Sygn. akt: KIO 1932/14

WYROK
z dnia 6 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawce ASCLEPIOS S.A. we Wroctawiu w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego, Samodzielny Publiczny Wojewddzki
Szpital Zespolony w Szczecinie,

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: (1) PGF
URTICA Sp. z o0.0. we Wroctawiu, (2) Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. w todzi,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu powtorzenie oceny ofert w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia na rozne produkty lecznicze w tym dzierzawe
parownikéw dla SPWSZ w Szczecinie — Srodki przeciwnowotworowe i immunomodulacyjne
(czesé nr 40), w tym odrzucenie oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia: (1) PGF URTICA Sp. z 0.0. we Wroctawiu, (2) Polska Grupa Farmaceutyczna
S.A. w todzi jako niezgodnej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Wojewodzki Szpital Zespolony w

Szczecinie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez ASCLEPIOS S.A. we
Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od Samodzielnego Publicznego Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w
Szczecinie na rzecz ASCLEPIOS S.A. we Wroctawiu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
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osiemnascie tysiecy szescset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Szczecinie.

PrzewodniczaCcy: .....c.cociiiiiiiiiiniennnns



Sygn. akt: KIO 1932/14

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy, Samodzielny Publiczny Wojewddzki Szpital Zespolony w Szczecinie,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.)
— zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego na rézne produkty lecznicze w tym dzierzawe parownikéw dla SPWSZ w
Szczecinie — z podziatem zamOwienia na czesci, w tym na dostawe srodkéw
przeciwnowotworowe i immunomodulacyjne stanowigcg czesé nr 40 zaméwienia.
Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w dniu 19 lipca 2014 r. w Dz. Urz. UE Nr
2014/S 137-245641.

W dniu 12 wrzeénia 2014 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw biorgcych

udziat w postepowaniu o jego wynikach.

W dniu 22 wrzesnia 2014 r. ASCLEPIOS S.A. we Wroctawiu wniosta odwotanie
wzgledem wyboru najkorzystniejszej oferty w czesci nr 40 zamdwienia, a konkretnie
zaniechania odrzucenia oferty wybranej, ztozonej przez wykonawcow wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: (1) PGF URTICA Sp. z o0.0. we
Wroctawiu, (2) Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. w todzi (zwanych dalej
,Przystepujacym?”).

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7, art. 87, art. 89 ust. 1 pkt. 2
oraz art. 91 ustawy.
Odwotujgcy wnidst o:
e uniewaznienie zaskarzonej czynnosci Zamawiajgcego - wyboru oferty
najkorzystniejszej w Zadaniu nr 40,
e nakazanie odrzucenia oferty ztozonej w Zadaniu nr 40 przez Przystepujacego,

e nakazanie dokonania powtérnej oceny ofert w Zadaniu nr 40.



W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

oleee]

W dniu 12.09.2014r. Zamawiajacy poinformowat wszystkich wykonawcéw, ktorzy

ubiegali sie 0 uzyskanie zamdwienia, o wynikach dokonanej oceny ofert.

Z informacji tej wynika, iz Zamawiajgcy dokonat oceny ofert i jako najkorzystniejszg w

Zadaniu nr 40 wybrat oferte ztozong przez Konsorcjum Firm: PGF URTICA Sp. z o.0.

(Lider), ul. Krzemieniecka 120 54-613 Wroctaw; Polska Grupa Farmaceutyczna S.A.,

ul. Zbagszynska 3, 91-342 £6dz (dalej zwanym ,Konsorcjum?”).

Dowdd 1: zawiadomienie o wyniku postepowania z dnia 12.09.2014 r.

Tymczasem oferta ta jest niezgodna z SIWZ. Powyzsze wynika z faktu zaoferowania

przez Konsorcjum w poz. 1 Zadania nr 40 produktow leczniczych w ilosci niezgodnej

z wymaganiem Zamawiajgcego ustalonym arbitralnie w SIWZ, w Zatgczniku nr 1 do

SIWZ - (poprawiony lll) na stronie 16.

Zgodnie z trescig SIWZ Zamawiajgcy precyzuje, iz wymaga dostarczenia w Zadaniu

nr 40 w poz. nr 1 produktu leczniczego o nazwie: Interferon beta la w ilosci 312

opakowan, w opakowaniach wedtug wyboru wykonawcéw:

- 44 mcg x 12 amp.-strz. , lub

- wktady 132 mcg/1,5 mix 4 szt

Dowdd 2: strona nr 16 w Zatgczniku nr 1 do SIWZ - (poprawiony IIl)

Konsorcjum zaoferowato w powyzszej pozycji produkt leczniczy o nazwie: Rebif

roztw. do wstrz: do wyboru: 44 mcgx 12 amp.-strz. / wktady 132 mcg/1,5 mix 4 szt. w

ilosci zaledwie 104 opakowan, zamiast wymaganych przez Zamawiajgcego 312

opakowan.

