Sygn. akt: KIO 2616/11

WYROK
Z dnia 21 grudnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant:; tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 21 grudnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2011 r. przez Asclepios S.A. we

Wroctawiu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonym przez

Szpital Specjalistyczny im. J edrzeja Sniadeckiego w Nowym S aczu

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Asclepios S.A. we Wroctawiu  i:
2.1.  zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero gorszy) uiszczong przez Asclepios
S.A. we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,
2.2

zasgdza od Asclepios S.A. we Wroctawiu na rzecz Szpitala
Specjalistycznego im. J edrzeja Sniadeckiego w Nowym S aczu kwote 4
247 z+ 00 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie czterdziesci siedem ztotych zero
groszy) stanowiagcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia pelnomocnika, a takze dojazdu na
posiedzenie i rozprawe.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Nowym S gczu.

Przewodnicz acy:  ..oooiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 2616/11

Uzasadnienie

Szpital Specjalistyczny im. Jedrzeja Sniadeckiego w Nowym Saczu zwany dalej
.Zamawiajacym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg”
lub ,Pzp”, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie w celu zawarcia

umowy na dostawy produktéw leczniczych.

Szacunkowa wartos¢ zamédwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 21 wrzesnia 2011 r. pod numerem 2011/S 181 — 294653.

W dniu 30 listopada 2011 r. pismem z dnia 29 listopada 2011 r. zamawiajacy
zawiadomit za posrednictwem faksu m.in. Asclepios S.A. we Wroctawiu (dalej ,odwotujacy”)
0 wyborze jako najkorzystniejszej w zakresie zadania 38 oferty ziozonej przez Salus

International sp. z 0.0. (dalej ,Salus”).

Dnia 9 grudnia 2011 r. odwotujacy wniést pismem z dnia 7 grudnia 2011 r. odwotanie
(wptyw bezposrednio do Prezesa Izby potwierdzony prezentatg), kopie odwotania

przekazujac za posrednictwem faksu zamawiajgcemu.

Odwotujacy zakwestionowat wybor oferty najkorzystniejszej dokonany przez zamawiajgcego
na zadanie 38 zarzucajgc zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej przez

Salus, pomimo jej sprzecznosci ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia (dalej



»SIWZ"), a tym samym naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 7, art. 91

ustawy.

W konsekwencji odwotujacy wnidst o:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) nakazanie odrzucenia oferty ziozonej przez Salus,

3) nakazanie dokonania powtornej oceny ofert.

W uzasadnieniu do podniesionych zarzutéw odwotujacy wskazal, iz oferta Salus,
wybrana jako najkorzystniejsza na zadanie 38, jest niezgodna z siwz. Zgodnie bowiem z
zalgcznikiem do siwz w zadaniu 38 w zakresie leku Rituximab 500mg, zamawiajgcy wymagat
dostarczenia 10 opakowan leku po 2 fiolki leku w kazdym opakowaniu. Preparat ten jednak
jest dopuszczony do obrotu na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej jedynie w opakowaniu
zawierajgcym 1 fiolke, co wynika z tresci Czesci IB Urzedowego Wykazu Produktow
Leczniczych Dopuszczonych do Obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Ministra Zdrowia Nr 4, poz. 41 z dnia 14 kwietnia
2011 r. (tres¢ Wykazu dostepna na stronach internetowych Urzedu Rejestracji Produktow
Leczniczych Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobdjczych www.urpl.gov.pl/pl-urzedowy-
wykaz-produktow-leczniczych). W dniu 11 pazdziernika 2011 r. zamawiajacy dopusci
mozliwos¢ ziozenia ofert dotyczacych opakowarn zawierajgcych 1 fiolke leku Rituximab
500mg.Takg oferte, oparta na dostawie 20 opakowan (czyli 20 fiolek) preparatu Rituximab
500mg, zlozyt odwotujacy jak i inni wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu. Tymczasem
Salus, ktorego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza, zaoferowat dostawe jedynie 10
opakowan przedmiotowego preparatu. Informacje tej tresci znajdujg sie w ofercie spoiki
Salus. Z formularza cenowego stanowigcego zatacznik do oferty, wynika wprost, iz oferta
dotyczy opakowan jednofiolkowych i dostawy 10 opakowan. Okolicznosc te potwierdza

réwniez zaoferowana cena jednostkowa 4 838,46 zt. oraz cena ogolna netto 48 384,60 zt.

