Katowice, dn. 30.01.2020 r.

Zamawiajacy:

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
ul. Mtyniska 2
63-700 Krotoszyn

Odwotujacy:

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

Postepowanie: o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,,Dostawe lekdéw, lekéw dla Stacji Dializ, Zzelu do znieczulen powierzchniowych
dla SPZOZ w Krotoszynie” — nr sprawy: AS/1/41 /19

ODWOtANIE
do postepowania prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na:

,Dostawe lekéw, lekéw dla Stacji Dializ, zelu do znieczulen powierzchniowych
dla SPZOZ w Krotoszynie” — nr sprawy: AS/1/41 /19

Jako Odwotujacy, w oparciu o art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo Zaméwien Publicznych
(tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r. poz. 1843, dalej w skrdcie: UPZP, ustawa Pzp) niniejszym wnosze
odwotanie od niezgodnych z prawem czynnosci Zamawiajgcego (zaniechan czynnosci do ktérych
Zamawiajgcy zgodnie z prawem jest zobowigzany), tj.:

- wybdr jako oferty najkorzystniej w Pakiecie nr 9 oferty Wykonawcy: Neuca S.A., ul. Szosa
Bydgoska 58, 87-100 Torun pomimo przestanek do odrzucenia oferty za nieusuwalng niezgodnos¢
ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamdwienia,

- brak odrzucenia oferty w Pakiecie nr 9 Wykonawcy: Konsorcjum firm: Urtica Sp. z 0.0. i Polska Grupa
Farmaceutyczna S.A., Urtica Sp. z 0.0., ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw, PGF S.A., ul. Zbaszyriska
3,91-342 t6dz, w Pakiecie nr 1 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 UPZP — za niezgodnos¢ oferty z trescig
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia,

- zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako wazinej, niepodlegajacej odrzuceniu
i najkorzystniejszej w zakresie Pakietu nr 9, mimo spetnienia wszystkich przestanek ku temu.

Powyzszym czynnos$ciom (zaniechaniom) Odwotujgcy stawia nastepujgce zarzuty:

- zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 UPZP w zwigzku z art. 82 ust. 3 UPZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce Konsorcjum firm: Neuca S.A., ul. Szosa
Bydgoska 58, 87-100 Torun, pomimo tego, iz jej tres¢ w sposdb bezsporny nie odpowiada Specyfikacji
Istotnych Warunkdw Zaméwienia w zakresie Pakietu nr 9 poz. 123, 124 iniemozliwe jest zastosowanie
art. 87 ust. 2 pkt. 3) UPZP;



- zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 UPZP w zwigzku z art. 82 ust. 3 UPZP poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce Konsorcjum firm: Urtica Sp. z 0.0. i Polska
Grupa Farmaceutyczna S.A., Urtica Sp. z 0.0., ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw, PGF S.A,,
ul. Zbagszynska 3, 91-342 tdédz, pomimo tego, iz jej tres¢ w sposéb bezsporny nie odpowiada
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia w zakresie Pakietu nr 9 poz. 123, 124 i niemozliwe jest
zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt. 3) UPZP;

- zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 UPZP poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujgcego,
chociaz oferta ta jest ofertg najkorzystniejszg sposréd ofert niepodlegajacych odrzuceniu;

- zarzut naruszenia podstawowych zasad udzielania zamoéwien publicznych, tj. zasady uczciwej
konkurencji i rdwnego traktowania wykonawcéw wyrazonej w art. 7 ust. 1, 2 i 3 UPZP.

Majac na uwadze powyzsze, Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i:

Uniewaznienie rozstrzygniecia postepowania w zakresie Pakietu nr 9,
Powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie Pakietu nr 9,

Dokonanie ponownej oceny waznych ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu
w zakresie Pakietu nr 9 z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

Ponowny wybdr oferty najkorzystniejszej w zakresie Pakietu nr 9 i uznanie oferty
Odwotujgcego za wazng i najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny zawartych
w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

