Katowice, 21.03.2022

Zamawiajacy:

Szpital Ogolny w Kolnie
Ul. Wojska Polskiego 69
18-500 Kolno

Odwotujacy:

»Farmacol-Logistyka” Sp. z 0.0.
ul. Szopienicka 77
40-431 Katowice

Postepowanie: o udzielenie zamdéwienia publicznego na dostawe lekéw dla potrzeb Dziatu Farmacji
Szpitala Ogélnego w Kolnie; znak sprawy: Sz.0./ZP/01/2022

ODWOLANIE
do postepowania: o udzielenie zamodwienia publicznego na:
Postepowanie: o udzielenie zamdéwienia publicznego na: dostawe lekéw dla potrzeb Dziatu Farmacji
Szpitala Ogélnego w Kolnie; znak sprawy: Sz.0./ZP/01/2022

Data powziecia wiadomosci o okolicznosciach stanowigcych podstawe odwotania: 16.03.2022
(INFORMACJA O ODRZUCENIU/WYNIKU POSTEPOWANIA)

Jako Odwotujgcy, w oparciu o art. 513 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo Zamdwien Publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r. poz. 2019, dalej w skrdcie: UPZP, ustawa Pzp) niniejszym wnosze
odwotanie od niezgodnych z prawem czynno$ci Zamawiajacego (zaniechan czynnosci do ktdrych
Zamawiajgcy zgodnie z prawem jest zobowigzany), tj.:

- odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 UPZP w zakresie Pakietu/Czesci
nr1, 4,5, 13 tj. za niezgodnos¢ z trescig Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia (SWZ);

- bezzasadne odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego pomimo tego, iz jej tres¢ odpowiada SWZ
w zakresie przedmiotu zamdwienia okreslonego w formularzu asortymentowo-cenowym;

- zaniechanie wezwania Odwotujgcego w toku badania i oceny ofert a przed odrzuceniem jego oferty
do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty w trybie art. 107 ust. 2, 128 ust. 1 - 5 UPZP,
223 ust. 1 i 2 UPZP, w szczegdlnosci dotyczgcych przeliczenn zaoferowanego asortymentu i cen dla
Pakietu/Czesci nr 1, 4, 5, 13 mimo przestanek ku temu i uznanie a priori, ze zaoferowany przez
Odwotujgcego asortyment jest niezgodny z SWZ;

- prowadzenie niniejszego postepowania bez uwzglednienia podstawowych zasad udzielania
zamoéwien publicznych, tj. zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.



Powyzszym czynnosciom (zaniechaniom) Odwotujgcy stawia nastepujgce zarzuty:

- zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 5 UPZP w zwigzku z art. 107 ust. 2, 128 ust. 1 - 5 UPZP, 223
ust. 1 i 2 UPZP poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego pomimo tego, iz jej tresé
odpowiada SWZ dla Pakietu/Czesci nr 1, 4, 5, 13 oraz braku mozliwos$ci wyjasnienia tresci ztozonej
oferty;

- zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 5 UPZP w zwigzku z art. 107 ust. 2, 128 ust. 1 - 5 UPZP, 223
ust. 1 i 2 UPZP poprzez zaniechanie przed odrzuceniem oferty Odwotujgcego wezwania do ztozenia
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty dla Pakietu/Czescinr 1, 4, 5, 13 - do czego Zamawiajacy
byt zobowigzany;

- zarzut naruszenia podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych, tj. zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcdw wyrazonej w art. 16 pkt. 1, 2 i 3 UPZP.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i:
1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w Zadaniunr 1, 4, 5, 13,

2) dokonanie ponownego badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego w Pakiecie/Czesci nr 1, 4, 5, 13 jako waznej, nie podlegajgcej odrzuceniu,
wygrywajgcej dla Pakietu/Czescinr 1, 4,5, 13

3) uniewaznienie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, wybér oferty najkorzystniejszej
w w/w postepowaniu dla Pakietu/Czesci nr 1, 4, 5, 13 z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego jako waznej, nie podlegajgcej odrzuceniu, wygrywajacej dla Pakietu/Czesci
nrl, 4,5, 13

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy pismem z dnia 16.03.2022 poinformowat, ze dokonat odrzucenia oferty FARMACOL
LOGISTYKA Sp. z 0.0. w Pakiecie/Czesci nr 1, 4, 5, 13 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5 UPZP, tj. ze
wzgledu nato, iz jej tresc jest niezgodna z warunkami zamdwienia (SW2Z):