Zatem w ocenie odwotujgcego oferta ztozona przez spétke Salus w zakresie zadania 38 nie

odpowiada tresci siwz (zaoferowano dostawe 10 fiolek zamiast wymaganych 20).

Z ostroznosci procesowej odwotujgcy podnidst, iz nie bylo mozliwe dokonanie
poprawienia przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp tresci oferty Salus, gdyz
czynnos¢ taka wigzataby sie z dokonaniem istotnych zmian w tresci oferty - miataby wptyw
zarowno na ilos¢ oferowanego preparatu, jak i na zaoferowang cene. Odwotujgcy podkreslit,

iz nie jest dopuszczony do obrotu na terenie RP preparat Rituximab 500mg w innych



opakowaniach, niz jednofiolkowe. W przypadku gdyby wiec Salus zaoferowat opakowania
dwufiolkowe, oferta zlozona przez tego wykonawce bytaby sprzeczna z siwz w zwigzku z
wymogiem wynikajacym z tresci siwz, ze zaoferowane srodki farmaceutyczne muszag byc¢
dopuszczone do obrotu na terytorium RP, a takze sprzeczna z ustawg Prawo

farmaceutyczne.

Podsumowujgc odwotujacy stwierdzit, iz oferta Salus ziozona na zadanie 38, jako
sprzeczna z siwz, powinna zosta¢ przez zamawiajgcego odrzucona. Zamawiajacy zas
zaniechat dokonania tej czynnosci, a tym samym naruszyt norme art. 89 ust. 1 pkt Pzp.
Ponadto w zwigzku z faktem, iz zamawiajacy dokonujgc wyboru ofert wzigt pod uwage
oferte, ktéra powinna by¢ odrzucona, naruszyt norme art. 91 oraz 7 Pzp. Odrzucenie w
wyniku orzeczenia Izby oferty Salus wigza¢ sie bedzie z koniecznoscig dokonania ponowne;j
oceny ofert, zatem zdaniem odwotujgcego i drugie z zadan niniejszego odwotania ocenié¢

nalezy za zasadne.

Pismem z dnia 19 grudnia 2011 r. zamawiajacy odpowiedziat na odwotanie wnoszac
0 oddalenie odwotania. Zamawiajacy argumentowat, iz dokonat na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp poprawy omytek stwierdzonych w ofercie Salus zlozonej na zadanie 38 w zakresie
47 - Rituximab, poprzez modyfikacje tresci kolumny ,los¢ w opakowaniu” oraz
Jl08¢ opakowan”, a takze zmiane ceny (kolumny ,warto$¢ netto” oraz ,wartos¢ brutto”),
doprowadzajac do zgodnosci tresci oferty Salus z siwz. Salus w piSmie z dnia 25 listopada

2011 r. wyrazit na te zmiany zgode.

Na rozprawie w dniu 21 grudnia 2011 r. strony podtrzymaly dotychczasowe

stanowiska.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj € przedmiotowego
post epowania, jak réwnie z bior gc pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron zto  zone

podczas rozprawy, Izba ustalita, co nast epuje:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie na dostawe produktow leczniczych. Przedmiot
zamdwienia podzielit na 61 pakietow. Wymagat, aby przedmiot zamdwienia posiadat
pozwolenie na dopuszczenie do obrotu na terytorium RP zgodnie z obowigzujacymi
przepisami (czesc¢ | siwz — przedmiot zaméwienia). Do siwz zatgczono m.in. wzor formularza
cenowego, w ktérym - w zakresie pakietu 38 (lgcznie 51 pozycji) — leki przeciwnowotworowe
w wierszu 47 dotyczacym leku Rituximab - w kolumnie ,ilos¢ w opakowaniu” (kolumna 4)

podano ,2”, a w kolumnie ,ilos¢ opakowan” (kolumna 7) podano 10. W pozostatych



kolumnach okreslono dawke (500mg/50ml), posta¢ (fiolka). Do wypelnienia pozostaty

kolumny ,cena”, ,wartos¢ netto”, ,warto$¢ brutto” oraz ,producent”.

