Sygn. akt KIO/UZP 1507/09

WYROK
z dnia 11 grudnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwolawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Emil Kuriata

Cztonkowie: Izabela Kuciak
Luiza Lamejko

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2009 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Szpital Kliniczny im. Heliodora Swigcickiego
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu,

ul. Przybyszewskiego 49, 60-355 protestu z dnia 11 wrze$nia 2009 r.

przy udziale Abott Laboratories Poland Sp. z 0.0., ul. Postepu 21B, 02-676 Warszawa
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu,
ul. Przybyszewskiego 49, 60-355 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta sze$¢dziesigt dwa Zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0.,
ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 062 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sze$cédziesigt
dwa Zlote zero groszy) przez Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego
Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu,
ul. Przybyszewskiego 49, 60-355 na rzecz Roche Diagnostics Polska
Sp. z 0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa, stanowigcej
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia
petnomocnika,

3) dokona¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wtasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piec¢set
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamoéwien Publicznych na rzecz Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0.,
ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego
im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego na ,Zakup i dostawe odczynnikowdo oznaczen biochemicznych
i immunochemicznych waz z dzierzawg zintegrowanego systemu dla centralnego
laboratorium analityczno-biochemicznego’, w trybie przetargu nieograniczonego, na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.



22007 r. Nr 223, poz. 1655 zpbzn. zm.).

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Wspéinot
Europejskich dnia 30 maja 2009 roku, pod numerem 2009/S 103-148381.

Dnia 4 wrze$nia 2009 roku Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wynikach
postepowania wskazujgc, iz za najkorzystniejszag zostata uznana oferta zozona przez Roche
Diagnostics Polska Sp. z0.0. Jednocze$nie Zamawiajgcy poinformowat, iz z przedmiotowego
postepowania wykluczyt wykonawce Abbott Laboratories Poland Sp. zo.0., gdyz:

1) stwierdzit brak ZoZenia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie
okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt. 4-8 Pzp, wystawionej nie wczesniej niz 6 miesiecy przed
uptywem terminu sktadania ofert dla Pana Marka Kurysza. Wobec powyzszego
zamawiajgcy zastosowat art. 24 ust 2 pkt 3 w zwigzku z art. 26 ust 3 ustawy Pzp,

2) wykonawca w formularzu ofertowym, nie wpisat wymagane;j s.i.w.z. jednostki do badan
awaryjnych w przypadku awarii i braku naprawy. We wskazanym miejscu Abbott wpisat
jedynie ,nie dotyczy’. Zamawiajgcy wskazat, iz na gruncie obowigzujgcego prawa nie
mogt skorzystac z przepiséw art. 87 ust 2, 87 ust 1 oraz art. 26 ust 3 w celu jej
doprowadzenia do stanu zgodnosci z s.i.w.z. Wobec powyzszego zamawiajacy zastosowat
art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp i w konsekwencji odrzucit oferte wykonawcy Abbott,

3) Zamawiajacy w obowigzujgcej s.i.w.z. w zatgczniku nr 1, cze$¢ ,minimalne wymagania
dla sprzetu komputerowego i wyposazenia” wymagat zZtozenia oferty m.in. na
wydzierzawienie dwoch taboretdw laboratoryjnych obrotowych. Wykonawca na stronie
15 oferty zaoferowat dzierzawe tylko 1 sztuki. Wobec powyzszego zamawiajacy
zastosowat art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 26 ust 3 i w konsekwencji odrzucit oferte
wykonawcy Abbott.

Dnia 11 wrzesnia 2009 roku wykonawca Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. wniost

protest, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych;

- art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy przez bezprawne wykluczenie
protestujgcego z postepowania,

-art. 87 ust. 2 i art. 87 ust. 1 oraz art. 26 ust. 3 przez zaniechanie ich zastosowania,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez bezprawne odrzucenie oferty protestujgcego,

- art. 2 pkt 5 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych przez
dokonanie wyboru oferty Roche Polska sp. z 0.0., ktéra to oferta nie wyczerpuje
ustawowych znamion oferty najkorzystniejszej,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty Roche Polska
sp.zo.0.,

- art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy przez usitowanie dokonania wyboru oferty z razgcym
naruszeniem prawa,

-art. 5kc., art. 58 par. 1i 2 kc. w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp przez bezprawne
dokonanie czynno$ci sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejscie,

- art. 22 w zwigzku z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskie;j.

Wobec powyzszego Protestujgcy wnosit o:
1) uniewaznienie rozstrzygniecia przetargu,
2) odrzucenie oferty Roche Polska sp. zo0.0.,
3) ponowne dokonanie oceny ofert,
4) przywrocenie oferty Abbott do postepowania,
5) dokonanie wyboru oferty protestujgcego,
6) udzielenie firmie Abbott niniejszego zamoéwienia publicznego.
Zamawiajgcy, dnia 14 wrzesnia 2009 roku wezwat wykonawcow do wziecia udziatu w
postepowaniu toczgcym sie w wyniku wniesienia protestu.

Dnia 16 wrze$nia 2009 roku wykonawca Roche Diagnostics Polska sp. z0.0. przystgpit do
postepowania toczgcego sie w wyniku protestu, wskazujgc, iz nie zgadza sie ze stanowiskiem
protestujgcego i w petni popiera decyzje Zamawiajgcego.



Dnia 24 wrze$nia 2009 roku Zamawiajgcy protest rozstrzygnat.

Rozstrzygajgc protest wskazat, iz uznat protest w zakresie Zgdania uniewaznienia czynnosci
wykluczenia protestujgcego, tj. w zakresie zarzutu nr 3 protestu oraz wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Z decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sie przystepujgcy do postepowania ,protestacyjnego”
wykonawca Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. i dnia 5 pazdziernika 2009 roku wnidst
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie
art. 7 ust. 11 3, art. 24 ust. 2 pkt 3, art. 26 ust. 3, art. 87, art. 89 ust. | pkt 2 i 6 ustawy oraz
innych przywotanych w uzasadnieniu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Wykluczenia Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. w Warszawie i odrzucenia oferty tego
wykonawcy;

2. Uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej.

Do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego — pismem z dnia
19 pazdziernika 2009 roku (wptyw do UZP w tym samym dniu) przystgpit wykonawca
Abbott Laboratories Poland Sp. zo.o.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
zlozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy Izby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem prawnym
w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych.

Izba ustalila i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien
publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zamoéwienia
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Przedmiotem zamowienia jest Zakup i dostawa odczynnikéw do oznaczen biochemicznych
i immunochemicznych wraz z dzierzawg zintegrowanego systemu dla centralnego
laboratorium analityczno - biochemicznego.

Sktad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej przy rozpoznawaniu niniejszego odwotania
kierowat sie przede wszystkim trescig zarzutow jak i zgdan Odwotujgcego w kontekscie
rozstrzygniecia protestu poczynionego przez Zamawiajgcego pismem z dnia 24 wrzesnia
2009 roku.

W pierwszej kolejnosci Izba zwrécita uwage na stanowisko, jakie Zamawiajacy zajat
rozstrzygajac protest. Ot6z Zamawiajgcy postanowit protest uzna¢ w zakresie zgdania
uniewaznienia czynnosci wykluczenia oferty protestujgcego oraz wyboru oferty
najkorzystniejszej z zastrzezeniem, iz uwzglednienie to dotyczy wytgcznie do zarzutu Nr 3
protestu, tj. braku zaoferowania do wydzierzawienia 1 taboretu laboratoryjnego obrotowego.
Z tresci rozstrzygniecia protestu domniemywac nalezy, iz w pozostalym zakresie protest
zostat oddalony.

Z uwagi na okolicznosé¢, iz Zamawiajgcy uwzglednit zgdanie protestujgcego w zakresie
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i uniewaznienia czynnosci
wykluczenia Abbott Laboratories Poland, odwofanie wniesione przez Roche Diagnostics
Polska uzna¢ nalezy za wiasciwe, nie pozbawione podstawy i w tym zakresie nalezy uznaé
interes prawny Odwotujgcego za wykazany. Stanowisko powyzsze poparte jest twierdzeniem,



iz uwzglednienie zarzutu w zakresie uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej budzito
— i stusznie - obawy Odwotujgcego, co do mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamoéwienia.

W ocenie Izby stan faktyczny i prawny sprawy mogt prowadzi¢ do powyzszego wniosku,
gdyz brak jasnego sprecyzowania stanowiska Zamawiajgcego, co do czynnosci, jakie bedzie
wykonywat, uwzgledniajgc zarzut Nr 3, pozwalato na przyjecie hipotezy, iz w wyniku
ponownej oceny ofert, wybor oferty najkorzystniejszej Ztozonej przez Odwotujgcego moze sie
nie ostac.