UZASADNIENIE
Zamawiajgcy pismem z dnia 29.01.2020 r. (INFORMACIA O WYNIKU POSTEPOWANIA) informuje,
ze dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Pakietu nr 9 ztozonej przez Wykonawce:
Neuca S.A., ul. Szosa Bydgoska 58, 87-100 Torun, pomimo tego, iz oferta tego Wykonawcy powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) UPZP, tj. ze wzgledu na to, iz jej tres¢ nie odpowiada
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia. Powyzsza czynnos$¢ zostata dokonana z razgcym
naruszeniem prawa z uwagi na ponizsze.
Zamawiajagcy w Formularzu Asortymentowo-Cenowym dla Pakietu nr 9 poz. 123 i 124 wymagat
zaoferowania: ,Parafinum liquidum a 800g /ptyn doustny i na skére/” i ,,Parafinum liquidum a 100g
/plyn doustny i na skore/”,
podczas gdy Wykonawca: Neuca S.A., ul. Szosa Bydgoska 58, 87-100 Torun zaoferowat odpowiednio:
»PARAFINUMPLYN 800G CEFARM OLSZTYN LABORATORIUM GALENOWE OLSZTYN” oraz:
»,PARAFINUM LIQ. 100G LABORATORIUM GALENOWE OLSZTYN”, ktdre sg produktami do stosowania

wytgcznie doustnie.

Identyczne produkty — réwniez z Laboratorium Galenowego Olsztyn - zostaty zaoferowane w poz. 123

i 124 Pakietu nr 9 przez Wykonawce: Konsorcjum firm: Urtica Sp. z 0.0. i Polska Grupa Farmaceutyczna



S.A., Urtica Sp. z 0.0., ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw, PGF S.A., ul. Zbgszynska 3, 91-342 £édz,

dlatego oferta tego Wykonawcy réwniez podlega odrzuceniu.

W toku postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego do poz. 123 i 124 Pakietu nr 9 nie pojawity
sie zadne zapytania o dopuszczenie innego preparatu. Wskazani wyzej Wykonawcy zaoferowali wiec
preparaty niezgodne z SIWZ, mimo ze na rynku istniejg preparaty zgodne z wymaganiami
Zamawiajacego, tj.: ,Parafina ciekta-Avena 800g” oraz ,Parafina ciekta-Avena 100g” produkcji
AVENA Laboratorium Farmaceutyczne PL, ktore zostaly zaoferowane przez Odwotujacego,

wypetniajac tym samym wszystkie wymagania SIWZ w tym zakresie, tj. aby preparat byt do

stosowania zaréwno doustnie jak i na skdre.

Odwotujacy stwierdza, ze wycenione zostatly preparaty niezgodne z opisem przedmiotu zamdwienia
w SIWZ, tak wiec odrzucenie ofert Wykonawcow: Neuca S.A. oraz Konsorcjum firm: Urtica Sp. z o.0.

i Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. w Pakiecie nr 9 jest zasadne.
Z przykroscig informujemy, ze na tym etapie postepowania przytoczona niezgodnos¢ z SIWZ nie moze
zostac¢ uzupetniona, poprawiona ani wyjasniona na podstawie art. 26 ust. 3 Ustawy Prawo Zamodwien

Publicznych w zwigzku z art. 87 ust. 1 UPZP, nie stanowi ona réwniez zadnego rodzaju omytki.

Dlatego tez wnioskujemy o odrzucenie ofert Wykonawcéw: Neuca S.A. oraz Konsorcjum firm:

Urtica Sp. z o0.0. i Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. ponowne badanie i ocene ofert

z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej uwzgledniajac

oferte Odwotujacego za najkorzystniejszg i wygrywajaca w zakresie Pakietu nr 9.

Analizujac orzecznictwo Odwotujacy wskazuje, ze zdefiniowane zostaty przestanki niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ. W orzecznictwie Izby, odnosnie podstawy odrzucenia oferty z powodu
niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ, uksztattowat sie jednoznaczny poglad, ze tres¢ oferty to
zobowigzanie wykonawcy wykonania zamodwienia w jego merytorycznej warstwie, zgodnie
z wymaganiami zamawiajgcego, stanowigcymi tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia.
Powyisze 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.

Tym samym niezgodnos¢ tresci oferty (zaoferowanego sprzetu) z trescig SIWZ (sprzet o cechach
wyspecyfikowanych w SIWZ), a niezgodno$¢ ta nie podlega poprawie w trybie art. 87 ust. 2 Pzp,

stanowi podstawe odrzucenia oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.



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

Warto w tym miejscu przytoczyé réwniez wyrok KIO z dnia 16 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1365/14 -
,Dla uznania oferty za niezgodng z SIWZ i odrzucenia jej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
konieczne jest wykazanie ponad wszelka wgtpliwos¢, 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 tresciq SIWZ, wymaga

uzyskania co do tego catkowitej pewnosci; nie moze opierac sie na dedukcji czy domystach.”

Pragniemy podkresli¢, ze ponad wszelka watpliwos¢ udowodnilismy, ze oferty Wykonawcéw:
Neuca S.A. oraz Konsorcjum firm: Urtica Sp. z o0.0. i Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. zawieraj3
nieusuwalne btedy niemozliwe do poprawienia czy wyjasnienia, oferty tych Wykonawcéw podlegaja
odrzuceniu a utrzymanie decyzji co do wyboru oferty Wykonawcy NEUCA S.A. jako najkorzystniejszej

w Pakiecie nr 9 prowadzi¢ bedzie do niewaznos$ci zawartej umowy.

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 tresciq SIWZ, musiatby w miejsce
dotychczas zaoferowanego sprzetu, zaoferowac inny, w tym zakresie ztozy¢ nowq oferte, co na gruncie
przepisow Pzp jest niedopuszczalne jako naruszajgce art. 87 oraz art. 7 Pzp.”

Przytoczona wyktadnia przepiséw ma swoje odzwierciedlenie w bogatym orzecznictwie dotyczacym
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia, np. wyrok KIO z dnia 17 lutego 2009 r. (KIO/UZP
112/09), w ktéorym 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 wowczas, 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”.

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 zaméwienia mimo ztozenia waznej, niepodlegajacej
odrzuceniu i wygrywajgcej - w ocenie Odwotujgcego — oferty przetargowej,
i tym samym Wykonawca moze ponies¢ szkode polegajgcg na pozbawieniu go realnych korzysci
finansowych w postaci uzyskania zatozonego zysku w wyniku realizacji zamdéwienia. Interes
Wykonawcy wyraza sie réwniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zamodwienia przeprowadzone
zostato zgodnie z przepisami prawa, a zawarta umowa nie byfa dotknieta sankcjg 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 rozumiec¢
w ten sposob, ze wykonawca ma prawo oczekiwac, ze sam proces udzielenia zamdwienia bedzie
odbywat sie w sposob prawidfowy i z tego wynika jego interes we wnoszeniu srodkéow ochrony
prawnej".

Zamawiajacy — dokonujac czynnosci prowadzacych do wyboru jako najkorzystniejszej oferty innej
niz oferta Odwotujgcego - w sposdb oczywisty naruszyt norme art. 82 ust 3 UPZP.

Celem badania ztozonych w toku postepowania ofert, ztozonych przez poszczegélnych Wykonawcéw
jest sprawdzenie ich poprawnosci pod wzgledem nie tylko formalnym,
ale i merytorycznym. Powyzsze dziatania sg uprawnieniami Zamawiajgcego, ale i stanowig rowniez jego
obowigzek. Pragngc zatem zapobiec ewentualnym nieprzyjemnosciom zwigzanym z weryfikacjg
postepowan pod opisanym wyzej katem oraz dziatajgc z zamiarem zachowania poprawnych relacji
uczestnikéw 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.

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 04.02.2020 r. do godz. 13.00.
W przypadku negatywnej odpowiedzi, badz jej braku, ,,Farmacol — Logistyka” Sp. z 0.0. w Katowicach
bedzie zmuszona skorzysta¢ z przystugujacych jej srodkéw ochrony prawnej. Nadto rozwazamy
powiadomienie w trybie 165 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(t.j. Dz. U. 22019, poz. 1843 ze zm.) Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych celem wszczecia kontroli

doraznej, gdyz doszto do naruszenia przepisow ustawy, ktdre mogto mie¢ wptyw na jego wynik.

Majac na uwadze powyzsze argumenty wnosimy jak na wstepie.

Signed by /
Podpisano przez:

Matgorzata Nowak-
Bielinska
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