Sygn. akt: KIO 2734/13

WYROK
z dnia 9 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 9 grudnia 2013 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 listopada 2013 r. przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o0 zamoéwienie publiczne Konsorcjum firm: PGF Urtica
spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu, ul. Krzemieniecka
120 i Polska Grupa Farmaceutyczna Spétka Akcyjna z siedzibg w todzi, ul.

Zhaszynska 3 w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Powiat Zielonogorski
— Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Sulechowie, ul. Zwyciestwa 1

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcig a wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
zamdwienie publiczne Konsorcjum firm : PGF Urtica spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu, ul. Krzemieniecka 120 i Polska Grupa
Farmaceutyczna Spétka Akcyjna z siedzibg w todzi, ul. Zbaszynska 3 i :

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000zt. 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o0 zaméwienie publiczne Konsorcjum firm : PGF
Urtica spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu,
ul. Krzemieniecka 120 i Polska Grupa Farmaceutyczna Spétka Akcyjna z
siedzibg w Lodzi, ul. Zbaszynska 3 tytutem wpisu od odwotania.

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

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt KIO 2734/13

Uzasadnienie
Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
dostawe lekéw zostato wszczete przez zamawiajgcego Powiat Zielonogorski — Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Sulechowie, ul. Zwyciestwa 1 ogtoszeniem w
siedzibie i na stronie internetowej opublikowanym tak e w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 11 pazdziernika 2013r. za numerem 2013/S 198-341698.
W dniu 18 listopada 2013r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wynikach
postepowania w tym w zakresie pakietu nr 13 o wyborze wykonawcy Bialmed Sp. z 0.0., ul.
Marii Konopnickiej 11 a, 12-230 Biata Piska z ceng oferty brutto - 155 048,48 zt oraz o
odrzuceniu oferty wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o0 zamowienie publiczne
Konsorcjum firm : PGF Urtica spétka z ograniczong odpowiedzialnos$cig z siedzibg we
Wroctawiu, ul. Krzemieniecka 120 i Polska Grupa Farmaceutyczna Spétka Akcyjna z
siedzibg w todzi, ul. Zbgszynska 3 — dalej odwotujgcy, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907
— dalej ustawy).
W dniu 28 listopada 2013r. odwotujacy wniost pisemne odwotanie podpisane przez
petlnomocnika dziatajgcego na podstawie petnomocnictwa z dnia 1 pazdziernika 2013r. nr
78/2013 udzielonego przez dwoch czionkéw zarzgdu petnomocnika konsorcjum dziatajgcego



na podstawie § 3 aneksu 2 do umowy konsorcjum z dnia 16 listopada 2011r. zgodnie z
odpisem z KRS petnomocnika zatgczonym do odwotania. Kopig odwotania przekazano
zamawiajacemu faksem w dniu 27 listopada 2013r.

Odwolujgcy zaskar yt czynno$¢ odrzucenia swojej oferty oraz czynno$é wyboru oferty
najkorzystniejszej w pakiecie nr 13. Zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepisdéw ustawy:

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez odrzucenie jego oferty, pomimo tego, ze tre$¢ tej oferty
odpowiada tresci siwz, a w przypadku odmiennego zdania zamawiajgcego, mo e zosta¢
poprawiona,

- art. 7 ust. 11 3 ustawy przez przeprowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow,

- art. 87 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do wyjasnier dotyczgcych
tresci zto onej oferty,

- art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy przez zaniechanie poprawienia w ofercie innej omytki polegajgcej
na niezgodnosci oferty z siwz, nie powodujacej istotnych zmian w tresci oferty.

Whnibst o nakazanie zamawiajgcemu:

- uniewa nienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w pakiecie nr 13,

- uniewa nienie czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego i powtérzenia czynnosci badania i
oceny ofert,

- dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

- ewentualnie nakazanie zamawiajgcemu wezwania odwolujgcego do zto enia wyjasnien
dotyczacych tresci zto onej oferty i/lub poprawienia oferty odwotujgcego (zgodnie z art. 87
ustawy).

Odwolujgcy wskazat, e ma interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mo e ponie$¢ szkode w
postaci utraconego zysku, gdy gdyby jego oferta nie zostata odrzucona, to powinna byta
by¢ uznana za najkorzystniejszg w pakiecie nr 13.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat na odpowiedZz zamawiajgcego na pytanie nr 50 z dnia
22 pazdziernika 2013r. i wywiddt, e zardwno z pytania jak i udzielonej odpowiedzi wynika
jednoznacznie zasada wyceny lekéw w ofercie wystepujgcych w innych opakowaniach ni
wskazane w siwz. Odwotujacy przyznat, ze w pakiecie nr 13 w poz. 7 i 12 zaoferowat
produkty firmy Braun w petnych opakowaniach, zgodnych z dokumentami dopuszczenia do
obrotu w ilosciach wigkszych ni zapotrzebowanie wskazane przez zamawiajgcego w siwz,
ale zgodnie z odpowiedzig na pytanie 50 dopuszczalne byto zaoferowanie leku w innym,
petnym opakowaniu, w ilosciach zaokraglanych w gore. Zamawiajgcy uznat, e tak zto ona
oferta jest niezgodna z tre$cig siwz. Odwolujgcy wyjasnit zamawiajgcemu samodzielnie
powody zaoferowania odmiennej ilosci w pismie z 21 listopada 2013r. Zamawiajacy
odpowiadajac na nie podtrzymat swoje stanowisko o odrzuceniu oferty w pismie z 26
listopada 2013r. Zamawiajacy nie zwracat sie do odwotujgcego o wyjasnienia, mimo, e w
ofercie odwotujacy oswiadczyt w pkt 9 formularza ofertowego, e zapoznat sig i przyjat bez
zastrze en warunki przetargu. Odwolujgcy stoi na stanowisku, e zamawiajgcy powinien byt
wezwac go do wyjasnien ewentualnie poprawi¢ omytke na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy, bo w ofercie podany byt wtasciwy przedmiot zamowienia i wiasciwa cena, a
zamawiajgcy za pomocg prostych dziatan arytmetycznych mégt poprawi¢ wartos¢ oferty.
Oferte zas mogt odrzuci¢ dopiero, gdyby odwotujacy nie wyrazit zgody na poprawe.
Zamawiajgcy wybrat oferte dro szg, mimo, e poprawa omyiki u odwotujgcego nie byta
istotna dotyczyta zamiany wartosci oferty o jedynie 0,03% i tylko w dwoch pozycjach z 42. W
ocenie odwotujgcego to zachowanie zamawiajgcego godzi w zasade uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow.

W dniu 28 listopada 2013r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu odwotania
przekazujac jego kopie i wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 2 grudnia 2013r. droga elektroniczng bez podpisu wptyneto pismo o zgloszeniu
przystapienia po stronie zamawiajgcego przez Bialmed sp. z 0.0. z siedzibg w Biatej Piskiej,
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ul. M. Konopnickiej 11A. Zgtaszajgcy wskazat, e ma interes w rozstrzygnieciu na korzys¢
zamawiajgcego, gdy jego oferta zostata wybrana w pakiecie nr 13 jako najkorzystniejsza,
zas w przypadku uwzglednienia odwotania najkorzystniejszg bedzie oferta odwotujgcego,
ktéra zawiera w pakiecie nr 13 cene ni sz ni oferowana przez Bialmed sp. z 0.0. W pi$mie
oswiadczono, e kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania w zakresie pakietu nr 13 tj. ogloszenia

0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wraz z zatgcznikami, wyjasnien

treSci siwz, udzielonych przez zamawiajgcego odpowiedzi na pytania wykonawcow z dnia 22

pazdziernika 2013r. i 24 pazdziernika 2013r., oferty odwotujacego, informacji o wyniku

postepowania, pisma odwotujgcego z dnia 21 listopada 2013r., pisma zamawiajgcego z dnia

26 listopada 2013r.

Na podstawie powy szych dowodéw Izba ustalita, e w pakiecie nr 13 w poz.7 zamawiajgcy

wymagat zaoferowania leku - Aqua pro inj. we flak. opakowania stojace z dwoma portami o

dawce 100 ml w ilosci 25, a w poz. 12 glukozy 20 % we flak. opakowania stojgce z dwoma

portami o dawce 500 ml w ilosci 15

W dniu 22 pazdziernika 2013r. zamawiajgcy udzielit nastepujgcych odpowiedzi dotyczacych

opakowan lekéw i zasad sporzgdzania formularza cenowego :

49. Dot. Formularza cenowego

Czy mo na wycenic leki w opakowaniu innej wielkosci ni gdana przez Zamawiajagcego, a

ilos¢ opakowan odpowiednio przeliczy¢ tak, aby liczba sztuk byta zgodna z SIWZ?

Odpowiedz: TAK.

50. Dot. Formularza cenowego

Prosimy o podanie w jaki sposéb prawidtowo przeliczy¢ ilos¢ opakowan handlowych w

przypadku wystepowania na rynku opakowan posiadajacych inng ilos¢ sztuk (tabletek,

amputek, kilograméw itp.), ni umieszczone w SIWZ (czy podawac petne ilosci opakowan

zaokraglone w gore, czy ilos¢ opakowan przeliczy¢ do dwéch miejsc po przecinku)?

Odpowiedz: Petne ilosci zaokragglone w gore.

W formularzu ofertowym odwotujgcego w poz. 7 podano w nazwie handlowej woda do

wstrzykiwan Braun, 20x 100 ml, ecofl, a wilosci 2, a w poz. 12 — w nazwie handlowej

Glukoza 20, Braun, 200mg/ml, roztw. Inf. 10x500ml, ecoflac w ilosci 2.

W dniu 21 listopada 2013r. odwotujacy zwrécit sie do zamawiajgcego o zweryfikowanie

poprawnosci swojej decyzji, co do odrzucenia odwotujgcego, wskazujgc na odpowiedz

zamawiajgcego na pytanie 50 z dnia 22 pazdziernika 2013r. i podnoszgc, e zamawiajgcy

dopuscit zaoferowanie wiekszej ilosci przedmiotu zamowienia ni opisana w siwz. Wskazat,
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e zaoferowane przez niego produkty w poz. 7 i 12 sg oferowane przez producenta w
opakowaniach po odpowiednio 20 i 10 sztuk i tak zarejestrowane. Podniost, e przepisy
ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001r. Prawo farmaceutyczne zezwalajg na wprowadzenie do
obrotu wyrobéw medycznych tylko o ile posiadajg one dopuszczenie do obrotu, ktore
zawiera szczegbtowe dane zarejestrowanego produktu, w tym wielko$¢ i posta¢ opakowan.
Zaoferowanie produktow w opakowaniach niedopuszczonych do obrotu stanowitoby
naruszenie prawa, natomiast dzielenie opakowania wytgcznie na potrzeby poréwnania ofert
bytoby mo liwe, ale i tak takich dzielonych ,niezarejestrowanych” opakowan sprzedawaé nie
wolno. Jako dowdd na poparcie swoich twierdzen zatgczyt kserokopie decyzji
administracyjnych do przedto eniu wa nosci pozwolenia nr 8756 z 1 grudnia 2008r., decyzji
administracyjnych do przedto eniu wa nosci pozwolenia nr 9390 z dnia 29 pazdziernika
2008r., postanowienie z dnia 31 grudnia 2008r. nr SB/0305/08.

W dniu 26 listopada 2013r. zamawiajgcy odpowiedziat, e dokonat prawidlowej czynnosci,
odwolujacy mogt swoje watpliwosci wyjasniac na etapie wyjasniania tresci siwz. W pakiecie
nr 13 zamawiajgcy gdat podania ceny za flakon, a nie za opakowanie i podat jakg ilos¢
zamierza zakupi¢. Nie jest rolg wykonawcy samowolna zmiana ilosci zamieszczonych w
formularzu cenowym i narzucanie zamawiajgcemu ilosci jakie powinien zrealizowac.
Odpowiedz na pytanie 50 dotyczyta tabletek, amputek, kilogramoéw, ktorych nie mo na
dzieli¢, sam odwotujgcy wycenit ptyny proste po 10 czy 20 falkonéw, a z niewiadomych
przyczyn nie zrobit tego z Glukozg 40%. Ponadto producent Braun wycenia pojedyncze
flakony, a nie cate kartony, podobnie jak Fresenius czy Baxter. W CHPL wyznacznikiem



produktu w Polsce jest zapis nie o opakowanych handlowych, lecz o opakowaniach
zbiorczych utatwiajgcych transport. Wskazat na konieczno$¢ zachowania uczciwej
konkurencji w postepowaniu.

Z dokumentéw przedto onych przez odwotujgcego na rozprawie wynika, e

Glukoza 20% firmy Braun ma zarejestrowane opakowanie 10 pojemnikéw po 500 ml lub 10
butelek po 500 ml - kserokopia decyzji nr UR/RR/1833/13 oraz charakterystyka produktu
leczniczego glukozy 20% Braun. Firma Fresenius-Kabi Polska Sp. z 0.0. ma zarejestrowang
glukoze 20% w opakowaniach o wielkosci pojedynczego pojemnika — decyzja nr
RRM/51/78/08. Woda do wstrzykiwan firmy Fresenius-Kabi Polska jest zarejestrowana jako
pojemnik PE o r6 nych objetosciach - decyzja RRH/2085/08 dla Fresenius-Kabi Polska
Glukoza 40 Braun, ktorg zaoferowat odwotujgcy w poz. 33 pakietu 13, posiada
zarejestrowang wielko$¢ opakowania 1 pojemnik, 1 butelka, a o tym, e wa na jest ta
wielko$¢ dla dokonania rejestracji $wiadczy fakt, i w drodze postanowienia sprostowano
oczywista omytke we wczes$niejszej decyzji - decyzja RRH/2556/08 wraz z postanowieniem
nr SD/029308 i decyzjg UR/RR/1834/13.

Izba zwa yta, co nastepuje:
Izba stwierdzita, e zgtoszone przez Bialmed sp. z 0.0. przystapienie nie spetnia wymagan
formalnych opisanych w art. 185 ust. 2 ustawy.
Izba postanowita nie dopusci¢ wykonawcy Bialmed sp. z o. 0. do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego z uwagi na bezskutecznos¢ przystgpienia. Zgodnie
z art. 185 ust. 2 ustawy wykonawca mo e zglosi¢ przystgpienie do postepowania
odwotawczego w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotfania. Zgtoszenie dorecza sie
Prezesowi Izby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomoca wa nego kwalifikowanego certyfikatu.
W przedmiotowej sprawie Bialmed sp. z 0.0. z mo liwo$ci wniesienia przystgpienia w formie
elektronicznej skorzystat, co jest bezsporne, jednak zgtoszenia nie opatrzyt bezpiecznym
podpisem elektronicznym. Bezsporne jest rownie to, e zamawiajgcy w dniu 28 listopada
2013r. powiadomit wykonawcdw o wniesieniu odwotania i wezwat do dokonywania
przystgpien. Termin zatem na wniesienie przystgpienia do Prezesa Izby uptywat w dniu 2
grudnia 2013r. W tym dniu odwotujgcy przekazat tres¢ przystapienia do Izby drogg
elektroniczng bez jakiegokolwiek podpisu, w tym bezpiecznego podpisu elektronicznego.
Takiemu dokumentowi nie mo na przypisaé atrybutu formy pisemnej, ani innej formy
zréwnanej w swej mocy z formg pisemng. Zgodnie bowiem z art. 78 par. 1 kc stosowanym
odpowiednio na podstawie art. 14 ustawy forma pisemna jest zachowana, w przypadku, gdy
pod o$wiadczeniem woli znajdzie sie podpis osoby sktadajgcej to oswiadczenie. Podpis ten
ma by¢ podpisem oryginalnym, a nie odbitym przez urzgadzenie faksujace.
Niedopuszczalno$¢ sktadania zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego w
formie faksowej przewiduje tak e § 7 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22
marca 2010r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. nr
48 poz. 280) stanowigc, e z wyjagtkiem wniesienia odwotania i zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego przez wykonawce korespondencja w sprawie odwotawczej
kierowana przez strony i uczestnikéw postepowania odwotawczego do Izby, a tak e
korespondencja kierowana przez Izbe mo e by¢ przesytana faksem lub drogg elektroniczna.
O ile braki formalne odwotania (w tym nieprawidlowo wniesionego drogg faksowg) moga by¢
naprawione tak w trybie art. 187 ust. 3 — 7 ustawy jak i w trybie odpowiadajgcemu tym
przepisom § 9 cytowanego rozporzgdzenia o tyle ustawodawca nie przewidziat dla
wykonawcow przystepujgcych do postepowania odwotawczego mo liwosci uzupetniania
brakéw zgtoszenia przystgpienia. Stad te nale y wywie$¢, e przystgpienie nie spetniajgce
wymogow, co do formy wniesienia, terminu, brakéw formalnych w postaci :

- braku wskazania strony, do ktérej sie przystepuje oraz

- interesu w uzyskaniu korzystnego dla strony, do ktérej sie przystepuje

rozstrzygniecia, a tak e

- nie przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu,
nie mo e by¢ uznane za skuteczne i Izba w takim przypadku zobligowana jest nie dopuscic



przystepujacego do udziatu w postepowaniu.

W przedmiotowej sprawie przystgpienie spetniajagce wymogi, co do formy, wskazania strony,
interesu oraz przekazania kopii nie zostato wniesione do Prezesa Izby do koica dnia 2
grudnia 2013r. Obowiazku pisemnego wniesienia przystgpienia nie mo na zastapi¢
sposobami komunikacji wykonawcow z zamawiajgcym okreslonymi w art. 27 ust. 2 ustawy,
tj. droga faksowg lub elektroniczng za potwierdzeniem otrzymania, gdy jedynie do kopii
odwotania w art. 180 ust. 5 ustawy ustawodawca dopu$cit mo liwo$¢ przestania kopii w
trybie art. 27 ust. 2 ustawy. Przepis ten natomiast nie zostat wskazany przez ustawodawce
jako dopuszczalna forma whniesienia przystgpienia ani w tresci art. 185 ust. 2 i 3 ustawy, ani
w par. 7, zd. 1 rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan.

Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia przestanek, ktdre skutkowaty odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba stwierdzita, e odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamaoéwienia, gdy zto yt oferte z

ni szg ceng ni wykonawca wybrany i gdyby nie zostat odrzucony, uzyskatby zaméwienie.
Jego odwotanie zmierza do przywrécenia oferty do postepowania, a zatem stwarza mu
szanse na uzyskanie zamowienia. Odwotujgcy mo e ponies¢ szkode w postaci utraty zysku
jaki zaktadat z tytutu realizacji przedmiotowego zamowienia. Przestanka materialnoprawna z
art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy przez zaniechanie wezwania
odwotujgcego do wyjasnien dotyczgcych tresci zto onej oferty

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Art. 87 ust. 1 zd. 1 ustawy stanowi, e w toku

badania i oceny ofert zamawiajgcy mo e gdac¢ od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych
tresci zto onych ofert. W ocenie zby w przedmiotowym stanie faktycznym tres¢ oferty
odwotujgcego w pakiecie 13 w poz. 7 i 12 nie budzita watpliwosci. W poz.7 zamawiajacy
wymagat zaoferowania leku - Aqua pro inj. we flak. opakowania stojace z dwoma portami o
dawce 100 ml w ilosci 25, a w poz. 12 glukozy 20 % we flak. opakowania stojgce z dwoma
portami o dawce 500 ml w ilosci 15, a odwolujgcy zaoferowat w poz. 7 podano w nazwie
handlowej woda do wstrzykiwan Braun, 20x 100 ml, ecofl, a w ilosci 2, aw poz. 12 —w
nazwie handlowej Glukoza 20, Braun, 200mg/ml, roztw. Inf. 10x500ml, ecoflac w ilosci 2.
Zatem odwotujgcy wody do wstrzykiwan zaoferowat 40 flakondéw po 100 ml, czyli o 15 wiecej
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ni gdat zamawiajgcy, zas glukozy 20 flakonéw po 500ml, czyli o 5 wiecej ni gdat
zamawiajgcy. W ocenie Izby ustalenie tresci oferty nie nastreczato trudnosci. Opis zawarty w
formularzu cenowym odwolujgcego byt jednoznaczny i czytelny. W tej sytuaciji brak byto
podstaw do skorzystania przez zamawiajgcego z instytucji art. 87 ust. 1 ustawy.
Zamawiajgcy zatem nie dopuscit sie naruszenia tego przepisu.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy przez zaniechanie
poprawienia w ofercie innej omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z siwz, nie
powodujagcej istotnych zmian w tresci oferty

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Wprawdzie racje ma odwotujgcy, e zamawiajgcy nie
mo e stosowac art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, zanim nie zbada mo liwosci zastosowania art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy i naprawienia niezgodnosci treéci oferty, jednak w przedmiotowym stanie
faktycznym Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, e nie zaistniaty wszystkie przestanki
do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy wymaga, aby spetnione zostaty nastepujgce przestanki :

1. wystgpita omytka nie bedaca oczywistg omytkg pisarskg, czy rachunkowa,

2. omytka ta ma polegac na niezgodnosci oferty ze siwz,

3. poprawa zas takiej omytki ma nie powodowac istotnych zmian w tresci oferty.
Powy sze przestanki muszg nastgpi¢ facznie.
Izba oceniajg wystepowanie w przedmiotowym stanie faktycznym powy szych przestanek
stwierdzita, e rzeczywiscie w ofercie odwoltujgcego wystgpita omytka tj. zaoferowano
wiekszg ilos¢ opakowan ni wymagat tego zamawiajacy tj,. w poz. 7 odpowiednio wiecej o 15



flakonéw, a w poz. 12 o 5 flakonéw. W ocenie Izby o tym, e jest to omytka odwotujgcego
$wiadczy tre$¢ odwotania. Odwoltujgcy omytkowo zaoferowat wieksze ilosci przez btedne
odczytanie treSci odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie nr 50. Odwolujgcy bowiem uznat, e
odpowiedz na to pytanie dotyczy tak e zarejestrowanych opakowan zbiorczych. Sam
odwolujacy na rozprawie przyznat, e flakon jest opakowaniem, a nie postacig leku. Tres¢
odpowiedzi na pytanie nr 50 nie dotyczy za$ sytuacji, gdy dany lek jest w jakim$ opakowaniu,
ale sprzedawany jest w opakowaniach zbiorczych. Pytanie dotyczy sytuacii, gdy dana sztuka
leku w opakowaniu opisanym przez zamawiajacego wystepuje w ilosci 30 sztuk, a
wykonawca mo e zaoferowac te sama sztuke ale w innym opakowaniu, w ktérym wystepuje
inna ilos¢ poszczegdlnych sztuk. Pytanie bowiem brzmiato ,w jaki sposob prawidtowo
przeliczy¢ ilos¢ opakowan handlowych posiadajgcych inng ilo§¢ sztuk ni umieszczone w
siwz”. Przyktadowo okreslono, e sztukg mo e by¢ tabletka, amputka, czy kilogram. Czyli,

aby wykonawca mogt zaokragli¢ petne ilosci opakowan w gére zgodnie z udzielong
odpowiedzig na pytanie 50, musi wystgpi¢ ré nica w ilosci sztuk w opakowaniu. U

odwotujgcego w poz. 7 i 12 taka sytuacja nie nastgpita. Odwotujgcy zaoferowat to samo
opakowanie, ktére wymagat zamawiajgcy czyli flakon o pojemnosci odpowiednio 100 ml i
500 ml, ale w zbiorczym opakowaniu po kilka flakonéw powodujac w konsekwencji zmiane
ilosci sztuk bo zamawiajacy wymagat 2500 ml wody do wstrzykiwan, a dostat 4000 ml, zas
co do glukozy zamiast 7500 ml, dostat 10 000 ml, mimo, e iloS¢ sztuk w opakowaniu tj.
odpowiednio 100 ml i 500 ml nie byta inna ni wymagana w siwz. Btedne rozumienie przez
odwotujgcego udzielonej przez zamawiajgcego odpowiedzi na pytanie nr 50 spowodowato,
€ naruszona zostata zasada wyra ona w art. 82 ust. 3 ustawy tj., e tres¢ oferty musi

odpowiadac tresci siwz, a tak e wyrazna dyspozycja zamawiajgcego zawarta w odpowiedzi
na pytanie nr 49, e ilos¢ sztuk musi by¢ zgodna z siwz. Nie byla to omytka rachunkowa, ani
pisarska i polegata na niezgodnosci oferty z trescig siwz, co do gdanych ilosci, zatem dwie
pierwsze przestanki art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy zostaty spetione. Jednak w ocenie Izby nie
zostata spemiona przestanka trzecia to jest wymaog, aby poprawienie omyiki nie
spowodowato istotnych zmian w tresci tej oferty. W ocenie Izby istotno$¢ zmian w tresci
oferty nie mo e by¢ sprowadzona wytgcznie do oceny wplywu zmiany na wartosc¢ oferty.
Istotno$¢ zmiany przede wszystkim powinna by¢é donoszona do oswiadczen woli wykonawcy
dotyczgcych elementéw essentialia negotii przysztej umowy. Niewatpliwie o takich
elementdw istotnych nale y oferowany przedmiot zamoéwienia. Gdyby dokona¢ poprawy
oferty odwotujgcego w sposob przez niego opisany tj. przez wyliczenie ceny za jeden flakon i
przeliczenie tej ceny przez gdang przez zamawiajgcego ilos¢ flakonéw powstajg dwie
sytuacje prawne, dostawy zarejestrowang albo odwotujgcy dekompletuje podczas
(dopuszczong do obrotu) wielos¢ opakowania, co jak sam twierdzit jest niedopuszczalne, bo
wielo$¢ opakowania ma istotne znaczenie dla rejestracji i odwotywat sie w tym przypadku do
postanowienia i nowej decyzji w sprawie glukozy 40%, jak i twierdzit, e nie wolno
wprowadzaé¢ na rynek lekow w innych opakowaniach ni dopuszczone do obrotu.
Odwolujgcy w ocenie Izby jednoznacznie wykazat, e nie ma dopuszczenia do obrotu dla
poszczegdinych flakonéw wody do wstrzykiwan firmy Braun, jak i dla pojedynczych flakondw
glukozy 20% tej firmy. Zatem poprawa jego oferty do wymagane;j ilosci opakowan
powodowataby niemo no$¢ swiadczenia przez odwotujgcego w sposob zgodny z
posiadanym przez producenta dopuszczeniem do obrotu. Natomiast, gdyby przyja¢, e
wykonawca dostarcza wiekszg ni wymagana przez zamawiajgcego ilos¢, zgodnie z
posiadanymi dopuszczeniami do obrotu, ale pobiera wynagrodzenie tylko za wymagang ilos¢
sztuk (po poprawieniu oferty) to prowadzitoby to do sprzecznosci z art. 2 pkt 13 ustawy, ktory
stanowi o tym, e zamowienia publiczne to odptatne umowy. W tej sytuacji w ocenie Izby nie
sposob przyjac, e poprawienie oferty nie spowodowatoby istotnych zmian w jej treSci. Majac
to na uwadze Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego naruszenia art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy przez jego niezastosowanie w odniesieniu do oferty odwotujgcego.
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Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez odrzucenie jego
oferty, pomimo tego, e tres¢ tej oferty odpowiada treSci siwz, a w przypadku odmiennego
zdania zamawiajgcego, mo e zosta¢ poprawiona



Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. W ocenie Izby, tak jak to wywodzono w uzasadnieniu
rozstrzygnigcia poprzedniego zarzutu oferta odwoltujgcego jest sprzeczna z trescig siwz,
gdy odpowiedz na pytanie 50 nie dotyczyta stanu faktycznego zaistniatego w ofercie
odwotujgcego w odniesieniu do poz. 7 i 12. Jeszcze raz Izba zwrdci uwage na to, e to ilos¢
sztuk ma byc¢ inna, a u odwotujgcego ilos¢ sztuk tj. 100 ml i 500 ml, jest taka jak to opisat
zamawiajacy, wiec nie bylo podstaw do zastosowania sie do wymagania zamawiajgcego
wynikajacego z odpowiedzi na pytanie 50. Odwotujgcy zmienit ilo§¢ sztuk w sposéb
niezgodny z siwz, a poprawa tego nie mogta nastgpi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. W
tym stanie rzeczy zatem zamawiajgcy prawidtowo zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i
prawidtowo odrzucit oferte odwotujacego.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 ustawy przez przeprowadzenie
postepowania w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania
wykonawcodw

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Izba nie dopatrzyta sie w dziataniu zamawiajgcego
naruszenia zasady uczciwej konkurencji ani rbwnego traktowania wykonawcéw, jak rownie
nie stwierdzita, e wybér wykonawcy Bialmed nastgpit niezgodnie z przepisami ustawy. Brak
potwierdzenia naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 87 ust. 1i 2 pkt 3 ustawy powoduje, e
niezasadne okazaly sie tak e zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy.

Majgc na uwadze powy sze Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1i 2
ustawy.

O kosztach postgpowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy stosownie do
wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt. 1 § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) obcig ajgc odwotujgcego kosztami postepowania w postaci uiszczonego wpisu od
odwotania.

Przewodniczacy: ......c.ccvuvuvnevnninnnnn
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