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WYROK
z dnia 7 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 grudnia 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 listopada 2018 r. przez wykonawce:
Farmacol — Logistyka Sp. z 0.0. 40-431 Katowice, ul. Szopienicka 77

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodzki Szpital dla Nerwowo

i Psychicznie Chorych w Lubigzu 56-100 Lubigz, ul. Mickiewicza 1

przy udziale wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Neuca S.A.
Farmada Transport Sp. z 0.0. 87-100 Torun, ul. Szosa Bydgoska 58, zgtaszajgcych swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert
i wyboru oferty najkorzystniejszej dla czesci pierwszej zaméwienia (Pakiet nr 1) oraz
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, zgodnie z postanowieniami Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia oraz odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Neuca S.A., Farmada Transport
Sp. z o0.0. 87-100 Torun, ul. Szosa Bydgoska 58 z postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w czesci pierwszej (Pakiet nr 1), na podstawie art. 89 ust. 1 pkt

2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych;



kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Wojewoddzki Szpital dla Nerwowo
i Psychicznie Chorych w Lubigzu 56-100 Lubigz, ul. Mickiewicza 1 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego:
Farmacol — Logistyka Sp. z 0.0. 40-431 Katowice, ul. Szopienicka 77, tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Wojewodzkiego Szpitala dla Nerwowo i Psychicznie
Chorych w Lubigzu 56-100 Lubigz, ul. Mickiewicza 1 na rzecz Odwolujgcego:
Farmacol — Logistyka Sp. z 0.0. 40-431 Katowice, ul. Szopienicka 77 kwote 11 100 zt
00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz koszty
wynagrodzenia petnomocnika;

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:  ......cccociiiiiiiiiiiiiinien,



Sygn. akt: KIO 2439/18

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe lekéw (dalej ,Postepowanie” lub ,Zamdwienie”) zostato
wszczete ogtoszeniem w Biuletynie Zamowien Publicznych pod numerem 630763-N-2018
z dnia 2 pazdziernika 2018 r. przez Wojewoddzki Szpital dla Nerwowo i Psychicznie
Chorych w Lubigzu 56-100 Lubigz, ul. Mickiewicza 1 (zwany dalej: ,zamawiajgcym”).
Zamawiajgcy dokonat podziatu zamowienia na trzy pakiety (czesci).

W dniu 21 listopada 2018 r. zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
w czesci obejmujgcej zamowienie dla pakietu nr 1 oraz przekazat informacje wykonawcom.

W dniu 26 listopada 2018 r. wykonawca Farmacol — Logistyka Sp. z 0.0. 40-431
Katowice, ul. Szopienicka 77 zwany dalej ,odwotujgcym”, dziatajgc na podstawie art 182
ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018
r., poz. 1986) — dalej ,ustawa Pzp”, w zw. z art. 179 ustawy Pzp, wniést odwotanie od
niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na braku
odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Neuca
S.A. i Farmada Transport Sp. z o.0. Torun, ul. Szosa Bydgoska 58 w przedmiotowym
postepowaniu, jako niezgodnej z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej
SIWZ).

Zamawiajgcemu zarzucit naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nierdwne traktowanie wykonawcéw;

2. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i pozostajgcego z nim w zwigzku art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy Pzp, poprzez niezasadne poprawienie oferty w zakresie pakietu nr 1
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Neuca S.A. i Farmada
Transport Sp. z 0.0. i zaniechanie czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu
oferty w zakresie pakietu nr 1 zloZzonej przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamowienia: Neuca S.A. i Farmada Transport Sp. z 0.0. w przedmiotowym
postepowaniu, jako niezgodnej z trescig SIWZ.

Wskazujgc na powyzsze wniost o0 nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Pakietu nr 1;
2. dokonania czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty w zakresie Pakietu nr 1 ztozonej

przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Neuca S.A.



i Farmada Transport Sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu, jako niezgodnej
z trescig SIWZ;
3. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Podnoszac powyzsze odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy dokonujgc ponownego
badania ofert stwierdzit, ze w ofercie zlozonej przez wykonawcéw wspadlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia: Neuca S.A. i Farmada Transport Sp. z 0.0. zaoferowano,
w Pakiecie nr 1 w poz. 448 Syrop Prawoslazowy zamiast Syropu Sosnowego ztozonego.
Zamawiajagcy uznat, ze Syrop Prawoslazowy nie jest zamiennikiem Syropu Sosnowego
ztozonego. Po szczegotowej analizie oferty, wyjadnien i zapisow SIWZ, zamawiajgcy uznat
zaoferowanie leku w poz. 448 za inng omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty z SIWZ,
niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty i postanowit, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3)
ustawy Pzp, poprawi¢ te omytke poprzez wykreslenie w ofercie tego wykonawcy,
w zatgczniku do oferty nr 2 - Spis lekow, w Pakiecie 1, leku zaoferowanego w poz. 448: SIR.
PRAWOSLAZOWY 125G ALTHAEAE /HASCO. W zwigzku z wykre$leniem zaoferowanego
leku w poz. 448, ulegty zmianie wartosci netto i brutto oferty i tak: wartos¢é netto w miejsce
kwoty 634 630,05 zt wpisano: 634 045,05 zt.; wartos¢ brutto w miejsce kwoty 685 836,72 zt
wpisano: 685 203,72 zt.

Dalej zamawiajgcy wyjasnit, ze zgodnie z zasadami okreslonymi w SIWZ,
zamawiajgcy dopuscit braki w ofercie wynoszgce maksymalnie 5% wszystkich pozycji lekow,
czyli wykonawca mogt nie zaoferowaé 25 z 516 poz. lekéw. Po poprawieniu omyiki oferta
zawiera 515 pozycji zaoferowanych lekéw, czyli brak dotyczy jednej pozycji, co stanowi mniej
niz 0,2% wszystkich pozycji lekow. Wartos¢ wykreslonej pozycji wynosi mniej niz 0,001
wartosci brutto catej oferty. W ocenie zamawiajgcego zmiany w ofercie sg wiec nieistotne, nie
majg wplywu na miejsce oferty w rankingu, oferta po poprawieniu omyiki nadal spetnia
oczekiwania zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazywat, ze nie zgadza sie z wynikami oceny ofert w zakresie Pakietu
nr 1 i podnosit, odnosnie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ze podstawowymi
zasadami polskiego systemu prawa zamowien publicznych sg: zasada uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow. Zgodnie z cytowanym przepisem zamawiajacy,
na kazdym etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jest zobligowany
do sprawiedliwego traktowania uczestnikéw postepowania, bez stosowania jakichkolwiek
przywilejow, a takze bez srodkdéw dyskryminujgcych. Zamawiajgcy nie moze tworzy¢
i wprowadzac¢ nieuzasadnionych barier ograniczajgcych prawo oferentéw do wziecia udziatu
w przetargu, nie moze rowniez dzialaC w sposob, ktory bedzie eliminowa¢ z udziatu
w postepowaniu okreslonej grupy wykonawcéw albo tez stwarzac¢ okreslonej grupie

uprzywilejowanej pozyciji.



Oferta wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Neuca S.A.
i Farmada Transport Sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu pomimo, iz nie odpowiada
tresci SIWZ nie zostata odrzucona. Zamiast odrzucenia zamawiajgcy uznat zaoferowanie
leku w poz. 448 za inng omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujacyg
istotnych zmian w tresci oferty i postanowit na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
poprawi¢ te omyike poprzez wykreslenie tej pozycji w ofercie ztozonej przez wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Neuca S.A. i Farmada Transport
Sp. z 0.0. zamawiajgcy jest zobligowany do sprawiedliwego traktowania uczestnikéw
postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego zaréwno w fazie przygotowania,
jak i przeprowadzenia postepowania. Taka zasada nie zostata zachowana przez
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i pozostajgcego
z nim w zwigzku art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, odwotujgcy podnosit, ze w pakiecie nr 1
pozycja 448 zamawiajgcy wymagat zaoferowania syropu sosnowego ziozonego 125g.
Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: Neuca S.A. i Farmada
Transport Sp. z 0.0. zaoferowali w pakiecie nr 1, w tej pozycji Syrop Prawoslazowy 125g,
ktéry nie spetnia wymogu SIWZ w zakresie wskazan. Réwniez i sam zamawiajgcy podczas
ponownego badania ofert stwierdzit, ze Syrop Prawoslazowy nie jest zamiennikiem Syropu
Sosnowego zlozonego. Jest to okolicznos¢ bezsporna i znajduje potwierdzenie
w uzasadnieniu zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 21 listopada 2018
roku. W zwigzku z powyzszym oferta wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Neuca S.A. i Farmada Transport Sp. z 0.0. winna zosta¢ odrzucona jako
niezgodna z zapisami SIWZ. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ma bowiem charakter
obligatoryjny, co oznacza, ze zaistnienie przestanki w nim wymienionej, tj. niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ, musi skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Odrzucenie oferty jest
konsekwencjg czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na badaniu i ocenie ztozonych ofert
z trescig SIWZ. Z kolei stosownie do brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy
jest zobowigzany do odrzucenia oferty, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ Tresc¢ oferty
jest niezgodna z trescig SIWZ w szczegdlnosci wowczas, gdy Wykonawca oferuje
zamawiajgcemu przedmiot inny niz przedmiot zamdwienia opisany w SIWZ, w tym nie
spetniajgcy okreslonych przez zamawiajgcego wymagan i parametréw technicznych.
Tymczasem zamawiajgcy uznat zaoferowanie leku w poz. 448 za inng omytke, polegajgca
na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgcg istotnych zmian w jej tresci i postanowit
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprawi¢ te omyike poprzez wykreslenie jednej
pozycji w ofercie ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia: Neuca S.A. i Farmada Transport Sp. z 0.0.



Pozycja 12 pkt. 5 SIWZ zawiera jedynie sposéb obliczenia ceny oferty. Stanowi on, ze
w przypadku braku w ofercie w Pakiecie nr 1 pojedynczych pozycji lekow/ brak nie moze
przekracza¢ 5% ogolnej ilosci/ do poréwnania ceny oferty bedziemy brali pod uwage
najwyzsze ceny brakujgcych lekoéw zaoferowane przez innych wykonawcéw. Na podstawie
takiego zapisu nie mozna uznag, ze lek nie zostat zaoferowany. SIWZ wyraznie okresla, ze
zapis ten znajduje zastosowanie tylko ,w przypadku braku w ofercie”, a takich brakow w
ofercie wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: Neuca S.A. i
Farmada Transport Sp. z 0.0. nie byto, gdyz produkt zostat zaoferowany. Taka ingerencja w
tres¢ oferty wykonawcy jest nieuprawniona, biorgc pod uwage zapis art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp, ktéry zawiera szczegétowe regulacje dotyczgce poprawiania przez zamawiajgcego
omytek wystepujgcych w ofercie. Zgodnie z tym przepisem zamawiajgcy poprawia w ofercie:
(i) oczywiste omyitki pisarskie; (i) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem
konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek; (i) inne omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty, - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego
oferta zostata poprawiona. Dostrzezenia wymaga, ze z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp wynika obowigzek zamawiajgcego poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ, jezeli nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty. Lege non
distinguente art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie wskazuje o jakie moze chodzi¢ tutaj omyiki,
wiec mogg wchodzi¢ tutaj w gre wszelkie niezamierzone btahe pomytki, niedopatrzenia, btedy
niezamierzone, opuszczenia, drobne roznice nie bedgce $wiadomym pominieciem
okreslonych przez SIWZ wymogow. Szczegdlny charakter tego przepisu wskazuje, ze jego
stosowanie musi mie¢ pewne granice, ktore sg wyznaczone koniecznoscig zachowania
zasady przejrzystosci i jawnosci postepowania oraz koniecznosci réwnego traktowania
wszystkich wykonawcéw.

Po pierwsze, wskazanie towaru niespetniajgcego wymagan zamawiajgcego
nie nastgpito skutkiem omytki, lecz bytlo $wiadomym dziataniem wykonawcy. W ofercie
ztozonej przez wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Neuca S.A.
i Farmada Transport Sp. z 0.0. w Pakiecie 1 w poz. 448 zaoferowano Syrop Prawos$lazowy
zamiast Syropu Sosnowego. Brak omytkowoéci dziatania wykonawcy powoduje,
ze zamawiajgcy nie moze poprawic oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry
pozwala wylgcznie na sanacje oferty w zakresie omytek. Oferta sktadana w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia publicznego jest zawsze oswiadczeniem woli wykonawcy, ktory
ksztattuje ja samodzielnie, odpowiadajac na oczekiwania zamawiajgcego wyrazone w SIWZ.
Niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem pojecia oferty

zdefiniowanego w art. 66 k.c., czyli niezgodnosci os$wiadczenia woli wykonawcy



z oczekiwaniami zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamowienia. W omawianym stanie faktycznym oswiadczenie woli wykonawcy jest sprzeczne
Z oczekiwaniami zamawiajgcego, w pakiecie 1 pozycja 448 zamawiajgcy wymagat
zaoferowania syropu sosnowego ziozonego 125g. Wykonawcy wspodlnie ubiegajgcy
sie o udzielenie zamowienia: Neuca S.A. i Farmada Transport Sp. z o0.0. zaoferowali
w pakiecie 1, pozycji 448 Syrop Prawoslazowy 125g, ktory nie spetnia wymogu SIWZ
w zakresie wskazan. Niewatpliwie niezgodnos¢ ta nie ma charakteru formalnego,
redakcyjnego, a jest niezgodnoscig merytoryczng, odnoszgca sie do tredci oswiadczenia woli
Wykonawcy. Nie sposob uznac jej uznac za biad pisarski czy tez inny w ujeciu art. 87 ust. 2
ustawy Pzp To wykonawca w sposéb suwerenny ustala, jakie produkty chce zaoferowac
zamawiajgcemu, a zgodnie z art. 84 ust. 1 ustawy Pzp oferta moze by¢ zmieniona wytgcznie
przed uptywem terminu sktadania ofert. Ingerencja zamawiajgcego w tres¢ oswiadczenia woli
wykonawcy jest wiec instytucjg stanowigcg wyjatek od reguty niezmiennosci tresci oferty,
a jej istotg we wszystkich sytuacjach opisanych w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp jest przywréceniu
ofercie brzmienia zamierzonego przez wykonawce. Przepisy te nie moga by¢ wykiadane
rozszerzajgco i pod tym wzgledem w odniesieniu do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie
obowigzujg reguty inne niz w odniesieniu do art. 87 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Dopuszczona przez
ustawodawce ingerencja zamawiajgcego w tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy nie moze
zatem polega¢ na wcielaniu sie zamawiajgcego w role wykonawcy, zastepowaniu go przy
ustaleniu, co chce Ilub nie chce zaoferowaé w danym postepowaniu. Aby dziatanie
zamawiajgcego prowadzito do przywrdcenia zamierzonej tresci znieksztatconemu
oswiadczeniu wykonawcy, tres¢ oferty powinna da¢ zamawiajgcemu podstawy do dokonania
poprawy. Tymczasem oferta wykonawcy nie zawierata zadnych informacji pozwalajgcych
zamawiajgcemu na dokonanie poprawienia oferty.

Po drugie, poprawienie omyiki (cho¢ w ocenie odwotujgcego zaoferowanie w Pakiecie
1 w poz. 448 Syropu Prawoslazowego zamiast Syropu Sosnowego nie jest omyikg) zmienito
oferte w istotnym zakresie. Oferta przed poprawieniem omytek i po ich poprawieniu zmienita
zakres przedmiotowy swiadczenia zaoferowany przez wykonawcédw wspélnie ubiegajgcych
sie 0 udzielenie zamowienia: Neuca S.A. i Farmada Transport Sp. z 0.0. W zwigzku
z wykresleniem zaoferowanego leku w poz. 448, ulegly zmianie wartosci netto i brutto oferty.
Dostrzezenie wymaga rowniez fakt, ze po poprawieniu oferty uznana zostata jako

najkorzystniejsza, zas gdyby nie zostata poprawiona to powinna zosta¢ odrzucona.

Zamawiajgcy, w dniu 27 listopada 2018 r. poinformowat wykonawcow, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania poprzez przestanie kopii odwotania

drogg elektroniczng, wzywajgc ich do przystgpienia do postepowania odwotawczego.



Do postepowania odwotawczego przystapili, w dniu 30 listopada 2018 r. wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: Neuca S.A. i Farmada Transport Sp. z o.0.
(dalej ,przystepujacy”), zgtaszajgc swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, przed otwarciem posiedzenia wyznaczonego na dzien 6 grudnia
2018 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o jego oddalenie. W tresci ztozonego
pisma procesowego wskazywat, ze dopuscit sktadanie ofert, w ktérych braki zaoferowanych
pozycji lekébw nie przekraczaty 5%. Informacje na ten temat zamiescit w SIWZ — Opis
przedmiotu zamowienia, pkt 3 ppkt 5, pkt 12 ppkt 5, w Opisie sposobu obliczenia oferty — pkt
12 ppkt 5 oraz w zatgczniku nr 1 do SIWZ — Formularz oferty (cena oferty). Podczas badania
ofert zamawiajgcy stwierdzit, Zze w ofercie przystepujacego zaoferowano w pakiecie 1 w poz.
448 Syrop Prawo$lazowy zamiast Syropu Sosnowego ztozonego. Zamawiajgcy uznat, ze
zaproponowany produkt nie moze by¢ uznany jako zamiennik opisanego w SIWZ. W zwigzku
z powyzszym zakwalifikowat zaoferowanie leku w poz. 448 za inng omytke, polegajacg na
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ i poprawit jg na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, wykreslajgc te pozycje z formularza. W zwigzku z tym ulegty zmianie wartosci
netto i brutto oferty, co zamawiajgcy réwniez poprawit, opierajgc sie na zapisach SIWZ.
Przystepujgcy wyrazit zgode na poprawienie omytki.

W ocenie zamawiajgcego wykreslenie pozycji z formularza stanowi nieistotng zmiane
tresci oferty, gdyz nie miato to wptywu na miejsce oferty przystepujgcego w rankingu, oferta
po dokonanej korekcie nadal spetnia wymagania zamawiajgcego (brak jest jednej pozycji, co
stanowi mniej niz 0,2% pozycji lekéw, natomiast warto$¢ wykreslonej pozycji wynosi mniej niz

0,001 wartosci brutto catej oferty).

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zamoéwieniu, postanowieniami SIWZ,
oferta przystepujacego, korespondencjg prowadzong pomiedzy zamawiajacym
a przystepujacym w niniejszym postepowaniu, po zapoznaniu si¢ z odwotaniem,
po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron zlozonych ustnie do protokotu

w toku rozprawy ustalita i zwazyla, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Wnoszacy
odwofanie jest wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11 Ustawy oraz ztozyt oferte
w przedmiotowym postepowaniu, w tym dla czesci pierwszej zamowienia. Zamawiajgcy
dokonat oceny ztozonych ofert, w wyniku czego dokonat wyboru oferty przystepujgcego w
czedci 1 (Pakiet nr 1) pomimo, ze oferta tego wykonawcy winna by¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Gdyby zamawiajgcy dokonat prawidtowej oceny ofert i
odrzucit oferte przystepujacego, oferta ztozona przez odwotujgcego bytaby najkorzystniejszg
w postepowaniu dla tej czesci zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczegdlnosci z tresci ogtoszenia
o0 zamowieniu, tresci SIWZ, oferty zlozonej w postepowaniu przez przystepujgcego, jak
rowniez korespondencji prowadzonej pomiedzy zamawiajgcym a przystepujgcym

ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia w czesci pierwszej.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci ponizej kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz przedmiotem postepowania, zgodnie z Rozdziatem 3 pkt 1 SIWZ, jest
dostawa lekéw lub produktéw rownowaznych wg specyfikacji zatacznika nr 2 — spis lekéw (3
pakiety). W punkcie 2 znalazt sie zapis, ze dopuszcza sie wycene leku rownowaznego pod
wzgledem sktadu chemicznego i dawki lecz réznigcego sie postacig przy zachowaniu tej
samej drogi podania, pod warunkiem ze zaoferowany lek bedzie tez réwnowazny pod
wzgledem terapeutycznym. W punkcie 5 Opisu przedmiotu zamodwienia zamawiajgcy
poinformowat, Zze oferta zawierajgca mniej niz 95% pozycji z ogdlnej ilosci lekéw bedzie
odrzucona jako niekompletna.

Ponadto Izba ustalita, ze zamawiajgcy w Rozdziale 12 — Opis sposobu obliczania
ceny oferty, pkt 5 zapisat, ze w przypadku braku w ofercie w Pakiecie nr 1, pojedynczych
pozycji lekow (brak nie moze przekracza¢ 5% ogolnej ilosci) do poréwnania ceny oferty
bedzie brat pod uwage najwyzsze ceny brakujgcych lekéw zaoferowane przez innych

wykonawcow. Analogiczny zapis zamiescit w Formularzu ofertowym (Zatgcznik nr 1) — Cena



oferty. W zalgczniku nr 2 zamawiajgcy zawart spis lekdw, w tym w Pakiecie nr 1 w poz 448
wpisat: Syrop sosnowy ztozony 125 g, w kolumnie ilos¢ wpisat: 300 opakowan.

Przystepujacy w Pakiecie nr 1, w poz. 448 zaoferowat lek: SIR. PRAWOSLAZOWY
125 g. ALTHAEAE/ HASCO.

Izba wustalita, ze pismem 2z 8 listopada 2018 r. zamawiajgcy zwrocit sie
do przystepujgcego o wyjasnienie tresci jego oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp,
w zakresie w jakim ten zaoferowat inny produkt niz opisany przez zamawiajgcego w SIWZ.
W odpowiedzi na powyzsze przystepujacy, pismem z 9 listopada 2018 r. wyjasnit,
ze w pakiecie nr 1 pozycja 448 nie miala zostaé wyceniona. W zwigzku z tym prosit
0 usuniecie i wykreslenie tej pozycji jako nie wycenionej, zgodnie z zapisem SIWZ pkt 3
ppkt 5.

Pismem 2z 14 listopada 2018 r. zamawiajgcy poinformowat przystepujgcego
0 poprawieniu innych omytek, w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, polegajgcych
na wykresleniu tej pozycji z Formularza ofertowego. Jednoczesnie zawiadomit, ze w zwigzku
z wykresleniem tej pozycji uleglty zmianie wartosci netto i brutto oferty i tak: w miejsce kwoty
634630,05 zt. wpisuje sie 634045,05 zt.; warto$¢ brutto; w miejsce kwoty 685836,72 zi.
wpisuje sie 685203,72 zt. Przystepujacy, pismem z dnia 15 listopada 2018 r., wyrazit zgode
na poprawienie w jego ofercie innych omytek.

Pismem 2z dnia 21 listopada 2018 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow

o wyborze oferty w zakresie dotyczacym Pakietu nr 1 — informujgc o dokonaniu wyboru oferty

przystepujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta
do przekonania, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty znajdujg oparcie
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Na wstepie, majgc na uwadze charakter sporu miedzy stronami, dotyczgcy
zagadnienia natury prawnej, Izba pragnie sformutowac kilka uwag natury ogdine;j.

Zamawiajgcy, prowadzac postepowanie o udzielnie zmdwienia publicznego, ma
obowigzek réwnego traktowania wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu,
prowadzenia go z poszanowaniem zasad zamodwien publicznych oraz w zgodzie

z obowigzkami natozonymi przez ustawe. Ustawa Pzp zobowigzuje miedzy innymi w art. 89
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ust. 1 pkt 2 do odrzucenia oferty, o ile jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Odrzucenie oferty,
biorgc pod uwage dodatkowo zastrzezenie jakie uczynit ustawodawca, nie moze nastgpi¢ z
powodéw formalnych, btahych, nie wptywajgcych na tres¢ zitozonej oferty oraz nie moze
nastgpi¢, gdy zamawiajgcy ma mozliwo$¢ poprawienia btedéw jakie zawiera oferta.

Wskazac¢ nalezy, ze o zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ przesadza poréwnanie
wymagan opisanych przez zamawiajgcego w SIWZ z trescig oferty w zakresie, w jakim
wykonawca opisat przedmiot oferowanego swiadczenia. Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig
SIWZ nalezy zatem oceniaé z uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w art. 66
Kodeksu cywilnego (dalej ,KC”), czyli niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy
z oczekiwaniami zamawiajgcego w odniesieniu do merytorycznego zakresu przedmiotu
zamowienia w danym postepowaniu. Nalezy mieé przy tym na uwadze, Zze niezgodnos¢ tresci
oferty z trescig SIWZ zachodzi, gdy zawartos¢ merytoryczna ztozonej w danym
postepowaniu oferty nie odpowiada pod wzgledem przedmiotu zamdwienia albo tez sposobu
wykonania zamowienia uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym w SIWZ
wymaganiom lub tez, gdy dany wykonawca nie zlozyt oferty bowiem nie ztozyt oswiadczenia
o ftresci, ktéra stanowitaby odpowiedz na okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ
wymagania.

Nalezy podkresli¢, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi obligatoryjng przestanke
odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem przepisu art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ustawodawca przewidziat bowiem, ze zamawiajgcy poprawia
w ofercie stwierdzone przez niego niezgodnosci z trescig SIWZ, jesli nie prowadzg one
do istotnych zmian w tresci ztozonej przez wykonawce oferty. W przypadku zastosowania
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 kazdorazowo nastepuje zmiana tresci oferty, jednakze zawsze
granicg dopuszczalnosci takiej zmiany jest to, aby nie miata ona istotnego charakteru. Przy
czym o istotnosci zmiany tresci oferty kazdorazowo decydujg okolicznoéci konkretnej sprawy:
na ile zmiana oddaje pierwotny sens i znaczenie tresci oferty, a na ile stanowi wytworzenie
catkowicie nowego oswiadczenia, odmiennego od zlozonego przez wykonawce w stopniu
nakazujgcym uzna¢, ze wykonawca nie zlozytby takiego osSwiadczenia, gdyz nie
odzwierciedla ono jego intencji wyrazonych w poddawanej poprawie ofercie. O istotnosci
takiej moze zatem decydowaé skala zmiany wielkosci ceny, skala zmiany zakresu
przedmiotu $wiadczenia lub obie te sytuacje wystepujgce jednoczesnie. Dla oceny istotnego
charakteru wprowadzanych zmian kluczowe znaczenie ma bowiem ich zakres w stosunku do
catosci tresci oferty i przedmiotu zamdwienia. Na powyzsze uwarunkowania zwrdcit uwage
Sad Okregowy w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XII Ga
102/09). W ocenie Sadu ocena, czy poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego

powoduje (lub nie) istothng zmiane w tresci oferty musi by¢ dokonywana na tle konkretnego
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stanu faktycznego. To co w ramach danego zamowienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany
w tresci oferty nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego
zamowienia.

Nalezy réwniez mie¢ na uwadze, ze pomytki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp winny mie¢ taki charakter, by czynnosci polegajgcej na ich poprawieniu mégt dokonaé
zamawiajgcy samodzielnie, bez udziatlu wykonawcy w tej czynnosci. Oznacza to, ze
"oczywistos¢" omytki winna by¢é mozliwa do ustalenia na podstawie oferty, ewentualnie (w
ograniczonym zakresie) moze pochodzi¢ z wyjasnien pozyskanych od wykonawcy w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w
zwigzku z ogdélnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87
ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp. W sSwietle powyzszego wskazac¢ nalezy, iz poprawienie oferty nie
moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia woli
wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego swiadczenia, zmiany zakresu oferowanego
Swiadczenia czy dowolnego wypetnienia go dodatkowg trescig co do ktorej zamawiajgcy nie
posiada zadnych danych i informaciji.

Przenoszgc powyzsze na realia rozpoznawanej sprawy w ocenie lzby zamawiajgcy
nie byt uprawniony do zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, dokonujac
wykreslenia jednej z pozycji w Formularzu oferty przystepujacego tj. w zakresie w jakim ten
zaoferowat w Pakiecie nr 1, w poz. 448 lek: SIR. PRAWOSLAZOWY 125 g. ALTHAEAE/
HASCO. Nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy w SIWZ opisat przedmiot zamdwienia poprzez
wskazanie okreslonych produktéw, dopuszczajgc zaoferowanie lekow réwnowaznych pod
wzgledem skfadu chemicznego i dawki, lecz réznigcych sie postacig przy zachowaniu tej
samej drogi podania, pod warunkiem ze bedg rownowazne pod wzgledem terapeutycznym.
Nie ulega watpliwosci, ze przystepujgcy w swojej ofercie wpisat lek, ktory nie spetniat tych
wymagan. Uczynit to w sposob swiadomy, skfadajac w ofercie oswiadczenie woli o okreslonegj
tresci. Nie uczynit tego zatem omytkowo, lecz zaproponowat produkt, kiéry w ocenie
zamawiajgcego nie byt rownowazny do opisanego w tej pozycji. Oczywiste jest zatem, ze
w tym zakresie wystgpita niezgodnoé¢ tresci oferty z trescig SIWZ.

Dokonujgc poprawienia treéci oferty przystepujacego zamawiajgcy powotywat sie na
zapisy SIWZ zamieszczone w Rozdziale 12 — Opis sposobu obliczania ceny oferty, pkt 5
stanowigce, ze w przypadku braku w ofercie w Pakiecie nr 1, pojedynczych pozycji lekow
(brak nie moze przekracza¢ 5% ogodlnej ilosci) zamawiajgcy do poréwnania ceny oferty
bedzie brat pod uwage najwyzsze ceny brakujgcych lekow, zaoferowane przez innych
wykonawcow oraz analogicznych zapisbw zamieszczonych w Formularzu ofertowym
(Zatacznik nr 1). Tymczasem zapisy te odnoszg sie jedynie do sytuacji, kiedy wykonawca w

sposéb zamierzony nie wycenia niektorych pozycji w ofercie, majgc swiadomosé, ze nie

12



posiada ich w swojej ofercie a nie ma réwniez mozliwosci zaoferowania produktéw
rownowaznych. W razie wystgpienia takich okolicznosci zamawiajgcy przewidziat
mechanizm, ktéry stuzyé miat temu, aby mozliwe byto poréwnanie ofert w przypadku gdy
w ofercie danego wykonawcy brak jest wyceny dla niektérych pozycji. Tymczasem
przystepujacy, sktadajgc oferte w Pakiecie nr 1, w kwestionowanej pozycji wpisat konkretny
lek, ktory nie spetniat wymagan zamawiajgcego. Nie mamy wiec do czynienia z brakiem
wyceny, czy jak to okre$lit zamawiajgcy z ,niekompletng” ofertg, ale z zaoferowaniem
Swiadczenia, ktére nie odpowiada co do przedmiotu zamdwienia wymaganiom SIWZ. Tym
samym zamawiajgcy nie miat podstaw do twierdzenia, ze zapisy SIWZ dajg mu podstawe do
dokonania poprawienia tresci oferty wykonawcy w taki sposob, ze mozliwe jest wykreslenie
tej wkasnie pozycji w tresci oferty.

Zamawiajgcy dokonujgc wykreslenia w ofercie jednego z produktow dokonat w istocie
zmiany przedmiotu $wiadczenia oferowanego przez wykonawce, ktérego wolg byto
dostarczenie wszystkich produktow opisanych w SIWZ, w Pakiecie nr 1. Nieuprawnione,
w ocenie Izby byty twierdzenia zamawiajgcego, ze przystepujgcy omytkowo zaproponowat
ten wiasnie produkt, a jego intencjg byto nie wypetnienie tej pozycji w ogdle. Przystepujgcy
zaoferowat bowiem produkt zastepczy w pozycji 448, pozostajac w przekonaniu, ze spetnia
on wymagania zamawiajgcego, nie mogac jednak zaoferowac produktu takiego samego, jaki
wynikat z opisu zawartego w SIWZ. Whnioski zamawiajgcego, co do intencji przystepujacego,
pochodzity z tresci wyjasnien przystepujgcego zawartych w pismie z 9 listopada 2018 r.,
w ktérym stwierdza, ze w ogdle nie chciat on wypetniaé tej pozyciji.

Nalezy podkresli¢, ze wprawdzie przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dopuszcza
poprawienie przez zamawiajgcego innej omyiki, ale czynnosc¢ taka nie moze powodowaé
istotnych zmian w tresci oferty. Przepis nie precyzuje tez jaka jest bezpieczna granica
dokonywania zmian, niewatpliwie jednak ograniczeniem w tym zakresie bedzie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp, zakazujgcy prowadzenie jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg na temat
ztozonej przez niego oferty. Wprawdzie nie oznacza to braku mozliwosci uprzedniego
zastosowania instytucji wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej oferty
i zamawiajgcy moze skorzysta¢ z tej instytucji rowniez dla ustalenia w jaki sposéb omytke
nalezatoby poprawi¢, ale nie moze to prowadzi¢ do ustalen pomiedzy wykonawcag
a zamawiajgcym co do przedmiotu $wiadczenia, tak jak to miato miejsce w tym przypadku.
Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia wyjadnien w zakresie odnoszgacym sie do
oferowanego przez niego przedmiotu zamowienia i na tej podstawie ustalit intencje
wykonawcy co do tego czy jego wolg byto zaoferowanie okreslonego produktu czy tez nie. W

rezultacie doprowadzito to do zmiany oferowanego przez wykonawce sSwiadczenia. Bez
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znaczenia dla oceny niniejszej sprawy jest, w ocenie Izby, ze zmiana taka dotyczyla jednej

pozycji w ofercie.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepisdw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegolnosci § 5 ust. 2 pkt 1.

Przewodniczacy: ........ccoiiiiiiiiiiiiinnnns
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