Sygn. akt: KIO/UZP 1055/08

WYROK
z dnia 15 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Dorota Witak

PO rozpoznaniu na pesiedzeniu/ rozprawie® w dniu /w—dniach’ 15 pazdziernika 2008 r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01-531

Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojskowy
Instytut Medyczny, 00-909 Warszawa, ul. Szaseréw 12 8 protestu /protestéw z dnia 9

wrzesnia 2008 r.

przy udziale DPC Polska Sp. z o.0., 31-513 Krakow, ul. Olsza nska 5 zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i nakazuje dokonanie ponownego badan ia i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Wojskowy Instytut Medyczny, 00-909 Warszawa,
ul. Szaserow 128

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty



wpisu uiszczonego przez Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0., 01-531

Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7 664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescdziesigt cztery ztote zero groszy) przez Wojskowy Instytut Medyczny,
00-909 Warszawa, ul. Szaserow 128 na rzecz Roche Diagnostics Polska
Sp. z o0.0., 01-531 Warszawa, ul. Wybrze ze Gdyniskie 6B stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutlu kosztow postepowania

odwotawczego oraz wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewieéset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0.,
01-531 Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego z mozliwoscig sktadania ofert czesciowych na: ,dostawe odczynnikéw
i materiatbw zuzywalnych wraz z dzierzawg analizatorow dla Zaktadu Diagnostyki
Laboratoryjnej" , (Znak Postepowania: 63/ZP/08-85/Apteka/2008) zostalo wszczete przez
Wojskowy Instytut Medyczny, ul. Szaseréw 128, 00-909 Warszawa zwany dalej:
~Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot
Europejskich za numerem 2008/S 123-164604 w dniu 27.06.2008 r.

W dniu 13.08.2008 r. faxem Zamawiajacy wezwat DPC Polska Sp. z o.0.,
ul. Olszynska 5, 31-513 Krakéw zwany dalej: ,DPC Polska Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym”
do wyjasnien w terminie do dnia 19.08.2008 r. odnosnie oferty ziozonej
w pakiecie VI wzgledem poz. 7 Zatacznika nr 3 do Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamoéwienia zwanej dalej: ,SIWZ". Zamawiajacy stwierdzit, iz wymagat przedstawienia oferty
na 11.700 oznaczen prolaktyny. Za$ z oferty wynikalo, iz przedstawiona oferta zawiera tylko
4.000 oznaczen. DPC Polska Sp. z 0.0. w dniu 19.08.2008 r. (faxem, 22.08.2008 r.

pisemnie) wyjasnito, iz nastgpita omylka polegajagca na podaniu nr katalogowego



opakowania na 200 oznaczen. W w/w pozycji, jak wskazatl, chciat zaproponowa¢ odczynniki
w opakowaniu na 600 oznaczen co daje 20 opakowan na okres trwania umowy i pokryje to

zapotrzebowanie Zamawiajgcego. Cena bez zmian.

Zamawiajgcy w dniu 03.09.2008 r. faxem w rezultacie otrzymanych wyjasnien
poinformowat uczestnikéw postepowania przetargowego w ramach pakietu VI, w trybie art.
87 ust.2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tekst jednolity: Dz.
U. z 2007 r., nr 223, poz. 1655) zwanej dalej: ,Pzp”, o poprawieniu oczywistej omyiki
pisarskiej w ofercie zlozonej przez DPC Polska Sp. z 0.0. Stwierdzit, iz w poz. 7 pakietu VI
Wykonawca zaoferowat 20 opakowan testébw do oznaczania prolaktyny o numerze
katalogowym L2KPR2 i wielkosci opakowan 200 testéw w cenie 966,35 zt netto. Sumaryczna
ilo§¢ zaoferowanych testow wynosita 4.000 szt., natomiast Zamawiajacy wymagat 11.700
szt. W zwigzku z powyzszym Komisja wezwata firme do wyjasnien oferty. Z wyjasnien, jak
stwierdzit Zamawiajacy, wynikato, iz nastgpit blad polegajacy na wpisaniu zlego numeru
katalogowego, co w konsekwencji dato zbyt mata ilos$¢ testow. Prawidtowy zapis powinien
brzmie¢: 20 opakowan testébw do oznaczenia prolaktyny o numerze katalogowym L2KPR6

i wielkosci opakowania 600 testéw w cenie 966,35 zt netto.

W dniu 04.09.2008 r. Zamawiajacy przekazat faxem uczestnikom przedmiotowego
postepowania przetargowego zawiadomienie o wyborze oferty w pakiecie VI firmy:
DPC Polska Sp. z o.0.

