Sygn. akt KIO/UZP 1088/08

WYROK
z dnia 22 pazdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus$

Czlonkowie: Emil Kuriata
Jolanta Markowska

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na posiedzeniu / rozprawie* w dniu / w dniach 22.10.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Polska Grupa Farmaceutyczna S.A, 91-342 £.6dz, ul.
Zhaszynska 3 od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Szpital Wojewddzki w Poznaniu,
60-479 Poznan, ul. Juraszéw 7/19 protestu / protestéw * z dnia 16.09.2008 r.

Przy UdZIale ...cvuveviriinnse s ir s en e s e s e e e e ZQtASZAj3CEQO przystapienie do
odwotawczego po postepowania stronie
odwotujgcego sie oraz

vaseanaeeas PO Stronie
Zamawiajgcego * .
orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
uniewazniania postepowania o udzielenie zaméwienia oraz dokonanie czynnosci
badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza Szpital Wojewddzki w Poznaniu, 60-479 Poznan, ul.
Juraszé6w 7/19
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzgdu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$c¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Polska Grupa Farmaceutyczna S.A, 91-342
toédz, ul. Zbaszynska 3,

2) dokona¢ wptaty kwoty 4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szes¢dziesigt
cztery zlote zero groszy) przez Szpital Wojewodzki w Poznaniu, 60-479
Poznan, ul. Juraszéw 7/19 na rzecz Polska Grupa Farmaceutyczna S.A,
91-342 £ 6dz, ul. Zbaszyniska 3, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu kosztow postepowania odwotawczego,

3) dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Polska Grupa Farmaceutyczna S.A, 91-
342 £6dz, ul. Zbaszynrska 3.

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest dostawa lekéw stosowanych przez oddziaty
Szpitala Wojewddzkiego w Poznaniu, ogloszenie 0 zamowieniu zamieszczone zostato w Dz.
Urz. UE nr 2008 / S 134 — 179555 w dniu 12.07.2008 r.

Zamawiajacy — Szpital Wojewddzki w Poznaniu postanowit w SIWZ — Opis przedmiotu
zamobwienia, iz dopuszcza sktadanie ofert czeSciowych. Wykonawca moze ztozy¢ oferte na



jedng lub kilka czesci zamowienia, bgdz oferte na catos¢ zamowienia. Kazde z zamowien
czeSciowych bedzie oceniane odrebnie, wg kryteriow podanych w SIWZ (pkt 3.2 SIWZ).
Przedmiot postepowania podzielony zostat na 28 zadanh cze$ciowych. W postepowaniu
wykonawcy ztozyli 17 ofert, w tym jeden wykonawca wycofat swojg oferte przed uptywem
terminu skfadania ofert. Termin sktadania i otwarcia ofert Zamawiajacy wyznaczyt na dzien

05.09.2008 r. Pismem z dnia 11.09.2008 r. nr SZW/SZP/342008/15 Zamawiajgcy zawiadomit
wykonawcow o uniewaznianiu postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655), zwanej w
skrocie Pzp, z powodu wady uniemozliwiajgcej zawarcie waznej umowy. W uzasadnieniu
pisma Zamawiajgcy stwierdzit, ze postepowanie jest obarczone nieusuwalng wada, ktéra
wywiera tak istotny wpltyw na umowe, iz powoduje jej bezwzgledng niewaznosc, a tym
samym bezskutecznos¢. Prowadzone postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
obarczone jest wadg polegajgcg na wprowadzeniu w formularzu cenowym zapisow
skutkujgcych obiektywng niemoznoscig dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty. ,,.Zapis w
kolumnie nr 11-VAT formularza cenowego jest niezgodny z zawartym w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia w pkt 12.1 opisem sposobu obliczenia ceny”.