W ramach Pakietu Nr 1, 4, 5 i 13 niezgodnosci dotyczg ilosci i dawek zaoferowanych lekow:

a) W pakiecie Nr 1 poz. 80 Zamawiajgcy wymagat zaoferowania leku o nazwie Sulfathiazolum
argentum w ilosci 400 g krem x 2 opak. co daje ilos¢ 800 g krem, natomiast Wykonawca zaoferowat
100 g krem x 7 opak co daje ilos¢ 700 g. Tym samym ilo$¢ leku jest zanizona i niezgodna z trescig
SWZ.

b) W pakiecie Nr 4 poz. 34 Zamawiajacy wymagat zaoferowania leku o nazwie Bisacodylum w ilosci 5
czopkow x 6 opak. co daje ilos¢ 30 czopkdw, natomiast Wykonawca zaoferowat 6 czopkdw x 4 opak.
co daje ilo$¢ 24 czopkdéw. Tym samym ilos¢ leku jest zanizona i niezgodna z trescig SWZ.

¢) W pakiecie Nr 5 poz. 54 Zamawiajgcy wymagat zaoferowania leku o nazwie Spiramycinum w ilosci
16 tabl. x 2 opak. co daje ilos¢ 32 tabl., natomiast Wykonawca zaoferowat 10 tabl. X 3 opak. co daje
ilos¢ 30 tabl. Tym samym ilos¢ leku jest zanizona i niezgodna z trescig SWZ.

d) W pakiecie Nr 13 poz. 47 Zamawiajgcy wymagat zaoferowania leku o nazwie

Pantoprazolum w ilosci 56 tabl. x 10 opak co daje ilos¢ 560 tabl., natomiast Wykonawca zaoferowat 28
tabl. x 100 opak co daje ilos¢ 2800 tabl. Tym samym ilos¢ leku jest znacznie zawyzona i niezgodna z
trescig SWZ.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zobowigzany jest odrzucié oferte z przedmiotowego
postepowania w czesci dotyczgcej Pakietu Nr 1, 4, 51 13.

Uzasadnienie prawne:

Zamawiajgcy odrzuca powyzszg oferte w zakresie Pakietu Nr 1, 4, 51 13 w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo



zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz.1129 z p6zn. zm.), gdyz jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia.

Zamawiajgcy w Formularzu asortymentowo-cenowym istotnie wymagat zaoferowania konkretnej

ilosci opakowan zawierajacych dang ilos¢ sztuk lekdéw, podczas gdy Odwotujgcy zaoferowat

prawidtowy asortyment o dawkach zgodnych z wymaganiami Zamawiajgcego, jednakie bez

dokonania wtasciwych przeliczen ilosci oferowanych opakowan:

7t

Byto:
Pakiet Nr 1
Nazwa Przykladowa Tlosé '(e: grrlla Cena jedn. Wartosé Nazwa preparatu
Lp. | . nazwa Posta¢ Dawka Opak. jean. Vat% Opak. Warto$¢ | oferowanego przez
miedzynarodowa opak. Opak. netto
preparatu netto brutto brutto wykonawce
Sulfathiazolum 63,12 0 441,84 Argosulfan 20mg/g
80 argentum Argosulfan krem 20mg/g 4009 7 A 8% 68,17 zt A 47;,19 100g krem
Pakiet Nr 4
Cena .
Przykladowa iz ; Cena jedn. iz Nazwa preparatu
Lp. . Nazwa nazwa Postaé Dawka Opak. llos¢ Jedn. Vat% Opak. Wartosé Wartosé | oferowanego przez
miedzynarodowa opak. Opak. netto
preparatu netto brutto brutto wykonawce
. Bisacodyl . X 10,39 0 41,56 Dulcobis 10mg *
34 Bisacodylum GSK czopki 10mg | 5 czopkow 4 A 8% 11,22 zt A 44.88 71 6czopkéw
Pakiet Nr 5
Cena .
Przykladowa ” : Cena jedn. ” Nazwa preparatu
Lp. mi dz’\liza\':g dowa nazwa Postaé Dawka Opak. ;l(;sﬁ (J)edank. Vat% Opak. “r']z;:gsc Warto$¢ | oferowanego przez
edzy preparatu pak. neptto. brutto brutto wykonawce
: : : tabletki : 17,32 0 51,96 Rovamycine 3min
54 Spiramycinum Rovamycine powlekane 3minj 16 tabl 3 A 8% 18,71 zt A 56,1271 | j.m.*10tabl.powl.
Pakiet Nr 13
Nazwa Przykladowa Tlosé % gn:]a Cena jedn. Wartosé Nazwa preparatu
Lp. | . nazwa Posta¢ Dawka Opak. jean. Vat% Opak. Warto$¢ | oferowanego przez
miedzynarodowa opak. Opak. netto
preparatu netto brutto brutto wykonawce
Pantoprazole | tabletki 4,25 0 425,00 Ozzion 40mg *
47 | Pantoprazolum | "y ogich | dojelitowe | 409 | S6tabl. | 100 7 8% 4,592 7t 459,00 1 Hgiabl.dojelit. (bliser)

Powinno by¢:

/wkleié z formularza asortymentowo-cenowego/ /opis merytoryczny — DPiZP/




Pakiet Nr 1

Tlo$ Cena Cena Nazwa
Nazwa Przyklado ¢ jedn jedn Warto$é preparatu
Lp.| . wa nazwa | Posta¢ | Dawka Opak. jean. Vat% jedn. Wartos¢ | oferowanego
miedzynarodowa opa| Opak. Opak. netto
preparatu brutto przez
k. netto brutto
wykonawce
. Argosulfan
Sulfathiazolum 0 504,96
80 argentum Argosulfan | krem | 20mg/g 4009 8 63.12 71 8% 68.17 7t A 545,36 20mg/g 100g
zt krem
Pakiet Nr 4
Tlo$ Cena Cena Nazwa
Nazwa Przyklado ¢ jedn jedn Warto$é preparatu
Lp.| . wa nazwa | Posta¢ | Dawka Opak. jean. Vat% jedn. Wartos¢ | oferowanego
miedzynarodowa opa| Opak. Opak. netto
preparatu brutto przez
k. netto brutto
wykonawce
. Bisacodyl . , 0 51,95 Dulcobis 10mg *
34 Bisacodylum GSK czopki | 10mg | 5 czopkéw | 5 10,39 7t 8% 1122 4 A 56.11 71 6czopkow
Pakiet Nr 5
. Nazwa
Nazwa Przyklado Ilg i %grrlla 'cég?wa Wartosé preparatu
Lp.| . wa nazwa | Posta¢ | Dawka Opak. jean. Vat% jean. Warto$¢ | oferowanego
miedzynarodowa reparatu opa| Opak. Opak. netto brutto rze7
prep k. netto brutto p
wykonawce
. | tabletki Rovamycine
. - Rovamyci . 69,28
54 | Spiramycinum powlek | 3mlin j 16 tabl 4 8% ' 3min
ne ane 17,32 zt 18,71 zt 7t 74,82 zt i.m.*10tabl. powl.
Pakiet Nr 13
. Nazwa
Nazwa Przyklado Ilg i %grrlla 'cég?wa Wartosé preparatu
Lp.| . wa nazwa | Posta¢ | Dawka Opak. jean. Vat% jean. Warto$¢ | oferowanego
mie¢dzynarodowa opa| Opak. Opak. netto
preparatu brutto przez
k. netto brutto
wykonawce
tabletki Ozzion 40mg *
Pantoprazo . 0 85,00 s .
47 | Pantoprazolum le Bluefish do\jlsélto 40mg 56tabl. 20 425 71 8% 4,59 71 A 91,80 2k 28tab|.;jeorj)ellt.(bll

Zmiana ilosci opakowan nie stanowi w swietle obowigzujgcych przepisow UPZP zmiany istotnej.

Popetniona omytka ma charakter oczywisty, poniewaz Odwotujacy zaoferowat preparaty

zawierajace tozsamg substancje leczniczg i w identycznej dawce co wymagana przez Zamawiajacego,

zachowat réwniez identyczng droge podania. Pomytka odnosi sie jedynie do wpisanej do formularza

asortymentowo-cenowego ilosci i wielkosci zaoferowanych opakowan.

Zamawiajacy wyrazit zgode na zaoferowanie lekdw w opakowaniach innej wielkosci niz okre$lona
w SWZ oraz na przeliczenie zaoferowanej ilosci do petnych opakowan w goére.

