Katowice, dn. 13.05.2021 r.

Zamawiajacy:

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Mogilnie
ul. Kosciuszki 10
88-300 Mogilno

Odwotujacy:

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

Postepowanie: o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,,Dostawe produktéw farmaceutycznych” — nr postepowania: 6PFspz0z2021

ODWOtANIE

do postepowania: o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,,Dostawe produktéw farmaceutycznych” — nr postepowania: 6PFspz0z2021

Data powziecia wiadomosci o okolicznosciach stanowigcych podstawe odwotania: 13.05.2021 r.
(INFORMACIJA O UNIEWAZNIENIU CZYNNOSCI WYBORU OFERTY NAJKORZYSTNIEJSZE))

Jako Odwotujgcy, w oparciu o art. 513 ustawy z dnia 11 wrzesnia 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
Zamawiajacy zgodnie z prawem jest zobowigzany), tj.:

- bezzasadne uniewaznienie postepowania w zakresie Zadania nr 23 w sytuacji, gdy nie zaistniata
przestanka do uniewaznienia postepowania i bezzasadne uznanie, ze oferta Odwotujgcego podlega
odrzuceniu za niezgodnosc z SWZ, co skutkuje niemoznoscia zawarcia waznej umowy i uniewaznieniem
postepowania w tym pakiecie z powodu braku waznych ofert;

- bezzasadne odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt. 5
w zakresie Zadan nr 23 i 24 pomimo tego, iz jej tre$¢ odpowiada SWZ w zakresie zaoferowanego w ww.
zadaniach asortymentu,

- wybdr jako oferty najkorzystniej w Zadaniu nr 24 oferty Wykonawcy: Konsorcjum firm: Urtica
Sp. zo.0. i Polska Grupa Farmaceutyczna S.A., Urtica Sp. z 0.0., ul. Krzemieniecka 120, 54-613 Wroctaw,
PGF S.A., ul. Zbaszynska 3, 91-342 tddz, pomimo faktu, ze oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg,



- zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako waznej, niepodlegajacej odrzuceniu
i najkorzystniejszej dla Zadan nr 23 i 24 mimo spetnienia wszystkich przestanek ku temu,

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

- zarzut naruszenia przepisu art. 255 pkt. 2) UPZP poprzez uniewaznienie postepowania w sytuacji, gdy
nie zaistniata przestanka do uniewaznienia postepowania i bezzasadne uznanie, ze po czynnosci
badania i oceny oferty Odwotujgcego istnieje niezgodnos¢ z SWZ skutkujgca odrzuceniem jego oferty,
niemoznoscig zawarcia waznej umowy i uniewaznieniem postepowania w Zadaniu nr 23 z powodu
braku waznych ofert;

- zarzut naruszenia art. 107 ust. 2, 128 ust. 1 - 5 ustawy Pzp, w zwigzku z art. 223 ust. 1 i 2 ustawy Pzp
poprzez nie wezwanie Odwotujgcego w toku badania i oceny ofert przez Zamawiajgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, w szczegdlnosci wyjasnien odnosnie zaoferowanego
w Zadaniach nr 23 i 24 asortymentu;

- zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt. 5 UPZP poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego
pomimo tego, iz jej tres¢ odpowiada SIWZ;

- zarzut naruszenia art. 204 ust. 1 UPZP w zwigzku z art. 239 ust. 1 UPZP poprzez zaniechanie dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego dla Zadan nr 23 i 24, chociaz oferta ta jest ofertg najkorzystniejsza
sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu;

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

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

1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania w zakresie Zadania nr 23 ze wzgledu na
fakt, ze nie zaistniata przestanka do uniewaznienia postepowania;

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego ztozonej w zakresie Zadan nr 23 i 24;

3. dokonanie ponownego badania i oceny ztozonych ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego jako waznej, niepodlegajacej odrzuceniu, najkorzystniejszej;

4. zostroznosci- wezwanie Wykonawcy przez Zamawiajacego do ztozenia wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonej oferty, w szczegdlnosci w zakresie zaoferowanego w Zadaniach nr 23 i 24
asortymentu;

5. wybdr oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego jako waznej,
niepodlegajacej odrzuceniu, najkorzystniejszej i wygrywajgcej zgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi przez Zamawiajgcego dla Zadan nr 23 i 24.



UZASADNIENIE
Zamawiajacy pismem z dnia 13.05.2021 r. (INFORMACJA O UNIEWAZNIENIU CZYNNOSCI WYBORU
OFERTY NAJKORZYSTNIEJSZEJ) informuje, ze dokonat uniewaznienia postepowania w zakresie Zadania
nr 23 i odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie Zadan 23 i 24 na podstawie art. 226 ust. 1

pkt. 5) UPZP, tj. ze wzgledu na to, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci Specyfikacji Warunkéow Zamoéwienia.

Powyzsza czynno$c¢ zostata dokonana z razgcym naruszeniem prawa z uwagi na ponizsze:

- w Zadaniu nr 23 poz. 29 formularza asortymentowo-cenowego Zamawiajgcy wymagat:

,Fenistil zel 50g na rany”, podczas gdy Odwotujgcy zaoferowat preparat: , Fenistil zel 1Img/ml 50q”,

czyli lek o wtasciwej, zgodnej z wymaganiami Zamawiajacego dawce, postaci, substancji lecznicze;.
Pragniemy nadmienié, ze Zamawiajacy nie uszczegdtowit jakie wskazania stosowania zaoferowany
preparat powinien posiada¢, nie mniej jednak wniosek wysnuty przez Konsorcjum firm jest
przedwczesny. Zaoferowany zostat preparat zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego.
Brak dopisku w nazwie handlowej ,na rany” nie przesgdza, ze zostat zaoferowany nieprawidtowy

preparat, jest to btad systemowy w opisie leku.

- W Zadaniu nr 24 poz. 157 formularza asortymentowo-cenowego Zamawiajgcy wymagat:
»Nurofen forte 400 mg x 20 tabl”, podczas gdy Odwotujacy zaoferowat preparat: ,,MIG 400mg*20
tabl.powl. BERLIN-CHEMIE”, czyli lek o wtasciwej, zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego dawce,
postaci, substancji leczniczej. Pragniemy nadmienic, ze Zamawiajacy nie uszczegétowit jakie wskazania
stosowania zaoferowany lek powinien posiadaé, nie mniej jednak wniosek wysnuty przez Konsorcjum
firm jest przedwczesny. Zaoferowany zostat lek zgodny z wymaganiami Zamawiajacego:

1 tabletka powlekana Nurofen Forte zawiera 400 mg ibuprofenu, identycznie jak 1 tabletka powlekana
MIG 400 mg, tabletki powlekane, 20 szt. lbuprofen jest substancja, ktéra nalezy do grupy
niesteroidowych lekéw przeciwzapalnych (NLPZ) i skoro w obydwu lekach dawka i postaé jest tozsama
to wskazania stosowania réwniez sg jednakowe a zaoferowana ilos¢ opakowan zostata odpowiednio
przeliczona do wielkosci opakowania. Wniosek Konsorcjum firm bytby stuszny gdyby zaoferowany
lek byt preparatem ztozonym o réznym sktadzie i/lub proporcjach w stosunku do leku wymaganego
przez Zamawiajgcego. Zaoferowany przez Odwotujgcego lek jest jednym z oficjalnych zamiennikow
Nurofen Forte  400mg: https://www.gdziepolek.pl/produkty/55142/nurofen-forte-tabletki-

powlekane/zamienniki

Oferta Odwotujgcego ztozona do Zadania nr 23 i 24 nie zastuguje wiec na odrzucenie.



Odwotujacy ztozyt w ww. Postepowaniu wazng, niepodlegajgcag odrzuceniu, wygrywajgcq w zakresie
Zadania nr 23 i 24 oferte przetargowa. Dokonana przez Zamawiajgcego z naruszeniem przepiséw
Ustawy PZP czynnos$¢ polegajagca na uniewaznieniu postepowania w zakresie Zadania nr 23 bedzie
skutkowata brakiem mozliwosci uzyskania zamdwienia na leki wyspecyfikowane w tym zadaniu,
bowiem nie zostanie zawarta umowa w sprawie zamdwienia publicznego na dostawe tych lekéw,
mimo ztozenia przez Odwotujgcego oferty, ktéra w zadnym razie nie przyczynia sie do uniewaznienia
Postepowania (stanowi co najmniej jedng, nie podlegajagcg odrzuceniu, waing oferte).
Uniewaznienie postepowania nastgpito poprzez nieprawidtowe zastosowanie art. 255 pkt. 2) UPZP to
jest Zamawiajgcy btednie przyjat, ze wszystkie oferty ztozone do Zadania nr 23 podlegajg odrzuceniu
oraz naruszenie wyrazonej w art. 16 pkt. 1, 2 i 3 Ustawy PZP zasady uczciwej konkurencji poprzez
bezzasadne uniewaznienie przetargu bez podjecia ostatecznej decyzji o zamiarze zawarcia umowy
z Wykonawcg, ktérego oferta jest najkorzystniejsza (oferta Odwotujgcego).

W ocenie Odwotujgcego stanowisko Zamawiajgcego jest btedne, a podjete przez niego i zaskarzone
przez Odwotujgcego czynnosci sg sprzeczne z ustawg PZP, a ponadto narusza cel, dla ktdrego nastepuje
wszczecie oraz prowadzenie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jakim jest zawarcie
umowy. Zamawiajgcy moze uniewazni¢ postepowanie na podstawie art. 255 pkt. 2) ustawy Pzp
w sytuacji, gdy ,wszystkie zfozone wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo oferty
podlegaty odrzuceniu”, a taka sytuacja nie ma miejsca w przedmiotowym postepowaniu.
Jednoczesnie podnosimy, ze w przypadku watpliwosci lub brakéw w ztozonych ofertach Zamawiajgcy
nie wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty i/lub ewentualnego
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw w tym zakresie.

Przestanki uniewaznienia postepowania nalezy interpretowaé $cisle i nie jest w tym zakresie
dopuszczalna, nieznajdujgca podstawy w przepisach decyzja Zamawiajgcego o uniewaznieniu
postepowania. Czynnos$¢ uniewaznienia postepowania winna mie¢ miejsce w sytuacjach scisle
odpowiadajgcych tresci przepisu art. art. 255 pkt. 2) i w sytuacji posiadania dowodéw na niezgodnos$¢
ztozonej oferty z SIWZ. Zamawiajacy nie ma prawa uniewazni¢ postepowania, jezeli nie wykaze, ze
zachodzg przestanki okreslone we wskazanym przepisie. Zgodnie ze stanowiskiem KIO wyrazonym
w wyroku z dnia 17 paZzdziernika 2011r. (KIO 2134/11): ,aby dokona¢ oceny podstaw uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nalezy dokonac niejako pewnej projekcji celem
ustalenia, czy ewentualne w przysztosci zawarcie umowy w sprawie danego zamdwienia nie spowoduje
takiej sytuacji, kiedy wtasciwy organ nie bedzie moégt w oparciu o przestanki ustawowe dokonac jej
uniewaznienia. Te przestanki [...] zostaty przez ustawodawce zasadniczo uregulowane w art. 146 ust.
1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Przepis ten okresla bezwzgledne przestanki dla uniewaznienia
umowy w sprawie zamowienia publicznego o charakterze generalnych naruszen przepisow ustawy,

ktérych stwierdzenie wprost statuuje obowigzek uniewaznienia umowy.” (poglad ten zostat



potwierdzony przez KIO takze w wyroku z dnia 6 marca 2014r. KIO 264/14, KIO 344/14).
W przypadku, gdy przyczyna uniewaznienia wykracza poza katalog sytuacji okreslonych w art. 146
ust. 1 ustawy PZP, na Zamawiajgcym cigzy szczegblny obowigzek sprecyzowania na tyle dokfadnie
przyczyny uniewaznienia, aby nie byto watpliwosci, ze ma ona charakter rzeczywisty i jest na tyle
powazna, ze uniemozliwia zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy. W szczegdlnosci konieczne
jest wykazanie naruszenia konkretnego przepisu ustawy PZP regulujgcego udzielanie zamdwien
(jak wady postepowania czy faktyczny brak oferty niepodlegajgcej odrzuceniu) oraz istotnego
charakteru tej wady jako wptywajgcego na wazno$¢ umowy, co implikuje zwigzek przyczynowy
pomiedzy wadg a niemoznoscig zawarcia umowy, a ponadto wykazanie nieusuwalnosci wady przez
zastosowanie instytucji dostepnych podmiotowi prowadzgcemu postepowanie (tak: wyrok KIO z dnia
30 lipca 2013r., KIO 1732/13). Podejmujgc decyzje o uniewaznieniu postepowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt. 1) Zamawiajgcy musi braé¢ pod uwage art. 146 ust. 6 starej ustawy PZP, co naktada na
niego obowigzek zachowania szczegdlnej ostroznosci i dbatosci dokonujgc czynnosci uniewaznienia
postepowania. Powotany przepis zawiera klauzule generalng, ktéra w ugruntowanej opinii KIO,
nie powinna by¢ stosowana rozszerzajgco, czyli w ten sposdb, ze Zamawiajgcy obejmie nim wszelkie
nieprawidtowosci w toku postepowania, a tym samym uniewazni postepowanie z uwagi na jakgkolwiek
wade postepowania. W przeciwnym wypadku, mogtoby to wprost prowadzi¢ do zagrozenia
przestrzegania zasady prowadzenia postepowania z zachowaniem uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, w szczegdélnosci, gdy stwierdzenie wad miatoby miejsce juz po ujawnieniu
listy wykonawcéw (tak KIO w uzasadnieniu wyroku z dnia 3 lipca 2013r.,, KIO 1420/13, oraz
w uzasadnieniu wyroku z dnia 31 marca 2011r., KIO 582/11).

Odnosnie Zadania nr 24 — jak zostato wyzej wykazane — oferta Odwotujgcego spetnia wymagania

Zamawiajgcego tak wiec nie zastuguje na odrzucenie.

Dlatego tez wnioskujemy o uniewaznienie decyzji Zamawiajagcego o0 uniewaznieniu ww.

Postepowania w zakresie Zadania nr 23, ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty

Odwotujacego jako waznej, nie podlegajacej odrzuceniu, ewentualne wezwanie Odwotujgcego

do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty odnosnie zaoferowanego asortymentu

w Zadaniu nr 23 i 24 oraz dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej uwzgledniajac

oferte Odwotujacego za najkorzystniejsza i wygrywajacg w zakresie Zadania nr 23 i 24.

Analizujgc orzecznictwo Odwotujgcy wskazuje, ze zdefiniowane zostaty przestanki niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ. W orzecznictwie lzby, 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 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 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 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 stuzgcy 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.”

Interes prawny

Wykonawca ma interes prawny w ztozeniu Odwotania, poniewaz ubiega sie o udzielenie
przedmiotowego zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisdow
UPZP uniemozliwia Wykonawcy pozyskanie zamdéwienia mimo ztozenia waznej, niepodlegajacej
odrzuceniu i wygrywajacej dla Zadan nr 23 i 24 — w ocenie Odwotujacego — oferty przetargowej,
i tym samym Wykonawca moze ponies¢ szkode polegajgcg na pozbawieniu go realnych korzysci
finansowych w postaci uzyskania zatozonego zysku w wyniku realizacji zamodwienia.
Interes Wykonawcy wyraza sie réwniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zamdwienia
przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa, a zawarta umowa nie byta dotknieta sankcjg
niewaznosci z powodu wady postepowania. Zgodnie bowiem z wyrokiem Sgdu 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 oczekiwad, ze sam proces
udzielenia zamdwienia bedzie odbywat sie w sposob prawidtowy i z tego wynika jego interes we
wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej".

Zamawiajgcy — dokonujac czynnosci prowadzacych do wyboru jako najkorzystniejszej oferty innej niz

oferta Odwotujgcego - w sposdb oczywisty naruszyt norme art. 239 ust 1 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 dziatajac 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 konkurencji,

wnosimy o dokonanie przez Zamawiajgcego czynnosci jak wyzej.

Prosimy o ustosunkowanie sie do niniejszego pisma w terminie do 19.05.2021 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 sSrodkéw ochrony prawnej.
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 Zaméwien Publicznych
celem wszczecia kontroli doraznej, gdyz doszto do naruszenia przepisow ustawy, ktére mogto miec

wptyw na jego wynik.

Majac na uwadze powyzsze argumenty wnosimy jak na wstepie.

Z powazaniem,

Signed by /
Podpisano przez:

Matgorzata Nowak-
Bielinska

Date / Data: 2021-
05-13 14:15
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