Sygn. akt KIO/UZP 1786 /09

POSTANOWIENIE
Z dnia 5 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Sylwester Kuchnio

Luiza tamejko

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 5 lutego 2010 r. w Warszawie odwofania
wniesionego przez Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0.,, 01 — 531 Warsz awa, ul.
Wybrze ze Gdynskie 6B od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewddzka Stacja
Sanitarno — Epidemiologiczna w Krakowie, 31 — 202 K rakow, ul. Pr adnicka 76 protestu z
dnia 13 listopada 2009 r.

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0.,, 01 — 531
Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Roche Diagnostics Polska sp. z
0.0., 01 — 531 Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B
2) dokonaé¢ zwrotu kwoty 3.056 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecdziesigt szesc
zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zamowieh
Publicznych na rzecz Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0., 01 — 531

Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodzka Stacja Sanitarno — Epidemiologiczna w Krakowie - prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego na
dostawe sprzetu laboratoryjnego wraz z montazem i przeszkoleniem pracownikéw
zamawiajgcego do jego obstugi czesc I.

7 listopada 2009 r. zamawiajacy powiadomit o wyborze w czesci | oferty najkorzystniejszej
zlozonej przez Biomedica Poland Sp. z 0. 0. z siedzibg w Piasecznie oraz o odrzuceniu
oferty Roche Diagnostics Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie.

Czynnos¢ odrzucenia oferty stata sie przedmiotem odwolania, poprzedzonego protestem,
wniesionego przez Roche Diagnostics Polska Sp. z 0. 0. Odwotujacy sie zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6, art. 91 ust. 1 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655, ze zm.) zwanej dalej rowniez: ,Pzp” oraz innych przepisow przywotanych w tresci
protestu i odwotania. Odwolujacy sie wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
odrzucenia oferty odwotujacego sie i dokonania ponownej oceny ofert oraz o wybdr oferty
odwotujgcego sie jako najkorzystniejszej. Uzasadniajgc zarzuty odwolujacy sie wywiddt, ze
zastosowana przez niego stawka podatku od towarow i ustug, dalej zwanego: ,VAT", w
wysokosci 7 %, jest prawidtowa. Podniést, ze Srodki ochrony prawnej wnosi w zwigzku z
czynnoscig odrzucenia jego oferty, nie zas wobec tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, zwanej dalej: ,siwz”, ktérej, mimo uprzedniego wniesienia protestu, nie mogt
kwestionowac w postepowaniu odwotawczym, z uwagi na wartos¢ przedmiotu zamowienia.
Srodki ochrony prawnej zostaly wniesione w nastepujacych terminach, odpowiednio: protest
13 listopada 2009 r. za posrednictwem faksu, za posrednictwem poczty 16 listopada 2009
r., odwotanie 27 listopada 2009 r. (presentata Urzedu Zamowien Publicznych). Zamawiajacy
otrzymat kopie odwotania w dniu jego wniesienia, z zachowaniem terminu ustawowego

wynikajacego z art. 184 ust. 2 zd. 1 in fine Pzp.

Zamawiajacy odrzucit protest pismem z 23 listopada 2009 r., tego dnia przekazujac
rozstrzygniecie odwotujgcemu sie. Zamawiajacy wskazat, ze protest jest niedopuszczalny i
zostat wniesiony po terminie ustawowym. Wywiddt, ze w protescie wniesionym 16
pazdziernika 2009 r. odwolujacy sie domagat sie zmiany opisu przedmiotu zamowienia
przez usuniecie postanowienia 0 22 % stawce VAT. Protest ten zostat oddalony pismem z 26
pazdziernika 2009 r., ktére odwotujacy sie otrzymat 27 pazdziernika 2009 r. Zamawiajacy
uznal, ze obecnie wniesiony protest kwestionuje 22 % stawke VAT, zatem oparty jest o

zarzuty, ktére staly sie przedmiotem ostatecznego rozstrzygniecia. W konsekwencji protest z



mocy art. 180 ust. 6 Pzp jest niedopuszczalny. Zamawiajacy podniést ponadto, ze w terminie
ustawowym t. j. 13 listopada 2009 r. zostat wniesiony protest za posrednictwem faksu,
natomiast protest w zastrzezonej w siwz formie pisemnej dotart do zamawiajagcego 16

listopada 2009 r. po uptywie terminu przewidzianego na jego wniesienie.