Dowdd 3: oferta Konsorcjum

Odwotujgcy pismem z dnia 09.09.2014. poinformowat Zamawiajgcego o niezgodnej z

jego wymaganiami okreslonymi w SIWZ ofercie Konsorcjum w Zadaniu nr 40. Pismo

to pozostato bez odpowiedzi.

Dowdd 4: pismo Odwotujgcego z dnia 09.09.2014r.

Informacja Zamawiajagcego o wyborze ofert w Zadaniu nr 40 wskazywata na wybor

oferty Konsorcjum o cenie 3.267.522,85 zt. (patrz: Dowdd 1.) Tymczasem, cena
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oferty Konsorcjum na Zadanie nr 40 wynosita w dniu otwarcia ofert 2.713.973,95 zt.
(patrz: Dowdd 3.) Réznica w wysokosci ceny tej oferty, to jest w kwocie 553.548,90
zt., stanowi bardzo istotng zmiane tresci oferty po jej ztozeniu i mogta by¢ dokonana
wytgcznie przez samego Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 Pzp.

Wywodzac dalej z faktu, ze zaoferowanie dostaw towaréw w ilosci sprzecznej z
treScig SIWZ nie moze stanowi¢ ani omyiki rachunkowej (btgd w dziataniach
obliczeniowych - patrz: wyr. KIO z 30.4.2013 r., KIO 869/13, KIO 916/13), ani
oczywistej omytki pisarskiej (przypadkowa niedoktadnos¢ - patrz: wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z 22.7.2005 r., V Ca 592/05), Jedyna podstawg dziatania
Zamawiajgcego pozostawat zatem art. 87 ust. 2 pkt 3) Pzp., co w badanym
przypadku oznacza, ze zaoferowanie przez Konsorcjum trzykrotnie mniejszej ilosci
towaréw od wymaganych w SIWZ zostato potraktowane przez Zamawiajgcego jako
.nna omytka nie powodujgca istotnej zmiany tresci oferty” !

Zgodnie z ustalong linig orzecznictwa sadéw okregowych oraz KIO, omytki o ktorych
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winny miec¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawy
mégt dokona¢ Zamawiajacy samodzielnie, bez udziatu wykonawcy w tej czynno$ci.
Oznacza to, ze "oczywisto$¢" omyiki winna by¢ mozliwa do ustalenia na podstawie
oferty, ewentualnie (w ograniczonym zakresie) moze pochodzi¢ z wyjasnien, ktére
zamawiajgcy moze uzyska¢ od wykonawcy na podstawie art.* 87 ust. 1 ustawy.
Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w zwigzku- z
ogbélnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87
ust. 1 zdanie 2 Pzp. W Swietle powyzszego wskazac¢ nalezy, iz poprawienie oferty nie
moze de facto stanowi¢ wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego oswiadczenia
woli wykonawcy, np. w przedmiocie oferowanego $wiadczenia, czy dowolnego
wypetnienia go dodatkowg trescig, co do ktérej zamawiajgcy nie posiada zadnych
danych i informacji (wyr. KIO z 24.6.2013 r., KIO 1341/13).

Niezaleznie od powyzszego, zmiana ceny oferty w Zadaniu nr 40 o przeszto pét
miliona ztotych (o ponad 20%) stanowi bardzo istothg zmiane tresci oferty, co
wyklucza stosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Nalezy mie¢ réwniez na wzgledzie
ustawowy zakaz zmian w tresci oferty zapisany w art. 87 ust. 1. od ktérego wyjatkiem
jest upowaznienie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wyjatek ten nie moze by¢ jednak
interpretowany rozszerzajgco czynigc zakaz z art. 87 ust. 1 fikcja, a obowigzek



odrzucania ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2), sposobem zamawiajgcych na
eliminacje tylko ,niezaprzyjaznionych” wykonawcéw.

Biorgc pod uwage fakt braku obowigzku Zamawiajacego do informowania innycJa
wykonawcéw o fakcie dokonania zmian w ofercie jednego z nich, a takze odlegtos¢
do siedziby Zamawiajgcego (ew. zapoznanie sie z dokumentacjg przetargowa),
Odwotujagcy zadat Zamawiajagcemu w dniu 18.09.2014r. za posrednictwem poczty
elektronicznej pytanie o podstawe prawng zmiany oferty Konsorcjum po jej otwarciu
(zgodnie z procedurg komunikowania sie

wykonawcéw z Zamawiajgcym przewidziang w rozdz. VII pkt 5 SIWZ) . Do dnia
sporzadzenia przedmiotowego odwotania odpowiedzi nie udzielono.

Podsumowujgc stwierdzi¢ nalezy, iz oferta Konsorcjum w Zadaniu nr 40 jako
sprzeczna z SIWZ, powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
zas zaniechat dokonania tej czynnosci, a tym samym naruszyt norme art. 89 ust. 1
pkt. 2) Pzp. [...]”

Uwzgledniajagc tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
przekazanej przez Zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron
zlozone w pismach procesowych i na rozprawie, lzba ustalita i zwazyta, co

nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie
uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé

szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej ustawy.

Przytaczajac, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 Pzp, przepisy stanowigce
podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, ktére znajdujg zastosowanie do stanu
faktycznego bedagcego przedmiotem odwotania, i ktére miat naruszy¢ Zamawiajacy,
wskazaé nalezy, iz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte

jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z



zastrzezeniem poprawienia niezgodnosci oferty i SIWZ wskazanych w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy.

Natomiast przepis art. 87 ust. 1 stanowi, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ziozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Ponadto zgodnie z art. 87 ust. 2 ustawy zamawiajgcy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omytki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, 2z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty

- niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
W postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego znajduje szerokie omowienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sgddéw okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosc
tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie
obowigzku poprawienia oferty wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery
niezgodnosci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie;
tudziez polega¢é moze na sporzadzeniu i przedstawienia oferty w sposob niezgodny z
wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktore rowniez tradycyjnie sg
pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym
konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest zgodne i w jaki sposob z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ,
ewentualnie uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami, wyjasnieniami i odpowiedziami

zamawiajgcego.

Nastepnie lzba stwierdza, iz stan faktyczny niniejszej sprawy nie jest pomiedzy
stronami sporny. Jak najbardziej zaistniata w tym przypadku niezgodnosc¢ tresci
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oferty Przystepujacego ztozonej w zadaniu nr 40 z SIWZ w postaci opisywanej w
treSci odwotania (przytoczonej powyzej), jak tez doszto do poprawienia oferty w tym
zakresie przez Zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w sposob
przewidywany w tresci odwotania.

Powotany przepis dla dopuszczalnosci poprawienia zaistniatej niezgodnosci tresci
oferty z SIWZ (omyiki polegajagcej na niezgodnosci tresci oferty z SIWZ) wymaga,
aby poprawienie takie nie prowadzito do istotnych zmian tresci oferty.

W rozpatrywanym przypadku oferta odwotujacego pozostawata niezgodna z
wymaganiami SIWZ w swojej merytorycznej czesci stanowigcej o zakresie
oferowanego $wiadczenia. Wykonawca oferowat 104 opakowania zamawianego
leku, zamiast wymaganych 312. Natomiast dokonana zmiana (poprawienie oferty)
polegata nie tylko na poprawieniu rzeczowego zakresu oferty, ale réwniez zadanej
ceny ofertowej (jej zwiekszenie o ponad 550 000 zt.). Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz
byta to cena ryczattowa przewidziana za niezmienny i okreslony z gory zakres
zamoOwienia, a wskazywana cena jednostkowa za opakowanie nie miata tu zadnego
znaczenia poza informacyjnym (rébwniez bez jej znajomosci mozliwe bytoby
matematyczne poprawienie ceny postulowane przez Zamawiajgcego |
Przystepujgcego — cene jednostkowg mozna byto przez proste dzielenie zastanych
wielkosci wyliczy¢).

Tym samym oferte zmieniono w zakresie jej dwoch zasadniczych przedmiotowo
istotnych czesci: zakresu rzeczowego i ceny. Ponadto zmieniono jg znacznie.
Powyzsze nie wyczerpuje ustawowej przestanki ,hieistotnosci” dopuszczalnych
zmian w tresci oferty, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp i przez to wyklucza
mozliwos¢ zastosowania tego przepisu.

Z uwagi na powyzsze nalezato potwierdzi¢ naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zwigzku z nieprawidtowym zastosowaniem art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp i nakaza¢ odrzucenie oferty Przystepujacego jako niezgodnej z
treScig SIWZ. Tudziez oferta Przystepujacego podlegata odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp jako niezgodna z ustawg — Zamawiajacy i Przystepujgcy
dokonujac jej nieuprawnionej zmiany doprowadzili do jej niezgodnosci z art. 87 ust. 1
Pzp.



Na marginesie Izba wskazuje, iz nie wyklucza, ze opisywana niezgodno$¢ tresci
oferty z SIWZ byta omytkg wykonawcy. Jednakze nie wszystkie omytki moga byé

poprawione na podstawie ww. przepisu.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie
do wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzgdzenia 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 (Dz.
U. Nr 41, poz. 238).