Odwolujgcy stusznie zauwazyt, iz kwestie prawne wynikte z uregulowania postepowania
protestacyjno-odwotawczego, zwtaszcza zas kwestie wynikajgce z udziatu w kazdym
postepowaniu nie tylko stron, ale i uczestnikbw postepowania, a takze zich czesto
odmiennych intereséw prawnych w uzyskaniu zaméwienia legly u podstaw regulaciji,
stosownie do ktérej zamawiajacy wyraza swoj stosunek do protestu, a takze do zadan

zgloszonych przez uczestnikdw postepowania protestacyjnego w formie rozstrzygniecia
protestu.

Izba zwraca uwage, iz po wprowadzeniu do ustawy zasady koncentracji postepowania
protestacyjno-odwotawczego, Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu jest obowigzany
odnies¢ sie do wszystkich zgdan zgtoszonych przez protestujgcego.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy nie odniost sie do wszystkich zgdan
postawionych w protescie. Jednakze stan sprawy pozwala na przyjecie stanowiska,
iz uwzglednienie zgdania w zakresie uniewaznienia czynnosci wykluczenia wykonawcy
Abbott byto bezzasadne.

Powyzsze stanowisko oparte jest na czynnosciach, jakie pierwotnie dokonat Zamawiajacy
wykluczajgc wykonawce Abbott Laboratories Poland z postepowania i odrzucajgc jego oferte
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy uwzglednit protest w zakresie zarzutu Nr 3. Zarzuty Nr 1 i 2 nie zostaty
uwzglednione przez Zamawiajgcego. Protestujgcy (obecnie przystepujacy) takiego
rozstrzygniecia nie oprotestowat, czym uprawomocnita sie decyzja Zamawiajgcego
skutkujgca wykluczeniem wykonawcy Abbott Laboratories Poland i odrzuceniem jego oferty.
Réwniez zarzuty podniesione w protescie, w odniesieniu do oferty Odwotujgcego, nie zostaty
przez Zamawiajgcy uwzglednione, co nalezy rozumieé, iz zostaly oddalone. Do takiego
rozstrzygniecia przystepujacy sie nie ustosunkowat — nie odwotat sie od decyzji
Zamawiajgcego.

Tym samym nieuzasadnione wydaje sie stanowisko Zamawiajgcego, uwzgledniajgce
zadanie réwniez w zakresie uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, gdyz
nieuwzglednienie zarzutéw w stosunku do oferty zoZzonej przez Roche Diagnostics Polska,
wybranej przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza, uprawomocnia jej wybor i upowaznia
Zamawiajgcego, po spetnieniu okreslonych w specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia
warunkéw, do podpisania umowy z tym wykonawcag.

Na marginesie Izba zwraca uwage, iz podniesione przez Zamawiajgcego okolicznosci
stanowigce podstawe do odrzucenia oferty Odwotujgcego, nie potwierdzity sie. Zgodnie
z przedstawiong przez Zamawiajgcego trescig pytania wystosowanego do dwoch placéwek
wskazanych przez Roche Diagnostics Polska, jako tych, ktére w przypadku awarii sprzetu
beda zamiennie wykonywa¢ stosowne badania, w kontekscie udzielonych odpowiedzi
wskazuje na spetnienie wymogu stawianego przez Zamawiajgcego. Dowodem na
tg okoliczno$¢ jest odpowiedz z Zaktadu Diagnostyki Medycznej ,Labo-Med” z siedzibg
w Poznaniu, ktdéra w swojej tresci zawiera nastepujgce stwierdzenie: ,W odpowiedz na pismo
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z dnia 15 wzesnia 2009 roku informujemy, Zze wlaboratorium Zaktadu Diagnostyki
Medycznej ,Labo-Med” moZzna wykonywac bez zbednego oczekivwania nastepujgce badania:
1. knas mlekowy
2. ferrytyne
3. troponine
4. witamine B 12.
Dla pozostatych parametrowdysponujemy sprzetem umoZliniajgcym ich wykonanie, ale ze



wzgledu na brak zapotrzebowania odbiorcownie sg one wnaszym laboratorium oznaczane”’.

Powyzsze jednoznacznie wskazuje na mozliwos¢ wykonywania badan w petnym zakresie,
okreslonym przedmiotem zamoéwienia w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
w razie takiej potrzeby.

Zdaniem Izby potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, czym wypetnily sie przestanki do uwzglednienia odwotania, okreslone w
przepisie art. 191 ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba na podstawie przepisu art. 191 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego, na podstawie faktury VAT ztozonej do akt sprawy, zgodnie
z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r.

w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze
Zmianami).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:



