Sygn. akt KIO 376/20

WYROK

z dnia 6 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2020 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2020 r. przez wykonawce
EGIS Polska Dystrybucja Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Szpital Wojewédzki w Opolu Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibg w Opolu

przy udziale wykonawcy LEK Spoétki akcyjnej z siedzibg w Strykowie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje Szpitalowi Wojewédzkiemu w Opolu Spobtce
z ograniczong odpowiedzialnoscia uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej dla zadania nr 60, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert
dla zadania nr 60 oraz odrzucenie oferty wykonawcy LEK Spoétka akcyjna na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zakresie

zadania nr 60,

2. kosztami postepowania obcigza Szpital Wojewodzki w Opolu Spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez EGIS Polska
Dystrybucja Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia tytutem wpisu od

odwotania,



2.2. zasadza od Szpitala Wojewéddzkiego w Opolu Spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig na rzecz EGIS Polska Dystrybucja Spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Opolu.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiininnnns



Sygn. akt: KIO 376/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital Wojewddzki w Opolu Sp. z 0.0. prowadzi postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego na ,zakup wraz z dostawg produktéw leczniczych, $Srodkéw
spozywczych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz lekow” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843
z pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 24 grudnia 2019 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2019/S 248-612776. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — EGIS Polska Dystrybucja Sp. z 0.0. wnidst odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych przez nieuzasadnione
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Lek S.A. w ramach zadania nr 60 w sytuacji,
w ktérej oferta ta byta niezgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia — zakres
oferty nie pokrywat wielko$ci zaméwienia w catosci,

2. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej w ramach zadania nr 60 2z uwzglednieniem oferty Lek S.A.
(Przystepujagcego), ktéra to oferta podlegata obligatoryjnemu odrzuceniu,

3. art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamdwieh publicznych poprzez dokonanie korekty
w ofercie Lek S. A., podczas gdy zaistniala rozbieznos¢ pomiedzy zakresem oferty
a wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nie miata charakteru oczywistej
omyiki pisarskiej, wzglednie

4. art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie korekty
w ofercie Lek S.A., podczas gdy =zaistniata rozbiezno$¢ pomiedzy zakresem oferty
a wymogami specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie miata charakteru omyiki
rachunkowej, w szczegodlnosci nie byta rezultatem nieprawidlowego wykonania dziatania
matematycznego, wzglednie

5. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez dokonanie korekty

w ofercie Lek S.A. w sposob, ktéry doprowadzit do istotnej zmiany warunkéw ofertowych —



zwiekszajgc zakres oferowanego $wiadczenia oraz oczekiwang cene, stanowigcg kryterium
oceny ofert.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadania nr 60,

2. uniewaznienia czynno$ci poprawienia omytek w ofercie Lek S.A.,

3. odrzucenia oferty Lek S.A. w zakresie zadania nr 60 jako nieodpowiadajacej specyfikaciji
istotnych warunkéw zamdéwienia i niepokrywajgcej zakresu zamowienia w catosci,

4. powtorzenia czynnosci oceny ofert i wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w ramach zadania nr 60
dokonat czynnosci majgcych na celu sanowanie oferty ztozonej przez Lek S.A. w sposob
wykraczajgcy poza uprawnienia przyznane na podstawie przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych. Wybér oferty Przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej poprzedzony zostat
ingerencja Zamawiajgcego w tres¢ oferty, ktéra doprowadzita do zmiany oferty
z nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na pozornie zgodnag
Zz wymogami Zamawiajgcego. Ingerencja ta dotyczyta jednakze dwoch kluczowych
elementéw oferty rozumianej jako zobowigzanie do wykonania zaméwienia, objetej
zwigzaniem po stronie wykonawcy: Zamawiajgcy zmodyfikowat zakres swiadczenia (ilos¢
oferowanego leku) oraz cene ofertowg za wykonanie zamowienia, stanowigcg jedyne
kryterium oceny ofert. Zmian takich w Zzadnym wypadku nie mozna uzna¢ za zmiany
nieistotne.

Pomimo wystgpienia Odwotujgcego Zamawiajgcy do dnia ztozenia odwofania nie wskazat
podstawy prawnej, w oparciu o ktérg dokonat zmian w ofercie Przystepujgcego, stad
z ostroznosci procesowej Odwotujgcy postawit zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych w postaci alternatywne;.

Oferta ztozona przez Przystepujgcego w zakresie zadania nr 60 opiewata na dostawe
Rituximabu w ilosci 200.000 mg i nie uwzgledniata modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia z 7 stycznia 2020 r. zmieniajgcej ilos¢ zamawianego Rituximabu
z 200.000 mg do 470.000 mg. Modyfikacja ta byta opublikowana w sposdb okreslony
przepisami, podana do wiadomosci wszystkich wykonawcéw oraz wigzaca dla kazdego
uczestnika postepowania. Zignorowanie tej modyfikacji $wiadczy co najmniej o braku
nalezytej starannosci po stronie Przystepujgcego, do ktorej dotozenia, jako podmiot
profesjonalny, jest zobowigzany w ramach sformalizowanego postepowania o udzielenie
zamodwienia publicznego.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwieh publicznych polega na

niezgodnosci zobowigzania, ktére wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztozenie na



siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktére zamawiajgcy opisat w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia i ktérego przyjecia oczekuje. Niezgodnosc tresci oferty
z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zamdwienia, nie zapewniajac jego realizacji w catosci
zgodnie z wymogami zamawiajgcego. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
podkresla sie, ze niezgodnosc tresci oferty z treScig specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia powinna by¢ oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66
kodeksu cywilnego, tj. niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy 2z oczekiwaniami
zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do merytorycznego zakresu przedmiotu zamdwienia,
a wiec materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z zakresem
zobowigzania, kitérego zamawiajgcy oczekuje, zgodnie z postanowieniami specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia. W orzecznictwie wielokrotnie wskazywano, ze pod
pojeciem ftresci oferty nalezy rozumie¢ deklarowane w ofercie spetnienie wymagan
zamawiajgcego przede wszystkim co do zakresu, ilosci, jakosci warunkéw realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania zamoéwienia. Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych polega na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza
wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego
przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktére opisat w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Zastosowanie tego przepisu jest mozliwe jedynie w sytuacji niemozliwosci
wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci z trescig specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w tresci oferty, wynikajgcym ze
zdania drugiego tego przepisu lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian w tresci oferty na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3.

