Sygn. akt KIO/UZP 1648/09
WYROK
z dnia 14 stycznia 2010 .

Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Ewa Sikorska
Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 stycznia 2010 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez

ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0.

ul. Postepu 18A, 02-676 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcegdo:

Wojewodzki Szpital Obserwacyjno-Zakazny im. T. Browicza ul. Sw.
Floriana 12, 85-030 Bydgoszcz

protestu z dnia 23 pazdziernika 2009 r.

przy udziale: Roche Diagnostic Polska Sp. z 0.0. ul. Wybrzeze Gdynskie
6B, 01-521 Warszawa zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje powtoérzenie czynnosci badania
i oceny ofert,
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2. kosztami postepowania obcigza Wojewodzki Szpital Obserwacyjno-

Zakazny im. T. Browicza ul. Sw. Floriana 12, 85-030 Bydgoszcz

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 z1 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery
Zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ABBOTT
Laboratories Poland Sp. z 0.0. ul. Postepu 18A, 02-676 Warszawa,

2) dokona¢ wpfaty kwoty 8 328 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy trzysta
dwadziescia osiem Zlotych zero groszy) przez Wojewodzki Szpital
Obserwacyjno-Zakazny im. T. Browicza ul. Sw. Floriana 12,
85-030 Bydgoszcz na rzecz ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o.0.
ul. Postepu 18A, 02-676 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu, dojazdu i wynagrodzenia
petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy
piecset piecdziesigt sze$¢ Zotych zero groszy) z rachunku dochodéw
witasnych Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz ABBOTT
Laboratories Poland Sp. z 0.0. ul. Postepu 18A, 02-676 Warszawa.

Uzasadnienie

Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na dostave odczynnikdwlaboratoryjnych, dzierzawe analizatora

do mikroptytek, dzierzawe analizatorowimmunochemicznych, dzierzane
aparatu do automatycznej izolacji kwasownukleinowych i analizatora

do amplifikacji i detekcji technikg Real-time PCR na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogtoszenie o0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz.
UE z 29 lipca 2009 r. pod numerem 2009/S 143-209812. Warto$¢



zamowienia przekracza tzw. progi unijne.
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Zamawiajgcy dopuszczat skfadanie ofert cze$ciowych. Odwotanie dotyczy
pakietu 20. — odczynnikéw i dzierzawy aparatu do automatycznej izolacji
kwasoéw nukleinowych wraz z analizatorem do amplifikaciji i detekcji technikg
real — time PCR. Termin realizacji zamowienia to 12 miesiecy od daty
obowigzywania umowy.

Zgodnie z postanowieniami rozdziatu | specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia dla tego pakietu wykonawca, oprécz zapewnienia dzierzawy
aparatu, musiat zabezpieczy¢ bezptatny serwis, udzieli¢ petnej bezptatnej
gwarancji i zapewni¢ niezbedne materiaty eksploatacyjne. Podane przez
Zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ilosci
odczynnikéw sg $rednim zapotrzebowaniem w ciggu 12 miesiecy, zas
rzeczywiste zapotrzebowanie bedzie wynika¢ z aktualnych potrzeb
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy dopuscit Ziozenie oferty na odczynniki inaczej
konfekcjonowane niz podane przez niego przy zachowaniu catkowitej iloSci
odczynnika, przy zaokragleniu petnej ilosci opakowan ,w gore”, tzn. ich
oferowana ilo$¢ nie mogta by¢ mniejsza niz podana w tabeli. Zgodnie

z treScig zatgcznika nr 3 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia

— ,Formularz cenowy” wykonawca miat uwzgledni¢ w ofercie koszt
materiatéw zuzywalnych koniecznych do wykonania podanej ilosci badan za
pomocg zaoferowanej aparatury. Zamawiajacy okreslit ilo$¢ badan (oznaczen)
na 400 HV-1RNA-PCR, 1200 HBVY DNA-PCR, 1100 HCV DNA-PCR.

W ofercie wykonawcy mieli ztozy¢: formularz oferty, formularz cenowy, opis
charakterystyki oferowanych odczynnikdw oraz opis charakterystyki
oferowanego aparatu (rozdziat Il pkt 3 ppkt 5.6., 5.7., 5.13., 5.14).

Oferte dla tego pakietu zozyt Odwotujgcy z ceng 268.440,30 zt oraz
Przystepujacy z ceng 306.766,98 Z.