Zamawiajacy posiadat wszystkie dane konieczne do poprawienia omytki, tj. innej omytki polegajace;j
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjag warunkéw zamowienia, niepowodujacej istotnych zmian
w tresci oferty, skutkujacej koniecznoscia dokonania przez Zamawiajgcego przeliczen
z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.

Pojawienie sie w ofercie Odwotujacego omytki, o ktérej mowa w art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp

natomiast powoduje powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzku jej poprawienia.

Przepis wprost stanowi: "zamawiajgcy poprawia", co ma charakter kategoryczny. Zamawiajgcy musi




zatem poprawié¢ omytke znajdujaca sie w ofercie wykonawcy, choéby ten nie wnosit o podjecie przez

zamawiajgcego stosownego dziatania w tym zakresie. Takie stanowisko zostato zaprezentowane

w wyroku sygn. akt: KIO/UZP 1427/09; KIO/UZP 1428/09). Stwierdzi¢ nalezy, iz zanim Zamawiajacy

dokona czynnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzany jest

wyczerpac procedure z art. 87 ustawy Pzp.

Z wyroku KIO 2810/11 wynika, iz "Wlasciwie wszystkie nieprawidfowosci oferty wzgledem siwz

(w _tym rowniez jej wewnetrzne sprzecznosci), ktéra z zatozenia ma by¢ zqgodna z trescig siwz

i jednoznaczna, sg omytkami wykonawcy i jako takie winny byc traktowane. Omytkg bedzie wiec

kazda niezgodnos¢ miedzy ofertg a siwz, chyba, Zze sam wykonawca bedzie utrzymywat co innego,

tzn. bedzie obstawat, iz tres¢, zakres czy sposob przygotowania oferty sqg prawidtowe i w taki sposob

powinny by¢ traktowane (np. nie zgodzi sie na poprawienie tresci jego oferty) lub udowodnione mu

zostanie Swiadomie i celowe sporzgdzenie oferty w sposob niezgodny z wymaganiami

Zamawiajgcego".

Niezaleznie od przywotanego stanowiska zaréwno co do interpretacji innej omytki polegajacej na
niezgodnosci oferty z SWZ podlegajgcej na poprawieniu na mocy art. 223 ust. 2 pkt 3 UPZP
jak i okoliczno$ci temu towarzyszacych istnieje szerokie orzecznictwo, w ktérym niejednokrotnie
wypowiedziata sie Krajowa Izba Odwotawcza jak i Sgdy.

W swietle spdjnego orzecznictwa poprawienie nieprawidtowosci wystepujgcej w ofercie na podstawie
art. 223 ust. 2 pkt 3 UPZP [art. 87 ust. 2 pkt 3 starej ustawy Pzp] uzaleznione jest od spetnienia dwdch
przestanek:

l. po pierwsze zauwazona hiezgodnos$¢ musi mie¢ charakter omytki, a nie celowego

dziatania wykonawcy polegajacego na sSwiadomym ztozeniu oswiadczenia woli

o okreslonej tresci; jak wskazat Sad Okregowy w Krakowie: "artykuf 87 ust. 2 pkt 3 pzp

wprowadzony w celu unikniecia licznych niegdys przypadkow odrzucania ofert z powodu

btahych pomytek, dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedow niezamierzonych,

opuszczen, drobnych réznic itp. lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu

"omyitki". Z zatozenia zatem umyslne zastosowanie w ofercie materiatu catkowicie

odmiennego od projektu nie moze by¢ traktowane jako omytka w tym sensie, ktory

nadaje jej przepis art. 87 Pzp"

1. po drugie poprawienie niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty

(tak tez w opinii Urzedu Zamdwien Publicznych opublikowanej na stronie: www.uzp.qov.pl)

Zarowno pierwsza przestanka jak i druga ma wtasnie miejsce w przypadku oferty Odwotujacego,
co mozna bezwzglednie potwierdzi¢ na podstawie analizy stanu faktycznego wynikajacego nawet

z informacji o odrzuceniu oferty Odwotujacego.