Na czynno$¢ Zamawiajgcego Odwotujgcy ,Polska Grupa Farmaceutyczna” S.A. z siedzibg w
todzi, Oddziat w todzi, wniést protest pismem z dnia 16.09.2008 r., w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, poprzez bezpodstawne
uznanie, iz ztozone oferty sg nieporownywalne i wystepuje obiektywna niemozno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz, ze istnieje niezgodnos¢ pomiedzy zapisem w kolumnie 11—
VAT formularza cenowego, a opisem sposobu obliczenia ceny zawartym w pkt 12.1
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia i, ze w efekcie stanowi to podstawe
uniewaznienia postepowania. Wskazat, ze czynno$¢ Zamawiajgcego narusza réwniez normy
prawne wynikajgce z Kodeksu cywilnego, a mianowicie art. 5 i art. 58 Kc. W ocenie
Odwolujgcego, Zamawiajgcy naruszyt rowniez art. 93 ust. 3 pkt 2 Pzp poprzez brak podania
uzasadnienia faktycznego i prawnego dokonanej czynnosci.

Zamawiajgcy rozstrzygnat protest poprzez jego oddalenie pismem z dnia 23.09.2008r. nr
SZW/SZP/43/2008/17 podajgc w uzasadnieniu, iz w piSmie zawiadamiajgcym

0 uniewaznieniu postepowania ,dokfadnie wskazat gdzie wystgpita niespojno$é zapiséw
zawartych w SIWZ i zatacznika do niej — formularz cenowy”. Przytoczyt tre$¢ pkt 12.1 SIWZ
dotyczgcego opisu sposobu obliczenia ceny oferty i podat, iz zatgczony do SIWZ formularz
cenowy nie pozwala na obliczenie poszczegdinych wartosci zgodnie z przedstawionymi
wskazéwkami, albowiem we wskazanej w zawiadomieniu kolumnie nr 11 Zamawiajgcy
wpisat tylko VAT nie doprecyzowujgc czy ma na mysli stawke VAT, czy jego kwote.
Stwierdzit, ze sporzgdzony formularz cenowy i tres¢ specyfikaciji w zakresie wyzej
omowionym powoduje sytuacije, w ktorej zostaly ztozone oferty nieporéwnywalne w swej
ocenie. W dalszej czesci uzasadnienia Zamawiajgcy podkreslit, iz od samego poczatku
postepowanie obarczone byto wadg prawng skutkujgcg zawarciem niewaznej umowy

w sprawie zamowienia publicznego. Zamawiajgcy powotat sie na wyrok Zespotu Arbitrow
UZP/Z0/0-1644/05, z ktérego wynika, ze w przypadku nie zamieszczenia w formularzu SIVZ
stawki podatku VAT, dochodzi do popetnienia istotnego btedu wprowadzajacego

sprzecznos¢ co do sposobu przedstawienia ceny oferty. Sprzeczno$¢ powoduije, iz zaden
z wykonawcow nie jest w stanie zlozy¢ oferty zgodnie z trescig SIWZ, co w konsekwenciji
powodowatoby niewaznos¢ zawartej umowy.

Pismem z dnia 25.09.2008 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie do Prezesa UZP, w ktérym
powtorzyt zarzuty zawarte w protescie, potwierdzajac naruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw art. 93 ust. 1 pkt 7 i ust. 3 pkt 2 Pzp, oraz art. 5 Kc. Podat, ze Zamawiajgcy
uniewazniajgc postepowanie na podstawie przestanki okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, {j.
z powodu obarczenia postepowania wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy

w sprawie zamowienia publicznego, powinien odwotac sie do przestanek powodujgcych
niewazno$¢ umowy, zawartych w art. 146 ust. 1 Pzp. Stwierdzit, Zze tylko wyliczone w tym
przepisie przyczyny oraz okreslone w odrebnych przepisach, stanowig zrodio prawa
Zamawiajgcego do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.



W ocenie Odwotujacego, zadna z przestanek powodujgcych wade polegajacg na
niewazno$ci przysztej umowy, nie zaistniata. Podkres$lit, Ze normy prawne przewidujace
niewazno$¢ zawartych umoéw sg we wszystkich przepisach wymienione w sposéb
taksatywny i majg charakter norm bezwzglednie obowigzujgcych — ius cogens.

