz ustuga transportowa pakiety 1-18" (numer
postepowania: 25/8/2020). Pismem z dnia 8 marca 2021 r. zamawiajgcy zawiadomit
odwotujgcego o wyniku postepowania i dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej w zakresie
Pakietu Nr 1 oferty ztozonej przez firme Depol Sp. z 0.0. Odwotanie zostato wniesione w dniu
18 marca 2021 r. Odwotujgcy wniost odwotanie wobec czynnos$ci zamawiajgcego
polegajagcych na wyborze jako najkorzystniejszej w zakresie Pakietu Nr 1 oferty ztozonej przez
firme Depol Sp. z 0.0. oraz zaniechania czynnosci odrzucenia przedmiotowej oferty, twierdzac,

ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W pakiecie Nr 1 wymienione sg w kolejnych pozycjach:

a) worki do zywienia pozajelitowego — 22 pozycje,
b) worki do zywienia dojelitowego — 1 pozycja oraz
c) .Korek do zamykania cewnika permanentnego, ostoniety z dwu stron

(membrana i wkret) — 1 pozycja.
W zakresie pakietu nr 1 odwotujgcy ztozyt oferte na kwote 3.039.302,22 z brutto, zas oferta
wybrana jako najkorzystniejsza opiewata na kwote 1.716.611,62 zt brutto. W zakresie
kryterium cena oferta odwotujgcego otrzymata 49,13 pkt (tacznie wg wszystkich kryteridéw: 60,
13 pkt), zas oferta wybrana 87 pkt (tgcznie: 100 pkt).W odwotaniu odwotujgcy zarzucit:
a) naruszenie art. 7 ust. 1 uchylonej Pzp, w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 tej
ustawy, przez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ;
b) naruszenie art. 7 ust. 1 uchylonej Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 tej Pzp,
przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra winna zosta¢ odrzucona.
Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z treécig SIWZ zamawiajgcy wymagat w postepowaniu
zaoferowania wyrobow dopuszczonych do obrotu zgodnie z wymogami ustawy z dnia 20 maja
2010 r. o wyrobach medycznych. Jak podaje, na potwierdzenie tego faktu kazdy z
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu miat obowigzek ztozy¢ stosowne oswiadczenie
w tym zakresie.
Stosownie do art. 578 ust. 1 Pzp, ktéry ma zastosowanie na podstawie art. 92 ust. 2 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U. z 2019, poz. 2020), poniewaz Oddziat 12 zatytutowany: ,Zakaz zawarcia umowy”
znajduje sie w Rozdziale 2, zatytutowanym: ,Postepowanie odwotawcze”, zamawiajgcy moze
ztozy¢ do lzby wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy, o ktorym mowa w art. 577 Pzp.

Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:



1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w
odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotanie wnoszone jest wytgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zachodzg obie przestanki uzasadniajgce uchylenie zakazu
zawarcia umowy.

Zgodnie z art. 578 ust. 2 pkt 2 Pzp, lzba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli
zamawiajgcy uprawdopodobnit, ze odwotfanie wnoszone jest wytacznie w celu uniemozliwienia
zawarcia umowy. Twierdzenie, ze odwolujgcy wniost odwotanie wytgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy uprawdopodobniajg nastepujgce fakty i dowody:

1) juz w dniu 10 lutego 2021 r. w ,Informacji z dnia otwarcia ofert” odwotujgcy zostat
powiadomiony, ze na sfinansowanie zamowienia w zakresie Pakietu nr 1 zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ kwote 2.081.626,78 zt brutto; wybrana oferta wykonawcy Depol
sp. z 0.0. zostata ztozona na kwote 1.716.611,62 zt brutto, zas oferta odwotujgcego na
kwote 3.039.302,22 zt brutto;

2) zasady doswiadczenia zyciowego oraz zasady logiki wskazujg, ze nawet gdyby zarzut
byt zasadny, to zamawiajgcy zmuszony bytlby do uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 uchylonej Pzp, poniewaz cena najkorzystniejszej oferty
przewyzsza o 957.675,44 zt kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na
sfinansowanie zamdéwienia;

3) zamawiajgcy, jako jednostka sektora finanséw publicznych, nie ma prawnej
mozliwosci, zwiekszenia kwoty do ceny oferty ztozonej przez odwotujgcego, tj. do
kwoty 3.039.302,22 zt brutto w sytuacji, gdy uzyskat informacje, ze ten sam przedmiot
zamowienia moze naby¢ za kwote o 1.322.690,60 zt nizszg;

4) zarzut odwotujgcego dotyczy wytgcznie jednej pozycji, za$ caty Pakiet nr 1 obejmuje
24 pozycje;

5) wartos¢ asortymentu z zakwestionowanej pozycji 24 w Pakiecie nr 1 , tj. ,Korka do
zamykania cewnika permanentnego, ostonietego z dwdch stron (membrana i wkret)” ,
jest nieznaczna i wedtug:

- szacunku zamawiajgcego — wynosita 144.720 zt brutto (1 , 34zt x 100 000szt. plus 8%

VAT), co stanowito 6,95% catej szacowanej wartosci zamowienia w Pakiecie nr 1,

- oferty odwotujgcego wynosi 221.130 zt brutto (2,05 zt x 100 000 szt. plus 8% VAT), co

stanowi — 7,27 % wartosci catej oferty w danym pakiecie;

- zas w przypadku wykonawcy wybranego 109.080 zt brutto (1,01 zt x 100000 plus 8%

VAT), co stanowi — 6,35%,



6) istota zarzutu odwotujgcego sprowadza sie do stwierdzenia, ze ,Korek do zamykania
cewnika permanentnego, ostoniety z dwu stron (membrana i wkret)" (poz. 24 w Pakiecie
nr 1), nie spetnia wymogow ustawy o wyrobach medycznych;

7) bezpodstawnos¢ zarzutu odwotujgcego, zamawiajgcy szczegoOtowo wyjasnit w
»,Odpowiedzi na wezwanie do zmiany wyniku postepowania w zakresie Pakietéw nr 1 oraz
13" z dnia 18 marca br.; 8) zamawiajgcy od kilku lat nabywa worki do zywienia
pozajelitowego objete Pakietem nr 1 oraz ,Korki do zamykania cewnika permanentnego,
ostoniete z dwdch stron (membrana i wkret)” od wykonawcy, ktéry zostat wybrany (Depol
Sp. z 0.0.), tak wiec oceniany korek jest zamawiajgcemu znany;

9) zamawiajgcy, korzystajac na podstawie obowigzujgcej umowy z ,Korkéw do zamykania
cewnika permanentnego, ostonietych z dwéch stron (membrana i wkret)’ , przekazuje
swoim pacjentom cate opakowania, tj. po 20 szt. korkbw do zamykania cewnika
permanentnego, w ktéorym znajdujg sie niezbedne informacje o wyrobie medycznym,

ktérych brak zarzuca odwotujacy.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze wykonawca dokonat koniecznych zgtoszeh wyrobu medycznego;

odpis powiadomienia (zgtoszenia) dotyczgcego poz. 24 z Pakietu 1 zostat objety tajemnica

przedsiebiorstwa.

Nastepnie zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z art. 578 ust. 2 pkt 1 Pzp, Izba moze uchyli¢

zakaz zawarcia umowy, jezeli niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla

interesu publicznego, przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoécig ochrony wszystkich

intereséw, w odniesieniu do ktoérych zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w

czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

W tym zakresie zamawiajgcy zaswiadczyt, ze:

1)

2)

3)

4)

5)

niezawarcie umowy, ktorej dotyczy wniosek spowoduje negatywne skutki dla interesu
publicznego w postaci bezposredniego zagrozenia dla zdrowia i zycia pacjentéw
zamawiajgcego objetych leczeniem dojelitowym;

niezawarcie umowy, ktérej dotyczy wniosek uniemozliwi Swiadczeniobiorcom, w tym
przede wszystkim ubezpieczonym, uzyskanie gwarantowanych swiadczen zdrowotnych w
czasie i na warunkach okreslonych w obowigzujgcym prawie;

ochrona zdrowia lub zycia stanowi wazny interes publiczny i w hierarchii chronionych
warto$ci zajmuje najwyzszg pozycje;

nie zachodzi nawet najmniejsze prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w interesach
odwotujgcego ani jakiegokolwiek innego podmiotu w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

jezeli nawet hipotetycznie przyjac, ze istnieje prawdopodobienstwo doznania uszczerbku
w interesach odwotujgcego w wyniku czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w

postepowaniu o udzielenie zamowienia to negatywne skutki dla interesu publicznego w
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postaci bezposredniego zagrozenia dla zdrowia i zycia pacjentow, jakie spowoduje