Zgodnie 2z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej punktem odniesienia przy ocenie

dopuszczalnosci dokonania poprawy jest odniesienie dokonanej poprawy do catosci oferowanego

przez wykonawce Swiadczenia. Okolicznosé, ze zmiana miataby dotyczyé elementéw przedmiotowo

istotnych umowy (essentialia negotii) lub elementéw uznanych za istothe przez zamawiajacego ,

a nawet fakt, ze skutkiem dokonanej poprawy miataby by¢é zmiana ceny oferty, nie stanowi

okolicznosci uniemozliwiajgcych dokonanie poprawy na postawie art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W _tym przypadku nie zmienia sie cena oferty, jedynie Zamawiajagcy musi mie¢ pewnosé,

ze Odwotujacy spetnia zapisy SWZ. Znaczenie ma bowiem, czy poprawienie omytki w sposéb istotny

Zmienia tres¢ oferty w znaczeniu tresci oSwiadczenia woli wykonawecy, a nie czy tkwi w jej istotnych

postanowieniach.

Zamawiajacy jest zobowigzany poprawi¢ omytke w szczegdlnosci wtedy, gdy sposéb, w jaki ma by¢

dokonana poprawa wynika z innych elementéw sktadajgcych sie na oferte, przy czym

nie jest wykluczone, ze w pewnych okolicznosciach poprawienie omytki bedzie miato miejsce

po uzyskaniu od wykonawcy wyjasnienn w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp. Przywotany przepis

art. 223 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp okresla rowniez granice w zakresie mozliwosci poprawienia omytki

polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia wskazujac, iz

niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjacji dotyczacych

ztozonej oferty.

W _orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej przyjmuje sie, Zze przestanka do odrzucenia

oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp jest jedynie brak zgody, réwnoznaczny

ze sprzeciwem na dokonanie poprawy. Przeczaca forma uzyta w dyspozycji tego przepisu

wskazuje zdaniem Izby, ze w kazdej innej sytuacji anizeli "nie wyrazenie zgody" przez wykonawce,

oferta nie podlega odrzuceniu (KIO 881/16). Oferta nie podlega zatem odrzuceniu w razie czynnej

akceptacji dokonanej poprawki, poprzez wyrazenie zgody jak i bezczynnosci wykonawcy wobec
zawiadomienia zamawiajgcego o poprawieniu jego oferty (tzw. milczacy akcept).

Z analizy orzecznictwa wynika, ze tryb poprawiania omytek okreslony w art. 223 ust. 2 pkt. 3) ustawy

Pzp wykorzystywany jest bardzo czesto do korygowania nieprawidiowosci miedzy innymi

w_kosztorysach ofertowych. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem poprawieniu podlegajg

nawet wadliwie podane elementy kalkulacyjne, w tym ilosci lub wymiary dla poszczegdlnych pozyciji

kosztorysowych - zaréwno nie majgce wptywu, jak rowniez majgce wptyw na cene catkowitg oferty,

czy cene jednostkowa, nie powodujgce istotnych zmian w tresci oferty, z ewentualnym

uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.

Przepis art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie zawiera takiego ograniczenia, gdyz jedynym

ograniczeniem zakresu poprawiania omytek jest skutek w postaci zmiany tresci oferty, ktdra nie jest

zmiang istotna. W konsekwencji Izba wskazata, ze rowniez przyjecie w postepowaniu kosztorysowej




formy wynagrodzenia nie stanowi przeszkody do zastosowania procedur poprawienia omytek oferty

na podstawie art. 223 ust. 2 ustawy Pzp. Zdaniem lIzby spetnione zostaty przestanki poprawienia

wskazanych omytek, bowiem nie doszto do istotnej zmiany tresci oferty (KIO 881/16).

Reasumujac, pragniemy jeszcze raz podkresli¢, ze - jak wskazuje jednolita doktryna orzecznicza -
pojawienie sie w ofertach omytek, o ktérych mowa w tym przepisie [art. 223 ust. 2] powoduje
powstanie obowigzku Zamawiajgcego w zakresie jej poprawienia. Powyiszy przepis bowiem wprost
stanowi: "zamawiajagcy poprawia”, a sformutowanie to ma charakter kategoryczny.

Zatem odrzucenie oferty z powodu omytek, ktére powinny by¢ poprawione w trybie art. 223 ust. 2

ustawy Pzp, stanowi naruszenie ustawy. W ocenie Izby zakresem zastosowania przepisu art. 223 ust.

2 pkt 3 Pzp objete jest rowniez poprawienie tresci oferty w zakresie jej ceny, ktora niewatpliwie

stanowi essentialia negotii umowy w sprawie zamowienia publicznego, o ile nie powoduje zmiany

tej ceny w sposéb istotny (KIO 339/12).

Réwniez w wyroku KIO 1066/11 Izba nie podzielita poglagdu zamawiajgcego, ze "(...) o istotnosci zmiany
w tresci oferty decyduje, to czy zmiana nie wptywa na cene. Izba stoi na stanowisku, ze taka
interpretacja tego przepisu jest nieuprawniona i nie znajduje odzwierciedlenia w przepisie ustawy.
Zmiana nieistotna w tresci oferty to zmiana o niewielkim w stosunku do catego przedmiotu
oferowanego w zakresie. W ocenie Izby nie byfo zatem podstaw do zaniechania zastosowania

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy i zamawiajgcy nieprawidfowo zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy

odrzucajgc oferte odwotujgceqgo i pomijajgc zastrzezenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Izba uznata,

Ze zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 6 [art. 226 ust. 1 pkt 5] ustawy przez jeqo zastosowanie

iart. 87 ust. 2 pkt 3 [art. 223 ust. 2 pkt. 3)] ustawy poprzez jeqo niezastosowanie."

Zgodnie z najnowszym wyrokiem KIO w tym zakresie ,(...) czynnos¢ poprawienia oferty (art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp) ma charakter obligatoryjny i zamawiajgcy nie moze uchyli¢ sie od jej wykonania.
Zaniechanie takiej czynnosci uznac naleiZy za dziatanie sprzeczne nie tylko z prawem,
ale i nieracjonalne (...)” (KIO 1472/20).

| dalej w tym wyroku: , Zaniechanie takiej czynnosci nalezy uznac¢ za dziatanie sprzeczne nie tylko
z prawem, ale i nieracjonalne, gdyz prowadzi do niestusznego odrzucenia najkorzystniejszej oferty,
ktore nie zapewnia wyboru oferty zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow. (...) art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie ogranicza mozliwosci dokonywania zmian z punktu

widzenia tego, czy dotyczg przedmiotowo lub podmiotowo istotnych albo nieistotnych elementow

oferty, qdyz granicg dopuszczalnosci zmian jest to, nie stanowita ona znaczgcej ingerencji w tres¢

oferty, ktora spowodowataby wytworzenie przez zamawiajgceqo zupetnie nowej tresci oswiadczenia

woli w stosunku do zlozonego przez wykonawce w powyziej przedstawionym rozumieniu. {(...)

W okolicznosciach rozstrzyganej sprawy Zamawiajgcy, nawet bez kierowania wezwania do




wyjasnien, byt w stanie zarowno stwierdzi¢ na czym polega omytkowa niezgodnosé, co uczynit, jak

i w jaki sposob jg poprawié, czego bezpodstawnie zaniechat.”

»(-..) Z uwagi na "nieoczywisty" charakter "innych omytek", o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
pzp, wezwanie do wyjasnien moze stuzy¢ zaréwno ustaleniu, czy i gdzie zostaty one popetnione,
a takze czy i w jaki sposéb mogq zostac poprawione (...)”

,(...) rozumienie "innej omytki" z art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp nie powinno byc interpretowane zawezajgco,

tj. jedynie jako techniczny blgd w sposobie sporzgdzenia oferty, pominiecie lub pomylenie

okreslonych wyrazen lub wartosci czy wszelkich innych przeoczen i brakéw, ktore powstaty bez

Swiadomosci ich wystgpienia po stronie wykonawcy {...) W okolicznosciach rozstrzyganej sprawy

Zamawiajqcy, nawet bez kierowania wezwania do wyjasnien, byt w stanie zarowno stwierdzi¢ na
czym polega omytkowa niezgodnosé, co uczynit, jak i w jaki sposob jg poprawic, czego
bezpodstawnie zaniechat, pomimo ze nie wezwat Odwotujqgcego tak jak Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien. (...) Resumujgc, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby z catoksztattu zfoionej przez
Odwoftujgcego oferty wynika wola zaoferowania realizacji catosci zamowienia dotyczgcego, a zatem
nie byto przeszkdd do poprawienia tej oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 pzp w sposob, ktory powinien
by¢ oczywisty dla Zamawiajgcego. {(...)”

Analogiczne przypadki podlegaly rozpoznaniu Krajowej lzby Odwotawczej wielokrotnie,
w wyniku czego dokonujac oceny wyspecyfikowanych niezgodnosci poszczegélnych pozycji
kosztorysu ofertowego z tresciag SWZ lzba stwierdzita, ze w przypadku gdy poszczegdlne pozycje
kosztorysowe z oferty, sg sprzeczne z SWZ z powodu btednie podanej jednostki miary, albo btednie
podanej ilosci mamy do czynienia z inng omytka, polegajaca na tym, ze w ofercie dokonano
wyliczenia niewtasciwej ilosci niz przyjeta w przedmiarze z poszczegélnych pozycji kosztorysowych.

Poprawienie oferty doprowadzi do zmiany ceny ofertowej tego wykonawcy, co samo w sobie -

w Swietle art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp - nie jest zakazane. Zmiana ta jest jednak nieznaczna

(KIO 1074/15).

Analizujgc orzecznictwo Odwotujgcy wskazuje, ze zdefiniowane zostaty przestanki niezgodnosci tresci

oferty z tresciag SWZ. W orzecznictwie lzby, odnosnie podstawy odrzucenia oferty z powodu
niezgodnosci jej tresci z trescig SWZ, uksztattowat sie jednoznaczny poglad, ze tresé oferty to
zobowigzanie wykonawcy wykonania zamdéwienia w jego merytorycznej warstwie, zgodnie
z wymaganiami zamawiajgcego, stanowigcymi tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Powyzsze wskazuje chociazby: uchwata Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 18 wrzesnia 2014 r.,
sygn. akt KIO/KD 79/14 oraz wyroki z dnia 2 sierpnia 2010 r., sygn. akt KIO 1516/10; z dnia 9 kwietnia
2015 r., sygn. akt KIO 627/15 z dnia 17 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 674/15.



W wyroku z dnia 8 maja 2013 r., sygn. akt XIl Ga 186/13, Sad Okregowy w Gdansku zwrdcit uwage na
kwestie tresci oferty: oferta w swej warstwie merytorycznej musi odpowiadaé¢ oczekiwaniom
zamawiajgcego wyrazonym w specyfikacji.

Warto w tym miejscu przytoczyé rowniez wyrok KIO z dnia 16 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1365/14 -
,Dla uznania oferty za niezgodnq z SIWZ i odrzucenia jej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
konieczne jest wykazanie ponad wszelka wqtpliwosé, ze oferowany przedmiot nie odpowiada tresci
SIWZ. Nie jest w takim wypadku wystarczajgce zasianie wqtpliwosci co do cech przedmiotu, czy tez jego
zgodnosci z SIWZ. (...) Postepowanie o zamdwienie publiczne stanowi mechanizm stuzqcy wyborowi
wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa, co z perspektywy Zamawiajgcego sprowadza sie do
analizy oferty, rozumianej jako oswiadczenie woli wykonania zamdwienia w sposob zaprezentowany
w postepowaniu. Zatem to oSwiadczenie, podlega ocenie przez pryzmat zgodnosci z SIWZ. Uznanie,
wbrew temu oswiadczeniu, ze przedmiot nie spetnia wymagan stawianych trescig SIWZ, wymaga
uzyskania co do tego catkowitej pewnosci; nie moze opierac sie na dedukcji czy domystach.”
Szczegdlnie istotnym orzeczeniem dla niniejszego postepowania jest wyrok z dnia 27 grudnia 2016 r.,
sygn. akt KIO 2359/16: ,Wykonawca, by oferta stata sie zgodna z tresciqg SIWZ, musiatby w miejsce
dotychczas zaoferowanego sprzetu, zaoferowac inny, w tym zakresie ztozy¢ nowgq oferte, co na gruncie
przepisow Pzp jest niedopuszczalne jako naruszajgce art. 87 oraz art. 7 Pzp.”

Przytoczona wyktadnia przepisow ma swoje odzwierciedlenie w bogatym orzecznictwie dotyczgcym
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia, np. wyrok KIO z dnia 17 lutego 2009 r. (KIO/UZP
112/09), w ktdrym m.in. stwierdzono: ,Jak juz sama nazwa wskazuje SIWZ zawiera warunki istotne,
a zatem oferta nie spetniajgca wymagan specyfikacji nie moze zostac przyjeta przez Zamawiajgcego.
Stosownie do brzemienia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia
oferty, jezeli jej tresc nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia (...) Tres¢ oferty
jest niezgodna z tresciq specyfikacji w szczegdlnosci wodwczas, gdy Wykonawca oferuje
Zamawiajgcemu przedmiot inny niz przedmiot zamowienia opisany przez Zamawiajgcego w SIWZ,

w tym nie spetniajgcy okreslonych w specyfikacji wymagan i parametrow technicznych”.