Pismem z 25 wrzesnia 2009 r. Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego

z prosba o wyjasnienie tresci oferty, ktdrych to wyjasnien Odwotujgcy udzielit
pismem z 30 wrzesnia 2009 r.

14 pazdziernika 2009 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o wyborze
najkorzystniejszej oferty, za ktoérg zostata uznana oferta Przystepujgcego oraz
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego ze wzgledu na brak wyceny i ujecia
wszystkich sktadnikow potrzebnych do wykonania zadania w odniesieniu do:
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braku zestawu do kalibracji optycznej, braku probéwek wtdrnych, zbyt matej
ilosci materiatu kontrolnego Real Time HBV i HCV Controls, zbyt matej liczby
plytek 96 Well Optical Reaction Plate.

Na te czynno$¢ 23 pazdziernika 2009 r. Odwolujgcy wnidst protest, ktory
Zamawiajgcy oddalit 2 listopada 2009 r. Od tego rozstrzygniecia 9 listopada
2009 r. Odwotujgcy wniost odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien
Publicznych zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

I art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych tj. zasady rbwnego
traktowania wykonawcow oraz prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob, ktdry utrudnia uczciwg konkurencie,

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
bezprawne odrzucenie oferty Odwotujgcego w zakresie pakietu nr 20,

3. art. 2 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych ;.
dokonanie wyboru oferty Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., ktéra to oferta
w zakresie pakietu nr 20 nie wyczerpuje ustawowych znamion oferty
najkorzystniejszej,

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy poprzez bezprawne zaniechanie odrzucenia
oferty Roche Diagnostics Polska Sp. z0.0. w zakresie pakietu nr 20,

5. w konsekwencji na zasadzie zwigzku przyczynowo — skutkowego



naruszenie art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez usitowanie dokonania wyboru oferty z razgcym naruszeniem prawa
w zakresie pakietu nr 20,

6.art. 5kc, art. 58 § 1i 2 kc w zw. z art. 14 ustawy Prawo zaméwien
publicznych tj. poprzez bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg
lub majacej na celu jej obejscie,

7. art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych poprzez takie naruszenie
przepisdw o zamoéwieniach publicznych, ktére miato wptyw na tre$¢
rozstrzygniecia postepowania

i wnidst o: uniewaznienie rozstrzygniecia przetargu, odrzucenie oferty Roche
Diagnostics Polska Sp. z0.0., dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru
oferty Odwotujgcego i udzielenie mu niniejszego zamowienia publicznego.
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W uzasadnieniu protestu i odwotania Odwolujgcy przedstawit argumentacije
na poparcie swoich zarzutow.

Zamawiajgcy swoje stanowisko zawart w rozstrzygnieciu protestu,

a Przystepujacy — w przystgpieniu do postepowania toczacego sie w wyniku
whiesienia protestu oraz w przystapieniu do odwotania. Strony

i Przystepujgcy przedstawity swoje stanowiska takze podczas rozprawy.

Na podstawie ustalonego powyzej stanu faktycznego, dokumentacii
postepowania, o$wiadczen Stron i Przystepujgcego i dokumentéw ztoZzonych
podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje: odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Na wstepie Izba, w odniesieniu do zarzutu Przystepujgcego dotyczgcego
braku sformutowania w odwotaniu zarzutow i zgdan, stwierdzita, iz
rzeczywiscie sg one przedstawione w sposob opisowy odnoszacy sie do
protestu, jednak stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie jest wystarczajaco
jasne, aby Izba mogta wydac¢ rozstrzygniecie (z tego powodu powyzej zostaty
one przedstawione jako zarzuty i zagdania odwotania).

Z zasady zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz obowigzku prowadzenia postepowania z zachowaniem jego
przejrzystosci, a takze dlatego, iz kazde postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego jest odrebne i do kazdego sporzadzana jest
specyfikacja istotnych warunkdédw zamoéwienia o tresci ustalanej dla
konkretnego postepowania wynika, ze nie mozna skutecznie powotywac sie
na okolicznosci zaistniate w innych postepowaniach. Zatem nawet jesli
Zamawiajgcy wymagat czego$ w postepowaniach prowadzonych w latach
ubiegtych, albo nawet nie wymagat, lecz otrzymat podczas realizacji umowy,
nie ma to prawnego znaczenia dla niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Dlatego oceniajgc wymagania Zamawiajgcego Izba
moze kierowac sie tylko tekstem specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia sporzadzonej dla niniejszego postepowania i udzielonych w
stosunku do jej tresci wyjasnien.
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Wykonawcy, przygotowujgc oferte, kierujg sie wymaganiami zamawiajgcego
zawartymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Do interpretacii
postanowien specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia stosuje sie art. 65

§ 1 kodeksu cywilnego, biorgc przy tym pod uwage fakt, iz specyfikacja ta

jest adresowana do nieokreslonej liczby odbiorcow, a zatem interpretacii tej

nalezy dokonywac kierujgc sie przede wszystkim jej bezposrednim

i przez ogét brzmieniem najbardziej prawdopodobnym rozumieniem

odbiorcéw. Nalezy tez podkresli¢, iz ustawa Prawo zamoéwien publicznych



w art. 29 ust. 1 zawiera w tym przedmiocie dodatkowg dyspozycje, zgodnie z
ktdrg przedmiot zamowienia nalezy opisa¢ w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie dokiadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mieé wplyw na
sporzadzenie oferty. Zatem z tego przepisu wynika w sposéb jasny i wyrazny,
ze to po stronie zamawiajacego lezy obowigzek takiego sformutowania
swojego oswiadczenia woli, jakim jest specyfikacja istotnych warunkéw
zamoéwienia, aby wykonawcy nie mieli watpliwosci co do jego tresci. Z tego
obowigzku zamawiajgcy nie moze sie¢ zwolni¢ wskazujgc na to, ze wykonawcy
mogli sie zwréci¢ do niego o wyjasnienia, gdyz, pomijajac fakt, Zze jest to
uprawnienie, a nie obowigzek wykonawcéw, z brzmienia art. 38 ust. 1

ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, iz odnosi sie on do wyjasnien
tresci specyfikaciji, a nie zmuszania zamawiajgcego do dokonania opisu
przedmiotu zamowienia. Biorgc pod uwage przytoczong powyzej dyspozycje
art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, wykonawcy stusznie
mogli uznag, iz okolicznosci przez Zamawiajgcego nie opisane, sg dla niego
obojetne.

Zrozumiate jest, iz Zamawiajgcy, nie wiedzgc, ktére z urzgdzeh dostepnych
na rynku zostang mu zaoferowane, a jako ze wymagajg one specyficznych
dla siebie materiatbw do wykonywania testow, nie sporzadzit w specyfikaciji
istotnych warunkdédw zaméwienia ich listy. Ale ztego powodu, tym bardziej
wymagane byto, zdaniem Izby, przekazanie wykonawcom wymagan, w jaki
sposo6b badania bedg prowadzone — w jakich okresach, seriach
oznaczeniowych, jak diugo i w jakich warunkach przechowywane bedg
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pobrane materiaty przed wykonaniem badan, jakiego rodzaju materiaty
nalezy ujg¢, a jakiego nie itp. informacje majgce znaczenie dla przygotowania
oferty, czyli potrzebne do sporzgdzenia listy materiatow i obliczenia ich ilosci.
Przy tym Zamawiajgcy powinien wskazac, jakie materiaty ma na mysli, bo

w tym miejscu nalezy przyznac¢ racje Odwotujgcemu, iz nawet gdyby
zaoferowat on probéwki, to Zamawiajgcy mogiby zarzuci¢ brak rekawic
jednorazowych albo innego produktu, o ktérym obecnie nie wspomina,

a ktéry tez sie zuzywa podczas badan. To prowadzitoby do jawnego
naruszenia zasady podkreslanej wielokrotnie przez Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci, bedgcej podstawg wielu przepiséw zarowno dyrektyw
unijnych dotyczgcych udzielania zamowien, jak i ustawy Prawo zamowien
publicznych, odnoszgcej sie do przejrzystosci postepowania, a wiec jasnych
kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej, rowniez poprzez okreslenie

a priori wymagan w stosunku do wykonawcow i ich ofert — stgd m.in.
dyspozycja art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Przede wszystkim zas$, analizujgc postanowienia specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia — z samego tytutu postepowania, jak i podtytutu, czy
tez ,opisu” dla pakietu 20. (zalgcznik nr 3 — formularz cenowy wynika, iz jest
to ,zakup odczynnikéw i dzierzawa aparatu” — z tego postanowienia mozna
wiec wnioskowag, iz materiaty, ktdre nie sg odczynnikami, a tym samym
probowki, nie wechodzg w zakres zamowienia.

W kolejnym zdaniu tego zatgcznika dla pakietu 20. Zamawiajgcy zawart
polecenie, iz w ofercie uwzgledniony ma by¢ koszt materiatow zuzywalnych
koniecznych do wykonania podanej ilosci badan za pomoca oferowanej
aparatury. llos¢ i rodzaj badan zostaty wskazane w znajdujgcej sie ponizej
tabeli. Zatem, jak wynika expressis verbis z tego postanowienia, wycenione
miaty by¢ materiaty konieczne do wskazanych badan. Natomiast zarbwno
kalibracja optyczna, jak i zalecana comiesieczna kontrola kontaminaciji nie
sg zwigzane bezposrednio z przeprowadzaniem badan (,konieczne do ich
wykonania”), pomimo ze na celu majg zapewnienie ich jakosci — podobnie
jednak, jak wiele innych czynnikéw, choc¢by procedury obchodzenia sie

z badanymi materiatami, czy zwykta dbato$¢ o czystoS¢ pomieszczenia.
Zatem z brzmienia specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia nie mozna
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wywies¢ jednoznacznie, iz materiaty do ich przeprowadzenia rowniez miaty
by¢ ujete w ofercie, a zwlaszcza w tabeli formularza cenowego.

W odniesieniu do testéw do kalibracji optycznej zachodzi réwniez dodatkowa
okolicznos¢ — w wyjasnieniach z 30 wrzesnia 2009 r. Odwotujgcy wskazat, iz
kalibracja optyczna bedzie wykonywana przez niego bezptatnie w ramach
serwisu aparatu, pozniej odwiadczyt tez, iz jest to zakres czynno$ci stuzacy
do utrzymania prawidtowego dziatania aparatu, a nie samego wykonywania
testéw. Biorgc pod uwage, iz, zgodnie z opisem zawartym w rozdziale |
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, przedmiotem zamoéwienia jest
takze serwisowanie aparatu, ktérego zakresu Zamawiajgcy rowniez nie
opisat, Izba uznata, Ze takie dziatanie nie jest sprzeczne ze specyfikacja
istotnych warunkéw zaméwienia.

Zamawiajgcy nie zawart w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
rowniez zadnych wymagan ani wskazan dotyczacych wielko$ci serii
pomiarowej ani czestotliwosci wykonywanych badan, zatem nie ma podstaw
wymagag, aby obliczona ilo$¢ odczynnikéw odnosita sie akurat do serii
24-prébkowej lub czasu wykonywania badan.

W odniesieniu do oferty Przystepujacego Izba uznaje wyjasnienia zozone
przez Przystepujgcego, iz statywy na prébki i odczynniki dostarczane sg wraz
z aparatem jako jego wyposazenie, a pozostate wskazane materiaty nie sg
wykorzystywane przez zaoferowany aparat. Odwotujgcy w tym zakresie nie
przedstawit argumentacji podtrzymujgcej przeciwne stanowisko.

Izba zauwaza rowniez, iz statywy nie sg materiatami zuzywalnymi

W znaczeniu uzytym przez Zamawiajgcego w niniejszej specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Poza tym opisane powyzej stanowisko Izby dotyczace
oferty Odwotujgcego w odnoszgce sie do obowigzku lub braku obowigzku
zaoferowania pewnych produktéw, dotyczy takze oferty Przystepujgcego.

Jak Izba wskazata powyzej, wszelkie niejasnosci i bledy w wymaganiach
zawartych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w tym zakresie
obcigzajg Zamawiajgcego, a nie wykonawcow, zatem orzekla jak w sentenciji.
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Zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba orzeka
tylko w zakresie zarzutéw zawartych w protescie.

Izba nie jest organem uprawnionym do orzekania w zakresie naruszenia
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, zatem nie ustosunkowata sie do tego
zarzutu.

Kierujgc sie art. 191 ust. 1a ustawy Prawo zaméwien publicznych Izba
uwzgledniata niniejsze odwotanie, poniewaz podniesione zarzuty co najmniej
moga mie¢ wplyw na wynik postepowania.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 i 7 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, czyli stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z2008 r. Nr
182, poz. 1122).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sadu
Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:
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