niezawarcie umowy, ktorej dotyczy wniosek przewyzszajg w bardzo duzym stopniu

korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wskazanych intereséw odwotujgcego.
Podstawowg przestanke uchylenia zakazu zawarcia umowy, o ktérej mowa w art. 183 ust. 2
Pzp, stanowi wymaog, aby ,niezawarcie umowy mogtoby spowodowacé negatywne skutki dla
interesu publicznego”. Przede wszystkim podkresli¢ nalezy, ze niezawarcie umowy na pakiet
nr 1 oznacza, ze niemozliwe bedzie zawarcie umowy na dostawe zywienia pozajelitowego w
warunkach domowych. Niezawarcie umowy na dostawe zywienia pozajelitowego w warunkach
domowych oznacza niepotencjalne, ale pewne negatywne skutki dla interesu publicznego,
jakim w niniejszej sprawie jest ochrona zdrowia i zycia pacjentéw zamawiajgcego. Ponadto,
istotnym jest, ze ochrona zdrowia i zycia zaliczana jest do ,waznych intereséw publicznych”,
co w konsekwencji — a priori — oznacza, ze interes ten stawiany jest ponad inne interesy, w
szczegolnosci interesy ekonomiczne. Ponadto zgodnie z art. 578 ust. 2 pkt 1 Pzp — negatywne
skutki zwigzane z niezawarciem umowy muszg przewyzsza¢ korzysci zwigzane z
koniecznoscig ochrony wszystkich interesbw, w odniesieniu do ktérych zachodzi
prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.
Dalej zamawiajgcy wskazat, ze obowigzujgca umowa z Depol Sp. z 0.0. z dnia 12 czerwca
2019 r. nr DP0O.073.279.2019 zawarta zostata pierwotnie na 12 miesiecy od dnia 4 lipca 2019
r. do dnia 4 lipca 2020 r. Przedmiot umowy obejmuje Wykonanie na rzecz Zamawiajgcego
kompleksowej dostawy do Apteki Szpitalnej produktéw leczniczych i sprzetu do zywienia
pozajelitowego i dojelitowego w okresie 12 miesigcy oraz ustuga transportowa produktow
leczniczych i sprzetu do zywienia polegajgce na:
1) sprzedazy i dostawie przez Wykonawce do siedziby Zamawiajgcego (Apteki Szpitalnej)
produktdéw leczniczych i sprzetu do zywienia pozajelitowego i dojelitowego przeznaczonych do
przygotowania i podania chorym zywionym pozajelitowo lub dojeliftowo w warunkach
domowych w iloSciach i asortymencie wyszczegdlnionym w tabeli asortymentowo—cenowej,
stanowigcej integralng czeS¢ Umowy _Zatgcznik nr 1 — o parametrach i jakoSci zgodnej z
normami i obowigzujgcymi przepisami (dalej jako ,Produkty i Sprzet”); dostawy obejmowac
beda Produkty i Sprzet dla 260 chorych dorostych zywionych pozajelitowo i 260 chorych
Zywionych dojeliftowo w domu na terenie catego kraju w okresie dwunastu miesiecy leczenia
w 6 transzach, odpowiednio do: 31 sierpnia 2019 r., 31 pazdziernika 2019 r., 31 grudnia 2019
r., 29 lutego 2020 r., 30 kwietnia 2020 r. i 30 czerwca 2020 r.
oraz
ustuga transportu Produktow i Sprzetu, polegajgca na odbiorze przez Wykonawce z siedziby
Zamawiajgcego pakietéw do indywidualnych programoéw leczenia wydawanych na podstawie

zlecen przygotowanych przez Oddziat Kliniczny Zywienia i Chirurgii Zamawiajgcego
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(indywidualne programy leczenia) i dostarczeniu ich bezposrednio do domu pacjenta; przez
dom pacjenta rozumie sie jego miejsce zamieszkania, wskazane przez Zamawiajgcego, przy
czym miejsce zamieszkania znajduje sie na terenie catego kraju, wedfug indywidualnych
programow leczenia; ustuga transportu bedzie wykonywana przez 12 (dwanascie) miesiecy
od dnia podpisania Umowy

Wartosé umowy brutto w dniu zawarcia wynosita 12.305.367,54 zt. Do umowy zwarto w sumie
pieC aneksow: aneks 1 zmiana ceny jednego z lekéw; aneks 2 — przedtuzenie umowy do 30
wrzesnia 2020 r. (powotujac sie na COVID); aneks 3 — zmiana cen niektorych lekow, aneks 4
— wycofanie leku + zmiana, aneks 5 — przedtuzenie umowy do 31 marca 2021 r. z powotaniem
sie na COVID + dodatkowe postanowienie. Umowa obowigzuje do 31 marca 2021 r., nie ma
podstaw prawnych do kolejnej zmiany i przedtuzenia okresu obowigzywania, a tym bardziej
do zwiekszenia wartosci zamowienia. Na dzieh 26 marca 2021 r. petna wartos¢ umowy zostata
wykorzystana. Firma Depol sp. z 0.0. odmawia dostaw, ktére nie majg oparcia w umowie.
Dostawy i ustugi realizowane w ramach umowy, ktérej dotyczy niniejszy wniosek muszg
zapewni¢ prawidtowe i niezaktdcone udzielanie swiadczeh opieki zdrowotnej w zakresie
zywienia pozajelitowego w warunkach domowych (zywienie pozajelitowe). Warunki realizaciji
Swiadczen gwarantowanych z zakresu zywienia pozajelitowego w warunkach domowych
precyzyjnie okresla rozporzgdzenie Ministra Zdrowia z dnia 6 listopada 2013 r. w sprawie
Swiadczen gwarantowanych z zakresu ambulatoryjnej opieki specjalistycznej (tj. Dz.U. z 2016,
poz. 357, z pdzn.zm.), zwane dalej ,rozporzadzeniem”. Umowa ta dotyczy udzielania
Swiadczen gwarantowanych z zakresu ambulatoryjnej opieki specjalistycznej, zwanych dalej
~Swiadczeniami gwarantowanymi”, obejmujgcych m. in. zywienie pozajelitowe w warunkach
domowych: Catkowite zywienie pozajelitowe. Warunki realizacji Swiadczen gwarantowanych z
zakresu zywienia pozajelitowego w warunkach domowych precyzyjnie okresla
rozporzgdzenie. Zgodnie z rozporzgdzeniem:

- ,Zywienie pozajelitowe w warunkach domowych” to podawanie biatka i energii oraz
elektrolitéw, witamin, pierwiastkéw sladowych i wody drogg dozylng prowadzone w domu
pacjenta;

- ,immunomodulujgce zywienie pozajelitowe w warunkach domowych” to podawanie biatka i
energii oraz elektrolitéw, witamin, pierwiastkéw sladowych i wody drogg dozylng z dodaniem
substancji modulujgcych dziatanie uktadu immunologicznego glutaminy lub omega-3 kwasow
tltuszczowych (w postaci oleju rybiego) w dawce nie mniejszej niz 0,2 g glutaminy/ kg masy
ciata/ dobe lub 0,1 g oleju rybiego/ kg masy ciata/ dobe zywienia pozajelitowego u chorych
dorostych i 0,5 - 1 g / kg masy ciata/ dobe oleju rybiego u niemowlat i matych dzieci.
Swiadczenie gwarantowane z zakresu Zywienia pozajelitowego w warunkach domowych
(catkowite zywienie pozajelitowe) dotyczy pacjentéw, ktorzy z powodu braku mozliwosci

podazy substancji odzywczych w iloSci wystarczajgcej do utrzymania przy zyciu drogg
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naturalng, wymagajg diugotrwatego podawania substancji odzywczych w sposob inny niz
drogg przewodu pokarmowego.

Zywienie pozajelitowe w warunkach domowych polega na podawaniu substancji odzywczych
drogg dozylng w domu pacjenta wraz z kompleksowg opiekg nad pacjentem, wynikajgcg z
choroby podstawowej i prowadzonego leczenia.

Nalezy podkresli¢, ze zywienie pozajelitowe w warunkach domowych to kompleksowa opieka
nad pacjentem, wynikajgca z choroby podstawowej i prowadzonego leczenia, ktéra obejmuje:
- kwalifikacje w warunkach szpitalnych pacjenta do leczenia pozajelitowego. Pacjenci
wymagajgcy diugotrwatego zywienia pozajelitowego sg przyjmowani do Kliniki zamawiajgcego
w celu oceny metabolicznej, oceny mikrobiologicznej, stanu odzywienia, zatozenia dostepu
permanentnego do ukfadu zylnego;

- okreslenie indywidualnego programu zywieniowego dostosowany do stanu i potrzeb
pacjenta;

- przygotowanie pacjenta lub opiekunoéw do leczenia w warunkach domowych. Przygotowanie
obejmuje szkolenie pacjenta lub jego opiekuna w zakresie przygotowania mieszaniny
odzywczej i prawidiowej obstugi linii zylnej. Szkolenie prowadzone jest przez
wyspecjalizowany zespot leczenia zywieniowego. Celem szkolenia jest perfekcyjne
opanowanie technik zwigzanych z zywieniem pozajelitowym i osiggniecie poczucia pewnosci
siebie, pozwalajgcego na przejecie opieki nad chorym oraz zapobieganie powiktaniom
septycznym, ktére nalezg do najgrozniejszych powiktan zwigzanych z dostepem do uktadu
naczyniowego. W celu zmniejszenia ryzyka zakazen odcewnikowych wypracowano w szpitalu
zamawiajgcego obszerny i szczegotowy program szkolenia pacjentéw, ktére obejmuje:
postugiwanie sie sprzetem do zywienia pozajelitowego, zapoznanie z budowg stosowanego
sprzetu (worka, strzykawki, przedtuzacza), napetnianie worka, uzycie poszczegélnych drenéw
w worku, zasady przechowywania i sprawdzanie przydatno$ci do uzycia preparatéw i sprzetu,
aseptyczne przygotowanie i podanie mieszaniny odzywczej, poprawne podigczenie i
odtgczenie wlewu z mieszaning odzywczg, poprawne przeptukanie i zamkniecie cewnika
naczyniowego na okres przerwy, ustawienie prawidtowej szybkosci wlewu, obstuga pompy
infuzyjnej, zasady opieki nad cewnikiem, w razie wystgpienia powiktan rozpoznanie ich i
zapobieganie im, sposob kontaktu z lekarzem prowadzgcym i zespotem zywieniowym, zasady
podawania lekow i odzywiania droga doustng jesli nie ma przeciwwskazan, zasady higieny
osobistej, zasady utylizacji odpaddw, zasady powiadamiania o nagtej hospitalizacji w innych
placéwkach medycznych;

- zapewnienie ciggtego kontaktu telefonicznego z pacjentem lub opiekunami;

- program badan kontrolnych zgodnie z terminarzem wizyt oraz wedtug potrzeb w poradni
prowadzgcej leczenie pacjentéw zywionych pozajelitowo w warunkach domowych lub domu

pacjenta — co najmniej raz na kwartat. Swiadczenie gwarantowane z zakresu Zywienia
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pozajelitowego w warunkach domowych (catkowite zywienie pozajelitowe), ktére zostato
zastosowane w szpitalu jest kontynuowane w domu pacjenta jako procedura zywienia
pozajelitowego w warunkach domowych. Zwykle pierwsza wizyta kontrolna w Poradni odbywa
sie po 3-4 tygodniach od wypisu, nastepne wyznaczane sg co 2-3 miesigce;

- dostarczanie preparatow, sprzetu i niezbednych srodkéw opatrunkowych do domu pacjenta.
Sprzet stosowany w zywieniu pozajelitowym w domu musi spetnia¢ nastepujgce wymogi: musi
by¢ dobrze znany chorym w zakresie umozliwiajgcym bezpieczne postugiwanie sie nim,
postugiwanie sie sprzetem powinno by¢ tatwe i powinno umozliwia¢ wykonanie wszystkich
niezbednych czynnosci przez jedng osobe, cewniki permanentne muszg by¢ trwate na tyle,
aby mozna bylo je stosowaé codziennie przez okres kilku lat bez koniecznosci wymiany lub
naprawy (udokumentowane bezawaryjne stosowanie 10 lat u jednego chorego), worki do
zywienia pozajelitowego powinny by¢ sterylizowane dwukrotnie w sposdb wykluczajgcy
pozostawienie zanieczyszczen (czastki, drobnoustroje, zarodniki) nalezy przedstawi¢ sposéb
sterylizacji oraz wyniki testéw lub badan potwierdzajgcych skutecznos¢ sterylizacji i
zachowania czystosci w czasie zgrzewania worka, wszystkie elementy linii zylnej oraz
zestawdw do przygotowania mieszanin powinny zapewnia¢ szczelnos¢ potgczen i aseptyczne
postugiwanie sie nimi. Worki pakowane razem z zestawem do przetoczeh powinny zapewniac
zestaw do przetoczen umozliwiajgcy precyzyjne ustawienie szybkosci wlewu metodag
grawitacyjng i jej utrzymanie przez okres 18-20 godzin; ponadto powinien posiada¢ w komorze
kroplowe;j filtr przeciwbakteryjny. Zamawiajgcy, w celu zapewnienia mozliwosci nalezytego
wykonywania Swiadczen opieki zdrowotnej, za bezpieczne i optymalne rozwigzanie uznat, ze
wykonawca zapewni worki wraz z zestawem, ktéry umozliwi precyzyjne ustawienie szybkoci
wlewu metodg grawitacyjng i jej utrzymanie przez okres 18-20 godzin;

- zapewnienie hospitalizacji w os$rodku prowadzgcym leczenie zywieniowe przypadku
podejrzenia lub wystgpienia powiktan oraz innych wskazan wymagajacych leczenia
szpitalnego, pozostajgcych w zwigzku z leczeniem zywieniowym;

- transport pacjenta do osrodka w celu badan lub hospitalizacji w przypadku wskazan do
transportu medycznego.

Swiadczenie gwarantowane z zakresu zywienia pozajelitowego w warunkach domowych
(catkowite zywienie pozajelitowe) udzielane jest, jak juz wskazano, osobie, ktéra nie wymaga
dalszej hospitalizacji, a jej stan zdrowia pozwala na bezpieczne leczenie w warunkach
domowych. Pacjent, z powodu braku mozliwosci odzywiania droga doustng lub dojelitowa, w
ilosci wystarczajgcej do utrzymania przy zyciu, wymaga podawania mieszaniny odzywczej
drgga dozylna.

Zamowienie publiczne udzielane jest w celu zapewnienia Klinice Chirurgii Ogolnej i Zywienia
Klinicznego odpowiednich warunkéw udzielania $wiadczenn zdrowotnych. Obecnie

Swiadczenia gwarantowane z zakresu zywienia pozajelitowego w warunkach domowych
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(catkowite Zywienie pozajelitowe) udzielane sg przez Poradnie dla Chorych Zywionych
Pozajelitowo i Dojelitowo w Warunkach Domowych, ktéra jest integralna czescig Kliniki
Chirurgii Ogélnej i Zywienia Klinicznego. Zadaniem Poradni jest prowadzenie i monitorowanie
zywienia pozajelitowego i dojelitowego w warunkach domowych.

Obecnie pod opiekg Poradni znajduje sie 260 chorych dorostych zywionych pozajelitowo, oraz
250 chorych zywionych dojelitowo.

Majgc a uwadze cel zawierania umowy, ktérej dotyczy wniosek, opisany szczegétowo
powyzej, oczywistym jest, ze uchylenie zakazu zawarcia umowy uzasadnione jest
koniecznoscig zagwarantowania ochrony zdrowia i zycia ludzkiego. Przestanka ta miesci sie
w kategorii tzw. ,waznych intereséw publicznych”, o ktérym mowa m. in. w art. 22 Konstytucji
RP. Prawo do ochrony zdrowia znajduje wyraz w Konstytucji Swiatowej Organizacji zdrowia,
w swietle ktorej ,zdrowie jest stanem zupetnej pomys$inosci tgcznej, umystowej i spotecznej, a
nie jedynie brakiem choroby lub utomnosci’, a ,korzystanie z najwyzszego, osiggalnego
poziomu zdrowia jest jednym z podstawowych praw kazdej istoty ludzkiej bez wzgledu na rase,
religie, przekonania polityczne, warunki ekonomiczne lub spoteczne”. Podobne stanowisko
zajat polski Ustrojodawca, ktéry podkresla, ze ,kazdy ma prawo do ochrony zdrowia” (art. 68
ust. 1 Konstytucji RP), a ,wtadze publiczne chronig konsumentéw, uzytkownikéw i najemcow
przed dziataniami zagrazajgcymi ich zdrowiu, prywatnosci i bezpieczenstwu oraz przed
nieuczciwymi praktykami rynkowymi” (art. 76 Konstytucji). Z art. 68 ust. 1 Konstytucji RP
nalezy wywies¢ podmiotowe prawo jednostki do ochrony zdrowia (zob. wyrok TK z 7 stycznia
2004 r., sygn. akt K 14/03).

Zamawiajgcy wskazat, ze komentatorzy podkreslajg, ze przepis art. 578 ust. 2 pkt 1 Pzp nie
precyzuje, ja nalezy rozumie¢ ochrone wszystkich intereséw, w odniesieniu do ktérych
zachodzi prawdopodobienstwo doznania uszczerbku w wyniku czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Podkresla sie, ze Krajowa Izba
Odwotawcza na pewno powinna badag:

- czy skutki niezawarcia umowy majg rozmiar i doniosto$¢ pozwalajgce przedtozy¢ je ponad
prawo wykonawcow do ochrony swojego interesu w uzyskaniu zamowienia;

- nie tylko sam interes wykonawcy w uzyskaniu zamowienia, ale takze ewentualne nastepstwa
nieuzyskania przez niego zamowienia;

- range naruszen ustawy zarzucanych zamawiajgcemu i zasadno$¢ twierdzen w tym
przedmiocie zawartych w odwotaniu; nawet ewentualne negatywne skutki dla interesu
publicznego nie powinny stanowi¢ podstawy uwzgledniania wniosku zamawiajgcego w sytuaciji
szczegolnie razgcego naruszenia prawa przez niego.

Odnoszac powyzsze uwagi do okolicznosci postepowania zamawiajgcy stwierdzit, ze
odwotujgcy podaje w odwofaniu, ze posiada interes w skorzystaniu ze srodkéw ochrony

prawnej z uwagi na to, ze w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy
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odwotujgcy poniodst szkode, bowiem w sytuacji dokonania odrzucenia oferty firmy Depol Sp. z
0.0. oferta odwotujgcego, zgodnie z przyjetymi przez zamawiajgcego kryteriami oceny ofert,
uplasowataby sie na pierwszym miejscu w rankingu.

Istota zarzutu, zdaniem zamawiajgcego, sprowadza sie do stwierdzenia, ze zamawiajgcy
zaniechat odrzucenia oferty, ktorej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Jak wyjadnit zamawiajgcy,
bezpodstawnos¢ zarzutu szczegotowo wyjasnit w ,,Odpowiedzi na wezwanie do zmiany wyniku
postepowania w zakresie Pakietow nr 1 oraz 13” z dnia 18 marca br.

Zamawiajgcy podsumowat uzasadnienie stwierdzeniem, Zze majgc na uwadze powyzsze,
ztozenie wniosku byto konieczne i w petni uzasadnione.

Do wniosku zamawiajgcy zatgczyt:

- informacje z KRS, potwierdzajgcg umocowanie do dziatania w imieniu zamawiajgcego;

- zatgcznik nr 2 do SIWZ;

- zatgcznik nr 3a do SIWZ;

- zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty;

- odpowiedz na wezwanie do zmiany postepowania w zakresie Pakietow nr 1 oraz 13 z dnia
18 marca br;

- zdjecie probki przedstawionej przez odwotujgcego;

- zdjecie probki przedstawionej przez Depol Sp. z 0.0.;

- zdjecie tresci informacji, ktéra dotgczana jest przez Depol Sp. z 0.0. do opakowania 20 sztuk
korka, przekazywanego do pacjenta;

- zdjecie opakowania z korkami firmy Depol Sp. z 0.0., ktére sg dostarczane do pacjentéw;

- zdjecie otwartego opakowania z korkami firmy Depol sp. z 0.0., ktére sg dostarczane do
pacjentow;

- 2 odpisy wniosku.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Przepisy wprowadzajgce
ustawe - Prawo zamodwieh publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020) do postepowan
odwotawczych, o ktdérych mowa w uchylanej ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamoéwien publicznych, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o
udzielenie zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), dalej
,Pzp”. Z uwagi na powyzsze, Izba rozstrzygajgc wniosek o uchylenie zakazu zawarcia umowy,
ktory dotyczy odwotania wniesionego w dniu 18 marca 2021 r., zastosowata przepisy ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdéwien publicznych. Rozpoznanie wniosku o uchylenie
zakazu zawarcia umowy jest wywotane wniesionym odwotaniem i w odniesieniu do niego

znajdujg zastosowanie przepisy wtasciwe dla procedury odwotawcze;j.
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Zgodnie z art. 578 ust. 2 Pzp, Izba moze uchyli¢ zakaz zawarcia umowy, jezeli:

1) niezawarcie umowy mogtoby spowodowac negatywne skutki dla interesu publicznego,
przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony wszystkich interesow, w
odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobiehAstwo doznania uszczerbku w wyniku
czynnosci podjetych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

2) zamawiajgcy uprawdopodobnit, Zze odwotanie wnoszone jest wylgcznie w celu
uniemozliwienia zawarcia umowy.

Zamawiajgcy we wniosku odnosit sie do obu wskazanych podstaw prawnych.

Instytucja uchylenia zakazu zawarcia umowy ma charakter wyjgtkowy jako odstepstwo
od generalnej zasady zakazu zawarcia umowy do czasu ogtoszenia przez lzbe wyroku lub
postanowienia konczgcego postepowanie odwotawcze. Oceniajgc zasadnos¢ wniosku lzba
nie dokonuje oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu. |zba bada wniosek zamawiajgcego
wylgcznie pod katem przestanek uchylenia zakazu zawarcia umowy, czyli ocenia, czy
niezawarcie umowy mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu publicznego oraz,
czy negatywne skutki niezawarcia umowy przewyzszajg korzysci zwigzane z koniecznoscig
ochrony wszystkich interesow, w odniesieniu do ktérych zachodzi prawdopodobienstwo
doznania uszczerbku w wyniku czynnos$ci podjetych przez zamawiajgcego.

Izba zwazyta, ze zamawiajacy nie wykazat, aby odwotanie zostato wniesione wytgcznie
w celu uniemozliwienia zawarcia umowy. Przepis zostat wprowadzony do Pzp w zwigzku z
sytuacjami, w ktoérych zamawiajgcy nie mogt zawrze¢ umowy w sprawie zamowienia
publicznego z powodu wnoszenia kolejnych odwotan przez wykonawce, ktéry — sam nie majac
szansy na uzyskanie zamdwienia — blokowat t¢ mozliwo$¢ konkurentom. Odwotania takie byty
bezzasadne prima facie albo podlegaty odrzuceniu. Sytuacja taka nie zaszta w
okolicznosciach sprawy. Odwotanie wniesione przez odwotujgcego byto pierwszym
odwotaniem wniesionym wobec czynnos$ci wyboru najkorzystniejszej oferty, a odwotujgcy ma
mozliwo$¢ uzyskania zamdwienia w tym postepowaniu. Nie mozna zatem twierdzi¢, ze
odwotanie wniesione zostato wytgcznie w celu uniemozliwienia zawarcia umowy.

Brak byto zatem podstaw do uchylenia zakazu zawarcia umowy na podstawie art. 578
ust. 2 pkt 2 Pzp.

W ocenie Izby w okolicznosciach sprawy zaszty jednak przestanki wskazane w art. 578
ust. 2 pkt 1 Pzp. Powotfany przepis wymaga ustalenia w pierwszej kolejnosci, czy brak
udzielenia zamowienia, czyli niezawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego,
spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego. W razie pozytywnej odpowiedzi na to
pytanie, nalezy zbadac¢, czy negatywne skutki przewyzszajg korzysci zwigzane z ochrong
wszystkich intereséw zagrozonych uszczerbkiem, skutkiem czynnosci podjetych przez