W dniu 09.09.2008 r. (wptyw bezposredni) na podstawie przepisu art. 180 ust. 1 Pzp
Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. ul. Wybrzeze Gdyhskie 6B 01-531 Warszawa zwany
dalej: ,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym” ztozyt protest pismem z dnia 08.09.2008 r. wobec
czynnosci podjetych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
polegajacych na:

1. dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem ustawy;

2. dokonaniu bezprawnego poprawienia tekstu oferty DPC Polska Sp. z 0.0. wskutek
bezpodstawnego uznania, ze zawiera oczywistg omytke pisarska, przez co doszito do
niedozwolonej zmiany tresci oferty tego wykonawcy;

3. zaniechaniu odrzucenia oferty DPC Polska Sp. z 0.0.;

Powyzsze czynnosci Zamawiajgcego naruszyty, zdaniem Protestujgcego art. 7 ust.1
i 3 Pzp, art. 84 ust. 1 Pzp, art. 87 ust. 1i 2 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 4i 6 Pzp, art. 5 kc i 58
81 kc w zw. z art. 14 Pzp oraz inne przywotane w uzasadnieniu.

Wobec naruszenia powyzszych przepiséw wniost o:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;



2. uniewaznienie czynnosci poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej w ofercie DPC Polska
Sp.zo0.0;

3. odrzucenie oferty DPC Polska Sp. z 0.0.;

4. dokonanie ponownej oceny ofert i wybor oferty najkorzystniejsze;j.

Protestujacy stwierdzit, iz posiada interes prawny, albowiem w przypadku
uwzglednienia protestu to jego oferta bedzie najkorzystniejsza w postepowaniu.

Podniést, ze w niniejszym postepowaniu doszio do naruszenia cytowanych
na wstepie przepiséw wskutek podejmowania przez Zamawiajgcego kolejnych czynnosci
niezgodnych z Pzp, w efekcie czego doszto do wyboru oferty, ktéra podlega obligatoryjnemu
odrzuceniu. Uzasadniajgc powyzsze przedstawit nastepujgce argumenty.

Po pierwsze, wskazal, iz bezspornym jest, iz spétka DPC Polska Sp. z o. o.
w zatgczniku nr 3 do SIWZ dla pakietu nr VI, w zakresie pozycji ,Prolaktyna”, zaoferowata 20
opakowan testéw o numerze katalogowym L2KPR6, wielkosci opakowania 200 testéw oraz
cenie 966, 35 zt netto. Daje to tgczng ilos¢ oznaczen Prolaktyny 4.000 szt. Nie ulega réwniez
watpliwosci, iz Zamawiajagcy wymagat w tabeli arkusza asortymentowo-cenowego
zaoferowania m.in. odczynnikbw do wykonania 11.700 oznaczen Prolaktyny (vide: dolnha
tabela zatgcznika nr 3 do SIWZ w zw. z pkt. Il. 1 SIWZ).

W tych okolicznosciach Zamawiajacy, zdaniem Protestujgcego, catkowicie
bezpodstawnie przyjat, iz oferta DPC Polska Sp. z 0.0. zawiera oczywistg omytke pisarskg
mozliwg do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 Pzp. Jednoczesnie Zamawiajacy zupetnie
bezkrytycznie ocenit wyjasnienia DPC Polska Sp. z o.0., ktére de facto stanowig przyznanie
tego Wykonawcy, iz oferta zawiera btgd w stosunku do tresci SIWZ. Twierdzenia, iz oferta
opiewa na produkt o innym numerze katalogowym oraz innej wielkosci opakowania niz
podane w jej tekscie pierwotnym stanowig zmiane tresci oferty po terminie skfadania ofert,
niedozwolong na gruncie art. 87 ust. 1 in fine oraz art. 84 ust. 1 a contrario Pzp.

Protestujacy zwazyt, iz przed korektg jakiej dokonat Zamawiajacy tres¢ oferty DPC
Polska Sp. z 0.0. opiewata na 4.000 oznaczen Prolaktyny, natomiast po dokonanej zmiany
ilos¢ ta wynosi 12 000 oznaczen. Podkresli¢ rowniez trzeba, ze DPC Polska Sp. z 0.0. ma
w ofercie Prolaktyne w opakowaniach po 200 oznaczen (nr kat. L2KPR2), jak
i w opakowaniach po 600 oznaczen (nr kat. L2ZKPR6) - co jednoznacznie wynika z ulotki
odczynnika. Mamy wiec do czynienia z dwoma odrebnymi towarami. W zwigzku
Z powyzszym w wyniku wyjasnien oferenta, a nastepnie czynnosci Zamawiajgcego, doszto,
zdaniem Protestujgcego, do zmiany tresci oferty, a nie poprawienia oczywistej omyiki
pisarskiej. Ulegta bowiem zmianie tres¢ oswiadczenia woli DPC Polska Sp. z o.0.

Stanowisko niniejsze  znajduje pelne odzwierciedlenie w  orzecznictwie
i piSmiennictwie, jak zauwazyl Protestujacy, czego najlepszym potwierdzeniem jest wyrok
KIO z dnia 21.12.2007 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1436/07, KIO/UZP 1451/07), ktéry ma o tyle



cenny walor przy analizie przedmiotowego stanu faktycznego, ze Izba zdefiniowata w nim
oczywistg omyike pisarskg z uwzglednieniem wiekszosci aktualnych komentarzy do Prawa
zamowien publicznych oraz orzecznictwa Sgdow Okregowych i Zespotow Arbitrow.

Odnotowat takze, iz DPC Polska Sp. z o0.0. musiata mie¢ Swiadomosc¢ (wole)
oferowania Prolaktyny w opakowaniach po 200 oznaczen (nr kat. L2KPR2), gdyz
zaproponowana cena (966,35 zt netto), ktéra jest adekwatna wtasnie dla takiej wielkosci.
W takiej konfiguracji (966.35 zt netto za opakowanie po 200 oznaczen) podana cena
jednostkowa jest bowiem zblizona do innego podobnego odczynnika do oznaczania
hormonow (Siarczan Dchydroepiandrosteronu DHEA-S) i jest to rzeczywiscie przecietna
cena rynkowa za 200 oznaczen prolaktyny czy DHEA-S (czyli 4,83 zt netto za 1 oznaczenie).
Natomiast préba wytltumaczenia, ze opakowanie 600 oznaczen prolaktyny ma takze wartos¢
966,35 zt (a wiec 1,61 zt netto za 1 oznaczenie) jest niedorzeczna, albowiem taka cena jest
nierealna, odbiega od cen rynkowych tego produktu. Gdyby tak bylo nalezatoby postawié
zarzut razaco niskiej ceny w ofercie DPC Polska Sp. z 0.0. oraz oferowania produktow
ponizej kosztébw jego wytworzenia (oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji), co
Protestujacy z daleko posunietej ostroznosci procesowej niniejszym czyni.

Majac na uwadze powyzsze, Protestujacy stwierdzit, ze w oferta DPC Polska Sp.
Z 0.0. nie zawiera oczywistej omyiki pisarskiej, lecz jest niezgodna z trescig SIWZ,
a jednoczesnie ma btad w obliczeniu ceny, bowiem nie obejmuje wszystkich oznaczen jakich
wymagat Zamawiajacy w zatgczniku nr 3 do SIWZ (w zwigzku z pkt. 1. 1 SIWZ). Dlatego

powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6, wzglednie rowniez pkt 3 i 4 Pzp.

W dniu 09.09.2008 r. Zamawiajacy (faxem) przestat uczestnikom postepowania
przetargowego w ramach pakietu VI kopie protestu i wezwat ich do udzialu w postepowaniu
protestacyjnym.

W dniu 11.09.2008 r. (wpltyw bezposredni — pismo z 10.09.2008 r.) do
Zamawiajgcego wptyneto pismo od DPC Polska Sp. z 0.0., zawierajgce przystgpienie do
postepowania protestacyjnego, w zakresie zarzutébw po stronie Zamawiajgcego i wnosit
0 oddalenie protestu.

Stwierdzit, ze Zamawiajacy w sposob prawidtowy i zgodny z przepisami Pzp dokonat
wyboru jej oferty jako najkorzystniejszej. Oferta Przystepujgcego spetniata bowiem wszystkie
kryteria wskazane w SIWZ i byla najtansza. Zarzut podniesiony w protescie jakoby
Zamawiajacy w sposéb nieprawidlowy przyjat, ze oferta Przystepujacego zawierata omyike
pisarskg mozliwg do poprawienia w trybie art. 87 pkt. 2 Pzp nalezy uznaé przy tym za
catkowicie chybiony.

Nie ulega bowiem watpliwosci, zdaniem Przystepujacego, ze przygotowujac oferte

zamierzat on zaproponowac takg wielko$¢ opakowan testow, aby byla ona odpowiednia dla



zapotrzebowania Zamawiajgcego. Fakt, ze Przystepujacy posiada w ogdle w swojej ofercie
Prolaktyne w opakowaniach po 200 oznaczeh nie jest dowodem na to, ze takie opakowania
powinny znalez¢ sie w ofercie. Oferent zaproponowat wiec odpowiednig iloS¢ opakowan,
popeit natomiast omytke pisarskg w zakresie ilosci testow w opakowaniu (w konsekwenciji
podat réwniez inny numer katalogowy). Taka omytka stanowi oczywistag omyike pisarska,
ktora Zamawiajgcy miat prawo poprawi¢ po wyjasnieniach oferenta. Podkreslit, ze to
dziatanie nie stanowi zmiany tresci oferty, nie zmienity sie bowiem zadne istotne parametry
oferty. Na marginesie nalezy podniesc¢, ze cena zaproponowana przez oferenta nie jest ceng
razgco niskg, nawet jezeli jest nizsza od cen tego produktu wystepujacych na rynku.
Oferent dokonat bowiem kalkulacji swojej oferty, zaproponowana cena jest wyzsza od ceny
zakupu tego zestawu i podwyzszona ponadto o odpowiednig marze oferenta.

Majac na wzgledzie powyzsze wnosit jak na wstepie i podkreslit, ze Przystepujacy
posiada interes prawny w przystgpieniu do tego postepowania, gdyz to jej oferta zostala
wybrana jako najkorzystniejsza, a Protestujgcy domaga sie niezasadnie jej odrzucenia.

Kopia przystgpienia zostala stosownie przekazana w tym samym dniu

Protestujgcemu.

Rozstrzygniecie protestu nastgpito w trybie art. 183 ust. 3 Pzp, poprzez brak jego
rozpatrzenia, tj. oddalenie w dniu uptywu ustawowego terminu na jego rozstrzygniecie, czyli
21.09.2008 r.

W dniu 23.09.2008 r. Protestujgcy na oddalenie protestu poprzez brak jego
rozpatrzenia wniést odwotanie (przesytka kurierska) do Urzedu Zamowien Publicznych
podtrzymujac zarzuty podniesione w protescie.

Odwotujacy podtrzymat, iz oprotestowat i wniost odwotanie od czynnosci
Zamawiajgcego polegajace na wyborze, jako najkorzystniejszej oferty firmy Przystepujacego
oraz poprawieniu zdaniem Zamawiajgcego oczywistej omyiki pisarskiej, ktére naruszajg art.
7 ust. 1i3 Pzp, art. 84 ust. 1 Pzp, art. 87 ust. 1i2 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 2, 3,416 Pzp, art. 5
kc i 58 81 kc w zw. z art. 14 Pzp oraz inne przywotane w uzasadnieniu.

Wobec naruszenia powyzszych przepiséw wnidst o:

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. uniewaznienie czynnosci poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej w ofercie
Przystepujacego;
odrzucenie oferty Przystepujacego;
dokonanie ponownej oceny ofert i wybor oferty najkorzystniejszej,
zasgdzenie kosztow zastepstwa procesowego zgodnie z fakturg przedstawiong na

rozprawie.



Podtrzymujgc argumentacje z protestu stwierdzit, iz w tych okolicznosciach
Zamawiajacy catkowicie bezpodstawnie przyjal, iz oferta Przystepujgcego zawiera oczywistg
omyike, pisarska mozliwg do poprawienia w trybie art. 87 ust. 2 Pzp. OczywistoS¢ omyiki
polega bowiem na tym, ze jest ona widoczna na pierwszy rzut oka bez potrzeby
dokonywania jakichkolwiek wyjasnien (tak m.in. Saqd Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim
z 10.08.2006 r. Sygn. akt: Il Ca 442/06). Skoro zatem Komisja wezwata firme do wyjasnien
oferty, to tym samym wadliwie sporzadzona oferta Przystepujgcego nie byla tak oczywista,
ze Zamawiajacy mogt dokonac jej poprawienia w ramach przepisu art. 87 ust. 2 Pzp.
Jednoczesnie wskazat, ze Zamawiajacy zupetnie bezkrytycznie ocenit wyjasnienia DPC
Polska, ktore stanowig przyznanie tego Wykonawcy, iz oferta zawiera btgd w stosunku do
tresci SIWZ.

Odwotujacy podtrzymat takze, iz twierdzenia, iz oferta opiewa na produkt o innym
numerze katalogowym oraz innej wielkosci opakowania niz podane w jej tekscie pierwotnym
stanowig zmiane tresci oferty po terminie skladania ofert, niedozwolong na gruncie art. 87
ust. 1 oraz art. 84 ust. 1 Pzp. Wyjasnit, iz Zamawiajacy bowiem dokonujac czynnosci o ktorej
mowa w pismie z dnia 03.09.2008 r. zmienit nie tylko numer katalogowy, ale réwniez kolejng
pozycje (opakowanie) i kolejng (ilos¢).

Stwierdzit, ze zwazy¢ nalezy, ze przed korekta, jakiej dokonat Zamawiajacy tresé
oferty Przystepujgcego opiewata na 4.000 oznaczen Prolaktyny, natomiast po dokonanej
zmiany ilos¢ ta wynosi 12.000 oznaczen. Podkreslit réwniez, ze DPC Przystepujacy ma
w ofercie Prolaktyne w opakowaniach po 200 oznaczen (nr kat. L2KPR2), jak
i w opakowaniach po 600 oznaczen (nr kat. L2ZKPRG6) - co jednoznacznie wynika z ulotki
odczynnika. Mamy, wiec do czynienia z dwoma odrebnymi towarami. W zwigzku
z powyzszym w wyniku wyjasnien oferenta, a nastepnie czynnosci Zamawiajgcego, doszto
do zmiany tresci oferty, a nie poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej. Ulegta bowiem
zmianie tres¢ oswiadczenia woli Przystepujgcego. W pozostatym zakresie wskazywat tak jak
w protescie.

Kopie odwotania otrzymat tego samego dnia Zamawiajacy (wptyw bezposredni).

W dniu 23.09.2008 r. Zamawiajacy przekazat firmie DPC Polska Sp. z o.0. (faxem)
kopie odwotania i wezwat go do udziatu w postepowaniu odwotawczym.

Do postepowania odwotawczego toczacego sie na skutek wniesienia odwotania
przystapit dnia 13.10.2008 r. (wptyw faxem do UZP) DPC Polska Sp. z 0.0. po stronie
Zamawiajgcego. Wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Podtrzymat argumentacje
Z przystapienia do postepowania protestacyjnego.

Kopia przystapienia zostata przekazana Zamawiajagcemu oraz Odwotujgcemu.



Sktad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu postepowania
w sprawie, zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania 0 udzielenie zamodwienia
publicznego, w tym w szczegolnosci postanowieniami SIWZ, trescig spornej oferty, jak
rowniez przediozonym na rozprawie dowodem, po wystuchaniu oswiadczen, jak

i stanowiska stron na rozprawie ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny
w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy go do ztozenia protestu i odwotania.

Zdaniem, Izby Odwotujacy, ktorego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu
w rankingu oceny ofert zaraz po ofercie uznanej za najkorzystniejsza, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutdw, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania zarzutow
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy w Czesci | pkt 2 SIWZ: ,Informacje wprowadzajgce” stwierdzit, iz:
.Przedmiotem postepowania jest zamowienie (.....) w zakresie okreslonym w Il czesci
SIWZ". W 1l czesci pkt 1 SIWZ: ,Opis przedmiotu zaméwienia” wskazat, iz wykaz
asortymentowy, ktérego dostawa stanowi przedmiot zamowienia, wraz z jego szczegdétowym
opisem, zawiera ,Arkusz asortymentowo-cenowy” (Zalacznik nr 3 do SIWZ)". W ramach
pakietu VI, Zalacznika nr 3 do SIWZ, arkusz asortymentowo-cenowy Zamawiajgcy zawart
dwie tabele. Pierwszg z przeznaczeniem na wypetnienie przez uczestnikbw postepowania
skladajacych oferte dla tego pakietu. Wymagat wskazania w kazdej pozycji przedmiotu
zamdwienia, numeru katalogowego, opakowania, producenta, kraju pochodzenia, JM, ilosci,
ceny jedn. netto, wartosci netto, stawki VAT wartosci brutto oraz podsumowania wszystkich
pozycji w pakiecie i podania sumy wartosci netto oraz brutto. Drugg ktéra stanowita wykaz
zamawianego asortymentu wraz ze wskazaniem maksymalnej zamawianej ilosci (ilos¢
oznaczen). Ponadto, zgodnie z informacjg pod tabelg pierwsza: ,W tabeli nalezy ujgc
wszystkie niezbedne odczynniki, kontrole, bufory itp. oraz materiatly zuzywalne do
wykonania”. Zamawiajacy w pozycji 7 wskazat — ,Prolaktynge” oraz maksymalng ilos¢
oznaczen 11.700 szt. Przystepujagcy w ramach oferty ztozonej w przedmiotowym
postepowaniu na pakiet VI w poz. 7: ,Prolaktyna” zaoferowat produkt o numerze
katalogowym L2KPR6 po 20 opakowan testow do oznaczania prolaktyny i wielkosci
opakowan 200 testéw w cenie 966,35 zt netto. Sumaryczna ilos¢ zaoferowanych testow

wynosita 4.000 szt.



Na tak zlozong oferte Zamawiajacy zwrécit sie o wyjasnienia do Przystepujacego.
Stwierdzit on, iz nastgpita omytka polegajaca na podaniu nr katalogowego opakowania na
200 oznaczen. W w/w pozycji chciat zaproponowa¢ odczynniki w opakowaniu na 600
oznaczen, co daje 20 opakowan na okres trwania umowy. W wyniku powyzszych wyjasnien
Zamawiajacy uznal, iz nastgpit blad pisarski polegajacy na wpisaniu ztego numeru
katalogowego, co w konsekwencji dato zbyt mata ilos¢ testow. Prawidtowy zapis powinien
brzmie¢: 20 opakowan testéw do oznaczenia prolaktyny o numerze katalogowym L2KPR6
i wielkosci opakowania 600 testéw w cenie 966,35 zt netto.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego poprzez wybér oferty
firmy Przystepujgcego oraz poprawieniu oczywistej omyiki pisarskiej w jego ofercie art. 7
ust.1 i 3 Pzp, art. 84 ust. 1 Pzp, art. 87 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp, jak
rowniez art. 5 kc i 58 81 kc w zw. z art. 14 Pzp, Izba uznata w/w zarzut za zasadny.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 14.04.2004 r., sygn.
akt: Il Akz 132/04, sprostowanie omylek pisarskich nie jest dopuszczalne wtedy, gdy ich
sLechnologiczno-pisarski” charakter nie jest oczywisty, a sprostowanie blednego zapisu
w istocie rzeczy prowadzi nie do pozornej, lecz rzeczywistej ingerencji w materialng tresc
oswiadczenia (w przedmiotowym stanie faktycznym oferty). Ponadto, Sad Okregowy
w Warszawie w wyroku z dnia 28.04.2006 r., sygn. akt: V Ca 147/06 stwierdzit, iz: ,Ustawa
Prawo zamoéwien publicznych nie zawiera wprawdzie definicji oczywistej omytki pisarskiej,
jednakze nie ulega watpliwosci, ze do tej kategorii nalezy zaliczy¢ widocznie mylng pisownie,
ewidentny bitgd gramatyczny, niezamierzone opuszczenie catego wyrazu lub jego czesci,
bezspornym jest przy tym, Zze oczywiste omytki pisarskie mogg wystepowac w tresci
wyrazonej za pomocg stéw, nie za$ innych znakow graficznych bedgcych czescig sktadowg
opracowanego w formie rysunkowej szkicu, planu lub schematu”. Jednakze Izba przychyla
sie do stanowiska, iz oczywistos¢ omyiki pisarskiej w tresci oferty bada¢ nalezy ad casum
(wyrok z dnia 10.04.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 265/08). Dlatego istotne jest aby
rozpatrywa¢ rozumienie oczywistej omytki pisarskiej w kontekscie wszystkich ztozonych
w postepowaniu ofert, jak i zatgczonych do nich dokumentoéw (wyrok z dnia 19.05.2008 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 409/08). Konieczne jest bowiem ustalenie podstawowej kwestii, czy
w danym postepowaniu miato miejsce poprawienie tresci oferty, czy tez tylko jego tekstu.
Tak tez stanowit wyrok KIO z dnia 10.04.2008 r., ktéry stwierdzit: ,Jezeli przedmiot
zamoOwienia, poza oznhaczeniem stownym, opisany jest za pomocg innych parametrow,
W niniejszej sprawie technicznych parametréw szczegoétowych, to nalezy tres$¢ oferty czytac
tgcznie z powyzszymi parametrami”.

W przedmiotowym stanie faktycznym, Przystepujacy stoi na stanowisko, iz skoro
pomyilka nastgpita w numerze katalogowym to mamy do czynienia z oczywistg omyikg

pisarskg i bez znaczenia jest okoliczno$¢ tego rodzaju, iz na skutek jego wyjasnieh



Zamawiajacy nie tylko zmienit numer katalogowy, ale rowniez dokonat zmiany opakowania
oraz ilosci oznaczen (testow) znajdujacych sie w opakowaniu, czyli sposobu
konfekcjonowania. Izba uznafta, iz w wypadku gdyby w tym stanie faktycznym doszio do
pomytki w samym numerze katalogowym to okolicznosci, a w szczegolnosci fakt, iz
parametry produktu bylby te same wskazywatby na stusznos¢ stanowiska o ,zaistnieniu
oczywiste] omyiki pisarskie]” oraz poprawienie tylko tekstu oferty, a nie jej tresci. Jednakze,
tak nie jest, gdys Zamawiajacy uznat, co wynika z jego czynnosci, iz wobec podania
btednego numeru katalogowego nalezy takze uwzgledni¢ konsekwencje rachunkowe
dokonanych poprawek, czyli poprawienia ,oczywistej omyiki pisarskiej”. Powyzszy punkt
widzenia jest btedny, Pzp dopuszcza taka mozliwos¢ tylko w odniesieniu do poprawienia
omytek rachunkowych (art. 88 ust.2 Pzp). W rezultacie zmiany numeru katalogowego
zmianie ulegto opakowanie z iloscig oznaczen (testami) z 200 na 600, co w konsekwencji
z oferowanych pierwotnie 4.000 oznaczen (testami) dato 12.000, przy wymaganych 11.700.
Argumentacja Zamawiajgcego, iz pierwotna tres¢ oferty jest wynikiem btedu komputerowego,
gdyz numer katalogowy powoduje automatycznie okreslone konfekcjonowanie danego
odczynnika w opakowaniu, takze zdaniem Izby jest niezasadna, gdyz po pierwsze
Wykonawcy sg podmiotami profesjonalnymi i tak Odwolujacy, jaki i Przystepujacy biorg
udziat w wielu postepowaniach i sg swiadomi konsekwencji swoich oswiadczen woli. Po
drugie, gdyby nawet przyja¢, iz Przystepujacy oferowat ,Prolaktyne” w opakowania po 200
oznaczen (testow), to powinien zaoferowa¢ wieksza ilos¢ opakowan, tak aby uzyskac
wymagana maksymalng ilos¢ przewidziang przez Zamawiajgcego dla catego okresu trwania
umowy, czego nie uczynit.

Dodatkowym argumentem, za stusznoscig stanowiska lzby jest fakt, ze w ofercie
Przystepujacego jest zarbwno ,Prolaktyna” w opakowaniach po 200 oznaczeh (testami) (nr
kat. L2KPR2), jak i w opakowaniach po 600 oznaczen (testami) (nr kat. L2ZKPR6) - co
jednoznacznie wynika z ulotki odczynnika, jak podkreslit Odwotujgcy. Wobec stanowiska,
Przystepujacego, ktéry potwierdzit niniejszy stan rzeczy, wskazang okolicznos¢ nalezy uznac
za bezsporng. Swiadczy to tez o tym, iz w pierwotnej ofercie oferowano istniejacy, a nie
fikcyjny produkt. Jezeli chodzi o zwrOcenie sie Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust.1 Pzp
0 wyjashienia, niniejsze nie bylo btedem i swiadczy o tym, iz sam Zamawiajgcy miat
swiadomosc¢ istnienia produktu z pozycji 7 po 200 oraz 600 oznaczen, dlatego jego dziatania
Izba uznaje za uzasadnione i zgodne z art. 7 Pzp w odrdznieniu od p6zniejszych.

Poza tym, Izba uznala, ze stanowisko Sadu Okregowego w Warszawie w orzeczeniu
z dnia 10.12.2002 r. (sygn. akt: V Ca 1514/02), iz: ,sprostowanie oczywistej omyiki nie moze
prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, w szczegdlnosci nie moze polega¢ na zmianie
okres$lonego w ofercie rozmiaru $wiadczenia lub ceny” mimo, ze zapadie w innym stanie

prawnym jest adekwatne pod ,zgdami” Pzp. W niniejszym stanie faktycznym
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w konsekwencji poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej zmienit sie rozmiar swiadczenia
w poz. 7 z pierwotnych 4.000 oznaczen na 12.000, co w ocenie Izby stanowi zmiane tresci
oferty po terminie skiadania ofert, niedozwolong na gruncie art. 87 ust. 1 in fine oraz art. 84
ust. 1 a contrario Pzp.

Wszystkie wskazane powyze] okolicznosci potwierdzaja, iz Zamawiajgcy nie
ograniczyt sie do poprawienia oczywistej omyiki pisarskiej, ale przekroczyt jej dozwolony
zakres uwzgledniajgc konsekwencje rachunkowe z niej wynikajgce. Ponadto, poprzez
zmiane jednego produktu oferowanego w opakowaniu z 200 oznaczeniami (testami) na inne
opakowanie z 600 oznaczeniami (testami) zmienit de facto tresci oswiadczenia woli, czyli
pierwotnej oferty poprzez sposéb konfekcjonowania. Gdyz mimo, ze dany produkt jest
.Prolaktyng”, nie jest to juz ta samg ,Prolaktyng”, ale zupelnie innym produktem niz
oferowany pierwotnie. Stanowisko Przystepujacego, iz dzialanie Zamawiajgcego: ,nie
stanowi zmiany tresci oferty, nie zmienity sie bowiem Zadne istotne parametry oferty”, jest
chybione. Po pierwsze, potwierdza on w sposéb posredni, iz zmiana parametréw miata
miejsce, pod drugie kwestia istotnego charakteréw tych parametréw lub tez nie jest
dyskusyjna. Zaden z przepiséw nie rozréznia parametréw istotnych od mniej istotnych. Poza
tym, lIzba zauwaza, ze dla Zamawiajacego parametry byly tak istothne ze zwrdcit sie
0 wyjasnienia, a nie bez znaczenia jest dla niego, czy bedzie otrzymywat przez caly okres
trwania umowy, czyli przez 36 miesiecy od dni podpisania umowy kazdorazowo opakowania
po 200, czy po 600 oznaczen (testow). Izba w tym ostatnim zakresie, wzieta takze pod
uwage argumentacje z rozprawy. Bez wzgledu bowiem na jej polemiczny charakter tak
kwestia terminu waznosci danego opakowania, jak i kwestia czasu w ktérym Zamawiajacy
zuzyje dane opakowanie nie jest bez znaczenia w kontekscie konfekcjonowania danego
odczynnika.

Izba zwraca takze uwage, iz Zamawiajacy nie nakladat na wykonawcéw zadnych
wymogow, czy tez ograniczen odnosnie ilosci opakowan oraz ilosci oznaczen (testow)
w opakowaniu, czyli sposobu konfekcjonowania, dlatego tez wszelkie zmiany w tym zakresie
nie stanowig btedu co do formy, ale merytoryczng zmiane tresci ztozonej pierwotnie oferty.
Nie miata wiec miejsce sytuacja, jak w sprawie z wyroku KIO z dnia 11.07.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 654/08. Ponadto, Izba uznata, ze orzeczenie Zespotu Arbitréw przywotane przez
Zamawiajgcego na rozprawie jest nieadekwatne do przedmiotowego stanu faktycznego.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata, iz potwierdzit sie zarzut naruszenia przez
Zamawiajacego art. 7 ust. 1i 3 Pzp, art. 84 ust. 1 Pzp, art. 87 ust. 1 i 2 Pzp oraz art. 89 ust.
1 pkt 2i 6 Pzp, jak rowniez art. 5 kc i 58 81 kc w zw. z art. 14 Pzp.
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Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 Pzp (inny
przywotany w uzasadnieniu) oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp, Izba uznata w/w zarzut za
niezasadny.

Izba wyjasnia, ze Odwotujacy stwierdzit, iz ewentualne ttumaczenia Przystepujacego,
ze opakowanie po 600 oznaczen ,Prolaktyny” ma takze wartos¢ 966,35 zi, jak w ofercie
pierwotnej z opakowaniem po 200 oznaczen (a wiec 1,61 zt netto za 1 oznaczenie) stanowi,
iz taka cena jest nierealna, odbiega od cen rynkowych tego produktu. Wobec powyzszego
z ostroznosci procesowej Odwotujacy postawit zarzut razaco niskiej ceny w ofercie (art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp) oraz oferowania produktow ponizej kosztow jego wytworzenia (oferta
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji - art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp). W konsekwencji tez wnosit
0 odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3i 4 Pzp.

Przy rozpatrzeniu niniejszego zarzutu Izba wzieta pod uwage, ze zostat on zgtoszony
Z ,0stroznosci procesowej”, jak réwniez okolicznos¢ tego rodzaju, ze przedmiotem razaco
niskiej ceny moze by¢ tylko oferta, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Chodzi bowiem o odniesienie ceny do calego przedmiotu
zamdwienia nie za$ do niektérych tylko pozycji (wyrok KIO z dnia 28.02.2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 123/08). Istotna jest bowiem cena koncowa i ta powinna zostaé¢ oceniona pod
katem razaco niskiej ceny w rozumieniu art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp (wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 28.04.2008 r., sygn. akt: XIX Ga 128/08).

Za wyrokiem Sadu Okregowego w Katowicach Izba takze wskazuje: ,Zwréci¢ nalezy
uwage, Ze przepisy p.z.p. nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny, mimo, Ze pojecie
to zostato uzyte przez ustawodawce nie tylko w w/w przepisie (art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp), ale
i w art. 90 p.z.p. Punktem odniesienia do okreslenia jest przedmiot zamdwienia i przyjgc
mozna, Ze cena razgco niska, to taka ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu
co cen rynkowych podobnych zaméwien i ewentualnie innych ofert zlozonych w toku
postepowania o udzielnie zamoéwienia publicznego. Ciezar dowodu wykazania, zZe oferta (...)
zawiera razqco niskg cene spoczywa nha skarzgcym wykonawcy (art. 6 kc.)”.

Cena pakietu VI Przystepujgcego 755.146,17 PLN brutto (20 opakowan, kazde
opakowanie po 600 oznaczenh, po 966,35 zt netto — cena jedn. netto - poz. 7, co daje
20.679,89 PLN brutto), cena pakietu VI Odwolujgcego 369.228,96 PLN brutto (117
opakowan, kazde opakowanie po 100 oznaczen, po 850,00 zt netto — cena jedn. netto — poz.
7, co daje 106.411,50 PLN brutto). 1 oznaczenie w ofercie Przystepujgcego to koszt 1, 61 z
netto, a w ofercie Odwotujgcego to koszt 8,5 zt netto. W niniejszym pakiecie wptynely tylko
oferty w/w. Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie pakietu VI 840.000,- PLN brutto.

Zdaniem Izby Odwotujgcy nie wykazat naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust.3
Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp. Ztozony przez Odwotujacy dowod na rozprawie

w postaci wydruku komputerowego w postaci skanu strony oferty Przystepujgcego w innym
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postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego, I1zba uznata za niemiarodajny z uwagi na
forme w jakim zostat ztozony. Powyzszy wydruk moze mie¢ charakter tylko informacyjny.
Nawet, gdyby przyja¢ bowiem niniejszy wydruk jako dowod, to argumentacja Zamawiajgcego
odnosnie otrzymywania cen specjalnych w organizowanych przez niego postepowaniach,
w ocenie Izby jest zasadna. Poza tym, dane wynikajace ze zlozonych ofert, jak i kwota
przeznaczona na sfinansowanie pakietu nie pozwalajg na jednoznaczne potwierdzenie
oferowania ceny razaco niskiej, jak i ceny stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji przez
Wykonawce. Ziozenie oferty tylko przez wskazanych Wykonawcow wytworzyto stan
faktyczny nie pozwalajgcy na miarodajng ocene oferowanych wartosci. Zas kwota
przeznaczona na sfinansowanie pakietu prawdopodobnie uwzgledniata oferte cenowg tak
Przystepujacego, jak i Odwotujgcego. W tym miejscu, Izba takze zauwaza, iz mimo roznicy
cenowej miedzy ofertami Odwolujgcego, a Przystepujacego obie mieszczg sie w kwocie
przeznaczonej na sfinansowanie przedmiotowego pakietu VI, za$ takze przy wyborze oferty
Odwolujgcego Zamawiajacy nie spozytkuje catej kwoty przeznaczonej na sfinansowanie.

Jednakze z uwagi na fakt, iz przedmiotem zarzutu jest cena jedn. netto oferowana
przez Przystepujacego w pakiecie VI, poz. 7 Zalacznika nr 3 do SIWZ, Scisle zas cena
wynikajgca z podzielnia ceny za 1 opakowanie przez liczbe oznaczen (testdw) w nigj
zawartych, a nie cena kohAcowa, lIzba uznata nie zasadnos¢ naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 3i 4 Pzp.

W konsekwencji potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7
ust. 1 i 3 Pzp, art. 84 ust. 1 Pzp, art. 87 ust. 1 i 2 Pzp, a ponadto, wobec zaistnienia
podstawy do odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 Pzp, jak
réwniez wobec faktu, iz miatlo miejsce naruszenie art. 5 kc i 58 81 kc w zw. z art. 14 Pzp,
Izba orzekia jak w sentencji. W ramach ponownego badania i oceny zlozonych ofert
Zamawiajacy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte Przystepujgacego z uwagi na ztozenie oferty,
ktorej tres¢ pierwotna jest niezgodna z SIWZ oraz z uwagi na okolicznos¢ tego rodzaju, iz
oferta w swym pierwotnym brzmieniu zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Na marginesie Izba wyjasnia, wzieta pod uwage catoksztatt okolicznosci i nie
kierowala sie tylko i wytgcznie literalnym brzmieniem aktualnie obowigzujacych przepiséw.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania. O kosztach wynagrodzenia peinomocnika
Odwolujgcego sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886), uznajac za
uzasadnione koszty w kwocie 3600 zi., tj. maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w

przepis.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok /pestanowienie*
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie — Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢

14