W dniu 11 pazdziernika 2011 r. (pismo DA. 271 — 44 -23/11) zamawiajacy
odpowiadajgc na pytanie nr 3 ,czy zamawiajacy wyrazi zgode na oferowanie innych
wielkosci opakowan preparatow niz wymagane w siwz (celem zaoferowania korzystniejszej
oferty cenowej lub gdy na rynku wystepuje tylko opakowanie handlowe o wielkosci innej, niz
wymagane w siwz), z odpowiednim przeliczeniem ogoélnej ilosci i zaokragleniem

ewentualnych utamkowych ilosci do petnego opakowania w gore” wyjasnit, ze tak.

Biorgc pod uwage powotane postanowienia siwz oferte na zadanie 38 zlozyt Salus w
formularzu cenowym dotyczacym tego pakietu w wierszu 47 tabeli w kolumnie ,ilos¢ w
opakowaniu” (kolumna 3) wpisat ,2”, a w kolumnie ,ilos¢ opakowan” (kolumna 8) podat ,20".
W kolumnie ,nazwa handlowa oferowanego leku, ilos¢ w opakowaniu” podat ,Mabthera in;.
500mg/50ml x 1 fiolka”. W kolejnych kolumnach wskazat na cene za opakowanie 4 833,46 zt,
warto$¢ netto — 48 384,60 zt oraz warto$¢ brutto — 52 255,37 zt. Laczna cena za realizacje
pakietu 38 to netto 621 258,93 zi, a brutto 670 959, 65 zt (k. 16 oferty). Te same ceny zostalty

podane w formularzu ogélnym (k. 5 oferty).

Zamawiajacy pismem z dnia 23 listopada 2011 r. zawiadomit spotke Salus o poprawieniu w
tresci oferty omylek m.in. w zakresie zadania 38. Poprawiono w formularzu ogélnym cene
netto na cene 669 643,53 zt, cene brutto na 723 215,02 zt oraz podatek z 49 700,72 zt na
53 571, 49 zt. Ponadto w formularzu cenowym w pozycji 47 w kolumnie 3 — ,ilos¢ w
opakowaniu” podano ,1”, a w kolumnie 8 — "ilos¢ opakowan” - ,20" oraz wartos¢ netto
podwojono zmieniajac jg na 96 769,20 zt (kolumna 10), a wartos¢ brutto na 104 510,74 zt
(kolumna 11). Cena jednostkowa podana w kolumnie 9 (4 838,46 zl) pozostata bez zmian.
Powotane korekty znalazly odzwierciedlenie w formularzach zatgczonych do oferty (k. 5116
oferty), w ktérych odrecznie w dniu 28 listopada 2011 r. zostaly naniesione adekwatne

poprawki.

Nie jest okolicznoscig spornag, iz oferowany przez Salus preparat jest dopuszczony do obrotu

na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej jedynie w opakowaniu zawierajgcym 1 fiolke.

Pismem z dnia 15 listopada 2011 r. Salus wyrazit zgode na poprawe omytek m.in. w zakresie

zadania 38.



Zamawiajgcy na zadanie 38 dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
Salus, o czym poinformowat wykonawcow za posrednictwem faksu dnia 30 listopada 2011 r.
(pismo z dnia 29 listopada 2011 r., DA - 271 - 44 - 64/11). Do pisma zataczyt druk — ocena
ofert /wybor oferty najkorzystniejszej w odniesieniu do zadania 38 wskazujacy na wybor
spoiki Salus, ktora zaoferowata realizacje zamoOwienia za cene 670 959,65 zt. Wybor ten

zostat zakwestionowany przez odwotujgcego.

Uwzgl edniaj ac tak ustalony stan faktyczny lzba zwa zyta, co nast epuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku z uiszczeniem
przez odwolujacego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak przestanek
uzasadniajgcych odrzucenie odwotlania lzba przeprowadzita rozprawe merytorycznie je

rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Dokonujac oceny podniesionych w odwofaniu zarzutbw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, uwzgledniajgc stanowiska stron, lzba

oddalita odwotanie.

Istotg sporu pomiedzy zamawiajacym a odwotujgcym jest prawidtowos¢ zastosowania
prze zamawiajgcego w odniesieniu do oferty Salus ztozonej na pakiet 38 art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp i poprawienie oferty w zakresie dotyczacym ilosci fiolek Rituximabu w opakowaniu oraz

ilosci opakowan, a w konsekwnecji takze ceny.