zamawiajgcego
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Jesli chodzi o kwestie dotyczacg definicji ,interesu publicznego” Izba w catosci popiera
i przyjmuje za wiasne stanowisko wyrazone w postanowieniach z dnia 8 lipca 2020 r. w sprawie
0 sygn. akt KIO/W 55/20 oraz z dnia 15 marca 2021 r. w sprawie o sygn. akt KIO/W 25/21, w
ktérych Izba odniosta sie do ww. pojecia:
.Pojecie interesu publicznego” nie ma charakteru jednolitego i statego. Jego tresé powinna
by¢ ustalana i konkretyzowana w kazdym przypadku na nowo, w zaleznosci od potrzeb,
wymagan i charakteru sprawy. Niemniej jednak interes publiczny zawsze dotyczy pewnego
0gotu, nieokresdlonej liczby oséb, nie odnosi sie natomiast do interesu jednostkowego, czy tez
okreslonej grupy. Z jego naruszeniem mamy zatem do czynienia w przypadku, gdy skutki
okreslonych dziatarh bedg miaty powszechny charakter.
W Konstytucji RP zagadnienie interesu publicznego ujete jest w kilku zakresach. Poczgwszy
od najpetniejszego, znajdujacego odzwierciedlenie w art. 1 Konstytucji RP, ktéry wspomina o
Rzeczypospolitej jako "wspolnym dobru" wszystkich obywateli, poprzez inne ogdlne ujecia
wskazane w art. 17 czy art. 22, az do bardziej szczegdtowego okreslenia juz konkretnych jego
przejawdw w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Poza Konstytucjg interes publiczny jest wymieniony
w okoto 540 aktach prawnych.
Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie w swoim orzecznictwie odwotywat sie do wartosci ujetych
przez ustawodawce w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. W ocenie Trybunatu, wtasnie w tym
przepisie wymienia sie te wartosci, kiére 6w interes publiczny uosabiajg. Ogdlnie rzecz
ujmujgc mozna przyjac, ze moéwigc o dziataniu w imie jakiego$ dobra ponadindywidualnego
(. w interesie publicznym, spotecznym) zakfada sie ujecie go w postaci co najmniej jednej z
szesciu wartosci:
- bezpieczenstwa prawnego,
- porzadku publicznego,
- ochrony srodowiska,
- ochrony zdrowia publicznego,
- ochrony moralnosci publicznej,
- wolnosci i praw innych osdb.
Analogiczne kryteria zawiera art. 30 Traktatu ustanawiajgcego Wspolnote Europejska, ktory
istnienie interesu publicznego uzasadnia wzgledami moralnosci publicznej, porzadku
publicznego, bezpieczenstwa publicznego, ochrony zdrowia i zycia ludzi i zwierzat lub ochrony
roslin, ochrony narodowych dobr kultury o wartosci artystycznej, historycznej lub
archeologicznej.”

W ocenie lIzby przedmiot niniejszego wniosku dotyczyt potrzeby ochrony zdrowia
publicznego, zaprzestanie bowiem dostaw do apteki szpitalnej zamawiajgcego produktow
leczniczych do zywienia pozajelitowego i dojelitowego mogtoby przetozy¢ sie na zagrozenie

dla zycia i zdrowia pacjentow. Jak wynika z powyzszego ochrona zycia i zdrowia wpisuje sie
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W rozumienie pojecia ,interesu publicznego”. Izba doszla do przekonania, ze zamawiajacy
wykazat, iz niezawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego w postepowaniu, ktérego
dotyczyt wniosek, spowoduje negatywne skutki dla interesu publicznego. W tym zakresie Izba
uznata za stuszng argumentacje zamawiajgcego dla wniosku o uchylenie zakazu zawarcia
umowy, ktérego podstawg prawng byt art. 578 ust. 2 pkt 1 Pzp. Argumentacja zamawiajgcego
zostata szeroko przytoczona powyzej, zatem sktad orzekajgcy stwierdzit, ze nie byto potrzeby
jej powielenia.

W dalszej kolejnosci Izba uznata, ze niezawarcie w najblizszym czasie umowy na
dostawe do apteki szpitalnej zamawiajgcego produktow leczniczych do Zzywienia
pozajelitowego i dojelitowego mogtoby spowodowac¢ negatywne skutki dla interesu
publicznego, znaczgco przewyzszajgce korzysci zwigzane z koniecznoscig ochrony innych
interesow, ktore ewentualnie mogtyby dozna¢ uszczerbku. W zakresie tych intereséow nalezy
w szczegolnosci wskazac¢ na interes ekonomiczny odwotujgcego. Niewatpliwie negatywne
skutki dla interesu publicznego, dotyczace zycia i zdrowia obywateli, przewyzszajg interes

ekonomiczny odwotujgcego.

Z uwagi na powyzsze lzba na podstawie art. 578 ust. 2 pkt 1 Pzp postanowita

jak w sentencji, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art. 578 ust. 4 Pzp.

Stosownie do art. 578 ust. 4 zdanie drugie Pzp na niniejsze postanowienie nie

przystuguje skarga.

PrzewodniczgCy: ........cccooviiiiiiiiiinanss
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