Izba ustalita, co nast epuje:

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostalo w Biuletynie Zamowien Publicznych 12
pazdziernika 2009 r. pod numerem 17600

Zamawiajacy w zatgczniku A dokonat szczegoOtowego opisu przedmiotu zamdwienia
ustalajac jednoczesnie, ze obowigzuje stawka VAT w wysokosci 22%.

16 pazdziernika 2009 r. odwolujgcy sie wnidst protest wobec tresci siwz, w ktérym zarzucit,
ze zakladana stawka VAT jest nieadekwatna i nieekwiwalentna do przedmiotu zaméwienia i
zadat usuniecia postanowienia 0 22% stawce VAT.

Zamawiajacy oddalit protest pismem z 26 pazdziernika 2009 r. Odwotujgc sie do ustawowej
definicji wyrobu medycznego wywiddt, ze okreslenie stawki VAT nastgpito w siwz w sposob
poprawny, precyzyjny i zgodny z obowigzujgcymi przepisami.

Zgodnie z rozdziatlem XVIII pkt 6 siwz protest wnosi si¢ na piSmie, co oznacza, ze nie jest
dopuszczalne wniesienie protestu faksem.

Powyzsze ustalenia wynikajg z dokumentacji postepowania: siwz i powotanych pism.

Izba zwazyta, co nast epuje:

Protest zostat wniesiony w terminie ustawowym i nie podlega odrzuceniu na podstawie art.
187 ust. 4 pkt 4 Pzp. Zastrzezona przez zamawiajgcego forma pisemna nie odpowiada
prawu i nie moze wywolywaé negatywnych skutkéw dla wykonawcéw. W terminie
ustawowym zostat wniesiony protest za posrednictwem faksu, z ktérego trescig zamawiajacy
mogt sie w tej dacie zapoznaé (art. 180 ust. 2 zd. 2 Pzp). Fakt jego wniesienia zostat przez
Zamawiajgcego potwierdzony (art. 180 ust. 1 zd. 2 Pzp). Zamawiajacy de lege lata nie moze
w tresci siwz, wbrew przywoltanym przepisom ustawy Prawo zamowien publicznych,
narzuci¢ wykonawcom bardziej restrykcyjnych wymagan formalnych przy wnoszeniu
protestu. Warto wskaza¢ ponadto, ze zastrzezona przez zamawiajgcego forma wniesienia
protestu prowadzi do nierbwnego traktowania wykonawcdw, naruszajac art. 7 ust. 1 Pzp,
gdyz ogranicza wykonawcom majagcych siedziby w wiekszej odlegtosci od siedziby
zamawiajgcego rzeczywisty czas na przygotowanie i wniesienie protestu, co ze wzgledu na
dyspozycje art. 191 ust. 3 Pzp rodzi¢c moze negatywne skutki na etapie postepowania

odwotawczego.



Zamawiajacy odrzucajgc oferte odwotujgcego sie dziatat zgodnie z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu wniesionego przez odwotujgcego sie pismem z 16 pazdziernika
2009 r. Skoro zamawiajacy ustalit w zatagczniku nr A do siwz, ze stawka podatku od towaréw
i ustug wynosi 22% i stanowisko to podtrzymat rozstrzygajac protest, zobowigzany byt do
odrzucenia oferty zawierajgcej inng stawke. Poglad przeciwny prowadzitby do nieréwnego
traktowania wykonawcOw oraz dopuszczal nieuczciwg konkurencje miedzy nimi, co
naruszatoby art. 7 ust. 1 Pzp. Zgodnie z art. 2 pkt 1 Pzp cena, to cena w rozumieniu ustawy
art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.),
czyli cena brutto, zatem w konsekwencji dojs¢ by mogto do wyboru oferty uznanej za
najkorzystniejsza jedynie z powodu réznicy w zastosowanej stawce VAT wynikajacej z faktu,
ze wykonawca nie zastosowal sie do postanowien siwz. Wykonawcy dziatajgcy w zaufaniu
do postanowien siwz oraz stanowiska zamawiajgcego wyrazonego w rozstrzygnieciu
protestu stosowaliby podstawowag stawke 22 % VAT, podczas gdy inni wykonawcy ztozyliby
oferty zawierajace preferencyjng stawke VAT 7 %, co mogltoby mie¢ wpltyw na cene oferty. W
orzecznictwie przyjat sie poglad, zgodnie z ktorym, przyjecie nieprawidtowej stawki VAT
powoduje powstanie btedu w obliczeniu ceny oferty skutkujace koniecznosé odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, a w sytuacji, gdy wymaganie dotyczace stawki
VAT zostato ustalone w siwz, réwniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy w
sposoéb jednoznaczny ustalit swoje wymagania, co do stawki podatku VAT, postanowieniem
takim jest zwigzany na etapie oceny ofert. Ustawa Prawo zamdwien publicznych nie daje
wykonawcom mozliwosci podwazania tresci siwz po dokonaniu otwarcia ofert. Odwotujacy
sie aktualnie kwestionuje postanowienia siwz po uptywie ustawowego terminu, i dgzy de
facto do obejscia art. 184 ust. 1a Pzp. Przywotany przepis przyznaje wykonawcom prawo do
kwestionowania, przez wniesienie odwotania, decyzji zamawiajgcego jedynie w okreslonych
w sposOb enumeratywny przypadkach. Zamkniety katalog czynnosci nie przewiduje
mozliwosci dochodzenia w postepowaniu odwotawczym zmiany tresci ogtoszenia i siwz. W
konsekwencji w postepowaniach ktérych warto$¢ jest mniejsza niz kwoty okreslone zgodnie
art. 11 ust. 8 Pzp, niedopuszczalne jest kwestionowanie postanowien siwz, tak przez
wniesienie samodzielnego odwolania, jak i w odwotaniu wniesionym wobec czynnosci
odrzucenia oferty, ktérego zarzuty wywiedzione sg w oparciu o jednoznaczne a
kwestionowane wczesniej tresci siwz.

Art. 187 ust. 4 pkt 6 urzeczywistnia idee koncentracji srodkdw ochrony prawnej zwigzang z
zasadg szybkosci postepowania. Celowi temu odpowiadajg rowniez art. 181 ust. 6 i 7 Pzp,
zgodnie z ktérymi wykonawca wnoszacy protest nie moze nastepnie korzystaé¢ ze srodkow
ochrony prawnej na czynnosci zamawiajgcego wykonane zgodnie z ostatecznym

rozstrzygnieciem protestu, ani tez wnies¢ protestu powotujgc sie na te same okolicznosci.



Izba z urzedu odrzuca odwotanie, jezeli odwotanie wniesione przez wykonawce wnoszacego
protest lub wezwanego zgodnie z art. 181 ust. 3 Pzp, dotyczy czynnosci, ktore zamawiajacy
dokonat zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu, zatem Izba na podstawie art. 187
ust. 4 pkt 6 Pzp odrzucita odwotanie, orzekajgc w formie postanowienia na podstawie art.
191 ust. 1 zd. 2 Pzp.

O kosztach postepowania Izba orzekfa stosownie do wyniku postepowania, na podstawie art.
191 ust. 617 Pzp.

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 Sgdu Okregowego w Krakowie

Przewodnicz acy:



