Sygn. akt: KIO 477/14

WYROK
z dnia 21 marca 2014 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 marca 2014 r. przez Roche Diagnostics
Polska Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Psychiatryczny Zaklad Opieki Zdrowotnej

im. dr. Stanistawa Deresza w Choroszczy
orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Roche Diagnostics Polska Spotke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez Roche Diagnostics
Polska Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania

2.2 zasadza od Roche Diagnostics Polska Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Warszawie na rzecz Samodzielnego Publicznego Psychiatrycznego Zaktadu
Opieki Zdrowotnej im. dr. Stanistawa Deresza w Choroszczy kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigca koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r.,, poz. 907 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Biatymstoku.



Sygn. akt: KIO 477/14
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Psychiatryczny Zaktad Opieki Zdrowotnej im.
dr. Stanistawa Deresza w Choroszczy — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia

publicznego na dostawe odczynnikéw wraz z dzierzawg analizatordw.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisédw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zmianami),
zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 11 marca 2014 roku wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. w
Warszawie (dalej: odwotujacy) wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy
czynnosci (zaniechan) zamawiajacego podjetych w postepowaniu. Odwotujacy podnidst
niezgodnos¢ z ustawg czynnosci zamawiajacego polegajacej na odrzuceniu oferty
odwotujacego ztozonej na pakiety nr 1 i 3, co doprowadzito do nieuzasadnionego
uniewaznienia postepowania w ww. czesciach i zaniechania dokonania wyboru oferty

odwotujgcego.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu, ze powyzsze czynnosci (zaniechania) zostaty
dokonane bezpodstawnie, na skutek btednej interpretacji lub zaniechania zastosowania art.
87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 1-3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1, art. 92 ust. 1 pkt 2 oraz art.
93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, co z kolei doprowadzito do naruszenia interesu odwotujgcego w
uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i narazenia go przy tym na znaczng szkode, na
ktorg sktadajg sie koszty przygotowania oferty oraz nieuzyskany spodziewany dochdéd z
tytutu wykonania umowy (odwotujacy ztozyt jedyng oferte w ramach Pakietu nr 1 oraz
Pakietu nr 3), co w zwigzku bezpodstawnym odrzuceniem oferty odwotujacego oznacza, ze
w razie uwzglednienia odwofania to oferta odwotujacego powinna by¢ wybrana jako
najkorzystniejsza.

Odwotujacy wnosi 0 nakazanie zamawiajacemu:
1. Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

2. Uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania w pakietach 1 i 3.



3. Dokonania ponownej oceny ofert z udziatem oferty odwotujgcego.

Przedmiotem zaméwienia w niniejszym postepowaniu jest dostawa odczynnikdéw
wraz z dzierzawg analizatoréw (znak sprawy: SZP 3820 - 9/14). Przedmiot zaméwienia
podzielono na trzy pakiety (czesci). Odwotujacy ziozyt oferte obejmujacg Pakiet nr 1 -
Dostawa odczynnikéw wraz z dzierzawg analizatora biochemicznego oraz Pakiet nr 3 -
Dostawa paskéw wraz z dzierzawg czytnika do analizy chemicznej moczu. Oprécz
odwotujgcego zaden inny wykonawca nie ztozyt ofert obejmujacych Pakiet nr 1 i Pakiet nr 3.
Zamawiajacy odrzucit oferte odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp podajac
lakonicznie, ze "Wykonawca nie dostosowat sie do wprowadzonych modyfikacji SIWZ i ztozyt
oferte na niewtasciwym formularzu", oraz ze odwotujacy "ztozyt oferte na niewtasciwym
formularzu ofertowym (Zatacznik nr 1 do SIWZ) i formularzu asortymentowo-cenowym
(Zatacznik nr 2 do SIWZ)", tj. sprzed modyfikacji SIWZ z dnia 20 lutego 2014 r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajagcemu, ze wbrew obowigzkowi wynikajagcemu z art. 92
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie przedstawit uzasadnienia faktycznego swojej decyzji o
odrzuceniu oferty odwotujacego. Nie sposodb bowiem uznaé, ze lakoniczne stwierdzenie, iz
jego zdaniem ,Wykonawca nie dostosowat sie do wprowadzonych modyfikacji SIWZ i ztozyt
oferte na niewtasciwym formularzu" wyczerpuje tg powinnos¢. Zamawiajacy pominat
catkowicie konkretne przyczyny dla ktorych uznat, ze tres¢ oferty odwotujacego nie
odpowiada tresci SIWZ. W tej sytuacji, z jednej strony czynno$¢ odrzucenia jest wadliwa i
powinna by¢ uchylona (uniewazniona), a z drugiej - odwotujgcy nie jest w stanie podjac
rzetelnej polemiki.

W ocenie odwotujacego powodem odrzucenia jego oferty jest wytacznie formalna
niezgodnos¢ oferty odwotujgcego z wymaganiami SIWZ. Skoro jedynym powodem jest
niezastosowanie sie do wzoréw formularzy, to zarazem nalezy wywies¢ , ze zamawiajacy nie
dostrzegt jakichkolwiek btedéw merytorycznych, polegajacych na nieodpowiednim wzgledem
SIWZ Swiadczeniu zaoferowanym przez odwotujacego. Tymczasem zakresu tego
Swiadczenia (przedmiotu oferty) zamawiajacy nie podwaza, a zatem nalezy go uzna¢ za

zgodny z trescig SIWZ, co stanowi kolejny argument za bezpodstawnoscig odrzucenia.

Z daleko posunietej ostroznosci odwotujgcy dokonat poréwnania zastosowanych
przez siebie formularzy z tymi, ktére udostepnit zamawiajacy po zmianach z dnia 20 lutego
2014 r. i stwierdzit, ze w zaden sposOb nie mozna uznaé, iz oferta odwotujgcego jest
niezgodna z trescig SIWZ. Nawet gdyby uznaé, ze pewne cechy oferty odr6zniajg jg od
formy przyjetej w SIWZ, w szczegdlnosci w odniesieniu do wzoru formularza oferty
(Zatacznik nr 1 do SIWZ) oraz formularza asortymentowo- cenowego (Zatacznik nr 2 do
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SIWZ), to w zadnym razie nie $wiadczy to o niezgodnosci skutkujgcej odrzuceniem oferty.
Ewentualne rozbieznosci w formie formularza oferty czy formularza asortymentowo-
cenowego w stosunku do formy wynikajgcej z modyfikacji SIWZ nalezy oceni¢ jako nieistotne

i nie majace wptywu na tres¢ oferty.

Jezeli chodzi o modyfikacje, jakie w dniu 20 lutego 2014 r. Zamawiajacy wprowadzit
do SIWZ, to w formularzu oferty (Zatacznik nr 1 do SIWZ) zmianie ulegt jedynie pkt 9, w
ktérym zdanie "Oswiadczamy, iz oferowany przez nas odczynniki/paski beda posiadaty
termin waznosci przynajmniej m-cy (minimum 6 m -cy) od daty dostawy" uzupetniono o
nastepujace zastrzezenie: "z wytaczeniem krwi kontrolnej, dla ktérej termin waznosci wynosi
do 3 miesiecy, w przypadku, gdy ta bedzie rozdysponowana wg harmonogramu dostaw
materiatu kontrolnego Z kolei w formularzu asortymentowo-cenowym dla Pakietu nr 3
zmianie ulegty dwa fragmenty. Po pierwsze, w tabeli "Koszt dostawy" zmieniono nagtowek w
3 kolumnie o tresci: "Cena netto/brutto paskéw do analizy chemicznej moczu w ilosci 12 000
oznaczen w okresie 36 m-cy" nadajac mu nastepujaca tresé: "Cena netto/brutto paskéw do
analizy chemicznej moczu w ilosci 36 000 oznaczen w okresie 36 m-cy". Po drugie, w tabeli
"Parametry graniczne dla automatycznego czytnika paskéw" usunieto ppkt 15 o tresci
"Mozliwo$¢ stosowania moczy kontrolnych dostepnych na polskim rynku z podanymi

zakresami wartosci dla oferowanego aparatu i paskow".

Odnoszac powyzsze modyfikacje tresci SIWZ do tresci oferty ztozonej przez
odwotujgcego, nalezy stwierdzi¢, ze w szczeg6lnosci, brak jest podstaw by kwestionowac
oswiadczenie znajdujagce sie w punkcie 9 formularza oferty (str. 2 oferty), gdzie Odwotujacy
zadeklarowat, ze oferowany przez niego odczynniki / paski beda posiadaty termin waznosci
przynajmniej 6 miesiecy od daty dostawy. Zamawiajgcy zmodyfikowat ten fragment
formularza oferty i zezwolit by minimalny termin waznosci dla krwi kontrolnej wynosi do 3
miesiecy od dostawy, w przypadku, gdy ta bedzie rozdysponowana wg harmonogramu
dostaw materiatu kontrolnego, jednakze nie ma to znaczenia w przypadku, gdy Odwotujacy
zadeklarowat termin waznosci 6 miesiecy od daty dostawy dla wszystkich odczynnikéw/
paskow, nie wytaczajac krwi kontrolnej (niewatpliwie 6-miesieczny termin waznosci jest

korzystniejszy dla Zamawiajgcego niz minimalny termin 3-miesieny).

Opro6cz tego, jak wspomniano, modyfikacja SIWZ dotyczyta zwiekszenia zakresu
przedmiotu zaméwienia w Pakiecie nr 3 z 12.000 oznaczen w okresie 36 miesiecy do 36.000
oznaczen w okresie 36 miesiecy oraz rezygnacji z jednego z parametréw automatycznego
czytnika paskéw, co Zamawiajacy uwzglednit w swojej ofercie. Ot6z, w tabeli "Parametry
graniczne dla automatycznego czytnika paskéw" Odwotujacy skreslit ppkt 15 o tresci
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"Mozliwo$¢ stosowania moczy kontrolnych dostepnych na polskim rynku z podanymi
zakresami wartosci dla oferowanego aparatu i paskéw", wskazujac na wyjasnienia tresci
SIWZ z dnia 20 lutego 2014 r. (str. 9 oferty Odwotujacego). Jedynie przez pomytke
Odwotujacy nie zmienit fragmentu formularza asortymentowo - cenowego, w ktérym znajduje
sie zapis o cenie netto/brutto paskdédw do analizy chemicznej moczu w ilosci 12.000 oznaczen
w okresie 36 m-cy, zamiast 36.000 oznaczen w okresie 36 m-cy. Pomimo tej roznicy,
Odwotujacy wtasciwie okreslit przedmiot oferty wyceniajgc $wiadczenie polegajace na
dostawe paskoéw w ilosci niezbednej dla uzyskania 36.000 oznaczen w okresie 36 m-cy.
Powyzsze kwestie, nawet jesli wzbudzaty watpliwosci, zamawiajacy winien byt wyjasni¢ w
trybie art. 87 ust. 1 Pzp, czego w niniejszej sprawie zaniechat. W konsekwencji, zamawiajacy
bezpodstawnie odrzucit oferte odwotujacego, czego z kolei nastepstwem byto wadliwe
podjecie czynnosci uniewaznienia postepowania (z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp - w
postepowaniu ztozona zostata przynajmniej jedna oferta w pakietach 1 i 3).

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania i zasadzenie
na jego rzecz kosztow postepowania, w tym kosztéw zastepstwa prawnego zgodnie z
zataczona faktura.

Izba ustalita, co nastepuje:

W dniu 20 lutego 2014 r. zamawiajacy wprowadzit modyfikacie do SIWZ. W
formularzu oferty (Zatacznik nr 1 do SIWZ) zmianie ulegt pkt 9, w ktérym zdanie
"Oswiadczamy, iz oferowany przez nas odczynniki/paski beda posiadaty termin waznosci
przynajmniej m-cy (minimum 6 m -cy) od daty dostawy" uzupetniono o nastepujace
zastrzezenie: "z wytgczeniem krwi kontrolnej, dla ktérej termin waznosci wynosi do 3
miesiecy, w przypadku, gdy ta bedzie rozdysponowana wg harmonogramu dostaw materiatu
kontrolnego Z kolei w formularzu asortymentowo-cenowym dla Pakietu nr 3 zmianie ulegty
dwa fragmenty. W tabeli "Koszt dostawy" zmieniono nagtowek w 3 kolumnie o tresci: "Cena
netto/brutto paskéw do analizy chemicznej moczu w ilosci 12 000 oznaczen w okresie 36 m-
cy" nadajac mu nastepujaca tresé: "Cena netto/brutto paskdédw do analizy chemicznej moczu
w ilosci 36 000 oznaczen w okresie 36 m-cy". Ponadto, w tabeli "Parametry graniczne dla
automatycznego czytnika paskéw" usunieto ppkt 15 o tresci "Mozliwosé stosowania moczy
kontrolnych dostepnych na polskim rynku z podanymi zakresami wartosci dla oferowanego
aparatu i paskow". W formularzu asortymentowo-cenowym (zatacznik nr 2 do SIWZ) dodano
oswiadczenie o tresci: ,Cena obejmuje: koszt dzierzawy aparatu, koszt dostawy paskéw,
koszt materiatow zuzywalnych w okresie eksploatacji, transport urzadzenia do siedziby



Zamawiajgcego, instalacje aparatu wraz z zestawem startowym, szkolenie w zakresie

obstugi aparatu”.

Odwotujacy ztozyt oferte na Pakiet nr 1 i 3. W ofercie zastosowat druki sprzed
modyfikacji z dnia 20 lutego 2014 roku.

Pismem z dnia 6 marca 2014 roku zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o

odrzuceniu oferty odwotujacego. W uzasadnieniu wskazat, iz:
Uzasadnienie faktyczne:

Wykonawca ztozyt oferte na niewtasciwym formularzu ofertowym (Zatgcznik nt 1 do
SIWZ) i formularzu asortymentowo cenowym (Zatacznik Nr 2 do SIWZ). Zamawiajgcy
dokonujgc wyjasnien tresci SIWZ w dniu 20.02.2014r. dokonat modyfikacji w/w zatgcznikow.
Powyzsze zmiany wraz ze zmodyfikowanymi zatgcznikami zostaty opublikowane na stronie

internetowej Zamawiajgcego w dniu 20.02.2014 r.

Zamawiajgcy jJest zobowigzany do odrzucenia oferty w razie stwierdzenia

niezgodnosci tresci oferty z SIWZ.
Uzasadnienie prawne:

Zamawiajgcy odrzuca oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowienn Publicznych jako nieodpowiadajgcq tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Zamawiajgcy informuje jednoczesnie, ze brak jest podstaw do poprawy oferty
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 tejze ustawy.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia, zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp Izba stwierdzita, ze zarzut ten jest bezpodstawny.

Stosownie do wskazanego przepisu niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej
oferty zamawiajacy jednoczesnie zawiadamia wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty o
wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, podajac uzasadnienie faktyczne i prawne.
W ocenie Izby zamawiajacy uczynit zado$¢ temu obowigzkowi wskazujac, ze odwotujacy



ztozyt oferte na niewtasciwych formularzach oraz ze formularze te byty przez zamawiajacego

zmodyfikowane w dniu 20 lutego 2014 roku.

Izba uznata, ze taka informacja jest dla wykonawcy wystarczajgca. Odwotujgcy miat
przeciez wiedze co do tego, w jakim zakresie formularze zostaly przez zamawiajgcego
zmodyfikowane, a zatem sktadajac oferte na formularzach nieaktualnych nie uwzglednit
zadnej z dokonanych modyfikacji. Oczywiscie, mozna zgodzi¢ sie z tym, iz zamawiajacy w
uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty odwotujacego mégt wymieni¢ expressis verbis
dokonane zmiany i stwierdzi¢, ze w tym zakresie oferta odwotujacego jest niezgodna z
SIWZ, niemniej jednak i tak uzasadnienie podane przez zamawiajgcego pozwala
odwotujgcemu na powziecie informaciji o faktycznych podstawach dokonanej czynnosci.

Izba uznata, za niezasadne zarzuty naruszenia art. 87 ust. 1 oraz art. 87 ust. 2 pkt 1-
3 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w tyku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajagcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty

oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Z kolei —w mysl| 87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Pzp — zamawiajacy poprawia w ofercie:
1) oczywiste omytki pisarskie,

2) oczywiste omyiki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych

warunkéw zamoéwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty.

Z powyzszego wynika, iz procedura wyjasniania tresci oferty nie moze skutkowac
wprowadzeniem jakichkolwiek zmian w tresci oferty, z wyjgtkiem poprawiania omytek na
podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Wyjadnienia muszg wiec ograniczac sie do wskazania
sposobu rozumienia tresci zawartych w ofercie. W ocenie Izby Zadania odwotujgacego

wykraczajg poza wykazanie, w jaki sposéb nalezy rozumiec tresc oferty.

Stosownie za$ do art. 87 ust. 2 pkt 3 zamawiajacy poprawia w ofercie wykonawcy
inne omytki (anizeli oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe) polegajace na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgce istotnych zmian w
tresci oferty.



Analiza tresci przepisu pozwala na stwierdzenie, iz — odmiennie anizeli jest to
uregulowane w pkt 1 i 2 omawianego ustepu — omytka, o ktérej mowa w ust. 3 niekoniecznie
musi mie¢ charakter oczywisty. Dopuszczalne jest rowniez poprawienie omytek nie majacych
takiego charakteru, byleby poprawa nie spowodowywata istotnej zmiany tresci oferty. O tym,
czy dana zmiana ma charakter istotny czy nie, nalezy rozstrzyga¢ kazdorazowo biorac pod
uwage wszystkie okolicznosci sprawy.

Modyfikacje wprowadzone przez zamawiajacego dotyczyty:
- zmiany ilosci zamawianych oznaczen z 12.000 na 36.000,
- terminu waznosci krwi kontrolnej

- oswiadczenia, iz cena obejmuje: koszt dzierzawy aparatu, koszt dostawy paskéw, koszt
materiatdbw zuzywalnych w okresie eksploatacji, transport urzgdzenia do siedziby
Zamawiajacego, instalacje aparatu wraz z zestawem startowym, szkolenie w zakresie

obstugi aparatu.

W ocenie Izby wszystkie niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z SIWZ dotyczg
istotnych tresci oferty.

Ztozenie oferty jest niewatpliwie czynnoscig prawna, w ktorej sktad wchodza sktadniki
o réznym charakterze, w tym tzw. essentialia negotii, ktore stanowig przedmiotowo istotne
elementarne i tym samym niezbedne cechy identyfikujace dang czynnos¢, ktére rozstrzygaja
o jej skutkach prawnych.

W rozpoznawanej sytuacji zaréwno ilos¢ zaoferowanych oznaczen, jak i termin
waznosci krwi kontrolnej oraz oswiadczenie, co obejmuje cena oferty odnoszg sie do
przedmiotu zamodwienia i stanowig elementy istotne oferty wykonawcy. W tej sytuacii
wprowadzenie jakichkolwiek poprawek w tej czesci oferty zawsze bedzie powodowato istotng

zmiane jej tresci.



O kosztach postepowania Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
czyli stosownie do wyniku postepowania.

Biorac pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentencji.
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