Sygn. akt KIO/UZP 1204/08
Sygn. akt KIO/UZP 1211/08

WYROK
z dnia 19 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Klaudia Szczytowska - Maziarz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2008 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29
pazdziernika 2008 r. do tgcznego rozpoznania, wniesionych przez:

A Abbott Laboratories Poland Sp. z o0.0., ul. Postepu 18A, 02-676 Warszawa (sygn.
akt: KIO/UZP 1204/08);

B. Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa
(sygn. akt: KIO/UZP 1211/08);

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zakltad Opieki
Zdrowotnej Wojewodzki Szpital im dr Jana Biziela, ul. Karola Ujejskiego 75, 85-168
Bydgoszcz protestow:

A Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0., ul. Postepu 18A, 02-676 Warszawa z dnia
7 pazdziernika 2008 r.

B. Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531
Warszawa z dnia 8 pazdziernika 2008 r.

przy udziale Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531
Warszawa zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO/UZP 1204/08 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotania

2. kosztami postepowania obcigza Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0., ul. Postepu
18A, 02-676 Warszawa i Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., ul. Wybrzeze
Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$édziesigt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisOw uiszczonych przez odwotujgcych sie, w tym:
A koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Abbott Laboratories Poland
Sp. z 0.0., ul. Postepu 18A, 02-676 Warszawa;
B. koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Roche Diagnostics Polska
Sp. z 0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa;
2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ziotych
zero groszy) przez Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0., ul. Wybrzeze
Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa na rzecz Samodzielnego Publicznego
Zaktadu Opieki Zdrowotnej Wojewoddzki Szpital im. dr Jana Biziela, ul.
Karola Ujejskiego 75, 85-168 Bydgoszcz stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.
3) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP, w tym XXX;



dziewieéset trzydziesci szeS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw

wiasnych Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:
A kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewie¢set

sze$cédziesigt osiem ztotych zero groszy) na rzecz Abbott Laboratories

Poland Sp. z 0.0., ul. Postepu 18A, 02-676 Warszawa;

B. kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiec¢set
sze$cédziesigt osiem ztotych zero groszy) na rzecz Roche Diagnostics
Polska Sp. z 0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na: ,Dostawe odczynnikow
laboratoryjnych wraz z dzierzawg aparatury na okres 12 miesiecy”, ktérego dotyczg
odwotania wniesione przez Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Odwotujacy Abbott’) oraz Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy Roche’), zostato wszczete w trybie przetargu
nieograniczonego, poprzez publikacje ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym UE w dniu
16 lipca 2008 r. (nr ogtoszenia: 2008/S 136 -181999). Postepowanie to prowadzi
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewddzki Szpital im. dr Jana Biziela
w Bydgoszczy, zwany dalej: ,Zamawiajgcym”, na podstawie przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. z 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg’.

Zamawiajgcy dokonat podziatu niniejszego zamowienia na cztery grupy dopuszczajgc
mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych w poszczegolnych grupach. Rozpatrywane przez
Izbe odwotania dotyczg Grupy Il zamoéwienia.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 3 pazdziernika 2008 r. poinformowat o wynikach
postepowania, tj. o odrzuceniu ofert firm Abbott i Roche i o uniewaznieniu postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy. Informacja ta doreczona zostata w tej samej dacie
obydwu odwotujgcym.

Odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP 1204/08 - Odwotujgcy Abbott

Na czynno$ci te Odwotujgcy Abbott w pismie z dnia 7 pazdziernika 2008 r. ztozyt do
Zamawiajgcego protest (wptyw protestu do Zamawiajgcego w dniu 8 pazdziernika 2008 r.).
W prote$cie tym podniost zarzuty naruszenia nastepujgcych przepisdéw ustawy: art. 7 ust. 1,
art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy. W uzasadnieniu protestu podnidst, ze tres¢
jego oferty jest zgodna z treScig SIWZ, a Zamawiajgcy bezzasadnie dokonat jej odrzucenia.
Odnoszac sie do twierdzenia Zamawiajgcego o nie uwzglednieniu w formularzu cenowym

roztworéw do rozcienczania recznego dla oznaczen testosteronu, LH i progesteronu,

tj. jakoby z ulotek odczynnikowych wynikato, ze roztwor ten jest materiatem niezbednym do
wykonania w/w wymaganych oznaczen, stwierdzit, ze w wyjasnieniach udzielanych
Zamawiajgcemu oswiadczyt, ze roztwory te nie sg materiatami wymaganymi do wykonania
tych oznaczen. Wymienit on jakie sg niezbedne pozycje do wykonania tych oznaczen,

tzn.: zestawy odczynnikowe (poz. nr 40, 33, 37, 45 zatgcznika nr 2a do oferty), kalibratory
(poz. nr 84, 87, 90, 95 zatgcznika nr 2a do oferty), kontrole (poz. nr 96, 99 zatgcznika nr 2a
do oferty, Wash Buffet (poz. nr 103 zatacznika nr 2 a do oferty), Pre-Trigger

(poz. 100 zatgcznika nr 2a do oferty), Trigger (poz. nr 101 zatgcznika nr 2a do oferty),
Reaction Vessels (poz. nr 102 zatgcznika nr 2a do oferty) oraz analizator Architekt i2000sr
lub Architekt i1000sr, ktore zostaly zawarte w ofercie.

Wyjasnit rowniez, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie zdefiniowat zakresow liniowosci, w jakich
powinny by¢ wykonywane oznaczenia i postawit w tym zakresie dowolnos¢ oferentom.
Wskazat, ze w ofercie zagwarantowat mozliwo$¢ wykonania poszczegolnych oznaczen bez
roztworu do rozcienczania recznego (testosteron w zakresie 0,08 ng/M — 15,00 ng/MI; LH
w zakresie 0,07 — 250 mIU/M; Progesteron w zakresie 0,1 ng/M — 40,00 ng/M i PTH



w zakresie 1,00 pg/Ml — 3000 pg/MI. Wskazat, ze wyjatkowych sytuacjach, kiedy stezenie
znacznie przekracza zakres liniowosci danego testu do rozcienczania manualnego mozna
uzy¢ najnizej wartosci kalibratora, ktory zostat zawarty w tresci oferty (poz. 84, 97, 90, 95
zalgcznika nr 2a do oferty). Wskazat jednak na szeroki zakres liniowosci.

Jednoczes$nie tez Odwolujgcy Abbott z ostrozno$ci w swoim protescie podniost zarzuty
dotyczace oferty Odwotujgcego Roche, ktéra w jego ocenie jest niezgodna z SIWZ i zawiera
btedy w obliczeniu ceny oraz jest niedoszacowana. W tym kontek$cie podniost, ze:

1) na str. 1 pkt lll blednie podano cene netto i brutto odczynnikéw i podano 174 115,00

zt netto i 186 303,05 brutto. Powinno by¢ 489 025 zt netto i 523 256,75 zt brutto,
co wynika z zsumowania pozycji od 1 do 36 szczegdtowego formularza cenowego;

2) na str. 1 oferty pkt lll— btednie podano cene dzierzawy za okres12 miesigcy (cena
dzierzawy za jeden miesigc netto to: 120,00 zt netto, a powinno byc¢: 1 440 zt netto
brutto zas$ jest: 1464,00 zt, a powinno by¢ 1 756,80 zt, natomiast wartos¢ VAT jest
264,00 zt, a powinno by¢ 316,80 zf;

3) zatgcznik nr 2a Szczegdlowy Formularz Cenowy w poz. 82 — niedoszacowanie ilosci
opakowan Elecsys 2010 Assay Tip. Firma Roche zaoferowata w sumie 78 120
oznaczen (poz. 1-36), a do wykonania kazdego oznaczenia zuzywa 2 szt. Assai Tip
Zaoferowana ilos¢ Assai Tip to 151 200, a powinno by¢ 156 240, a wiec o 5 040
za malo;

4) zatgcznik nr 2a Szczegbdtowy Formularz Cenowy w poz. 81 — nieoszacowano ilosci
opakowan Elecsys 2010 Assay Cup. Firma Roche zaoferowata w sumie 78 120
oznaczen (pozycje 1-36) do wykonania kazdego oznaczenia aparat zuzywa 1 szt.
Assai Cup. Zaoferowana ilos¢ Assai Cup to 75 600, a powinno by¢ 78 120, a wiec
0 1520 za mato.

Podnoszac wskazane zarzuty Odwotujgcy Abbott w swoim protescie wnidst o:

1. uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania;

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty;

3. dokonanie ponownej oceny jego oferty;

4. podtrzymanie decyzji o odrzuceniu oferty Roche w oparciu o dotychczasowe, jak i
pozostate przestfanki oraz podniesione zarzuty;

5. dokonanie wyboru jego oferty, albowiem wyczerpuje ona ustawowe przestanki
pojecia ,oferty najkorzystniejszej”;

6. udzielenie Odwotujgcemu Abbott niniejszego zamédwienia.

Do postgpowania toczgcego sie w wyniku ztozenia protestu przez firme Abbott swoje
przystgpienie, odpierajgc podniesione zarzuty ztozyta firma Roche. Przystgpienie nastgpito
na skutek wezwania Zamawiajgcego doreczonego firmie Roche w dniu
8 2008 r., pismem doreczonym w dniu pazdziernika Zamawiajgcemu
10 pazdziernika 2008 r.

Zamawiajgcy rozpatrujgc niniejszy protest pismem z dnia 17 pazdziernika 2008 r.
oddalit go w catosci (doreczenie pisma Odwotujgcemu Abbott w tej samej dacie).
W rozstrzygnieciu tym podtrzymat swoje dotychczasowe stanowisko o koniecznosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego Abbbot, gdyz ten nie zaoferowat roztworéw do
rozcienczania recznegdo, ktére — jak wynika z treSci ulotek zatgczonych do oferty firmy Abbott
— sg niezbedne do przeprowadzenia oznaczeh dla testosteronu, LH, Progesteronu, PTH.
Zamawiajgcy wskazal, ze dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy zazgdat
w tym zakresie wyjasnien od Odwotujgcego Abbott, a wyjasnia te potwierdzity, ze
w pewnych przypadkach wydanie konkretnego, ilosciowego wyniku bez rozcienczalnika
bedzie niemozliwe.

Odnoszac sig do zarzutdéw skierowanych wobec oferty firmy Roche Zamawiajgcy
podniést, ze na tym etapie postepowania sg one bezcelowe bowiem oferta tej firmy zostata
odrzucona.



Odwotujgcy Abbott nie zgadzajac sie z rozstrzygnieciem protestu przez
Zamawiajgcego wnidst od niego odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowier Publicznych.
Odwotanie to zawarte w pismie z dnia 21 pazdziernika 2008 r. w tej samej dacie zostato
nadane przesytkg kurierska do Prezesa UZP i jednocze$nie mu doreczone. W odwotaniu
Odwolujgcy Abbott podtrzymat swoje zarzuty, zgdania i argumentacije z tresci protestu.

Do postepowania odwotawczego wnoszgc o oddalenie odwotania swoje przystapienie
zfozyta firma Roche. Przystapienie zawarte w pi$mie z dnia 30 pazdziernika 2008 r. wptynelo
do Prezesa UZP w dniu 31 pazdziernika 2008 r.

Odwotanie o sygn. akt: KIO/UZP 1211/08 - Odwotujgcy Roche

Na czynno$ci Zamawiajgcego polegajgce na rozstrzygnieciu postepowania poprzez
jego uniewaznienie i odrzucenie oferty Roche firma ta w pi$mie z dnia 8 pazdziernika 2008 r.
Zlozyta protest (doreczenie Zamawiajgcemu w dacie 9 pazdziernika 2008 r.), w ktérym
podniosta naruszenia przez Zamawiajgcego nastepujgcych przepiséw ustawy: art. 7 ust. 1,
art. 87 ust. 1i2, art. 88 ust. 1 pkt 2a i ust. 2. art. 89 ust. 1 pkt 2 (a contrario), art. 89 ust. 1
pkt 6, art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy.

W argumentacji zawartej w prote$cie odnoszacej sie do nieprawidtowosci w ofercie
Roche, firma ta stwierdzit, Ze jej oferta nie zawiera btedu w obliczeniu ceny zostata bowiem
skalkulowana poprawne i co najwyzej z powodéw niescistosci terminologicznej SIWZ mozna
moéwi¢ o odstepstwie formy oferty od wymagan SIWZ, co nie powinno skutkowac
odrzuceniem oferty tej firmy. Firma dowodzita, Ze cena w jej ofercie zostata wyliczona
zgodnie z instrukcjg zawartg w rozdz. IX SIWZ, powotujgc sie szczegotowo na pkt 1 tego
rozdziatu oraz jego trzeci akapit. Odwotujacy Roche w protescie wskazat, ze Zamawiajgcy
nie podwaza przedstawienia w jego ofercie ceny tgcznej, ktéra byta brana pod uwage przy
ocenie ofert. Skoro zatem ceng oferty jest cena taczna, a ta zostata prawidtowo wyliczona
jako suma wartoéci z formularza cenowego oraz kosztow dzierzawy, to nie moze by¢ mowy
0 bfedzie w obliczeniu ceny.

Wykazywany biagd w ofercie Roche w zakresie wpisania w pozycji odczynnikéw innej
wartosci niz wskazana w formularzu cenowym stanowi wytgcznie btgd co do formy i wynika
z niejednoznacznego brzmienia tresci SIWZ. Odwotujgcy Roche zinterpretowat bowiem
pozycje formularza ofertowego ,cena odczynnikow” jako wartos¢ odczynnikéw sensu stricte
tj. bez pozostatych elementéw koniecznych do wykonania oznaczenia, a wymienionych
w formularzu cenowym, co zresztg wyjasnit w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego.

Z ostroznosci firma Roche podniosta, ze nawet gdyby uznac¢ , ze w tym zakresie w jej ofercie
sg pomytki to Zamawiajgcy powinien byt tutaj zastosowac przepis art. 88 ust. 1 pkt 2a)
i poprawi¢ omytki rachunkowe.

Podnoszac przywotane zarzuty Odwotujgcy Roche w swoim prote$cie wniést o:

1) uniewaznienie czynnos$ci uniewaznienia postepowania;

2) uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty;

3) dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

Ustosunkowujgc sie do ztozonego protestu i podniesionych w nim zarzutéw
Zamawiajacy w pismie z dnia 17 pazdziernika 2008 r. (doreczenie Odwotujgcemu Roche
w tej samej dacie) protest oddalit w catosci. W szczegdtowej argumentaciji swojego
stanowiska podkreslit, ze Odwotujgcy w protescie przywotuje niewtasciwg podstawe
odrzucenia jego oferty, tj. powotuje sie na btgd w obliczeniu ceny, gdy tymczasem
Zamawiajgcy dokonat odrzucenia tej oferty z powodu omytek rachunkowych w jej tresci,
ktére nie nadajg sie do poprawienia w trybie art. 88 ustawy. Zamawiajgcy podniést, ze
pomiedzy poszczegdlnymi wymaganymi formularzami w poz. ,cena odczynnikow” w ofercie
firmy Roche wystepowata niespojnos¢, dlatego tez zazgdat w tym zakresie wyjasnien od
Odwotujgcego Roche. Udzielone wyjasnienia nie ttumaczyty dlaczego tak niska cena zostata
wpisana w poz. ,cena odczynnikéw”, a firma Roche twierdzita, ze formularz oferty zostat
wypetniony zgodnie z wzorem Formularza oferty (zatgcznik nr 2a), a cena jakg firma ta
wpisata to wartos¢ odczynnikéw. Pismo to w ocenie Zamawiajgcego poswiadczato
nieprawde. Wyjasnienia otrzymane od wykonawcy nie uprawniaty Zamawiajgcego do
poprawienia jego oferty w trybie art. 88 ustawy .



Z ta decyzjg Zamawiajgcego nie zgodzit sig Odwolujgcy Roche wnoszgc do Prezesa
UZP odwotanie. Odwotanie to zostato zawarte piSmie z dnia 22 pazdziernika 2008 r. iz tg
datg nadane przesytkg kurierska, zostato tez doreczone Prezesowi UZP.

W odwotaniu firma Roche podtrzymata zgloszone w protes$cie zadania, dodatkowo
wnoszac o zasgdzenie kosztéw zastepstwa procesowego zgodnie z fakturg przedstawiong
na rozprawie.

W zakresie podnoszonych w odwotaniu zarzutéw firma Roche zaskarzyta czynno$¢
Zamawiajgcego polegajgcg na odrzuceniu oferty tej firmy i w konsekwencji uniewaznieniu
postepowania, wskazujgc jednocze$nie na naruszenie nastepujgcych przepisow: art. 7 ust.
1i3, art. 88 ust. 1 pkt 1 lit. ai ust. 2 lit. a oraz art. 88 ust. 2, art. 89 ust. 1 pkt6iw
konsekwenciji art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy. W prezentowanej w odwotaniu argumentacji na
potwierdzenie podnoszonych zarzutéw firma Roche wskazata na obowigzek Zamawiajgcego
poprawienia w jej ofercie oczywistej omytki rachunkowej w zakresie podania ceny
odczynnikéw na podstawie art. 88 ust. 1 pkt 1 lit a, pkt 2 lit a oraz ust. 2 ustawy. Odwolujacy
Roche podniést, ze poprawienie tej omytki mozliwe jest poprzez zsumowanie cen

poszczegdlnych odczynnikow. Jednoczesnie tez firma Roche wskazata na jeszcze jedng
podlegajaca obligatoryjnemu poprawieniu w trybie art. 88 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy omytke
rachunkowg. Omytka to w jego ocenie dotyczy niewtasciwego przemnozenia w ofercie
Roche ceny dzierzawy za jeden miesigc przez 12 miesiecy.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tymw szczegdlnosci postanowienia SIWZ oraz tres¢ ofert
Odwolujacych sie, jak rowniez bioragc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron i
uczestnika poste powania odwotawczego, ztozone w trakcie rozprawy, sktad
orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby ustalit, ze w zwigzku ze ztozeniem
protestéw w niniejszej sprawie w dniu 8 i 9 pazdziernika 2008 r., tj. w dacie sprzed wejScia w
zycie przepiséw ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058), majac na wzgledzie
przepis art. 4 ust. 2 przywotanej ustawy, sktad orzekajgcy podjat rozstrzygniecie w niniejszej
sprawie w zakresie stosowania przepisow dziatu VI ustawy w oparciu o stan prawny sprzed
wejScia w zycie przepisow nowelizacyjnych (tj. sprzed daty 24 pazdziernika 2008 r.).
Podobne stanowisko sktad orzekajacy lzby wyraza w zakresie stosowania przepiséw
dotyczacych poprawiania omylek w ofercie i przestanek odrzucenia oferty, o ktérych mowa w
art. 4 ust. 1 przywotanej ustawy, w zwigzku z podjeciem czynno$ci oceny ofert przez
Zamawiajgcego przed datg wejscia w zycie przywotanych przepiséw nowelizacji ustawy.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit rowniez, ze obydwaj Odwotujacy sie wykazali sie
interesem prawnym w zfoZzeniu $rodkéw ochrony prawnej w niniejszej sprawie, bronigc
waznosci swoich ofert odrzuconych w postepowaniu przez Zamawiajgcego.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do odwotania firmy Abbott (sygn. akt: KIO/UZP
1204/08), sklad orzekajacy lzby uznat, Ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

W pierwszym rzedzie skiad orzekajacy Izby odniést sie do argumentu
Przystepujgcego do niniejszego postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, tj.
firmy Roche o braku interesu prawnego po stronie Odwotujgcego Abbott w zwigzku z
kwestionowaniem przez te firme uniewaznienia postepowania przez Zamawiajgcego w
oparciu o inng przestanke ustawowg, anizeli wskazat to Zamawiajgcy. Zamawiajgcy

uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy, natomiast Odwotujgcy
Abbott konsekwentnie w protescie, jak i w odwotaniu wskazuje na naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy. W ocenie sktadu orzekajgcego Izby
okoliczno$¢ ta nie wplywa na brak interesu prawnego we wnoszeniu $rodkéw ochrony
prawnej po stronie Odwotujgcego Abbott. Firm ta, oprécz kwestionowania czynnosci



uniewaznienia postepowania (niezaleznie na jakiej podstawie prawnej), kwestionuje rowniez
czynnos¢ odrzucenia jej oferty, powodujacej uszczerbek w jej interesie prawnym w
uzyskaniu niniejszego zamoéwienia, w wyniku ktdrej to czynno$ci Zamawiajacy uniewaznit
postepowanie.

Odnoszac sie do kwestii zwigzanych z odrzuceniem oferty firmy Abbott z powodu jej
niezgodnosci z treScig SIWZ, skiad orzekajgcy Izby uznat, ze Zamawiajgcy nie naruszyt w
tym zakresie przywotanych przepiséw ustawy (art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 7 ust. 1 ustawy, a
tym samym réwniez art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy).

Zgodnie z postanowieniem rozdz. lll pkt 2 lit b Zamawiajgcy wymagat dotgczenia do
oferty na oferowany przedmiot zamoéwienia materiatéw dotyczacych zaoferowanego
przedmiotu (prospekty lub broszury lub wyciggi z instrukc;ji lub foldery lub zdjecia lub
katalogi lub czes¢ katalogdw lub inne posiadane dokumenty), zastrzegajac, ze powyzsze
dotyczy odczynnikéw oraz urzgdzen bedgcych przedmiotem dzierzawy.

Kwestig sporng pomiedzy Odwolujgcym Abbott, a Zamawiajgcym staty sie informacje
zawarte w zatgczonych do oferty tego Odwotujgcego materiatach, ktére wskazywaty na
konieczno$¢ zastosowania okres$lonych roztworow do rozcienczania recznego, ktore — jak
wynika z treSci ulotek zatgczonych do oferty firmy Abbott — sg niezbedne do
przeprowadzenia oznaczen dla testosteronu, LH, Progesteronu, PTH, a nie zostaty
zaoferowane w ofercie tej firmy.

Odwolujgcy Abbott na rozprawie potwierdzit, ze faktycznie w odniesieniu do
wykonania oznaczenia progesteronu, testosteronu i PTH dzieki oferowanemu urzgdzeniu
Architect i zestawie odczynnikéw mozna automatycznie, bgdz manualnie, dokona¢ oznaczen
i rozcienczen. Jednoczesnie tez przyznat, ze co do oznaczenia LH, faktycznie w zestawie
odczynnikdw oferty firmy Abbott nie zaoferowano rozcienczalnika, jednakze w tym przypadku
wzrost poza liniowos$¢ wystepuje niezmiernie rzadko i w tych kilku przypadkach rocznie
mozna ewentualnie dokona¢ rozcienczenia innym sktadnikiem, ktéry jest w posiadaniu
kazdego laboratorium. Odwotujgcy wskazat réwniez, ze w jego ofercie zaoferowano w tym
zakresie kalibratory, ktore te funkcje moga wypeiac.

Skiad orzekajacy Izby, odnoszac sie do argumentacji Odwotujgcego Abbott wskazuije,
iz faktycznie co do wykonania oznaczenia LH bezspornie Odwolujgcy przyznat, ze do

wykonania tego oznaczenia konieczny jest rozcienczalnik, ktérego wprost w tym zakresie nie
zaoferowat w swojej ofercie. Wskazywat on jedynie, ze funkcje t¢ mogg peini¢ kalibratory.
Stusznie zauwazyt w tym zakresie Zamawiajacy, ze w ofercie firmy Abbott na str. 108 w poz.
kalibratory — pozycja ta nie zostata wypetniona, a zatem w tym zakresie Odwotujgcy
kalibratoréow nie zaoferowat. Niezaleznie od powyzszego watpliwym wydaje sie argument,
czy dzieki kalibratorom w ogole mozna dokonywaé czynnos$ci rozcieficzania manualnego
przy wykonywaniu wskazanego oznaczenia. Oznaczenia LH, jak i inne wymagane
oznaczenia, powinny byé wykonywane zgodnie z instrukcja zawartg w zatgczonych do oferty
ulotkach. Tymczasem w ulotce dotyczacej oznaczenia LH (str. 296 oferty) wskazuje sie na
konieczno$¢ uzycia w tym zakresie roztworu do rozcienczania recznego — MULTFASSAY
MANUAL DILUENT, a nie wskazywanych przez Odwotujgcego Abbott kalibratoréw.

Opieranie sie przez Odwolujgcego na argumentacii, ze taki roztwor do rozcienczania
jest w posiadaniu kazdego laboratorium réwniez nie zastuguje na uwzglednienie.
Zamawiajacy bowiem zgdat zfozenia oferty na cato§¢ zamdwienia — a wiec dostarczenia
odczynnikdéw wraz z wszystkimi niezbednymi materiatami, dzieki ktorym mozliwe bedzie
dokonanie okre$lonych, wymaganych oznaczen.

Argument Odwolujgcego Abbott, Ze oznaczenia te sg niezmiernie rzadko
wykonywane rowniez nie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajgcy nie postawit bowiem
przy realizacji zamowienia warunku, iz dostarczenie, badz nie okreslonych materiatéw bedzie
obowigzkowe, badz nie w sytuacji réznej czestotliwo$ci dokonywanych oznaczen. W ulotce
do wskazanego testu okreslone zostaty materiaty wymagane do przeprowadzenia tego
oznaczenia lecz nie zawarte w zestawie i tutaj wskazuje sie na uniwersalny roztwér do
rozcienczania recznego 7D82 — 50 (str. 298 oferty). Rowniez w tescie PTH w materiatach
niezbednych do przeprowadzenia oznaczenia, a nie zawartych w zestawie wskazuje sie na
MULTI - ASSAY MANUAL DILUENT, (str. 359 oferty) takze nie ujety w tresci oferty



Odwotujgcego Abbott. Podobna sytuacja ma odniesienie do pozostatych kwestionowanych
testow.

Istotnym jest rowniez argument podnoszony przez Zamawiajgcego na rozprawie, ze
wymagat on automatycznego rozcienczania prébek przekraczajgcych zakres liniowosci
przynajmniej dla analizatora podstawowego Abbott na str. 110, poz. 9 Odwotujacy
potwierdzit, iz spetnia ten wymog, jednakze faktycznie tego wymogu nie wypetnit, co réwniez
potwierdzit na rozprawie, wskazujgc na mozliwos¢ manualnego wykonywania rozcienczania
w przypadku testéw za pomocg urzgdzenia Architekt. W tym réwniez wzgledzie oferta nie
odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, a w szczegdlno$ci przyznanie przez samego
Odwotujgcego Abbott, ze w ramach oferowanego testu LH nie zaoferowano wprost roztworu
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do rozcienczania, sktad orzekajgcy Izby stwierdzit zasadnos¢ decyzji Zamawiajgcego o
odrzuceniu oferty firmy Abbott z powodu jej niezgodnosci trescig SIWZ

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w stosunku do oferty firmy Roche odno$nie
jej niedoszacowania oraz btedéw w podawanych cenach odczynnikéw i dzierzawy, sktad
orzekajgcy Izby uznat, ze w tym zakresie Odwotujgcy Abbott nie ma interesu prawnego w
podnoszeniu tych zarzutéw. Oferta firmy Roche zostata przez Zamawiajgcego odrzucona
réwniez na podstawie wskazanych przestanek, a skutecznos¢ tej decyzji potwierdzita
Krajowa Izba Odwotawcza w niniejszym orzeczeniu, odnoszac sie do zarzutow
podniesionych w odwotaniu firmy Roche (KIO/UZP 1211/08).

Odnoszac sie w drugiej kolejnosci do odwotania firmy Roche (sygn. akt: KIO/UZP
1211/08), sklad orzekajacy Izby uznal, ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Podstawag podniesionych w odwotaniu Roche zarzutéw jest zaniechanie
Zamawiajgcego polegajace na braku poprawienia oczywistych omytek rachunkowych
w tresci oferty tej firmy — tak w zakresie wyceny dostawy odczynnikow, jak i w kwestii wyceny
dzierzawy.

Sktad orzekajgcy Izby nie znalazt podstaw do odniesienia si¢ do zarzutu braku
poprawienia tresci oferty Odwotujgcego Roche w zakresie wyceny dzierzawy, bowiem zarzut
ten nie byt podnoszony na etapie protestu, a dopiero w tresci odwotania. Stosowanie
natomiast do treSci art. 191 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy, Izba nie moze orzekaé co do
zarzutéw, ktére nie byty zawarte w protescie. Sktad orzekajacy zauwaza, ze w tresci protestu
tak zarzut, jak i argumentacja na potwierdzenie takiego zarzutu w odniesieniu do omy#ki
rachunkowej w tresci oferty firmy Roche w zakresie wyceny dzierzawy nie byty podnoszone.

Odnoszac sie do zarzutu braku poprawienia w tresci oferty Roche omyiki
rachunkowej w zakresie ceny odczynnikow, ktéra de facto stata sie podstawa do odrzucenia
oferty firmy Roche przez Zamawiajacego, sklad orzekajgcy Izby ustalit, ze Zamawiajgcy w
postanowieniach SIWZ szczegbtowo okreslit sposob obliczenia ceny oferty. W rozdz. IX pkt 1
Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Wykonawca obliczy cene oferty woparciu o szczegétowy
formularz cenowy zatgcznik nr 2a do SIWZ. W pierwszej kolejnosci wykonawca poda cene
Jednostkowg netto nastepnie przemnozy przez zamawiang ilo$¢ otrzymujgc warto$¢ netto i
do tak otrzymanej wartosci netto doda podatek od towaréwi ustug VAT otrzymujgc wten
Sposob wartos¢ brutto danej pozycji. Jezeli grupa zawiera wiecej niz jedng pozycje
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wykonawca podsumuje wartoSc netto i wartos¢ brutto. Zsumowanie wartosci brutto i netto
Wykonawca wpisze dla oferowanej grupy w zatgczniku nr 2 do SIWZ — cena odczynnikow'.
Zamawiajagcy, formutujgc wzor formularza zatgcznika nr 2a — Szczegdlowy Formularz
Cenowy — wymagat wskazania wszystkich wymaganych elementéw w odniesieniu do
poszczegdlnych oferowanych odczynnikéw, w tym m.in. nazwy odczynnika oraz jego
warto$ci — netto, brutto oraz podatku VAT. Cene taczng zamoéwienia dla odpowiedniej grupy
(w tym zakresie kwestionowana grupa to grupa ll, dla ktérej firma Roche sktadata oferte), z
wyszczegolnieniem cen odczynnikdw oraz ceny dzierzawy za 1 miesigc i ceny dzierzawy za



okres 12 m-cy nalezato wskaza¢ w odpowiedniej pozycji formularza ofertowego (zatgcznik nr
2).

W ofercie firmy Roche w zatgczniku nr 2a Szczegdtowego Formularza Ofertowego dla
Grupy Il Odwotujgcy wyspecyfikowat w pozycjach od 1 do 36 poszczegolne odczynniki,
wyceniajac ich pozycje jednostkowe zgodnie z wymogiem SIWZ. W pozycjach od 37 do 61
firma Roche dokonata identycznego dziatania w odniesieniu do oferowanych Kalibratoréw, a
w pozycjach od 62 do 74 w zakresie Materiatow kontrolnych i w pozycjach od 75 do 88 -
Materiatow eksploatacyjnych. Na koncu tabeli znalazto sie zsumowanie wszystkich
elementdw tabeli z ceng fgczna netto: 544 570,00 zt i brutto: 582 782,45 zt. Natomiast kwota,
ktéra zostata wpisana w formularzu ofertowym (oferowana przez Roche Grupa Il) w zakresie
ceny odczynnikéw to kwota netto: 174 115,00 zt i brutto: 186 303,05 zt.

Odwolujgcy Roche ttumaczy, ze dokonat btednego zsumowanie poz. od 1 do 36
zalgcznika 2a, co nalezy uznaé za oczywistg omytke rachunkowa w tresci oferty,
poprawialng w trybie art. 88 ust. 1 pkt 1 lit a pkt 2 lit a oraz ust. 2 tego artykutu ustawy. W
protescie Odwolujacy wskazywat jako podstawe prawng poprawy swojej oferty w tym
zakresie art. 88 ust. 1 pkt 2 lit. a oraz ust. 2 tego artykutu ustawy (nie wskazywat zatem art.
88 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy).

W tresci przywotanego przepisu art. 88 ustawy ustawodawca zawart enumeratywne
wyliczenie sytuacji, w ktérych dopuszczalne jest, a zarazem obligatoryjne dokonanie przez
Zamawiajgcego poprawienia oczywistych omytek rachunkowych w tresci oferty. Przywofane
przez firme Roche zapisy odnoszg sie do:

1) blednego przemnozenia cen jednostkowych oraz liczby jednostek miar (art. 88
ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy);

2) obliczenia sumy cen za poszczegodlne czesci zamowienia (art. 88 ust. 1 pkt 2
lit. a ustawy);

3) uwzglednienia przy dokonanych poprawkach omytek rachunkowych
konsekwencji dokonanych poprawek (art. 88 ust. 2 ustawy).
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Pierwsza z wymienionych sytuacji w analizowanym stanie faktycznym nie jest
kwestionowana przez Zamawiajgcego, jak tez Odwolujgcy nie przedstawit w tym zakresie
zadnej argumentacji. Z jednej strony Zamawiajacy nie kwestionowat, ze Odwolujgcy Roche
nieprawidtowo przemnozyt poszczegdine ceny jednostkowe przez ilos¢ opakowan, z drugiej
strony rowniez Odwotlujgcy nie argumentowat ani w tresci protestu, ani w treSci odwotania,
jak tez na samej rozprawie, aby w jego ofercie doszto do nieprawidtowosci w dziataniu
mnozenia cen jednostkowych i ilo§ci opakowan poszczegdlnych pozycii.

Druga z wymienionych sytuacji - w ocenie sktadu orzekajacego Izby - rbwniez nie ma
miejsca w niniejszym stanie faktycznym. Odwotujgcy Roche nie dokonat w swojej ofercie
zsumowania cen za poszczegolne czesci zamowienia bowiem w tym przypadku tych czesci
zamowienia w zakresie dostawy odczynnikdw nie byto. Przyjmujgc, ze mielibySmy w tym
przypadku do czynienia z cze$ciami zamdwienia nalezatoby oceni¢ pod tym katem sume za
dostawe odczynnikow i dzierzawe przy cenie tgcznej zamoéwienia z formularza ofertowego
(zatacznik nr 1). Problem w ofercie Odwotujgcego Roche tkwi bowiem w innym miejscu.
Firma Roche dokonata obliczenia wszystkich pozycji w Szczegdlowym Formularzu Cenowym
(zatgcznik nr 2a) w poz. od 1 do 88, dokonujgc zsumowania tych pozycji w cenie netto i
brutto zgodnie z wymogiem SIWZ, natomiast w samym formularzu ofertowym zatgcznik nr 2
w cenie odczynnikdéw wpisata warto$ci netto i brutto, ktére w Zaden sposéb nie wynikajg z
zatgcznika nr 2a. Jest to wiec kwota, ktérg Zamawiajacy musiatby przyja¢ za prawidtowg
przy ustalaniu ceny fgcznej, dokonujgc sumowania ceny odczynnikdw i ceny za dzierzawe.
Jesli natomiast cena za jedng cze$¢ zamdwienia (kwestionowana cena odczynnikéw) w
zaden sposéb nie wynika z jej obliczenia za poszczegdlne odczynniki w formularzu
zatgcznika 2a, czego wymagat Zamawiajgcy w SIWZ, Zamawiajgcy nie miatby prawa do
poprawienia w tym trybie omytki rachunkowej. Zamawiajgcy musiatby w takim przypadku
przyja¢ kilka niewiadomych - nie wiadomo jaka byta cena za poszczegdlne odczynniki, jaka
byta faktycznie tgczna cena za wszystkie odczynniki oraz, czy Odwotujgcy uwzglednit w
cenie odczynnikow wszystkie elementy - skoro Odwotujacy wskazat w tym zakresie
odmienne ceny w obydwu wymaganych formularzach ofertowych i dokonat obliczenia ceny w
sposéb sprzeczny z wymogami SIWZ.

Zauwazyc¢ nalezy, ze argumentacja Odwotujgcego o blednym zsumowaniu pozyciji od



1 do 36 rowniez w tym zakresie nie moze by¢ uwzgledniona, bowiem we wskazanym
formularzu brak zsumowania tych pozycji, a trudno wymaga¢ od Zamawiajgcego, aby tej
czynno$ci dokonywat za wykonawce. Dokonane na potrzeby niniejszego postepowania
zsumowanie tych pozycji przez sktad orzekajacy Izby w zakresie ceny brutto daje jednak
kwote odmienng (523 256,75 zt), anizeli kwota brutto wskazana przez Odwotujgcego w
zatgczniku nr 1 (186 303,05 zt), co rowniez Swiadczy o braku wiarygodno$ci argumentacii
Odwolujgcego Roche w tym zakresie.
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Trzecia z wymienionych sytuacji rowniez nie bedzie miata zastosowania w niniejszej
sprawie. Skoro sktad orzekajgcy Izby stwierdzit brak mozliwosci poprawienia samych omytek
rachunkowych (nie zachodzi zadna z sytuacji okreSlonych w ust. 1 art. 88 ustawy) brak jest
rowniez mozliwosci uwzglednienia w tym zakresie konsekwenciji tych niedokonanych
poprawek.

Uwzgledniajgc przedstawiong argumentacje faktyczng i prawna sktad orzekajacy lzby
nie dopatrzyt sie naruszenia przez Zamawiajgcego przywotanych w odwotaniu przepiséw
ustawy, a tym samym uznat, ze Zamawiajgcy nie miat prawa do poprawienia w trybie
przywotanego przepisu art. 88 ustawy omytek rachunkowych w ofercie firmy Roche. Tym
samy skfad orzekajgcy Izby uznat za niezasadne kwestionowanie czynnosci Zamawiajgcego
polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego Roche w trybie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy, a
w konsekwencji uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Izba dziatajgc na podstawie § 28 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 2 pazdziernika 2007 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu
odwotan (Dz. U. Nr 187, poz. 1327) w zwigzku z art. 187 ust. 1 ustawy, wydata w niniejszej
sprawie orzeczenie fgczne.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. Jednoczes$nie tez sktad orzekajgcy Izby
uwzgledniajac tre$¢ § 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 odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886), uznat za uzasadnione - na podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku
(faktura VAT) - koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, o
ktérych zasgdzenie petnomocnik Zamawiajgcego wniést w odniesieniu do sprawy o sygn.
akt: KIO/UZP 1211/08. Uwzgledniajgc powyzsze skiad orzekajacy lzby tymi kosztami
obcigzyt Odwotujgcego Roche.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego

w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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