Za pierwszorzedne Izba uwaza podkreslenie, iz postepowanie o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego prowadzone powinno by¢ w celu wylonienia wykonawcy, ktéry
zlozyt oferte zgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego opisanymi w siwz, a nastepnie uzyskat
najwiekszg liczbe punktow zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w siwz. Weryfikacji
powotanych okolicznosci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy wykorzystaniu
instrumentéw, w ktére ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego, aby zagwarantowaé z
jednej strony wykonawcom rzetelng ocene ztozonych ofert, a drugiej — zamawiajgcemu
wybér oferty najkorzystniejszej spetniajacej wyartykutowane w siwz oczekiwania. W tym
miejscu zasadne jest powotlanie stanowiska Sgdu Okregowego w Gliwicach wyrazonego w
wyroku z dnia 23 lutego 2007 roku (sygn. akt X Ga 23/07), iz ,Formalizm postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego, nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje



zasad Pzp. Stad przy wykiadni i stosowaniu przepiséw ustawy nhalezy bra¢ pod uwage cel
ustawy (...)". Zamawiajacy bedacy podmiotem odpowiedzialnym za przygotowanie i
przeprowadzenie postepowania powinien dotozy¢ nalezytej starannosci, aby dokonac
wyboru oferty najkorzystniejszej, a wykonawcy, ktory jg ztozyl, powierzy¢ realizacje

zamowienia.

Stwierdzi¢ dalej nalezy, ze w realiach konkretnej sprawy, zanim zamawiajacy podejmie
decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z trescig siwz, zobowigzany jest wszechstronnie
ja zbadac i dokona¢ poprawy omytek zgodnie z dyrektywami wyrazonymi w art. 87 ust. 2 pkt
1 — 3 Pzp. Dopiero wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze
tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz, a w konsekwencji odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Granice dopuszczalnej ingerencji w tres¢ oferty zakresla przepis art. 87 ust. 2 pkt 1 — 3 Pzp
opisujacy zasady rzadzgace poprawianiem omylek. W szczegollnosci w tym kontekscie
wymaga komentarza art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp dotyczacy poprawiania innych niz oczywiste
(pisarskie i rachunkowe) omylek polegajacych na niezgodnosci oferty z trescig siwz,
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty, przewidujac sui generis procedure
doprowadzenia do zgodnosci tresci ztozonej oferty z trescig siwz. Instytucja przewidziana w
art. 87 ust. 2 Pzp stuzy udzieleniu zamoOwienia wykonawcy, ktory ziozyt oferte
najkorzystniejsza i ma eliminowa¢ sytuacje, w ktorych z powodu nieistotnych omytek,

odrzucane bytyby oferty gwarantujace realizacjg zamowienia zgodnie z siwz.

Intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie udzielenia
zamoOwienia wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty obarczone nieistotnymi wadami, bedacymi
wynikiem r6znego rodzaju omytek, ktorych poprawa nie prowadzi do istotnych zmian w tresci
oferty — innymi stowy zatem omyiki te nie znieksztatcajg w znaczacym stopniu oswiadczenia
woli wykonawcy (oferty) ubiegajacego sie o zamowienie. Z przepisu tego zdaje sie wynikac
0gOllny zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert,
nawet tych ktore zawierajg réznego rodzaju niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to
do znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Takg intencje
ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do ustawy z dnia 4 wrzesnia 2008 r. 0 zmianie ustawy
- Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany do
ustawy Prawo zamoéwien publicznych w sposob nastepujacy: W projekcie wprowadza sie

istothe zmiany dotyczgace sposobu poprawiania oczywistych omylek pisarskich i



rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania
omytek rachunkowych, pozostawiajac jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do
poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Proponowane
rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamdwienia publicznego
oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan. Ogranicza sie
sytuacje, w ktérych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na
btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktore nie sg mozliwe do poprawienia w my$| ustawowo
okreslonych regut. (...). Nalezy rowniez podkresli¢, ze proponowane rozwigzanie nie stoi na
przeszkodzie temu, aby zamawiajacy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia przykladowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy
omylek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. Powyzsze prowadzi do przejrzystosci
postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i moze ograniczy¢é ewentualne spory z

wykonawcami.”

Izba podziela jednoczesnie poglad wyrazony przez Sad Okregowy w Krakowie w wyroku z
dnia 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xl Ga 102/09), ze kwalifikator ,istotnych zmian”, do
ktérego odwotuje sie przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, ,nalezy odnosi¢ do catosci tresci oferty
konsekwencje tych zmian nalezy ocenia¢, biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia i calosc
oferty”. Dalej Sad wyjasnit, iz ,ocena, czy poprawienie innej omyiki przez zamawiajgcego
powoduje (lub nie) istotng zmiane tresci oferty, musi by¢ dokonane na tle konkretnego stanu
faktycznego. To co w ramach danego zamoéwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci

oferty, nie musi rodzi¢ takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego zamoéwienia”.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt badanej sprawy trzeba podkresli¢, iz nie jest
sporny zakres niezgodnosci tresci oferty Salus z trescig siwz. Strony réznig sie co do oceny, czy
poprawienie przez zamawiajgcego omytek prowadzito do istotnej zmiany tresci oferty ztozonej

przez Salus.

Izba wyraza poglad, iz przestanki zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w odniesieniu do oferty

Salus zostaly spetnione.

W przekonaniu Izby w okolicznosciach faktycznych sprawy dokonanie przez zamawiajgcego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprawy w pozycji 47 formularza cenowego ilosci fiolek w
opakowaniu w kolumnie 3 z dwéch na jedna, w sytuacji gdy:

- po pierwsze w kolumnie 6 tej samej tabeli (,nazwa handlowa oferowanego leku, ilos¢ w

opakowaniu)” Salus wskazal, iz opakowanie zawiera jedng fiolke,



- po drugie do obrotu na terenie RP dopuszczone sg wylacznie opakowania jednofiolkowe
tego produktu

nalezy oceni¢ jako dopuszczalne i nie powodujgce istotnej zmiany w tresci oferty, w
szczegolnosci, iz we wskazanym zakresie oferta zawierata sprzecznos¢ — w kolumnie 3
wskazano na opakowanie zawierajgce dwie fiolki, a w kolumnie 6 — zgodnie z siwz jedng fiolke,
a do obrotu na runku polskim, jak juz Izba wskazata, dopuszczone sg wytgcznie opakowania z

jednag fiolka.

Odnoszac sie do korekty dokonanej w kolumnie 8 okreslajacej liczbe opakowan (zmiana ilosci
opakowan z 10 na 20), trzeba takze stwierdzi¢, iz niezgodnos$¢ z trescig siwz nie sposob
zakwalifikowac jako istotng. llos¢ oferowanych opakowan jest niewatpliwie waznym, lecz
jednym z wielu elementéw zobowigzania wykonawcy. Zamawiajacy w siwz wymagat 20
jednofiolkowych opakowan przedmiotowego leku. Uwzgledniajgc fakt, iz pakiet 38 obejmowat
51 roéznych pozycji, a tylko w jednej zostata popetniona omyitka dotyczaca ilosci opakowan,
biorac pod uwage takze fakt, iz zamawiajgcy dopuszczajac w odpowiedzi na pytanie nr 3
pismem z dnia 11 pazdziernika 2011 r. zaoferowanie lekbw w opakowaniach innych niz
okreslona w siwz wielkos¢, nie dokonat odpowiedniej modyfikacji zataczonych do siwz wzoréw
formularzy pozostawiajac w nich przyjete pierwotnie ilosci, nalezy przyja¢, iz w omawianym

zakresie niezgodnos¢ tresci oferty z siwz ma charakter nieistotny.

Oczywistg konsekwencjg stwierdzonych i poprawionych nieprawidtowosci w tresci oferty
Salus bylto takze przeliczenie ceny za Rituximab. Zamawiajacy prawidtowo przyjat za podstawe
obliczen cene za jedno opakowanie (4 838,46 zf). W wyniku dokonanych korekt cena oferty za
zadanie 38 odpowiednio wzrosta do 723 215,02 zt brutto. Jest to wzrost o ok. 8%, ktory
nalezy takze oceniC jako nieistotny. Podnoszona przez zamawiajgcego okolicznos¢, iz
poprawienie omyiki pozostato bez wpltywu na ranking ofert, bowiem cena oferty Salus nadal
pozostata najnizsza pozostaje bez znaczenia dla oceny dopuszczalnosci zastosowania art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Ocenie podlega, czy poprawa niezgodnosci oferty z trescig siwz
skutkowaé bedzie istotnymi zmianami tresci oferty, a nie pozycjg oferty w rankingu (zmiang

wyniku postepowania).