Odwolujgcy wnidst o:

- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia/uchylenia jego czynnosci — o$wiadczenia z dnia
11.09.2008 r. polegajgcej na uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia

i nakazanie Zamawiajgcemu wyboru ztozonych w postepowaniu ofert, zgodnie z Prawem
zamowien publicznych,

- przyznanie wykonawcy od Zamawiajgcego kosztow poniesionych w zwigzku z wniesieniem
odwotania,

ponadto, o przeprowadzenie dowodu z dokumentacji przetargowej, ktéra znajduje sie

w posiadaniu Zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie dokumentéw zawartych w aktach sprawy,
oryginalnej dokumentacji postepowania dostarczonej przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci
SIWZi ztozonych w postepowaniu ofert oraz wyjasnien pethomocnikéw Odwotujgcego

i Zamawiajgcego, ustalita i zwazyla, co nastepuje.

W pkt 12.1 SIWZ - Opis sposobu obliczenia ceny, Zamawiajgcy okreslit, ze ,Wykonawca
obliczy cene wg nastepujgcego algorytmu: najpierw poda cene jednostkowa netto,
przemnozy cene jednostkowg netto przez liczbe oferowanych jednostek, wyliczajgc tym
wartos¢ zamowienia netto. Wartos¢ zamowienia netto przemnozy przez stawke podatku
VAT, wyliczajgc tym kwote podatku VAT. Suma warto$ci zamowienia netto i kwoty podatku
VAT daje warto$¢ brutto zamdwienia. Wartos¢ brutto zamoéwienia stanowi cene ostateczng

oferty.” 28 zadan czesciowych przedmiotu zamoéwienia (3.2 - Opis przedmiotu zaméwienia,
str. 2/2 SIWZ) Zamawiajgcy nazwat pakietami we Wzorze formularza oferty i w Formularzu
cenowym. Zatgcznikiem do SIWZ jest ,Wzor formularza oferty”, w ktorym Zamawiajgcy podat
podziat przedmiotu zaméwienia na 28 pakietéw, oznaczajgc pakiety liczbami rzymskimi

I - XXVIII. W formularzu ofertowym wykonawcy mieli podac: cene brutto za wykonanie
catosci przedmiotu zamdwienia, stawke podatku VAT, kwote podatku VAT oraz cene netto
za wykonanie catosci przedmiotu zamoéwienia. Cena brutto, kwota podatku VAT oraz cena
netto — miaty by¢ podane dodatkowo stownie. Opisany sposo6b przedstawienia ceny dotyczy
oddzielnie kazdego pakietu. Nastepnym zatgcznikiem do SIWZ jest formularz cenowy
oddzielny dla kazdego pakietu. W formularzu cenowym, w wierszu 1 zawierajgcym opis
kolumn, w kolumnie 11 podano wyraz ,vat’. Natomiast w poszczegdélnych wierszach we
wszystkich pakietach, w kolumnach 11 podano liczbe 7. W pakietach wskazano nastepujaca
ilos¢ pozycji, w ktorych podano nazwy lekéw:

1-431,1-68, -3, V-19,V—-1, VI- 34, VII- 8, VIl - 10, IX=1, X -1, XI- 2, Xl - 6,
Xi—6, XIV =24, XV —10, XVI -2, XVII— 1, XVIIl - 1, XIX— 1, XX -4, XX -3, XXl - 1,
XXIE=1, XXV =1, XXV =1, XVI—1, XVII - 2, XVIIl - 5.

Z poréwnania niektorych ze ztozonych ofert wytypowanych przez Zamawiajgcego, a takze
udostepnionych na wniosek sktadu orzekajgcego Izby, w tym oferty Odwotujgcego, ustalono
jak nizej.

Najliczniejszym pakietem zawierajgcym 431 pozycji nazw lekéw, jest pakiet |. Na pakiet ten
zfozyli oferty tylko dwaj wykonawcy, tj. Odwotujgacy i FARMACOL S.A. Tylko w pakiecie |
wykonawcy wskazali dwie stawki VAT — 7% i 22%. Odwotujgcy wskazat stawke 22% w 7
pozycjach nazw lekéw, w pozostatych pozycjach wskazat stawke 7%. Natomiast wykonawca
FARMACOL S.A., wskazujgc rowniez stawke 7% i 22%, stawke 22% wskazat w 7 pozycjach
takich samych, jak Odwotujgcy, natomiast dodatkowo 22% wskazat w pozycji 421 — wazelina
biata 209, gdzie kwota podatku wynosi 1,21 zt. W pozostatych pozycjach podat stawke 7%.
Dla poréwnania, kwota podatku VAT w pozycji 421, dotyczgcej wazeliny biatej 20g, w ofercie
Odwotujgcego przy zastosowanej stawce 7%, wynosi 0,9 zt.

KIO ustalita, ze tylko w pakiecie | podano réwnolegle dwie stawki podatku — 7% i 22%, gdzie
obaj wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w tym pakiecie, wskazali poza jedyna réznicg
dotyczacg pozycji 421 — wazelina biata 20g, zgodnie te same stawki podatku. Oferty réznig
sie wskazaniem stawki podatku VAT w pozyciji 421 — pakiet I. W pozostatych pakietach



wszyscy wykonawcy zaoferowali jednolitg stawke 7% VAT.

W ocenie KIO, nie wystepujg roznice pomiedzy opisaniem sposobu obliczenia ceny,
zawartym w pkt 12.1 SIWZ, a treScig formularza cenowego — kolumna 11. Opis sposobu
obliczenia ceny oferty — pkt 12.1 SIWZ, jednoznacznie i w sposbdb zrozumialy przedstawia

kolejnos¢ czynnosci, ktérg powinni wykona¢ wykonawcy, by zgodnie z wymogami
Zamawiajgcego obliczy¢ cene oferty. Wzor formularza ofertowego potwierdza ten sposob,
wskazujac dla kazdego pakietu obowigzek podania ceny netto, stawki podatku VAT, kwoty
podatku VAT oraz w efekcie ceny brutto. Formularz cenowy, kiéry jest nastepnym
zatgcznikiem SIWZ, wskazuje nazwe leku, postac¢, dawke, ilo§¢ w opakowaniu, KJM, cene
jednostkowa netto, ilos¢, KUM, wartoS¢ netto, vat, cene jednostkowg brutto oraz wartos¢
brutto. Z zestawienia wskazanych dokumentéw wynika, w ocenie KIO, ze wykonawcy
powinni w pierwszym rzedzie wypetni¢ formularz cenowy zgodnie z opisem zawartym w pkt
12.1 SIWZ, a nastepnie ustalone kwoty i stawke podatku VAT poda¢ w formularzu
ofertowym. KIO uznata, iz Odwotujgcy w sposéb przekonujgcy uzasadnit, ze wykonawcy nie
mieli zadnych probleméw z wypetnieniem formularza cenowego i formularza ofertowego

w sposo6b zgodny z opisem dotyczgcym obliczenia ceny oferty.

W ocenie KIO, rozbieznos¢ w dokumentach (SIWZ - pkt 12.1 i formularz cenowy), na ktérg
powotat sie Zamawiajgcy w pismach - o uniewaznieniu postepowania i rozstrzygnieciu
protestu oraz podczas rozprawy, nie ma zadnego znaczenia dla oceny ofert.

Podkreslic przy tym nalezy, ze obowigzkiem Zamawiajacego bylo dokonanie oceny ofert,
zarébwno w zakresie badania formalnego i ustalenia czy wykonawcy nie podlegajg
wykluczeniu z postepowania, a nastepnie dokonanie merytorycznej oceny ofert. Stusznie
Odwolujgcy podniést w czasie rozprawy, ze w przypadku ustalenia, ze wykonawcy podali
niewtasciwe stawki podatku VAT na ten sam lek, Zamawiajgcy miat obowigzek ustalenia
wiasciwej stawki podatku i odrzucenia oferty, kiéra zawiera stawke niewtasciwa. Przepisy art.
93 ust. 1 Pzp okreslajg w 7 punktach przestanki, ktére obligujg Zamawiajgcego do
uniewaznienia postepowania, w razie wystgpienia co najmniej jednej z nich. Ze stanowiska
Zamawiajgcego wynikajgcego z zawiadomienia o uniewaznieniu postepowania,
rozstrzygniecia protestu, jak rowniez prezentowanego podczas rozprawy wynika, ze
przestanke uniewaznienia stanowit pkt 7 wskazanego przepisu o tresci, ze Zamawiajacy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli postepowanie obarczone jest
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamdwienia publicznego.
Oceniajgc okolicznosci zastosowania tej przestanki nalezy, jak wskazat to Odwotujgcy,
uwzglednic tre$¢ art. 146 ust. 1 pkt 6 Pzp w tym przypadku, gdyzZ inne punkty tego przepisu
nie mogg mie¢ zastosowania. Pkt 6 stanowi, Ze umowa jest niewazna, jezeli w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia doszto do naruszenia przepiséw okreslonych w ustawie, ktére miato
wplyw na wynik tego postepowania. Na obecnym etapie postepowania prowadzonego przez
Zamawiajgcego nie mozna stwierdzi¢ jakie okoliczno$ci odpowiadajgce wskazanej
przestance miaty wplyw na wynik postepowania, poniewaz nie doszto do uzyskania
jakiegokolwiek wyniku postepowania. Zamawiajgcy nie dokonat zadnych czynnosci po
otwarciu ofert, uznajgc z gory, iz oferty sg nieporéwnywalne na skutek sformutowan w pkt

12.1 SIWZ i formularzu cenowym. Dopiero podczas rozprawy petnomocnicy Zamawiajgcego
wyjasnili, iz Zamawiajgcy, dokonujgc wewnetrznej oceny pracy dotyczacej prowadzonego
postepowania, doszedt do przekonania, ze majgc dodatkowo na wzgledzie postanowienia

§ 2 ust. 1 wzoru umowy oraz dokonany opis przedmiotu zaméwienia, postepowanie nalezato
uniewazni¢. Zamawiajgcy podnidst rowniez, ze sposréd 17 ztozonych ofert, jeden

z wykonawcow wycofat swojg oferte przed uptywem terminu sktadania ofert. W ocenie
Zamawiajgcego, przyczyng wycofania oferty byto skrocenie czasu dostawy lekow, ktore
miaty by¢ dostarczane jako leki ,na ratunek zycia” (§ 2 ust.1 wzoru umowy). Stusznie,

w ocenie KIO, podniost Odwotujgcy, ze ewentualne ilosci lekdw ,na ratunek zycia” mogtly by¢
modyfikowane w trakcie realizacji umowy, bez koniecznos$ci uniewazniania postepowania.
Ponadto, okoliczno$¢ ta nie byta przyczyna uniewaznienia postepowania. Przyczyne
uniewaznienia postepowania, zgodnie z pismem z dnia 11.09.2008 r., stanowita w ocenie



Zamawiajacego, wytacznie rozbiezno$¢ pomiedzy treSciag pkt 12.1 SIWZ i formularzem
cenowym — kolumna 11.

KIO, oceniajgc przedstawione dowody, w szczegdélnosci biorgc pod uwage poréwnanie
przedtozonych do oceny ofert, stwierdzita, iz nie zachodzg w postepowaniu okoliczno$ci
powodujgce nieporownywalno$é ztozonych ofert. Zatem, Zamawiajgcy ma obowigzek
dokonania badania 16 ofert pod wzgledem formalnym, a nastepnie dokonania oceny
merytorycznej ofert wykonawcow, ktérych nie wykluczy z postepowania i w konsekwencji
dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty.

Uniewaznienie postepowania, ktore jest obowigzkiem Zamawiajgcego w razie wystgpienia
przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 Pzp, jest bardzo wazng czynnoscig Zamawiajgcego i
czynno$¢ ta powinna mie¢ miejsce wyltgczenie w sytuacjach Scisle odpowiadajgcych tresci
wskazanego przepisu. Zamawiajgcy nie ma prawa, nie naruszajgc przepisow Pzp,
uniewazni¢ postepowania, jezeli nie wykaze, iz zachodzg przestanki okreslone we
wskazanych przepisach. W prowadzonym postepowaniu, Zamawiajgcy nie wykazat, iz
zachodzi przestanka okreslona w art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Zatem, KIO na podstawie art. 191 ust. 1i ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp, orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 191 ust. 6i 7 Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

CzZIoNKOWIE: .....coeereerceevreeree e eraeeas

* niepotrzebne skreslic



