Apteka Catodobowa

Warszawa, 21 sierpnia 2023 r.

Do

Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
Krajowa Izba Odwolawcza

ul. Postepu 17A, 02-676 Warszawa

Odwotujacy:

Solispharm sp. z o.0.

ul. Stefana Starzyrskiego 10
03-456 Warszawa

nr KRS 0000494178

e-mail: aptekanamyslowska@gmail.com

Zamawiajacy:

Dom Pomocy Spotecznej
ul. Szpitalna 1

05 - 530 Gora Kalwaria
przetargi@dpsgk.pl

ODWOLANIE

Dziatajac w imieniu Solispharm sp. z 0.0., na podstawie art. 505 ust. 1 w zwigzku z art. 513
pkt 1) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwienr publicznych (dalej - , p.z.p.”),
wnosze odwolanie na niezgodna z przepisami ustawy czynnos$¢ zamawiajacego, podjeta w

postepowaniu o udzielenie zamoéwienia polegajaca na:

1. Bezpodstawnym niewaznieniu postepowania;

2. Odrzuceniu oferty dodatkowej Solispharm Sp. z o.0.;

3. Zaniechanie przez Zamawiajacego wyboru oferty Solispharm sp. z 0.0. pomimo
tego, ze jest oferta najkorzystniejsza sposrod zlozonych ofert niepodlegajacych

odrzuceniu;

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego nr AG.261.9.2023 pn.: , Dostawy

lekéw do Domu Pomocy Spolecznej w Gorze Kalwarii” (dalej - , Postepowanie”).

Ogloszenie o zamdéwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zaméwieri Publicznych w
dniu 13 czerwca 2023 r. pod numerem: 2023 /BZP 00257021 /01.
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Zamawiajacemu zarzucam :

1. Naruszenie art. 255 pkt 6 p.z.p. poprzez jego bezpodstawne zastosowanie
i uniewaznienie postepowania pomimo, ze nie wystepowala ku temu przestanka,
poniewaz oferta wykonawcy Solispharm Sp. z o.0. byta najkorzystniejsza i nie podlegata
odrzuceniu a tym samym postepowanie nie bylo obarczone niemozliwag do usuniecia
wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie

zamoéwienia publicznego;

2. Naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) i 7) p.z.p. poprzez jego bledne zastosowanie
i odrzucenie oferty Solispharm Sp. z 0.0. pomimo, Ze ta oferta jest zgodna ze Specyfikacjq
Warunkéw Zamoéwienia, nie zostala zlozona w warunkach czynu nieuczciwej

konkurengji i jest najkorzystniejsza;

3. Naruszenie art. 239 ust. 1 p.z.p. poprzez niewybranie jako najkorzystniejszej oferty
Solispharm Sp. z o0.0. pomimo, Ze jest najkorzystniejsza oferta, na podstawie kryteriow
oceny ofert okreslonych w dokumentach Postepowania oraz jest zgodna ze specyfikacjq

warunkéw zamdowienia;

Wskazujac na powyzsze zarzuty wnosze o uwzglednienie odwotania w calosci, a nastepnie.:

1. Nakazanie uniewaznienia czynnosci z dnia 16 sierpnia 2023 r. polegajacej na
odrzuceniu oferty zlozonej przez Solispharm Sp. z o0.0. oraz uniewaznieniu
Postepowania;

2. Nakazanie przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert zlozonych w
postepowaniu;

3. Nakazanie wybrania oferty zlozonej przez Solispharm Sp. z o.0. jako

najkorzystniejszej z ofert ztozonych w Postepowaniu, niepodlegajacych odrzuceniu.

UZASADNIENIE

PRZESEANKI FORMALNE

1. Termin do wniesienia odwolania zostal zachowany. Informacja o
uniewaznieniu Postepowania zostata udostepniona 16 sierpnia 2023 r. droga mailowa

oraz poprzez platforme na ktérej prowadzone jest postepowania poprzez przestanie
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zalacznika o nazwie ,Uniewaznienie postepowania”. Termin 5-dniowy

uplywa wiec 21 sierpnia 2023 r.

2. Kopia odwolania zostala przestana Zamawiajagcemu poprzez e-mail, na

dowéd czego sklfadam potwierdzenie jej przestania.

3. Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwolania zgodnie z art. 505
ust. 1 p.z.p. Naruszenie przez Zamawiajacego wskazanych w zarzutach przepiséw
p.z.p. skutkowalo uniewaznieniem postepowania i brakiem wyboru oferty
Odwotujacej jako najkorzystniejszej pomimo, Ze powinna ona zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza. Odrzucenie zgodnej z SWZ oferty Odwolujacej spowodowalo, ze
nie zostala wybrana jej oferta mimo iz jest najkorzystniejsza i zgodng z SWZ. W
konsekwencji Solispharm sp. z o. o. bezpodstawnie utracita mozliwoé¢ realizacji

zamoOwienia.

Gdyby Zamawiajacy nalezycie zastosowal przepisy p.z.p. i nie odrzucil oferty Odwotujacej,

postepowanie nie zostaloby uniewaznione a za najkorzystniejsza zostalaby uznana oferta

Solispharm sp. z o.0. przez co Odwolujaca posiada interes prawny we wniesieniu

odwolania.

NARUSZENIE ART. 255 PKT 6 P.Z.P.

1.

Zgodnie z art. 255 pkt 6 p.z.p. Zamawiajacy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, jezeli postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wada
uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Zamawiajacy w pismie z dnia 18.08.2023 r. w zaden sposéb
nie uzasadnil tej podstawy uniewaznienia postepowania poprzez wskazanie na czym
mialaby polega¢ wskazana wada postepowania, tymczasem zgodnie z
orzecznictwem KIO (wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 882/2),
uniewaznienie postepowania w oparciu o ten przepis ma charakter wyjatkowy, a
Zamawiajacy obowigzany jest uzasadni¢ przestanki uniewaznienia, o ktérych mowa
w art. 255 pkt 6 p.z.p., czego w niniejszej sprawie Zamawiajacy catkowicie zaniechat.

Niezaleznie od powyzszego wskaza¢ nalezy, ze orzecznictwo KIO szczegétowo
wskazuje w jakich przypadkach przedmiotowy przepis ma zastawanie i jakie
czynnosci nalezy przeprowadzi¢ zeby moéc go zastosowaé. W pierwszej kolejnosci
konieczne jest wustalenie zwigzku przyczynowo - skutkowego pomiedzy
wystgpieniem wady postepowania a brakiem mozliwosci zawarcia umowy
niepodlegajacej uniewaznieniu. Ustalenie, czy w danym postepowaniu wystapila
wada uniemozliwiajaca zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy, powinno
by¢ dokonywane przede wszystkim poprzez odniesienie okre$lonego naruszenia

przepisow p.z.p. do przyczyn, z powodu ktérych zawarta umowa podlega
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uniewaznieniu, okre§lonych w art. 457 ust. 1 p.z.p. - wyrok KIO z dnia 12 kwietnia
I’ 2023 r., sygn. akt KIO 878/23. Uniewaznienie postepowania na podstawie art. 255 pkt

6 p.z.p. moze mie¢ miejsce jedynie przy spetnieniu wszystkich wymienionych w tym

przepisie przestanek - wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2023 r., sygn. akt KIO 882/23.
Zamawiajacy odrzucajac oferte Solispharm Sp. z o.0. i uniewazniajgc postepowanie,
bezpodstawnie uznal, zZe =zachodzi wskazana przestanka do uniewaznienia
postepowania.

W ramach niniejszego postepowania zostaly zloZzone 2 oferty o identycznej cenie tj.
71978,00 zt brutto, w zwigzku z czym, Zamawiajacy wezwal wykonawcow do
zlozenia ofert dodatkowych. Solispharm Sp. z 0.0. w dniu 19 lipca 2023 r. zlozyla
oferte dodatkowa, ktéra opiewata na kwote 7197790 zt a wiec byla oferty
najkorzystniejsza. Oferta ta byla tez zgodna ze Specyfikacja Warunkéw Zamoéwienia,

zatem umowa w sprawie zamoéwienia publicznego mogla by¢ waznie zawarta.

Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania stanowi zatacznik nr 1 do odwolania.

NARUSZENIE ART. 226 UST. 1 PKT 5) 17) P.Z.P.

2. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5p.z.p Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia.
Oferta Solispharm Sp. z o0.0. zostala blednie uznana przez Zamawiajacego za

podlegajaca odrzuceniu zgodnie z powyzszymi przepisami.

W zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania przestanym droga mailowa w
dniu 16 sierpnia 2023 r. Zamawiajacy wskazal, ze w tresci oferty dodatkowej, w
pozycji nr 12 Zatacznika nr 2 do SWZ, Wykonawca jako cene jednostkowa brutto
zaoferowal wartos¢ 0,00 zl, co zdaniem Zamawiajacego jest niezgodne z SWZ oraz
ustawa z dnia 09 maja 2014 r. o informowaniu o cenach towaréw i ustug. Zdaniem
Zamawiajacego cena 0,00 zI nie moze zosta¢ zaoferowana. Tymczasem z powolanego
przez Zamawiajacego przepisu nie wynika, ze cena ma by¢ wartodcia wyzsza od 0.
Zaden przepis prawa nie zabrania stosowania ceny 0 zt za poszczegdlne ustugi.
Wykonaweca, co nalezy podkresli¢, zaoferowal cene 0 zl za jedng pozycje z oferty, nie
za$ za calos¢ oferty. Nie jest to sprzeczne z jakakolwiek ustawa. W szczeg6lnosci nie
jest to sprzeczne z ustawg o informowaniu o cenach towaréw i ustug. Ustawa ta w
art. 3 definiujac ceng, odwoluje sie do wartosci wyrazonej w jednostkach pienieznych.
Przepisy tej ustawy nie stawiaja wymogu, aby wartos¢ ta zostala wyrazona w
jednostkach wyzszych od zera. Tym samym wartos¢ 0 zt spelnia definicje ceny w

rozumieniu tej ustawy i moze by¢ w petni stosowana.
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Zastosowanie ceny 0,00 zl jest tez w petni zgodna z SWZ oraz orzecznictwem Krajowej
I’ Izby Odwotawczej (dalej: ,KIO”). Zgodnie bowiem z ugruntowanym orzecznictwem

w tym zakresie w pelni dopuszczalne jest wskazanie ceny zero za okreslony element,

etap czy skladowa zamowienia. Zgodnie z orzecznictwem KIO wskazanie ceny
zerowej za okreslony element zamoéwienia (np. w jednej z pozycji kosztorysu) nie
powoduje, Ze nie mamy do czynienia z wyceng danego towaru/ustugi. W wyroku
KIO 1302/14 z dnia 09.07.2014 r. potwierdzil, Ze ,wskazanie i wpisanie w danej
pozycji kwoty 0 zl jest jej wycena. 0 jest liczba wystepujaca w matematyce
europejskiej co najmniej od Sredniowiecza, uznawana za liczbe rzeczywista,
calkowita i wymierna. Symbolowi 0 przypisana jest wiec konkretna wartosé
liczbowa. Wskazanie kwoty 0 zI stanowi wiec wycene danej pozycji w
przeciwienstwie do braku podania jakiejkolwiek wartosci liczbowej, ktéry nalezatoby
uzna¢ za brak wyceny, czyli podajac kwote 0 zt wykonawca wskazat jaka wartos¢ dla
niego przedstawia. Wskazanie, iz jest to wartoé¢ granicznie niska, tzn.
poinformowanie, iz dany element jest - méwiac potocznie - bezwartosciowy, jak
najbardziej stanowi jego wycene, a liczba 0 przyporzadkowana do jednostek
pienieznych, w ktérych wycena zostala dokonana, taki wynik wyceny wyraza i
obrazuje. Stanowisko to zostalo potwierdzone w wyroku KIO 1902/13 z dnia
21.08.2013 r.

Zaoferowanie ceny 0 zl za jeden z elementéw przedmiotu zaméwienia nie stanowi
réwniez zaoferowania razaco niskiej ceny. Orzecznictwo KIO akceptuje zaoferowanie
ceny zerowej za marginalny element czy skladowa przedmiotu zamoéwienia, w
sytuacji, w ktorej cena catkowita oferty okreslona zostala w sposéb realny i rynkowy.
W wyroku KIO 706/17 z dnia 09.05.2017 r., wskazano, ze podstawa skutecznego
odrzucenia oferty w oparciu o przeslanke zaoferowania razaco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia, jest wylacznie sytuacja, gdy oferta zawiera
razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, nie za$ gdy cena czesci

skladowej oferty jest niska.

Oferta Wykonawcy, wbrew twierdzeniom Zamawiajacego, nie zostala zlozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wycena jednego z elementow
skladowych oferty na ceng 0,00 zt nie ma w niniejszej sprawie znaczenia. Wykonawca
zlozyl oferte na caly przedmiot zaméwienia a nie tylko na jeden z jego elementéw,
Wykonawca w ramach postepowania oferuje kompleksowa dostawe lekow i
produktéw leczniczych wymienionych w SWZ a nie kazdego z osobna. Cena
wskazana w ofercie przez Wykonawce jest cena ryczaltowa, obejmujaca catosé
przedmiotu zamoéwienia - jest cena realna, nie odbiegajaca swoja wartoscia od cen

innych ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu (oferta Cefarm opiewala na
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kwote 71 978,00 zt). Wykonawca oferuje wiec swoje Swiadczenie (pelne $wiadczenie)

I’ za $wiadczenie pieniezne o adekwatnej wysokosci. Reasumujac, cena zaoferowana
przez Wykonawce za calo$¢ $wiadczenia rozklada sie na wszystkie jego czesci,
niezaleznie od tego jaka warto$¢ maja poszczegélne elementy zamowienia.
W tym miejscy wskaza¢ nalezy, ze Zamawiajacy w uzasadnieniu uniewaznienia
postepowania i odrzucenia oferty, w zaden sposéb nie przedstawil w jaki sposéb
doszed! do przekonania, ze oferta Odwotujacego zostal zlozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji, w tym zakresie Zamawiajacy powolat sie na pismo Cefarm
S.A. (jednego z wykonawcoéw) zywo zainteresowanego niekorzystnym
rozstrzygnieciem dla Solispharm Sp. z 0.0., nie przedstawiajac swojej analizy w tym
zakresie, co uzna¢ nalezy za zaniechanie wszechstronnego rozpatrzenia ztozonych

ofert.

Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty powoluje sie tez na przepisy ustawy
z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug, jednakze art. 106 ust. 1
wskazany w uzasadnieniu zawiadomienia zostal uchylony ustawa z dnia 07 grudnia
2012 r. o zmianie ustawy o podatku od towaréw i uslug oraz niektérych innych
ustaw (Dz.U. z 2013 r., poz. 35) i nie obowiazuje juz od 01 stycznia 2014 r., z tym
dniem przepis ten utracit moc. Powolywanie si¢ na jego brzmienie jest w tym
przypadku catkowicie bezpodstawne i bezcelowe.

Nie mniej jednak, wskazaé¢ nalezy, ze czynno$¢ wystawienia faktury VAT za
dostarczony towar jest czynnos$cia nastepcza do postepowania przetargowego i w
zaden sposéb nie moze by¢ oceniane w ramach procedury przetargowej. SWZ w
zadnym ze swoich punktéw nie wskazuje, ze ocenie podlegaé¢ bedzie dokument
faktury VAT. Jedynie w projekcie umowy, stanowigcym zatacznik nr 5 do SWZ w § 9
ust. 6 wskazane jest co powinna zawiera¢ faktura VAT, m.in. cene jednostkowa,
jednak nie ma uszczegétowienia w jaki sposéb cena ta ma by¢ zapisana. W tej sytuacji
odnies¢ sie nalezy do tresci art. 106e ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od
towaréw i ustug, ktéry reguluje tres¢ faktury VAT, zgodnie z ust. 1 pkt 9) i 10)
faktura VAT powinna zawiera¢ miedzy innymi cene jednostkowa towaru lub ustugi
bez kwoty podatku (cene jednostkowa netto); kwoty wszelkich opustéw lub obnizek
cen, w tym w formie rabatu (...). Przepis ten pozwala na uwzglednianie w fakturze
opustow lub obnizek cen. SWZ w pkt XVI Sposéb obliczania ceny wskazano, ze cena
stanowi wynagrodzenie ryczattowe, w formularzu ofertowym wskazane zostaty
ostateczne ceny ryczaltowe po jakich Wykonawca bedzie dostarczal leki
Zamawiajagcemu a wiec z uwzglednieniem wszelkich opustow lub obnizek cen, w
tym w formie rabatu co bedzie mialo swoje odzwierciedlenie w tresci wystawionej
faktury VAT, ktéra Wykonawca jako czynny podatnik VAT zobowigzany jest

wystawié¢ zgodnie z obowiazujacymi w tym zakresie przepisami. Zamawiajacy w
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sytuacji kiedy faktura bytaby wystawiona niezgodnie z obowigzujacymi przepisami

moze wstrzymac za nig platnosé.

Nalezy rowniez zwréci¢ uwage, ze Zamawiajacy uznal oferte dodatkowa zlozona
przez Solispharm Sp. z o.0. za zgodna z SWZ, gdyz w dniu 02.08.2023 r. wezwat ja
do zlozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, na podstawie rozdziatu XII pkt
17 SWZ ,,Zamawiajgcy wezwie wykonawce, ktorego oferta Zzostala najwyiej
oceniona, do zlozenia w wyznaczonym terminie, nie krotszym niz 5 dni od dnia
wezwania, podmiotowych srodkow dowodowych, aktualnych na dzien ztozenia”. Po
ztozeniu w wyznaczonym terminie wymaganych podmiotowych $rodkow
dowodowych nie wystapila zadna zmiana okolicznos$ci prawnych ani faktycznych,

ktéra uzasadnialaby zmiane tego stanowiska.

NARUSZENIE ART. 239 UST. 1 P.Z.P.

1. Zgodnie z art. 239 ust. 1 p.z.p., Zamawiajacy wybiera najkorzystniejsza oferte na

Zwazywszy na powyzsze, wnosze jak na wstepie.

podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia, czego nie
zastosowal w niniejszym postepowaniu, gdyz nie dokonat wyboru oferty Solispharm
Sp. z o.0. pomimo tego, ze zlozyla najkorzystniejsza oferte, ktora nie podlega

odrzuceniu.

Signature N erlfled
Dokument podpisghy przez

Pawet Gajewsk
Data: 2023 08. ﬂIZO 43:08 CEST

Pawel Gajewski, Czlonek zarzadu Solispharm sp. z o.0.

Zalaczniki :

S

Zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania;
Oferta dodatkowa z dnia 19.07.2023 r.;

Pismo Solispharm Sp. z o0.0. z dnia 19.07.2023 r.;
dowdd uiszczenia wpisu;

dowéd przestania kopii odwotania Zamawiajacemu;

informacja odpowiadajaca odpisowi aktualnemu KRS.
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