Oferta Przystepujgcego nie pokrywa catego przedmiotu zamdéwienia w zakresie zadania nr
60 i jako nieodpowiadajgca potrzebom Zamawiajgcego winna zosta¢ odrzucona w oparciu
o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz w zgodzie z jasng
deklaracja Zamawiajgcego wyrazong w punkcie 3.1 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Oferta wyraznie wskazywata bowiem, ze Przystepujgcy zobowigzuje sie do
dostarczenia: a) leku pod nazwg handlowg Riximyo, b) w ilosci 200.000 mg, c) za cene
taczng brutto (jedyne kryterium oceny ofert) 712.800,00 zt. Tymczasem w zawiadomieniu
o wyborze oferty najkorzystniejszej Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
Przystepujacego z ceng ofertowg 1.675.080,00 zt. Do zmiany ceny ofertowej doszio
w momencie, w ktérym jedynym dysponentem oferty byt Zamawiajgcy. Wobec powyzszego
jest oczywiste, ze w okresie pomiedzy otwarciem ofert a wyborem oferty najkorzystniejszej

oferta Przystepujgcego zostata uznana za niezgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw



zamowienia przez Zamawiajgcego, co uruchomito procedure wyjasnien/poprawiania omyiek,
Zamawiajgcy by¢ moze wezwat wykonawce do zlozenia wyjasnien i Zamawiajgcy nie
odrzucit oferty, do czego jest zobowigzany, lecz dokonat zmian w ofercie co najmnigj
w zakresie ceny ofertowej, a prawdopodobnie réwniez w zakresie ilosciowym oferowanego
Swiadczenia.

W ocenie Odwotujgcego, jakkolwiek stuszna byta konstatacja Zamawiajgcego w zakresie
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamodwienia, o tyle dziatania
skutkujgce wprowadzeniem zmian w ofercie byly przekroczeniem zakresu uprawnien
przyznanych Zamawiajgcemu. Uchybienie to skutkowato nieuprawnionym uwzglednieniem
oferty Przystepujgcego w procesie wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadania nr 60
wypaczajac jego wynik.

Pierwszg z mozliwosci dokonania zmian w ofercie, z ktérych mégt skorzystaé Zamawiajgcy,
jest przewidziana w art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych mozliwosc
skorygowania oczywistej omyiki pisarskiej.

Oczywista omytka w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
powszechnie interpretowana jest jako btgd natury technicznej, polegajgcy na pominieciu
jakiegos elementu, uzyciu niewfasciwego stowa lub zwrotu, wskazaniu niewtasciwych
jednostek miary, rozbieznoSciach pomiedzy wartosciami wskazanymi w zapisie liczbowym
i stownym. Wspdlng cechg omytek podlegajgcych poprawie w tym trybie jest ich oczywiscie
niezamierzony charakter oraz mozliwo$¢ usuniecia poprzez ingerencje w ztozong oferte,
ktéra ma charakter punktowy — korekcie poddawana jest tylko omytka, bowiem cata reszta
oferty ma poprawng postac.

Biorgc pod uwage liczbe elementdw wymagajgcych korekty w formularzu ofertowym,
mozliwe jest przyjecie jedynie dwoch scenariuszy: 1) wskazanie ilosci leku 200.000 mg byto
w pemni sSwiadome, wykonawca wypeitniajgc dalsze pola formularza ofertowego
konsekwentnie referowat to tej ilosci leku, 2) wykonawca wypetniajgc formularz ofertowy dla
zadania nr 60 popetnit catg serie omytek wskazujgc w sposob niewtasciwy ilos¢ leku, cene
netto i cene brutto. W pierwszym scenariuszu nie ma omyiki, lecz $wiadome i konsekwentne
dziatanie wykonawcy, ktore nie moze byC traktowane jako omyika, lecz niedotozenie
nalezytej starannosci w przygotowaniu oferty. W drugim bytaby to seria omytek w obrebie
jednego zadania ofertowego, przy czym owe ,omyiki” sg zdumiewajgco konsekwentne.
Przyjmujgc, ze co najmniej trzy z parametréw zostaty skorygowane przez Zamawiajgcego,
powstaje pytanie o oczywistoS¢ takiej omyiki, a korelacja miedzy poszczegolnymi
wartosciami  wskazanymi w formularzu ofertowym wyklucza przypadek bedacy
konstytutywnym elementem omytkowego dziatania. Konsekwencja w podawaniu kolejnych
(btednych, lecz pozostajgcych w logicznym zwigzku) wartosci w formularzu ofertowym

wyraznie wskazuje na swiadome dziatanie osoby wypetniajgcej formularz.



Zgodnie z orzecznictwem mozliwo$¢ poprawienia oczywistej omyiki w ofercie moze dotyczyé
wytgcznie takich btedow, ktore sg tatwe do zauwazenia, a ,oczywistos¢” omytki rozumiane;j
jako okreslona niedoktadnos¢ nasuwa sie kazdemu, bez potrzeby przeprowadzania
dodatkowych badan czy ustalen. Omylka musi mie¢ zatem charakter zwyktego
przypadkowego przeoczenia lub innej zwyklej przypadkowej niedoktadno$ci, ktéra dla
kazdego jest oczywista. Oczywista omytka pisarska musi mie¢ zatem charakter
proceduralno-techniczny, a nie merytoryczny i jej poprawienie nie moze w konsekwencji
prowadzi¢ pod pozorem sprostowania oczywistej omyiki pisarskiej do wytworzenia nowej
tresci oswiadczenia woli (wyrok KIO 770/14). Oczywista omytka pisarska jest zwykle
wynikiem przeoczenia lub innej wady procesu mys$lowo-redakcyjnego, nigdy zas uchybienia
merytorycznego. Poprawienie oczywistej omyiki nie moze prowadzi¢ do wytworzenia nowej
tresci oswiadczenia woli. Mimo tego, ze poprawienie oczywistej omytki pisarskiej zawsze
bedzie skutkowato zmiang tresci ofert, to bedzie tak jedynie w znaczeniu technicznym, nie
za$ merytorycznym (wyrok KIO 1891/14). Oczywistg omytkg pisarska, jest niezamierzona
niedoktadnos¢ nasuwajgca sie kazdemu, bez przeprowadzania dodatkowych ustaleh. Moze
to by¢ btad literowy, widoczne niezamierzone opuszczenie wyrazu, czy inny btad, wynikajacy
z przeoczenia lub innej wady procesu myslowo-redakcyjnego, a niespowodowany
uchybieniem merytorycznym (wyrok KIO 510/19).

Pominiecie zmiany specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie jest tez omyikg
rachunkowg w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, bowiem
dotyczy deklarowanej ilosci dostarczanych lekéw, a wiec zakresu $wiadczenia, a nie btedow
obliczeniowych prowadzacych do wpisania btednych wartosci w kolejnych polach formularza
cenowego: wszelkie wartosci wskazane w formularzu cenowym zioZzonym przez
Przystepujgcego sg spojne i powstaty w wyniku prawidlowo wykonanych operacji
matematycznych, zatem Zamawiajgcy nie ma mozliwosci wprowadzenia korekty w oparciu
o art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz uwzglednienia konsekwenciji
rachunkowych takiej korekty.

,Oczywista omytka rachunkowa jest wynikiem niepoprawnie przeprowadzonych dziatan
arytmetycznych i stanowi nieprawidtowy wynik uzyskany z btednie wykonanego dodawania,
odejmowania, mnozenia lub dzielenia. Omyiki rachunkowe to bftedy we wszystkich
dziataniach arytmetycznych, ktére naruszajg stosowanie regut matematycznych. Omytka
musi mie¢ charakter niezamierzony, gdy wykonawca przyznaje, ze omytka byta skutkiem
jego swiadomej decyzji, wowczas brak jest podstaw do poprawienia. Omytka rachunkowa
ma charakter oczywisty nie tylko wtedy, gdy jest widoczna na pierwszy rzut oka, lecz takze
wtedy, gdy fakt jej istnienia moze by¢ jednoznacznie stwierdzony podczas sprawdzania

obliczen zgodnie z opisem wynikajgcym z SIWZ. Oczywista omytka wystepuje takze wtedy,



gdy mimo zastosowania prawidtowej stawki VAT, wykonawca nieprawidtowo wyliczyt kwote
tego podatku.” (wyrok KIO 2538/18).

Nie mozna wywodzi¢, ze wskazanie deklarowanej iloéci oferowanego leku bylo efektem
btedu obliczeniowego. Wielkos¢ ta pojawia sie w formularzu jako swiadoma deklaracja
wykonawcy, ktéra dopiero pdzniej stanowi przedmiot — a nie efekt — kolejnych dziatah
matematycznych prowadzgcych do ceny oferty brutto.

O ile dopuszczalne bytoby dokonanie korekty ceny oferty brutto, o ile podane w formularzu
wartosci wskazywatyby na niewtasciwe wykonanie dziatan matematycznych, o tyle art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych nie moze stanowi¢ podstawy do
skorygowania zakresu Swiadczenia, ktoére nie pojawia sie w formularzu jako efekt dziatan
matematycznych wykonywanych przez wykonawce, lecz jako sSwiadoma decyzja
o parametrach oferowanego produktu, ktére dopiero pdézniej sg przedmiotem (a nie
wynikiem) dziatah matematycznych .

Majgc na uwadze powyzsze potencjalnie mozliwe jest jedynie dokonanie korekty oferty
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez dostosowanie
ilosci oferowanego Rituximabu do aktualnej tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, to jest zmiane wartosci wskazanych w kolumnach nr 5 (ilo$¢) oraz nr 11 (ilos¢
opakowan), jednak zmiana taka ingerowataby w zakres zobowigzania oferenta — zwigekszajgc
je ponad dwukrotnie, co nalezy uznac za istotng zmiane oferty.

Nalezy przy tym zauwazyC, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych nie uprawnia zamawiajgcego do uwzgledniania konsekwencji rachunkowych
popetnionej omytki innej niz omytka rachunkowa, zatem Zamawiajgcy nie miatby mozliwos$ci
ingerowania w pozostate pozycje formularza cenowego, w konsekwencji, przy pozostawieniu
niezmienionej fgcznej wartosci brutto, ulegtaby zmianie wartos¢ ofertowa 1 mg rituximabu,
zas przy odmiennym stanowisku Zamawiajgcy musiatby skorygowa¢ wysokosé
wynagrodzenia wykonawcy Przystepujgcego.

Poréownujac zatem tre$¢ (zakres $wiadczenia i cene ofertowg) oferty ztozonej przez
Przystepujgcego oraz parametry wskazane w zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej, Zamawiajgcy (w porozumieniu z wykonawcg) zmienit zakres
zobowigzania oraz cene — dwa kluczowe elementy oferty jako o$wiadczenia woli. Nie ma
przy tym watpliwosci, ze Przystepujacy ztozyt w formularzu ofertowym jasne oswiadczenie,
ze jest gotowy dostarczyc¢: a) Rituximab w postaci produktu Riximyo, b) w ilosci 200 000 mg,
c) w tgcznej cenie 712.800,00 zt brutto. Tym oswiadczeniem zwigzani sg wszyscy uczestnicy
niniejszego postepowania. Zmiana tej relacji bytaby de facto wykreowaniem nowej oferty, na
nowych warunkach finansowych, co jest zabronione w ramach procedury poprawiania

omytek.



Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst 0 jego oddalenie i zasgdzenie od
Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kosztow zastepstwa procesowego.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych
Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut jest bezpodstawny z uwagi na fakt wskazania przez
Zamawiajgcego w pismie z 29 stycznia 2020 r. podstawy prawnej dokonania poprawienia
omyiki, tj. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Niezgodny z prawdg jest
zatem argument Odwotujgcego, iz Zamawiajgcy do dnia ztozenia odwotania nie wskazat
podstawy prawnej dokonania zmiany.

Zamawiajgcy natomiast prawidtowo dokonat poprawienia omyitki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajacy wymagat w zadaniu nr 60 dostawy leku
Rituximab — lek refundowany. Zgodnie z punktem 15.2 specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia kryterium oceny ofert byta cena 100%. Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ i ilos¢
zamoéwienia na podstawie zalgcznika do ustawy o lekach refundowanych (wykaz lekow
refundowanych w ramach programéw lekowych i chemioterapii.)

Nieprawdg jest, iz Zamawiajgcy dokonat zmiany zakresu sSwiadczenia objetego
zamoOwieniem oraz ceny ofertowej za wykonanie zamdwienia, stanowigcej jedyne kryterium
oceny ofert. Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, Zamawiajacy w pierwszej kolejnosci
zobowigzany jest do rozwazenia, czy zastosowanie w stanie faktycznym sprawy znajdzie art.
87 ust. 2 pkt 1, 2 lub 3 ustawy Prawo zaméwienh publicznych. Zamawiajgcy po analizie oferty
Przystepujgcego, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, charakteru btedu i jego
wplywu na dalszy obraz ofert oraz specyfike przedmiotu zamoéwienia — lek refundowany,
uznat, ze z uwagi na catoksztatt okolicznosci przedmiotu zamodwienia znajdzie zastosowanie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamodwien publicznych dotyczacy innej omytki polegajgcej
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia niepowodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty. Omytka taka musi byé oczywista dla zamawiajgcego,
a wprowadzone poprawki stanowi¢ muszg odzwierciedlenie zlozonego oswiadczenia woli
wykonawcy wyrazonego w ofercie. Poprawki zamawiajgcego nie mogg prowadzi¢ do
prowadzenia negocjacji, Co w omawianej sprawie nie miato miejsca wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego.

Pismem z 29 stycznia 2020 r. Zamawiajgcy dokonat poprawienia omytki wskazujgc na
podstawe prawng dokonania czynnosci. Zmiany dokonane przez Zamawiajgcego nie miaty
charakteru konwalidacji oferty, a dokonane zostaly w celu poprawienia przeoczenia
wykonawcy wynikajgcego ze zmiany zatacznika do specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia — formularz ofertowy. Wykonawca wyrazit zgode na dokonanie korekty.



Zamawiajgcy podkreslit, ze w formularzu ofertowym poza rubrykg ,llos¢” znajduje sie rubryka
.,Cena jednostkowa” oraz rubryka ,tacznie wartos¢ netto” i ,tagcznie wartos¢ brutto”.
Odwotujgcy zawart w formularzu ofertowym te wtasnie okreslenia, tj. ,cena” w odniesieniu do
.ceny jednostkowej za lek”, co pokrywa sie z zapisami punktu 15.3 specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia: ,Za najkorzystniejszg oferte zostanie uznana oferta, ktdra uzyska
najnizszg cene”. Wskazanie w rubryce zapisu ,gcznie wartos¢ netto” i ,gcznie wartos¢
brutto” wskazuje na okreslenie jedynie wartosci umowy, a nie jest jednoznaczne z cena.
llos¢ wskazana przez Zamawiajgcego w formularzu ofertowym ma charakter szacunkowy.
Zamawiajgcy okreslit te kwestie w § 1 wzoru umowy stanowigcej zatgcznik do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia poprzez zapisy: ,Realizacja umowy odbywac sie bedzie
sukcesywnie stosownie do potrzeb Zamawiajgcego w danym czasie. Zamawiajgcy zastrzega
sobie prawo zmiany ilosci produktow leczniczych szacunkowo okreslonych w zatgczniku nr 1
do niniejszej umowy — w ramach tgcznej wartosci brutto okreslonej w § 2 ust. 1 umowy, oraz
prawo do zmniejszenia zamoéwienia do ilosci faktycznie niezbednej dla Zamawiajgcego.
Wykonawcy nie przystugujg wobec Zamawiajgcego zadne roszczenia, w tym
odszkodowawcze, z tytutu zrealizowania umowy ponizej wielkosci i wartosci okreslonej
w zatgczniku nr 1 do umowy (przedmiot zaméwienia) w przypadku zmniejszenia zaméwienia
do ilosci faktycznie niezbednej dla Zamawiajgcego.” Wykonawcy posiadali zatem wiedze, iz
ilosci podawane przez Zamawiajgcego sg iloSciami szacunkowymi i nieostatecznymi, mogg
ulec zmianie, w zaleznosci od faktycznego zapotrzebowania. llos¢ produktéw zawarta
w formularzu ofertowym — wersja pierwotna wynikata z szacowania Zamawiajgcego,
a modyfikacja ilosci (zmiana formularza ofertowego) podyktowana byta trescig pism NFZ
dotyczgcych kontroli ilosci zakupu lekdéw oryginalnych i lekéw biopodobnych — Zamawiajgcy
z uwagi na kontrole zmienit szacunkowe ilosci lekéw biopochodnych, kosztem zmniejszenia
lekéw oryginalnych — drozszych, celem ograniczenia kosztéw zakupu lekéw z programow
lekowych i chemioterapii finansowanych przez NFZ.

Cena jednostkowa po dokonanej przez Zamawiajgcego korekcie, stanowigca najwazniejszy
czynnik oceny, nie ulegta zmianie. Poza tym pomimo dokonania korekty oferta
Przystepujacego byta w dalszym ciggu najkorzystniejszg ofertg, a oferta Odwotujgcego byta
drozsza o ok. 500.000 zt.

Zamawiajgcy, oceniajgc mozliwos¢ korekty oferty w trybie at. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, kierowat sie réwniez przestankami, zgodnie z ktorymi uksztattowat
opis przedmiotu zaméwienia i warunki postepowania. Lek Rituximab to lek z listy lekow
refundowanych, stuzgcy do leczenia pacjentbw w ramach programow lekowych
i chemioterapii. Lek ten jest w catosci finansowany z srodkéw publicznych, a pfatnikiem jest
nie Zamawiajgcy, ale NFZ. Zatem najwazniejszym czynnikiem ocennym przy wyborze

dostawcy lekow refundowanych nie jest catkowita wartos¢ oferty, ale cena jednostkowa leku,
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gdyz to na jej podstawie NFZ dokonuje zaptaty za lek. NFZ wskazuje na koniecznosé
podjecia przez Zamawiajgcego dziatah zmierzajgcych do zakupu lekéw refundowanych na
korzystnych warunkach cenowych (najnizsza cena) w celu zapewnienia nalezytego
gospodarowania srodkami publicznymi i umozliwienia dzieki tym oszczednosciom objecia
terapig wiekszej liczby pacjentow.

Decyzja o poprawieniu omytki musi byé podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem
catoksztattu  indywidualnych  okolicznosci sprawy, =z uwzglednieniem nastepstw
i konsekwencji zmian dla tresci oferty oraz samego rodzaju i charakteru poprawianych
niezgodnosci oraz sposobu ich przeprowadzenia. Zmiana dokonana przez Zamawiajgcego
nie wptyneta w Zzaden sposob na zmiane przedmiotu zamowienia — dostawa lekdw, jego
realizacje, na oferowang cene — cena jednostkowa bez zmian. Zamawiajgcy miat podstawy,
by zaktada¢, ze btedy w ofercie byly wynikiem nieuwzglednienia zmiany specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia — formularza i powinien potraktowaé je jako omyitke
i dokonac jej poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Zamawiajgcy miat mozliwos¢é zweryfikowania przyczyn rozbieznosci miedzy
ofertg a wymaganiami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez zawiadomienie
wykonawcy o dokonaniu poprawek. Reakcja wykonawcy na te czynnos¢ bytaby ostatecznym
potwierdzeniem charakteru niezgodnosci. Gdyby Przystepujacy nie chciat lub nie mogt
wykona¢ zamowienia w terminie okreslonym przez Zamawiajgcego, nie zgodzitby sie na
poprawienie oferty. Woéwczas dopiero zaistniataby okolicznosé uzasadniajgca odrzucenie
oferty, o ktérg wnioskuje Odwotujgcy. Nie sposéb rowniez zarzuci¢é Zamawiajgcemu
prowadzenia negocjacji z wykonawcg, gdyz czynnos¢ korekty odbyta sie na podstawie
jednostronnej czynnosci Zamawiajgcego bez prowadzenia korespondencji w sprawie
wyjasnien ztozonej oferty z wykonawca.

Intencjg ustawodawcy w zakresie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych byto umozliwienie brania pod uwage w postepowaniu ofert obarczonych
nieistotnymi wadami, bedgcymi wynikiem réznego rodzaju btedéw i omytek, ktére nie
prowadzg do istotnych zmian w tresci oferty — nie znieksztatcajg w znaczgacym stopniu,
niezgodnie z intencjg oswiadczenia woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie.
Z przepisu tego wynika zatem zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu
wszystkich ofert, nawet tych, ktore zawierajg roznego rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby
tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego
oferty. Z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych wynika obowigzek
zamawiajgcego poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji, jezeli nie powodujg one istotnych zmian w tresci oferty. Tak ogolnie
sformutowana przestanka wskazuje na pewng doze elastycznosci i uznaniowosci

pozwalajgcg odnies¢ jg do okolicznosci konkretnego stanu faktycznego.
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Poprzez dokonanie korekty w niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie zmienit i nie znieksztalcit
woli wykonawcy, czego dowod stanowi zgoda na dokonanie zmian w ofercie.

,0cena, czy poprawienie innej omytki przez zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng
zmiane w tresci oferty, musi by¢ dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To co
w ramach danego zamdwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci oferty, nie musi
rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego zamdéwienia. Tym samym
sprostowaniu lub uzupetnieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp mogg podlegaé
wadliwie podane elementy kalkulacyjne, w tym ilosci lub wymiary dla poszczegoinych pozyciji
kosztorysowych — zaréwno niemajgce wptywu, jak réwniez majgce wptyw na cene oferty, czy
to calkowitg, czy cene jednostkowg, nie powodujgce istotnych zmian w tresci oferty,
z ewentualnym uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.” (wyrok
SO w Krakowie z 29 stycznia 2010 r., sygn. XIl GA 429/09).

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej punktem odniesienia przy ocenie
dopuszczalnosci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do catosci
oferowanego przez wykonawce s$wiadczenia. ,Okolicznos¢, ze zmiana miataby dotyczyé
elementéw przedmiotowo istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za
istotne przez zamawiajgcego, a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢
zmiana ceny oferty, nie stanowi okolicznosci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na
postawie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omyiki w sposob
istotny zmienia tres¢ oferty w znaczeniu tresci osSwiadczenia woli wykonawcy, a nie czy tkwi
w jej istotnych postanowieniach.”

Odrzucenie oferty Przystepujgcego i przyznanie ofercie Odwolujgcego wyzszej oceny
punktowej na etapie badania ofert zlozonych przez wykonawcéw dla zadania nr 60
prowadzitoby do naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Poprawa dokonania przez Zamawiajgcego nie miata wptywu na najwazniejsze
kryterium wyboru oferty, tj. na cene jednostkowg oferowang przez Przystepujgcego, ktéra
stanowi najwazniejszy element kalkulacji warto$ci zamowienia, a zasadnos¢ dokonania
zmiany wynika z okolicznoéci stanu faktycznego udzielanego zamdéwienia. Wybor
najkorzystniejszej oferty zostat dokonany prawidtowo i zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
oraz w oparciu o zapisy dotyczace kryteriow oceny ofert zawartych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych moze nastgpi¢ tylko w przypadku, gdy wystepuje zasadnicza
i nieusuwalna niezgodno$¢ postanowien oferty z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nie sposéb przyjgé, by w opisanym przypadku taka sytuacja miata miejsce.
Zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci powinien, biorgc pod uwage catg tres¢ oferty, jak
i literalne brzmienie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, dokona¢ analizy

mozliwosci zastosowania instytucji opisanej w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamodwien
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publicznych, a dopiero w przypadku, gdy jej zastosowanie nie bedzie mozliwe, odrzuci¢
oferte. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest zatem poprawienie omytki popetnionej przez
wykonawce. Odrzucenie oferty Wykonawcy nie moze wynikaC z braku dokonania
obowigzkowej poprawki popetnionych w niej omytek. Omytke poprawia sie wtedy, gdy jest
oczywista, widoczna i nie wynika z niedozwolonych negocjacji prowadzonych przez
zamawiajgcego z wykonawca.

Zamawiajgcy, uwzgledniajgc catoksztatt stanu faktycznego, charakter omytki i wptyw na
wynik postepowania, a w szczegolnosci specyfike przedmiotu zamowienia i lekéw nim
objetych, tj. refundowanych, ktérych ptatnikiem jest NFZ, dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty na podstawie kryterium oceny ofert, o ktérym mowa w punkcie 15.2 specyfikaciji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Oferta Przystepujgcego, przed i po dokonaniu zmian,
przestawiata korzystniejszy bilans ceny w stosunku do oferty Odwotujgcego (réznica ok.
500.000 zl). Odrzucenie oferty LEK S.A w tych okolicznosciach i wybor oferty znacznie
wyzszej stanowitby istotne naruszenie wydatkowania s$rodkéw publicznych i brak

gospodarnosci po stronie Zamawiajgcego, zwtaszcza w swietle zarzutow NFZ.

Il Stanowisko przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca
LEK S.A. wnoszgc o oddalenie odwotania.

Przystepujgcy popart stanowisko Zamawiajgcego i wnidst o oddalanie odwotania.

Podkreslit, ze wsréd zarzutéw brak jest zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, zatem Odwotujgcy wskazat, Zze zostaly naruszone okreslone
przepisy, ale nie zasady traktowania wykonawcéw. Zgodnie z orzecznictwem — wyrok sygn.
KIO 1498/13 i wyrok SO w Gliwicach sygn. X Ga 110/09, o tresci zarzutu decyduje
przypisana podstawa prawna i faktyczna, a lzba powinna orzeka¢ w granicach zarzutu —
zatem skoro nie ma zarzutu naruszenia uczciwej konkurencji i rownego traktowania, to
odwotanie powinno zosta¢ oddalone.

Zauwazyt, ze przedmiotem zamdwienia jest zakup lekoéw, produktéw leczniczych i Srodkow
spozywczych, a szczegoOtowy opis zostat okreslony we wzorze umowy i formularzu
cenowym. § 2 wzoru umowy okresla warto$¢ przedmiotu umowy, przy czym zostata ona
wskazana w ten sposob, ze catkowita wartoS¢ umowy ,nie przekroczy tgcznie kwoty...”.
Zatem jest to wynagrodzenie kosztorysowe, ktore nie bedzie na statym poziomie. Tym
samym Kkryterium ceny brutto z punktu widzenia definicji przedmiotu zamodwienia oraz ceny
nie decyduje o realizacji zamowienia — decyduje o tym umowa.

Zgodnie z art. 44 ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych wydatkéw powinno sie
dokonywaé w sposob racjonalny i celowy, a zgodnie z art. 86 ust. 1 pkt 2 lit. g ustawy

o finansach publicznych wynagrodzenie moze by¢ okreslone jako wynagrodzenie
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maksymalne. Te dwa przepisy powinny by¢ uwzglednione przy analizowaniu przedmiotowej
kwestii. § 2 ust. 1 umowy wskazuje, ze istotna jest cena jednostkowa, a wskazana cena
globalna jest ceng maksymalng. W punkcie 14.1 specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia okredlono sposob obliczenia ceny oferty; zgodnie z tym opisem formularz
cenowy zawiera opis i zakres zamowienia. Powotat sie réwniez na sposob okreslenia cen
wynikajgcy z art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy o informowaniu o cenach towarow i ustug.
Kryterium oceny ofert stuzy, by wybra¢ najkorzystniejszg oferte, jednak pomimo ze oferta
zostanie oceniona poprzez cene brutto, to realizacja zamoéwienia odbedzie sie w inny sposob
— wskazany w umowie. Przystepujgcy zgodzitby sie z zarzutami Odwotujgcego, gdyby cena
oferty byta ceng ryczattowa.

Powotat sie tez na wyroki KIO. Z wyroku KIO 522/11 wynika, ze w ramach art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zaméwien publicznych mozna zmieni¢ zaréwno essentialia negotii, jak i cene.
Wyrok KIO 134/09 wskazuje, iz mozna dokona¢ korekty ilosci, nawet jesli omytka jest
zawiniona przez wykonawce, W wyroku KIO 1932/14 wskazano, ze przy cenie ryczattowej
nie ma mozliwosci poprawienia omyiki.

Przystepujgcy oswiadczyt, ze oferuje realizacje zamdwienia zgodnie ze specyfikacjg
istotnych warunkow zamowienia i akceptuje jej wymagania. Przy ocenie poprawienia omyiki
nalezy badac catoksztatt okolicznosci sprawy, natomiast w tej sprawie najistotniejsza jest
cena jednostkowa jako cena wykorzystywana do rozliczania z NFZ i wynikajgca z umowy,
zatem catoksztatt sprawy wskazuje, ze mozna byto tu dokonaé poprawienia omyiki (KIO
1818/11). Z wyroku KIO 2734/13 wynika, Zze jezeli zmiana nie powoduje niemoznosci
Swiadczenia, to nie jest istotna. Nieprawdg za$ jest twierdzenie Odwoltujgcego, ze
Przystepujgcy mogtby nie by¢ w stanie wykona¢ umowy ze wzgledu na zwiekszenie ilosci.
Oswiadczyt, ze omytka wynikta wytgcznie z przeoczenia, poniewaz Przystepujgcy w tym
czasie przygotowywat wiele ofert, w tym na kilka czesci w prowadzonym postepowaniu,
zatem cho¢ wczesniej zauwazyt modyfikacje specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
przeoczyt to przy wypetnianiu formularza cenowego.

Odwotujgcy sprowadza istotnos¢ zmiany oferty wylgcznie do zmiany jej wartosci.
Przystepujacy podkreslit jednak, ze jesli zmiana nie powoduje niemoznosci Swiadczenia, to
nie jest istotna. Jedyne, co sie zmienito w ofercie, to poprawienie ilosci, co w oczywisty
sposob miato wptyw na wartos¢, natomiast nie zmienita sie cena jednostkowa, ktora jest

istotna dla rozliczen, nazwa i dawka leku.
IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi Zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, a Odwotujgcy
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ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh
publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionego zarzutu
(w szczegdlnosci: tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia i jej modyfikaciji
z 7 stycznia 2020 r., tres¢ oferty Przystepujgcego dla zadania nr 60 — formularza oferty
i formularza cenowego, tresé pisma Zamawiajgcego o poprawieniu omytki z 29 stycznia 2020

r.) nie jest sporny miedzy Stronami i Przystepujgcym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentéw postepowania przetargowego
doreczonych przez Zamawiajgcego oraz stanowisk Stron i Przystepujgcego przedstawionych
w pismach i podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu — w stosunku do oferty dla zadania nr 60 — naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowieh publicznych przez nieuzasadnione
zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego w sytuacji, w ktorej oferta ta byta niezgodna
ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, gdyz zakres oferty nie pokrywat wielkosci
zamowienia w catosci,

2. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Przystepujgcego, ktéra podlegata
obligatoryjnemu odrzuceniu,

3. art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwieh publicznych poprzez dokonanie korekty
w ofercie Przystepujgcego, podczas gdy zaistniata rozbieznos¢é pomiedzy zakresem oferty
a wymogami specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nie miata charakteru oczywistej
omyiki pisarskiej ani omyiki rachunkowej, wzglednie

5. art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwieh publicznych poprzez dokonanie korekty
w ofercie Przystepujgcego w sposodb, ktéry doprowadzit do istotnej zmiany warunkéw
ofertowych zwigkszajgc zakres oferowanego Swiadczenia oraz oczekiwang ceneg, stanowigca

kryterium oceny ofert.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Art. 87 ustawy Prawo zamoéwien publicznych stanowi, ze ,1. W toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert.

Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
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dotyczgcych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci.

1a. W postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego w toku badania i oceny
ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow sprecyzowania i dopracowania tresci ofert
oraz przedstawienia informacji dodatkowych, z tym Ze niedopuszczalne jest dokonywanie
istotnych zmian w tresci ofert oraz zmian wymagan zawartych w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia.

2. Zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omyiki pisarskie,

2) oczywiste omyiki rachunkowe, =z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

— niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, kitérego oferta zostata poprawiona.”

Art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskazuje, ze zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Przepis ten mogtby odnosi¢ sie do sytuaciji, w ktorej zamawiajgcy
dokonatby wyboru oferty na podstawie odmiennych kryteriow niz wskazane w specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia — albo odmiennie interpretowanych — zatem nie ma

zastosowania w niniejszym sporze, ktory dotyczy innej kwestii.

Zamawiajgcy w ramach postepowania przewidziat sktadanie ofert czesciowych, w ramach
ktérych kazde zadanie byto de facto odrebng ofertg, zatem przestanki zastosowania art. 89
ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych badane sg dla kazdego

zadania odrebnie.

W niniejszym postepowaniu opis przedmiotu zamowienia zostat dokonany gtéwnie w postaci
formularza cenowego, z ktérego wynika, ze w zadaniu nr 60 Zamawiajgcy wymagat
zaoferowania leku Rituximab w ilosci 470.000 mg (informacja podana w formularzu cenowym
przez Zamawiajgcego), przy czym wykonawca miat poda¢: nazwe handlowg leku, jego
producenta, kod EAN, postac i dawke, iloS¢ w opakowaniu, liczbe opakowan, cene
jednostkowa netto, tgcznie wartos¢ netto, VAT w %, fgcznie wartos¢ brutto oraz mogt zgtosié
uwagi.

llos¢ 470.000 mg Rituxabu w zadaniu nr 60 zostata wskazana w modyfikacji specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia z 7 stycznia 2020 r. — wczesniej wynosita ona 200.000 mg.
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Przystepujacy ztozyt oferte dla zadania nr 60, w ktérej wskazat, ze oferuje 200.000 mg leku
Rituximab o nazwie handlowej Riximyo, liczba opakowarh 200.000, ilos¢ w opakowaniu 1 mg,
za cene jednostkowg 3,30 zi, tgcznie wartos¢ netto 660.000 zt, VAT 8%, tacznie wartosc
brutto 712.800 zt, z komentarzem w kolumnie ,Uwagi”: ,wycena z 1 mg”.

W formularzu ofertowym wskazana zostata warto$¢ przedmiotu zamowienia brutto 712.800

ztotych.

Pismem z 29 stycznia 2020 r. Zamawiajacy poinformowat Przystepujgcego, ze w zadaniu
nr 60, dziatajac na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych,
poprawit w ofercie inng omytke polegajgca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty — ze wskazanej
powyzej na nastepujgca: ilos¢ 470.000 mg, ilos¢ opakowan 470.000, cena jednostkowa 3,30
zt (bez zmian), tgcznie warto$¢ netto 1.551.000 zt, VAT 8% (bez zmian), tgcznie wartos$¢
brutto 1.675.080 zlotych. W konsekwencji dokonat tez korekty formularza ofertowego na
kwote 1.675.080 ztotych.

Przystepujgcy pismem z 29 stycznia 2020 r. wyrazit zgode na poprawienie omyiki w sposob

wskazany przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, poprawiajgc przedmiotowg omytke, powotat sie nie na art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 2,
lecz na art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Réwniez podczas rozprawy
ani Zamawiajgcy, ani Przystepujgcy nie wskazywali, ze przepis art. 87 ust. 2 pkt 1 lub 2
ustawy Prawo zaméwien publicznych mégtby mie¢ w tym stanie faktycznym zastosowanie,
a Odwolujgcy sformutowat te zarzuty bez zapoznania sie z pismem z 29 stycznia 2020 r.
i wytgcznie ,z ostroznosci procesowej’; zatem lzba pominie rozwazania w tym zakresie —
skoro nie dotyczg one kwestionowanej czynnosci Zamawiajgcego — konkludujgc jedynie, ze
rzeczywiscie nie mogtyby one mie¢ zastosowania w tej sytuacji, poniewaz stan faktyczny

wykracza poza zakres regulacji nimi objety.

Odnoszac sie zas do dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych Izba stwierdzita, ze oferta Przystepujgcego powinna zostac
odrzucona. Jak wskazano powyzej, zamawiajgcy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte, jezeli jej
treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, chyba ze zachodzi
mozliwos¢ jej poprawienia wskazana w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Z kolei z brzmienia art. 87 ust. 2 pkt 3 wynika, ze zamawiajgcy moze poprawi¢
w ofercie omyiki ,inne” — czyli inne niz wskazane w punkcie 1. i 2. oczywiste omytki pisarskie
i oczywiste omytki rachunkowe — polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych

warunkow zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty.
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Przepis ten sam w sobie zawiera zamkniete przestanki korekty oferty. Zatem majg to byé¢:
1) omyiki (lub omytka), 2) w ofercie, 3) niepodlegajace kwalifikacji jako oczywiste omyiki
rachunkowe lub pisarskie, 4) polegajace na niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia, 5) nie majgce przymiotu istotnosci dla oferty, co polega na tym, ze
ich korekta nie spowoduje istotnej zmiany oferty, 6) dodatkowo — mozliwe do poprawienia
przez zamawiajgcedo.

W niniejszej sprawie nie budzito watpliwosci, ze zaistniata rozbieznos¢ pomiedzy wzorem
formularza cenowego przygotowanym przez Zamawiajgcego po modyfikacji specyfikacji
istotnych warunkow zaméwienia z 7 stycznia 2020 r. a formularzem cenowym ztozonym
przez Przystepujacego w ramach oferty wynikta z przeoczenia przez Przystepujgcego
w momencie sporzadzania oferty zmiany zamawianej ilosci leku z 200.000 mg na 470.000
mg, zatem nie bylo watpliwosci, ze byta to kwestia omytki Przystepujgcego, a nie jego
celowego dziatania. Omytka ta powodowata niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia. Oczywiste byto takze, jaka powinna by¢ prawidtowa tres¢ oferty,
a sama omyika byta wyjgtkowo tatwa do poprawienia przez Zamawiajgcego.

Tym samym spetnione zostato 5 z 6 powyzej wskazanych przestanek pozwalajgcych na
poprawienie omytki — fakt ten nie byt tez kwestionowany przez Odwotujgcego.

W ocenie lzby niespetniona zostata natomiast przestanka odnoszgca sie do tego, by
wprowadzona zmiana (korekta) nie spowodowata istotnych zmian w tresci oferty.
Przedmiotem oferty dla zadania nr 60 byta bowiem dostawa 200.000 mg leku o nazwie
Riximyo o wartosci 660.000 zt netto i 712.800 zt brutto. Po korekcie dokonanej przez
Zamawiajgcego przedmiotem oferty byta natomiast dostawa 470.000 mg leku Riximyo
o wartosci 1.551.000 zt netto i 1.675.080 zt brutto. Zmienito to zakres oferty (Swiadczenia)
o0 135%, a tym samym i warto$¢ oferty/Swiadczenia o 135%. Nie mozna takiego zakresu
zmiany uznaé za nieistotny — nawet przy wysokiej elastycznosci i tolerancji na dokonywanie
zmian ponad dwukrotna zmiana ilosci i wartosci oferowanego produktu musi zosta¢ uznana
za istotna.

| nie ma tu znaczenia, ze dla Zamawiajgcego realnie istotna byta jedynie cena jednostkowa
miligrama leku, ze by¢ moze nie zakupi deklarowanej ilosci tego leku, ze Przystepujacy bytby
w stanie dostarczy¢ mu kazdg zamdwiong ilos¢ tego leku, czy cena jest kosztorysowa, czy
ryczattowa ani inne podnoszone przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego okolicznosci.
Zamawiajgcy bowiem w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie odnidst zakresu
oferty do ceny jednostkowej za miligram, lecz sformutowat oferte w odniesieniu do 470.000
mg i ceny za te ilos¢. Tym samym, konsekwentnie, w taki sposéb nalezy pojmowac tres¢

oferty réwniez przy jej badaniu.

18



W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze spetnione zostaty przestanki art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamowien publicznych i oferta Przystepujgcego podlega odrzuceniu i orzekta

jak w sentencji uwzgledniajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 15.000 ztotych oraz

wynagrodzenie petnomocnika Odwotujgcego w kwocie 3.600 ztotych.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiininnnns
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