Dlatego tez wnioskujemy o uniewainienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego

w Pakiecie/Czesci nr 1, 4, 5, 13 przywrdcenie Odwotujgcego do postepowania, ponowne badanie i

ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, ewentualne wezwanie Odwotujgcego do

ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty odnosnie zaoferowanego asortymentu i ilosci

dla ww. Pakietu/Czesci, poprawienie przez Zamawiajgcego innej omytki oraz dokonanie wyboru

oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego jako wainej, nie podlegajgcej

odrzuceniu, wygrywajacej dla Pakietu/Czescinr1,4,5,13




Interes prawny Wykonawcy

Wykonawca ma interes prawny w ztozeniu Odwotania, poniewaz ubiega sie o udzielenie
przedmiotowego zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepiséw
UPZP uniemozliwia Wykonawcy pozyskanie zamodwienia i uczciwe konkurowanie mimo ztozenia
waznej, niepodlegajgcej odrzuceniu i wygrywajacej dla Pakietu/Czesci nr 1 ,4 ,5, 13 — w ocenie
Odwotujacego — oferty przetargowej.

Interes Wykonawcy wyraza sie réwniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zamdwienia
przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa, a zawarta umowa nie byfta dotknieta sankcja
niewaznosci z powodu wady postepowania. Zgodnie bowiem z wyrokiem Sadu Okregowego
w Warszawie z dnia 19 grudnia 2007 r. sygn. akt V Ca 2506/07: ,Interes prawny w uzyskaniu
zamowienia nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze wykonawca ma prawo oczekiwac, ze sam proces
udzielenia zamdwienia bedzie odbywat sie w sposob prawidtowy i z tego wynika jego interes we
wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej".

Celem badania ztozonych w toku postepowania ofert, ztozonych przez poszczegdlnych Wykonawcéw
jest sprawdzenie ich poprawnosci pod wzgledem nie tylko formalnym,
alei merytorycznym. Powyzsze dziatania sg uprawnieniami Zamawiajgcego, ale i stanowig roéwniez jego
obowigzek. Pragngc zatem zapobiec ewentualnym nieprzyjemnosciom zwigzanym z weryfikacjg
postepowan pod opisanym wyzej katem oraz dziatajgc z zamiarem zachowania poprawnych relacji
uczestnikdw obrotu, a takze w celu zapobiezenia stratom po stronie Wykonawcy, zwracamy sie
o rozwazng weryfikacje ztozonych ofert (pod katem merytorycznym) i dokonania ponownego badania
i oceny ztozonych ofert.

Pragniemy zasygnalizowaé, iz fundamentalng zasadg postepowania o udzielenie zamdwienia jest
obowigzek ztozenia oferty zgodnej z SWZ (art. 226 ust. 1 pkt 5 Ustawy Pzp). Tylko w sytuacji petnej
zgodnosci ofert ze specyfikacjg moga by¢ one poréwnywane w warunkach uczciwej konkurencji, gdyz
spetniajg wéwczas te same wymagania Zamawiajgcego.

Majac na uwadze réwne traktowanie kazdego Wykonawcy i w mysl zasady uczciwej konkurenciji,

wnosimy o dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci jak wyzej.

Prosimy o ustosunkowanie sie do niniejszego pisma w terminie do 24.03.2022 do godz. 13.00. W
przypadku negatywnej odpowiedzi, badz jej braku, ,Farmacol — Logistyka” Sp. z 0.0. w Katowicach
bedzie zmuszona skorzystaé z przystugujacych jej sSrodkéw ochrony prawne;j.
Nadto rozwazamy powiadomienie w trybie 607 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019r. Prawo

zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019, poz. 2019 ze zm.) Prezesa Urzedu Zamdéwien Publicznych



celem wszczecia kontroli doraznej, gdyz doszto do naruszenia przepisow ustawy, ktore mogto miec

wptyw na jego wynik.
Majac na uwadze powyzsze argumenty wnosimy jak na wstepie.

Z powazaniem,

Signed by /
Podpisano przez:

Katarzyna Kusnierz

Date / Data: 2022-
03-2112:02
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