Sygn. akt: KIO 658/22

WYROK

z dnia 23 marca 2022 .
Krajowa Izba Odwotlawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2022 roku Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 marca 2022 r. przez wykonawce
Solispharm Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego — Powiat Chetmski w Chetmie
orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje zamawiajagcemu — Powiatowi Chelmskiemu w
Chelmie — uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 1,
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Solispharm Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie i dokonanie ponownej oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Powiat Chetmski w Chetmie

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Solispharm

Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od odwofania,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego — Powiatu Chetmskiego w Chelmie — na rzecz wykonawcy
Solispharm Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie — kwote 11 134 zt 00
gr (stownie: jedenascie tysiecy sto trzydziesci cztery ztote zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia

petnomocnika i optaty skarbowej od petnomocnictw.



Stosownie do art. 579 ust. 1i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 658/22
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Powiat Chetmski w Chetmie — prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest zakup lekow i rodkéw medycznych dla

Domu Pomocy Spotecznej w Nowinach.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 8 marca 2022 roku wykonawca Solispharm Spdtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Warszawie (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec:
1. czynnosci odrzucenia jego oferty,
2. czynnosci w postaci uniewaznienia postepowania w zakresie czesci 1.,

3. zaniechania przez zamawiajgcego wyboru oferty odwotujgcego, pomimo tego, ze jest

ofertg najkorzystniejszg sposrod ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 260 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez niepodanie przez zamawiajgcego
uzasadnienia faktycznego, tj. niewskazanie zakresu rzekomej niezgodno$ci oferty

odwotujgcego ze specyfikacjg warunkéw zamowienia;

2. naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i
odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, ze ta oferta jest zgodna ze specyfikacjg warunkéw

zamowienia;

3. naruszenie art. 255 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez uniewaznienie postepowania, pomimo ze
nie wszystkie ztozone oferty podlegaty odrzuceniu, bowiem odrzuceniu nie podlegata oferta

odwotujgcego;

4. naruszenie art. 239 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez niewybranie oferty odwotujgcego,
pomimo ze jest najkorzystniejszg i niepodlegajgcg odrzuceniu ofertg, na podstawie kryteriow

oceny ofert okre$lonych w dokumentach postepowania.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, a nastepnie:

1. nakazanie uniewaznienia czynnosci z dnia 3 marca 2022 r. polegajacej na odrzuceniu

oferty odwotujgcego;



2. nakazanie uniewaznienia czynno$ci z dnia 3 marca 2022 r. polegajgcej na uniewaznieniu

postepowania;

3. nakazanie przeprowadzenie badania i oceny ofert, zgodnie z prawidtowo zlozonymi w

postepowaniu ofertami;

4. nakazanie wybrania oferty ztozonej przez odwotujgcego jako najkorzystniejszej z ofert

ztozonych w postepowaniu, niepodlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy podnidst, ze jest uprawniony do wniesienia odwofania zgodnie z art. 505
ust. 1 P.z.p. Naruszenie przez zamawiajgcego wskazanych w zarzutach przepiséw P.z.p.
skutkowato odrzuceniem oferty odwotujgcego, pomimo ze powinna ona zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Odrzucenie zgodnej z prawem i s.w.z. oferty odwotujgcego spowodowato,
ze nie zostata wybrana jego oferta, mimo iz jest najkorzystniejszg prawidtowo ztozong oferta.
W konsekwencji odwotujgcy bezpodstawnie utracit mozliwosc¢ realizacji zaméwienia. Gdyby
zamawiajgcy nalezycie zastosowat przepisy ustawy P.z.p. i nie odrzucit oferty odwotujgcego,

za najkorzystniejszg zostataby uznana wiasnie oferta odwotujgcego.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o:

1) oddalenie odwotania w catosci.

2) zasadzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem IV ,Opis przedmiotu zamoéwienia” pkt 4.2.1. w ppkt 12
specyfikacji warunkéw zamowienia wykonawca winien ztozy¢ oferte na podstawie cen
urzedowych zawartych w obwieszczeniu Ministra Zdrowia aktualnym na dzien wszczecia

przedmiotowego postepowania (dowdd: specyfikacja warunkéw zamoéwienia w aktach

sprawy).

Aktualnym w tym postepowaniu byto obwieszczenie Ministra Zdrowia z dnia 20
grudnia 2021 r. w sprawie wykazu refundowanych lekow, srodkéw spozywczych specjalnego
przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych na dzieh 1 stycznia 2022 r. (Dz.
Urz. Min. Zdr. z 2021 r., poz. 100).

Zgodnie z rozdziatem XVI s.w.z.: ,Opis sposobu obliczenia ceny oferty” w pkt 16.2,
cena winna uwzglednia¢ wymagania wskazane w dokumentacji opisujgcej przedmiot
zamowienia, s.w.z. i projektowanych postanowieniach umowy (dowdd: specyfikacja

warunkow zamowienia w aktach sprawy).



W pismie z dnia 9 lutego 2022 roku zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie 13. o

tresci:

,Czy Zamawiajgcy wymaga podania cen refundowanych w cenie 100% czy po

uwzglednieniu odptatnosci najkorzystniejszej dla mieszkanca?”
wskazat:

»Zamawiajgcy prosi o uwzglednienie cen najkorzystniejszych dla mieszkanca” (dowodd: pismo

z dnia 9 lutego 2022 roku w aktach sprawy).

W postepowaniu wptyneto 5 ofert, w tym oferta odwotujgcego (dowdd: protokoét
postepowania o udzielenie zamdowienia w trybie podstawowym bez prowadzenia negocjacji

w aktach sprawy).

Pismem z dnia 3 marca 2022 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o
uniewaznieniu postepowania na podstawie art. 255 pkt 2 ustawy P.z.p. oraz o odrzuceniu
wszystkich ofert na podstawie art. 253 ust. 1 pkt ustawy P.z.p. (dowdd: pismo z dnia 3 marca

2022 roku w aktach sprawy).
W odniesieniu do oferty odwotujgcego zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

Zamawiajgcy informuje, iz odrzuca oferte Wykonawcy SOLISPHARM Sp. z o.o., ul. Stefana
Starzynskiego 10, 03-459 Warszawa w oparciu o przepisy art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,
gdyz w toku badania oferty Zamawiajgcy stwierdzit, iz wystgpita niezgodno$c tresci oferty z

warunkami zamoéwienia.

Niezgodnosc¢ treSci oferty z warunkami zamowienia polega zatem na niezgodnoSci
zobowigzania, ktére Wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztozenie na siebie
przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktére Zamawiajgcy opisat w SWZ i ktérego przyjecia
oczekuje. Niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, nie zapewniajgc jego realizacji w cafoSci

zgodnie z wymogami Zamawiajgcego (wyrok z dnia 2410.2008r., KIO/UZP1093/08).

Zgodnie z pkt 4.2.1 ppkt 12) SWZ ,Wykonawca winien ztozy¢ oferte na podstawie cen
urzedowych zawartych w Obwieszczeniu Ministra Zdrowia aktualnym na dzien wszczecia
przedmiotowego postepowania”. Wykonawca wskazat w ztozonej ofercie ceny niezgodne z
cenami urzedowymi zawartymi w Obwieszczeniu Ministra Zdrowia aktualnym na dzien
wszczecia przedmiotowego postepowania tj. w Obwieszczeniu Ministra Zdrowia z dnia 20
grudnia 2021 r. w sprawie wykazu refundowanych lekéw, $rodkdéw spozywczych specjalnego

przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobow medycznych na 1 stycznia 2022 r. (DZ. URZ.



Min.  Zdr. 2021.100) co spowodowato, iz tre$¢ oferty jest niezgodna z warunkami

zamowienia okresSlonymi przez Zamawiajgcego w Specyfikacji Warunkow Zamowienia.

Stan faktyczny w $wietle przytoczonych przepisow Prawa zamoéwien publicznych w petni

uzasadnia odrzucenie oferty Wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.
Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnoéci Izba stwierdzita, Zze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznoé¢ ta nie

byta pomiedzy stronami sporna.

Izba wskazuje, ze informacja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego byta
bardzo lakoniczna. W szczegdélnosci zamawiajgcy nie wskazat pozycji, ktére — w jego ocenie
— byly wycenione w sposéb sprzeczny ze specyfikacjg warunkéw zamowienia. Izba nie
mogta zatem ustosunkowaC sie do zasadno$ci twierdzen zamawiajgcego i ocenic

zakwestionowanej czynnosci pod katem postanowien s.w.z.

Jednakowoz Izba wskazuje, ze zgodnie z odpowiedzig zamawiajgcego z dnia 9
lutego 2022 roku, zamawiajacy oczekiwat podania cen refundowanych po uwzglednieniu
odptatnosci najkorzystniejszej dla mieszkanca. Odwotujgcy byt zatem uprawniony i
zobowigzany do uwzglednienia tej informacji przy dokonywaniu wyceny poszczegolnych

pozycji w swojej ofercie.

Izba zwraca uwage, ze wykonawca moze zwrdécic sie do zamawiajgcego z wnioskiem
0 wyjasnienie tresci s.w.z. (art. 135 ust. 1 ustawy P.z.p.). Zamawiajacy jest obowigzany
udzielic wyjasnien niezwtocznie, jednak nie pdozniej niz na 6 dni przed uptywem terminu
skladania ofert albo nie pézniej niz na 4 dni przed uptywem terminu skfadania ofert w
przypadku, o ktérym mowa w art. 138 ust. 2 pkt 2 ustawy P.z.p, pod warunkiem ze wniosek o
wyjasnienie tresci s.w.z. wpltyngt do zamawiajgcego nie pdzniej niz na odpowiednio 14 albo 7
dni przed uptywem terminu skfadania ofert (art. 135 ust. 2 ustawy P.z.p.). Ratio legis art. 135
ust. 2 ustawy P.z.p. polega na uzyskaniu przez wykonawcéw pewnosci co do wymagan
zawartych w s.w.z., w szczegolnosci dotyczgcych opisu przedmiotu zamodwienia i w
konsekwencji umozliwieniu podjecia decyzji, czy sg w stanie ubiega¢ sie o udzielenie
zamowienia i ztozy¢ oferty nie podlegajgce odrzucenia. Kazdorazowo, jezeli wyjasnienia
tresci s.w.z. prowadzg do nadania jej zapisom nowego znaczenia, mamy do czynienia z

modyfikacjg (zmiang) jej tresci (zob. wyrok z dnia 8 marca 2011 r., sygn. akt: KIO 368/11).



Tres¢ odpowiedzi na pytania wykonawcow udzielona w trybie art. 135 ust. 1 i 2
ustawy P.z.p. stanowi integralng czes¢ s.w.z. i ocena ofert wykonawcéw winna dokonywac
sie z uwzglednieniem wyjasnien i zmian specyfikacji dokonanych w ramach udzielonych
odpowiedzi (zob. wyrok z dnia 28 sierpnia 2018 r., sygn. akt: KIO 1615/18). Analogicznie w
przypadku zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. W wyroku z dnia 14
sierpnia 2018 r., sygn. akt: KIO 1479/18, Krajowa Izba Odwotawcza zwrdcita uwage, ze
,odpowiedzi udzielane w ramach wyjasnien tresci specyfikacji zamdwienia sg bezwzglednie
wigzgce dla wykonawcow (tak np. wyrok z 16 sierpnia 2011 r., KIO 1648/11; wyrok z 7
marca 2012 r., KIO 388/12). Odpowiedz na pytanie zwigzane ze specyfikacjg staje sie
czescig SIWZ i moze zmienia¢ jej pierwotng tresé. W takim przypadku zamawiajgcy nie musi
dokonywaé¢ zadnych dodatkowych czynnosci, poniewaz zaréwno on, jak i wykonawcy, sg
zwigzani trescig pytah i odpowiedzi. A zatem, oceniajgc konsekwencje udzielonej przez
zamawiajgcego odpowiedzi, Krajowa Izba podkresla, ze odpowiedziom na pytania dotyczgce
tresci s.i.w.z. przypisywane sg donioste skutki. Odpowiedzi te sg bowiem uznawane za
rodzaj wykfadni autentycznej, wigzgcej zarbwno zamawiajgcego jak i wykonawcow (tak np. w
wyroku z dnia 17 listopada 2015 r., KIO 2412/15).”

Wskazujgc na powyzsze Izba uznata, ze zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte
odwotujgcego. Wydaje sie, ze zamawiajgcy, dokonujgc oceny oferty odwotujgcego, nie

uwzglednit tresci odpowiedzi na pytanie do s.w.z. z dnia 9 lutego 2022 roku.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 21 marca 2022 roku wskazat na
nieprawidtowosci w ofercie odwotujgcego, ktére nie zostaty podane w informaciji o odrzuceniu
oferty odwotujgcego z dnia 3 marca 2022 roku. Zamawiajgcy wskazat na takie okolicznosci,
jak fakt, ze w chwili przedktadania oferty odwotujgcy nie mogt posiada¢ wiedzy, z jaka
odptatnoscig zostanie w przyszitosci wypisana recepta oraz okoliczno$¢, ze wobec niektérych
lekéw zaoferowanych przez odwotujgcego wygasty ich pozwolenia na dopuszczenie do

obrotu na terenie Rzeczypospolitej Polskiej.

Izba pomineta wskazang wyzej argumentacje zamawiajgcego zawartg w odpowiedzi
na odwofanie. Izba podkresla, Zze jej zadaniem jest ocena prawidiowosci czynnosci
zamawiajgcego, ktore zostaty przez niego ujawnione w informacji o odrzuceniu oferty
odwotujgcego i uniewaznieniu postepowania z dnia 3 marca 2022 roku. Zamawiajgcy nie jest
uprawniony do wskazywania w odpowiedzi na odwotanie innych podstaw odrzucenia oferty
wykonawcy niz te, ktére wskazat w informacji o odrzuceniu oferty. Zgodnie bowiem z art. 253
ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p., niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy
informuje réwnoczesnie wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty, o wykonawcach, ktérych oferty

zostaty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. Oznacza to, ze okolicznosci,



ktére zdecydowaty o odrzuceniu oferty odwotujgcego, mogg by¢ wskazane wytgcznie w tej
informacji. Na podstawie tych informacji wykonawca podejmuje decyzje o ewentualnym
whniesieniu odwotania na czynnosci zamawiajgcego, wobec ktérych to czynnosci odwotujacy
podnosi zarzuty, ktére wskazuje w odwotaniu. Wskazanie innych podstaw odrzucenia oferty
dopiero w trakcie postepowania odwotawczego uniemozliwia wykonawcy podniesienie
zarzutdw wobec okolicznosci stanowigcych podstawe odrzucenia i — tym samym -
uniemozliwia prawidtowe skorzystanie z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej w

celu obrony wtasnej oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdwien publicznych stosownie do wyniku postepowania
oraz na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

PrzewodniczgacCy:  ..cooiiiiiiii