W ocenie Izby zakres zmian w stosunku do catoksztattu oferty obejmuje w niniejszej sprawie
jej niewielki wycinek. Zatem zaréwno poprawke dotyczaca liczby fiolek w opakowaniu, jak i
ilosci oferowanych opakowan, bowiem dotyczy tylko jednej z 51 pozycji obejmujacych zadanie

38. Kilkuprocentowy wzrost ceny uznaé nalezato takze za nieistotny.



Odnoszac sie do podnoszonej przez odwotujgcego w toku rozprawy argumentaciji, iz
w zatgczniku do pisma z dnia 29 listopada 2011 r. (nr pisma DA - 271 - 44 - 64/11)
informujgcym o wyniku postepowania, zostata podana cena oferty Salus sprzed korekty, co
mogtoby wskazywac, iz zamawiajgcy w stosownym terminie poprawy omyiki nie dokonat
badz ze w powotanym piSmie omytkowo podat nieprawidtowg kwote, Izba na podstawie
zebranego w sprawie materialtu dowodowego (pismo zamawiajacego z dnia 23 listopada
2011 r. nr DA.271-44-60/11 dotyczace poprawienia omytek oraz odpowiedz Salus z dnia 25
listopada 2011 r. wyrazajgca zgode na dokonanie korekt, a takze odreczne adnotacje na k. 5
i 16 oferty datowane na 28 listopada 2011 r.) stwierdza, iz zamawiajgcy dokonat poprawy
omyiki zgodnie z wymagang ustawg procedurg, a niescistosc¢ co do ceny oferty Salus nalezy
zakwalifikowa¢ jako omyilke pozostajacg bez znaczenia dla oceny prawidtowosci

dokonanego przez zamawiajgcego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.

Ustosunkowujac sie do twierdzen odwotujacego, iz w analogicznej do analizowanej sytuacji
znajdowat sie wykonawca, ktory ziozyt oferte nr 4 na zadanie 27, co ma wskazywac¢ na
naruszenie przez zamawiajacego art. 7 Pzp lzba podkresla, iz zarzut taki nie znalazt sie w
odwotaniu, zatem nie mogt by¢ przez Izbe rozpoznany (art. 192 ust. 7 Pzp). Zarzut bowiem
stanowi nie tylko powofanie przepisu ustawy, lecz takze okolicznosci faktyczne majgce

uzasadnia¢ uchybienie przez zamawiajgcego powotanym przepisom.

Konkludujac Izba podkresla, iz niewatpliwie przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
ma charakter relatywny — ustawodawca postuzyt sie w nim pojeciem nieostrym ,,omyiki
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty” tworzgc norme o charakterze ocennym.
Odniesienie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy do konkretnego przypadku podlega jednak na
obiektywizacji — ustaleniu, czy z punktu widzenia celu danego postepowania 0 udzielenie
zamoOwienia publicznego — wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 91 ust. 1
ustawy, zaspokajajgcej merytoryczne oczekiwania i potrzeby zamawiajacego, jest donioste
faktycznie lub prawnie (tak wyrok KIO z dnia 1 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO 1064/11).
Wobec dokonanego opisu przedmiotu zamdwienia obejmujacego 51 roéznych lekoéw
poprawienie niezgodnosci oferty z siwz w zakresie dokonanym przez zamawiajgcego uznaé
nalezy za malo istotne, tak w aspekcie przedmiotowym (znaczenia dla prawidtowej realizacji

przedmiotu zamdéwienia), jak i kosztowym.

Zwazywszy przedstawiong argumentacje Izba nie stwierdzita uchybienia przez
zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, jak rowniez dopatrzyta sie naruszenia przez niego 87
ust. 2 pkt 3 Pzp oraz 7 191 Pzp.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia 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 (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:



