Sygn. akt: KIO/UZP 1886/09

WYROK
Z dnia 16 lutego 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Anna Packo
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Roche Diagnostic Polska Spotk e z ograniczon g odpowiedzialno s$cig, 01-531
Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojskowy
Instytut Medyczny, 04-141 Warszawa, ul. Szaseréw 12 8 protestu z dnia 30 listopada 2009

r.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza Roche Diagnostic Polska Spétk e z ograniczon a

odpowiedzialno $cia, 01-531 Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero groszy) z



2)

kwoty wpisu uiszczonego przez Roche Diagnostic Polska Spotkk e z
ograniczon a odpowiedzialno $cig, 01-531 Warszawa, ul. Wybrze ze
Gdynskie 6B

dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wihasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Roche Diagnostic Polska Spofki z
ograniczon g odpowiedzialno $cig, 01-531 Warszawa, ul. Wybrze ze
Gdynskie 6B



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaserow 128, 04-141 Warszawa 44
— prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,DOSTAWE
ODCZYNNIKOW LABORATORYJNYCH WRAZ Z DZIERZAWA DWOCH ANALIZATOROW
KOAGULOLOGICZNYCH NR SPRA WY 132/ZP/09-152".

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia

2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 roku, nr 223, poz. 1655 ze
zmianami), zwanej dalej ustawg Pap.
Pismem z dnia 30 listopada 2009 roku wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z o. o., ul.
Wybrzeze Gdynskie 6B 01-521 Warszawa wnidst protest na czynnosci zamawiajgcego
polegajagce na bezpodstawnym odrzuceniu oferty protestujgcego i bezpodstawnym
uniewaznieniu postepowania.

W ocenie protestujgcego takie postepowanie zamawiajgcego narusza art. 7 ust. 1i 3,
art. 87 ust. 1iust. 2, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6, art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz inne przepisy
przywotane w uzasadnieniu.

Wobec powyzszego protestujgcy wnidst o:

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty protestujgcego;
- uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania.

Protestujacy podniost, ze zamawiajacy wskazat w zawiadomieniu o odrzuceniu ofert z
dnia 20.11.2009 r., ze przyczyng odrzucenia oferty protestujgcego jest niewyszczegotowienie
i nieuwzglednienie w jej tre$ci kosztow podtaczenia analizatoréw do laboratoryjnego systemu
PSM. Pierwotny tekst SIWZ nie zawierat takiego doprecyzowania. Pojawito sie ono w pismie
z dnia 28.10.20009 r., jako odpowiedz na pytanie jakiegos wykonawcy. Wymaog podigczenia
obu analizatoréw w chwili instalacji do laboratoryjnego systemu informatycznego PSM, jako
taki, znajdowat sie w zatgczniku nr 4 do SIWZ (pkt 14) i byt obligatoryjny.

Oferta protestujacego obejmuje swiadczenie w postaci podtaczenia obu analizatorow
do systemu PSM. Wynika to zaréwno z tresci zatacznika nr 4 znajdujacego sie przy ofercie
protestujgcego (wraz ze stosownym oswiadczeniem), jak i z faktu, iz zamawiajgcy nie stawia
zarzutu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ (odrzucenie nastgpito na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy). Nieprawidlowe jest jednak ustalenie, ze oferta ta zawiera bitad w
obliczeniu ceny. Mamy bowiem do czynienia z omyitkami, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt
2 i 3 ustawy.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp przewiduje, ze w przypadku stwierdzenia
niezgodnosci pomiedzy trescig oferty i trescig SIWZ majacej charakter omyiki, ktorej

poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w ofercie zamawiajgcy powinien poprawic tresé



oferty niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.
Btad ujawniony w ofercie protestujgcego wyczerpuje hipoteze ww. przepisu. Sprzecznos¢
podniesiona przez zamawiajgcego polega na tym, ze protestujacy w swojej ofercie nie
wyszczegotowit kosztow podigczenia analizatoréw do laboratoryjnego systemu PSM.
Powodem jednak owego nieuwzglednienia bylo zwykle niedopatrzenie ze strony
protestujacego, wynikajgce gtownie z faktu, ze obowigzek wyszczegdtowienia kosztéw
pojawit sie tuz przed terminem sktadania ofert, jako wynik odpowiedzi na pytania
wykonawcow. Administratorem sieci laboratoryjnej PSM znajdujacej sie u zamawiajacego
jest protestujacy, w zwigzku z powyzszym protestujacy nie zaktadat, iz powinien w ofercie
wymieni¢ koszty instalacji. Swiadomos$¢ powyzszego spowodowata, e protestujacy
przeoczyt wyjasnienia z dnia 28.10.2009 r. W wyniku tego niedopatrzenia protestujacy nie
zmienit przygotowanej juz wowczas oferty, co stato sie jedyng przyczyng nie umieszczenia
tych kosztéw przez protestujgcego w ofercie.

Wszystkie te okolicznosci dowodzg tego, ze blad byt niezamierzony, przeoczony, a
tym samym, ze mamy do czynienia z ,omytka". Oferta protestujgcego oprocz wskazanego
niedopatrzenia spetnia wszystkie wymogi stawiane przez zamawiajgcego w SIWZ i zapewnia
mu 100% gwarancje wykonania catego przedmiotu zamowienia.

Z racji tego, iz koszt podigczenia jest kosztem statym i wyliczonym przez
Zamawiajgcego poprawienie tej omyiki nie spowoduje istotnych zmian w ofercie. Nie ma
bowiem watpliwosci, jaki koszt omytkowo pominieto. Jesli bowiem pominieto by koszt, co do
ktorego wykonawca miatby swobode jego okreslenia, to wowczas poprawienie takiej oferty
nie bytoby mozliwe, bo zamawiajacy, bez ustalania z wykonawcg nie bytby w stanie ustali¢
jakiej kwoty nie uwzgledniono. Negocjacje z wykonawcg sg zas zakazane (art. 87 ust. 1 zd.
drugie ustawy Pzp). Inaczej jest jednak w niniejszym stanie faktycznym. Przedstawia sie on
bowiem nastepujgco - Protestujacy uwzglednit w ofercie wymagane Swiadczenie
(podtaczenie do systemu PSM), zamawiajacy z gory narzucit konkretng wartos$¢ tego
podiaczenia, a protestujagcy omyilkowo nie dopisal dodatkowej pozycji do formularza
cenowego i nie wyszczegOtowit w ofercie tego kosztu. Jest to wiec przyktad zastosowania
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a nastepnie , po dokonaniu korekty tresci oferty, art. 87 ust. 2
pkt 2 ustawy. Na takie wkasnie okolicznosci zostaly przewidziane ww. przepisy. Ich intencja
jest oczywista - przeciwdziatanie odrzuceniu ofert ktére zapewniajg nalezyte wykonanie,
zamdwienia i odpowiedni jego zakres, lecz w wyniku omyiki niedopatrzenia, przeoczenia nie
uwzgledniono w nich wszystkiego, co sugerowataby tres¢ SIWZ.

W swietle definicji stownikowej przez ,istotny" nalezy rozumie¢ gtéwny, podstawowy,
duzy, znaczny. Zatem tylko poprawienie gtdwnego, podstawowego elementu oferty
przetargowej powodowataby istotng zmiane w tresci tej oferty w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt

3 ustawy. Wpisanie kosztu 19 276 zt przy wartosci catego zamdwienia nie stanowi powaznej



ingerencji w tres¢ oferty oraz calkowicie nie ma wplywu na przedmiot swiadczenia
protestujacego, ktory zostat okreslony wyczerpujgco.

To wyjasnienie nie pozostawia watpliwosci, ze ww. okolicznos¢ nie mogta stanowic
podstawy do odrzucenia oferty protestujgcego, gdyz powyzsza omytka powinna by¢
traktowana jako inna omyitka polegajgca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamowienia, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty, ktorg nalezy poprawic
zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Protestujgcy wskazat, ze w pismiennictwie panuje poglad, ze dopuszczalne jest
dokonanie zmian w sytuacji, jezeli z okolicznosci wynika zamiar ztozenia przez wykonawce
oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajagcego oraz poprawienie omyiki nie ingeruje w
sposob istotny w tres¢ oferty, tj. nie powoduje koniecznosci znaczacej ingerencji ze strony
zamawiajgcego lub nie dotyczy jej istotnych postanowieh. Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 10 czerwca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 691/09 stwierdzita, iz przepis art. 87
ust. 2 pkt 3 p.z.p. daje zamawiajgcemu mozliwo$¢ poprawiania uchybien w ofertach
merytorycznie poprawnych, w celu zapobiezenia ich eliminacji z postepowania z przyczyn
wytgcznie formalnych lub nie majagcych istotnego znaczenia w kontekscie oferowanego
Swiadczenia. Zakres mozliwych do poprawienia omytek powinien by¢ interpretowany
mozliwie najszerzej, pod warunkiem braku skutku w postaci istotnych zmian w tresci oferty.
W obecnym stanie faktycznym omytka ta kwalifikowata sie do poprawienia, gdyz bez
watpienia nie spowodowataby istotnych zmian w tresci oferty.

Protestujgcy dodat, ze do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie jest
konieczne aby omyika byta oczywista. W zwigzku z tym, w razie watpliwosci, czy w ofercie
wystgpita omyika, czy celowa zmiana wysokosci wynagrodzenia zamawiajgcy powinien byt
wezwac protestujgcego do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy. W niniejszej sprawie
zaniechanie tej czynnosci jest sprzeczne z ww. przepisem i spowodowato w konsekwencji
przedwczesne i bezpodstawne odrzucenie oferty protestujgcego. W tym miejscu przytoczy¢
warto orzeczenie KIO z dnia 13.08.2009 r. (sygn. KIO/UZP 992/09), z ktérego wynika, ze
zamawiajacy nie powinien rezygnowa¢ z wyjasnienia niejasnych czesci oferty z gory
zakladajac, iz na pewno zmienig one jej tres¢. Art. 87 ust. 1 zdanie 2 ustawy Pzp nalezy
interpretowac tak, iz dopiero ewentualne préby zmiany tresci oferty (ceny, przedmiotu,
warunkéw  realizacji itp.) w udzielonych  wyjasnieniach nalezy uzna¢ za
bezskuteczne/niewazne.

Tym samym oferta protestujgcego zostala odrzucona bezpodstawnie. Wymienione
przez zamawiajgacego przyczyny odrzucenia oferty stanowig omytke, ktérg nalezato poprawic
Z zastosowaniem art. 87 ust. 2 ustawy, po ewentualnym wyjasnieniu watpliwosci w trybie art.

87 ust. 1 ustawy Pzp. W tych okolicznosci uniewaznienie postepowania jest wadliwe,



bowiem w postepowaniu zostatla zlozona przynajmniej jedna oferta niepodlegajaca

odrzuceniu.

Pismem z dnia 7 grudnia 2009 roku zamawiajgcy oddalit protest. Uzasadniajac swa
decyzje stwierdzit, ze zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie ztozone do SIWZ (pismo nr
1515 z dnia 28.10.2009T) wyjasnit co nastepuje: ,Koszt podigczenia dwoch
wysokowydajnych  analizatoréw  koagulologicznych  dowolnej firmy z  systemem
automatycznego przektuwania korkéw do istniejgcej w naszym laboratorium sieci
informatycznej PSM wynosi 19.276,00zt brutto. Wykonawca ma obowigzek w/w koszt
wyszczegotowic i uwzgledni¢ w ofercie”. Protestujacy tego nie uczynit, co spowodowato btad
w obliczeniu ceny w zlozonej ofercie.

Zamawiajgcy podnidst, ze protestujacy w protescie przyznaje, iz cyt. ,protestujacy
jako administrator sieci laboratoryjnej PSM znajdujacej sie u zamawiajgcego hie zaktadat, iz
powinien w ofercie wymienié¢ koszty instalacji. Swiadomo$¢ powyzszego spowodowata, ze
protestujacy przeoczyt wyjasnienia z dnia 28.10.2009r." Z powyzszego jednoznacznie
wynika, ze nieuwzglednienie przez protestujgcego w ofercie kosztéw przylgczenia byto
dziatlaniem $wiadomym i zamierzonym, a tym samym brak jakichkolwiek podstaw do
interpretowania tego faktu jako omytki. Poprawa oferty protestujgcego stanowitaby
ingerencje w jej tresc i istotng zmiane co jest niezgodne z zapisami art. 87 ust. 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Pismem z dnia 18 grudnia 2009 roku wykonawca Roche Diagnostic Polska Sp. z o.0.
wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych. W odwotaniu podtrzymat
zarzuty, argumenty i wnioski wyrazone w protescie.

Na rozprawie petnomocnik zamawiajgcego podniost, iz w zwigzku z tym, ze w dniu 1
stycznia 2010 roku weszta w zycie ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach
publicznych (Dz. U. Nr 157, poz. 1240) istnieja watpliwosci, czy zamawiajacy obowigzany

jest stosowac ustawe Pzp przy udzielaniu zamowien.

Izba ustalita, co nast epuje:

W przedmiotowym postepowaniu pismem z dnia 28 pazdziernika 2009 roku
zamawiajacy, udzielajgc odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcéw udzielit nastepujacej
odpowiedzi: ,Koszt podtgczenia dwdch wysokowydajnych analizatorow koagulologicznych
dowolnej firmy z systemem automatycznego przektuwania korkéw do istniejgcej w naszym
laboratorium sieci informatycznej PSM wynosi 19.276,00 zt brutto. Wykonawca ma

obowigzek w/w koszt wyszczegdtowic i uwzgledni¢ w ofercie”.



Wykonawca Roche Diagnostic Polska Sp. z 0.0. w zlozonej ofercie nie uwzglednit
wskazanego kosztu podigczenia analizatorow. Zamawiajacy odrzucit jego oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

W zwigzku z tym, iz zamawiajacy odrzucit réwniez pozostate oferty ziozone w
przedmiotowym postepowaniu, uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1

ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w szczegdlno $ci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz ofe rty odwotuj gcego si e, a takze
bior ac pod uwag e wyja$nienia i stanowiska stron zto zone podczas rozprawy, Krajowa

Izba Odwotawcza zwa zyta, co nast epuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Roche Diagnostic Polska Sp. z 0.0. (dalej:
odwotujacy sie) ma interes prawny w uzyskaniu zamoéwienia uprawniajgcy go do wnoszenia
srodkéw ochrony prawnej na podstawie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odrzucenie jego oferty

uniemozliwia bowiem uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

W ocenie Izby fakt nieuwzglednienia przez odwotujgcego sie w cenie oferty kwoty
podiaczenia analizatorow nie jest omyikg podlegajgcg poprawieniu zaréwno na podstawie

art. 87 ust. 2 pkt 2, jak i pkt 3 ustawy Pzp.

W mysl art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy poprawia w ofercie oczywiste
omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.
Przez omyike rachunkowa nalezy rozumie¢ omytke w przeprowadzeniu rachunkow na
liczbach. Ponadto warunkiem poprawienia omyiki rachunkowej jest jej oczywistos¢

(;oczywista” znaczy bezsporna, nie budzaca watpliwosci).

Powyzsze wskazuje, iz aby moéc stwierdzi¢, iz zaistniala omytka jest omyikg
rachunkowg musi ona wystgpic w przeprowadzonym przez wykonawce dziataniu
matematycznym (dodawaniu, mnozeniu itp.), ale nie moze polega¢ na nieuwzglednieniu
ktéregokolwiek ze skiladnikbw majgcych charakter cenotworczy. Poprawienie omyiki
rachunkowej poprzez dodanie do ceny oferty wynagrodzenia wykonawcy z tytutu wykonania
nieuwzglednionej przez wykonawce jednej z czynnosci technicznych, w ocenie Izby jest
niedopuszczalne. Gdyby zas przyjaé¢, iz — jak twierdzi odwolujacy sie — ujgt on w
zaoferowanej przez siebie cenie rowniez koszt podigczenia, tyle tylko, ze nie wyspecyfikowat
go jako odrebnej czynnosci — pojawia sie watpliwos¢ co do tego, czy w istocie zamawiajacy

nie musiatby dwukrotnie ptaci¢ za te samg czynnos¢. Niewykluczone jest réwniez, iz gdyby



odwotujacy sie nie przeoczyt koniecznosci uwzglednienia kwoty 19.276,00 zi, chciatby
obnizy¢ zaoferowang przez siebie cene o koszt podiaczenia, ktory przewidziat pierwotnie w
cenie oferty. Watpliwosci te dowodza, iz nie nastgpita réwniez druga z przestanek
uzasadniajgca zastosowanie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp, tzn. nie mozna moéwi¢
tu o oczywistosci omyiki rachunkowe;j.

Zadanie zastosowania w niniejszym przypadku art. 87 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Izba
uznala za niezasadne. Zgodnie ze wskazanym przepisem zamawiajacy poprawia w ofercie
inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Ztozenie oferty jest niewatpliwie
czynnoscig prawng, w ktorej skiad wchodzg skfadniki o réznym charakterze, w tym tzw.
essentialia negotii, ktore stanowig przedmiotowo istotne elementarne i tym samym
niezbedne cechy identyfikujace dang czynnosé, ktore rozstrzygajg o jej skutkach prawnych.
Zdaniem lIzby cena oferty nalezy do jej essentialia negotii; ma charakter przedmiotowo
istotny elementarny, identyfikujacy zobowigzanie. Wage ceny podkreslit ustawodawca w art.
36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp, gdzie wymaga sie od zamawiajgcego podania w specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia opisu sposobu obliczenia ceny oraz w art. 86 ust. 4 ustawy
Pzp nakazujacemu zamawiajgcemu podanie podczas otwarcia ofert informacji dotyczacych
cen zawartych w ofertach. W tej sytuacji wprowadzenie jakichkolwiek poprawek w tej czesci
oferty zawsze bedzie powodowalo istotng zmiane jej tresci. Tym samym w ocenie Izby brak

jest mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Biorgc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Izba stwierdzita, iz przedmiotowe postepowanie zostalo wszczete przed dniem
wejscia w zycie ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych (Dz. U. Nr 157,
poz. 1240). Zamawiajacy bez watpienia obowigzany byt wowczas do stosowania ustawy
Pzp. Izba nie odniosta sie tym samym do zgtoszonych przez zamawiajgcego watpliwosci
dotyczacych koniecznosci stosowania przez niego ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy Pzp oraz 8§ 4 ust. 1 pkt 1 lit. a, ust. 2 i ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zmianami). Orzekajac o kosztach postepowania Izba nie
uwzglednita wniosku petnomocnika zamawiajgcego dotyczacego przyznania wynagrodzenia
ze wzgledu na fakt, iz petnomocnik nie przedtozyt do akt sprawy rachunkéw uzasadniajacych
zgloszony wniosek, do czego byt obowigzany na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2 wskazanego

wyzej rozporzadzenia.



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

Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego Warszawa-Praga.

Przewodnicz acy:



