Sygn. akt KIO/UZP 1648/09

WYROK

z dnia 14 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Ewa Sikorska

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

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

ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o.0.

ul. Postepu 18A, 02-676 Warszawa

od rozstrzygniecia przez zamawiajacego:

Wojewédzki 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 o.0. ul. Wybrzeze Gdynskie
6B, 01-521 Warszawa zglaszajacej przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje powtdorzenie czynnosci badania

i oceny ofert,
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2. kosztami postepowania obciaza 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 (stlownie: cztery tysiace czterysta czterdziesci cztery
zlote zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ABBOTT
Laboratories Poland Sp. z o.0. ul. Postepu 18A, 02-676 Warszawa,

2) dokonac wptaty kwoty 8 328 zl 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.o.
ul. Postepu 18A, 02-676 Warszawa stanowiacej uzasadnione koszty
strony poniesione 2z tytulu wpisu, dojazdu i wynagrodzenia
pelnomocnika,

3) dokonac zwrotu kwoty 10 556 2zl 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy
piecset piecdziesiat szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodow
wlasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ABBOTT
Laboratories Poland Sp. z o0.0. ul. Postepu 18A, 02-676 Warszawa.

Uzasadnienie

Izba ustalila nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na dostawe odczynnikéw  laboratoryjnych, dzierzawe  analizatora
do mikroplytek, dzierzawe analizatoréw immunochemicznych, dzierzawe
aparatu do automatycznej izolacji kwaséw nukleinowych i analizatora
do amplifikacji i detekcji technikq Real-time PCR na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych w trybie przetargu
nieograniczonego. Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dz. Urz.
UE 2z 29 lipca 2009 r. pod numerem 2009/S 143-209812. Wartosc

zamowienia przekracza tzw. progi unijne.
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Zamawiajacy dopuszczal skladanie ofert czesciowych. Odwolanie dotyczy
pakietu 20. — odczynnikoéw i dzierzawy aparatu do automatycznej izolacji
kwasow nukleinowych wraz z analizatorem do amplifikacji i detekcji technika
real — time PCR. Termin realizacji zamowienia to 12 miesiecy od daty
obowiazywania umowy.
Zgodnie z postanowieniami rozdzialu I specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia dla tego pakietu wykonawca, oprocz zapewnienia dzierzawy
aparatu, musial zabezpieczyC bezplatny serwis, udzielic pelnej bezplatne;j
gwarancji i zapewni¢ niezbedne materialy eksploatacyjne. Podane przez
Zamawiajacego w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ilosci
odczynnikow sa Srednim zapotrzebowaniem w ciagu 12 miesiecy, zas
rzeczywiste zapotrzebowanie bedzie wynikac 2z aktualnych potrzeb
Zamawiajacego. Zamawiajacy dopuscil ztozenie oferty na odczynniki inaczej
konfekcjonowane niz podane przez niego przy zachowaniu catkowitej ilosci
odczynnika, przy zaokragleniu pelnej ilosci opakowan ,w gore”, tzn. ich
oferowana iloS¢ nie mogla byC mniejsza niz podana w tabeli. Zgodnie
z trescia zalacznika nr 3 do specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
ysFormularz cenowy” wykonawca mial uwzglednic w ofercie koszt
materiatow zuzywalnych koniecznych do wykonania podanej ilosci badan za
pomoca zaoferowanej aparatury. Zamawiajacy okreslil ilo§¢ badan (oznaczen)
na 400 HIV-1RNA-PCR, 1200 HBV DNA-PCR, 1100 HCV DNA-PCR.
W ofercie wykonawcy mieli ztozyc¢: formularz oferty, formularz cenowy, opis
charakterystyki oferowanych odczynnikéw oraz opis charakterystyki
oferowanego aparatu (rozdziat II pkt 3 ppkt 5.6., 5.7., 5.13., 5.14).
Oferte dla tego pakietu zlozyl Odwolujacy z cena 268.440,30 2zt oraz
Przystepujacy z cena 306.766,98 zt.
Pismem z 25 wrzesnia 2009 r. Zamawiajacy zwrocit sie do Odwotujacego
z prosba o wyjasnienie tresci oferty, ktorych to wyjasnien Odwolujacy udzielit
pismem z 30 wrzesnia 2009 r.
14 pazdziernika 2009 r. Zamawiajacy poinformowal Odwotujacego o wyborze
najkorzystniejszej oferty, za ktora zostata uznana oferta Przystepujacego oraz
o odrzuceniu oferty Odwotujacego ze wzgledu na brak wyceny i ujecia

wszystkich sktadnikéw potrzebnych do wykonania zadania w odniesieniu do:
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braku zestawu do kalibracji optycznej, braku probowek wtornych, zbyt matej
ilosci materialu kontrolnego Real Time HBV i HCV Controls, zbyt matej liczby
plytek 96 Well Optical Reaction Plate.

Na te czynnosc¢ 23 pazdziernika 2009 r. Odwolujacy wniost protest, ktory
Zamawiajacy oddalil 2 listopada 2009 r. Od tego rozstrzygniecia 9 listopada
2009 r. Odwolujacy wniost odwolanie do Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych zarzucajac Zamawiajacemu naruszenie:

l. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych tj. zasady rownego
traktowania wykonawcow oraz prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego w sposob, ktory utrudnia uczciwa konkurencje,

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

3. art. 2 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych tj.
dokonanie wyboru oferty Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0., ktora 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. z 0.0. 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 usilowanie dokonania wyboru oferty z razacym naruszeniem prawa
w zakresie pakietu nr 20,

6. art. 5 kc, art. 58 § 1 1 2 kc w zw. z art. 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych tj. poprzez bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawag
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
przepisow o zamowieniach publicznych, ktoére mialo wplyw na tresc
rozstrzygniecia postepowania

i wniosl o: uniewaznienie rozstrzygniecia przetargu, odrzucenie oferty Roche
Diagnostics Polska Sp. z o.0., dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru

oferty Odwotujacego i udzielenie mu niniejszego zamowienia publicznego.
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W uzasadnieniu protestu i odwolania Odwotujacy przedstawil argumentacje
na poparcie swoich zarzutow.

Zamawiajacy swoje stanowisko zawarl w rozstrzygnieciu protestu,
a Przystepujacy — w przystapieniu do postepowania toczacego sie w wyniku
wniesienia protestu oraz w przystgpieniu do odwotania. Strony

i Przystepujacy przedstawily swoje stanowiska takze podczas rozprawy.

Na podstawie ustalonego powyzej stanu faktycznego, dokumentacji
postepowania, oswiadczen Stron i Przystepujacego i dokumentow zlozonych
podczas rozprawy Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje: odwolanie zashuguje

na uwzglednienie.

Na wstepie Izba, w odniesieniu do zarzutu Przystepujacego dotyczacego
braku sformulowania w odwolaniu zarzutow i1 zadan, stwierdzila, iz
rzeczywiscie sa one przedstawione w sposob opisowy odnoszacy sie do
protestu, jednak stanowisko Odwotujacego w tym zakresie jest wystarczajaco
jasne, aby Izba moglta wydac rozstrzygniecie (z tego powodu powyzej zostaty

one przedstawione jako zarzuty i zadania odwolania).

Z zasady zachowania wuczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow oraz obowiazku prowadzenia postepowania z zachowaniem jego
przejrzystosci, a takze dlatego, iz kazde postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego jest odrebne i do kazdego sporzadzana jest
specyfikacja istotnych warunkow zamowienia o tresci ustalanej dla
konkretnego postepowania wynika, ze nie mozna skutecznie powotywac sie
na okolicznosci zaistniale w innych postepowaniach. Zatem nawet jesli
Zamawiajacy wymagal czegoS w postepowaniach prowadzonych w latach
ubieglych, albo nawet nie wymagal, lecz otrzymal podczas realizacji umowy,
nie ma to prawnego znaczenia dla niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Dlatego oceniajac wymagania Zamawiajacego 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, przygotowujac oferte, kieruja sie wymaganiami zamawiajacego
zawartymi w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. Do interpretacji
postanowien specyfikacji istotnych warunkow zamowienia stosuje sie art. 65
§ 1 kodeksu cywilnego, biorac przy tym pod uwage fakt, iz specyfikacja ta
jest adresowana do nieokreslonej liczby odbiorcow, a zatem interpretacji tej
nalezy dokonywac¢ kierujac sie przede wszystkim jej bezposrednim
brzmieniem i najbardziej prawdopodobnym rozumieniem przez o0got
odbiorcow. Nalezy tez podkresli¢, iz ustawa Prawo zamowien publicznych
w art. 29 ust. 1 zawiera w tym przedmiocie dodatkowa dyspozycje, zgodnie z
ktora przedmiot zamowienia nalezy opisa¢ w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomoca dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznoSci mogace mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. Zatem z tego przepisu wynika w sposob jasny i wyrazny,
ze to po stronie zamawiajacego lezy obowiazek takiego sformulowania
swojego oswiadczenia woli, jakim jest specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia, aby wykonawcy nie mieli watpliwosci co do jego tresci. Z tego
obowiazku zamawiajacy nie moze sie zwolni¢ wskazujac na to, ze wykonawcy
mogli si¢ zwrocic do niego o wyjasnienia, gdyz, pomijajac fakt, ze jest to
uprawnienie, a nie obowiazek wykonawcow, z brzmienia art. 38 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych wynika, iZ odnosi sie on do wyjasnien
tresci specyfikacji, a nie zmuszania zamawiajacego do dokonania opisu
przedmiotu zamowienia. Biorac pod uwage przytoczona powyzej dyspozycje
art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, wykonawcy stusznie
mogli uznac, iz okolicznosci przez Zamawiajacego nie opisane, sa dla niego
obojetne.

Zrozumiale jest, iz Zamawiajacy, nie wiedzac, ktore z urzadzen dostepnych
na rynku zostang mu zaoferowane, a jako Zze wymagaja one specyficznych
dla siebie materialow do wykonywania testow, nie sporzadzit w specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia ich listy. Ale z tego powodu, tym bardziej
wymagane bylo, zdaniem Izby, przekazanie wykonawcom wymagan, w jaki
spos6b badania beda prowadzone - w jakich okresach, seriach

oznaczeniowych, jak dlugo i w jakich warunkach przechowywane beda
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pobrane materialy przed wykonaniem badan, jakiego rodzaju materiaty
nalezy ujac, a jakiego nie itp. informacje majace znaczenie dla przygotowania
oferty, czyli potrzebne do sporzadzenia listy materialow i obliczenia ich ilosci.
Przy tym Zamawiajacy powinien wskazac, jakie materialy ma na mysli, bo
w tym miejscu nalezy przyznac racje Odwolujacemu, iz nawet gdyby
zaoferowal on probowki, to Zamawiajacy moglby zarzuci¢ brak rekawic
jednorazowych albo innego produktu, o ktérym obecnie nie wspomina,
a ktory tez sie zuzywa podczas badan. To prowadziloby do jawnego
naruszenia zasady podkreslanej wielokrotnie przez Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci, bedacej podstawa wielu przepisow zarowno dyrektyw
unijnych dotyczacych udzielania zamoéwien, jak i ustawy Prawo zamowien
publicznych, odnoszacej sie¢ do przejrzystosci postepowania, a wiec jasnych
kryteriow wyboru oferty najkorzystniejszej, rowniez poprzez okreslenie
a priori wymagan w stosunku do wykonawcow i ich ofert — stad m.in.
dyspozycja art. 29 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Przede wszystkim zasS, analizujac postanowienia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia — z samego tytulu postepowania, jak i podtytulu, czy
tez ,opisu” dla pakietu 20. (zalacznik nr 3 — formularz cenowy wynika, iz jest
to ,zakup odczynnikow i dzierzawa aparatu” — z tego postanowienia mozna
wiec wnioskowac, iz materialy, ktore nie sa odczynnikami, a tym samym
probowki, nie wchodza w zakres zamowienia.

W kolejnym zdaniu tego zalacznika dla pakietu 20. Zamawiajacy zawart
polecenie, iz w ofercie uwzgledniony ma byc¢ koszt materialow zuzywalnych
koniecznych do wykonania podanej ilosci badan za pomoca oferowane;j
aparatury. Ilos¢ i rodzaj badan zostaly wskazane w znajdujacej sie ponizej
tabeli. Zatem, jak wynika expressis verbis z tego postanowienia, wycenione
mialy by¢ materialy konieczne do wskazanych badan. Natomiast zarowno
kalibracja optyczna, jak i zalecana comiesieczna kontrola kontaminacji nie
sq zwigzane bezposrednio z przeprowadzaniem badan (,konieczne do ich
wykonania”), pomimo Ze na celu maja zapewnienie ich jakosci — podobnie
jednak, jak wiele innych czynnikoéw, chocby procedury obchodzenia si¢
z badanymi materiatami, czy zwykla dbalos¢ o czystoS¢ pomieszczenia.

Zatem z brzmienia specyfikacji istotnych warunkow zamowienia nie mozna
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wywies¢ jednoznacznie, iz materialy do ich przeprowadzenia rowniez mialy
byc¢ ujete w ofercie, a zwlaszcza w tabeli formularza cenowego.

W odniesieniu do testow do kalibracji optycznej zachodzi rowniez dodatkowa
okolicznos¢ — w wyjasnieniach z 30 wrzesnia 2009 r. Odwotujacy wskazal, iz
kalibracja optyczna bedzie wykonywana przez niego bezplatnie w ramach
serwisu aparatu, pozniej osSwiadczyt tez, iz jest to zakres czynnosci stuzacy
do utrzymania prawidlowego dzialania aparatu, a nie samego wykonywania
testow. Biorac pod uwage, iz, zgodnie z opisem zawartym w rozdziale I
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, przedmiotem zamowienia jest
takze serwisowanie aparatu, ktorego zakresu Zamawiajacy rowniez nie
opisal, Izba uznala, ze takie dzialanie nie jest sprzeczne ze specyfikacja
istotnych warunkow zamoéwienia.

Zamawiajacy nie zawarl w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia
rowniez zadnych wymagan ani wskazan dotyczacych wielkosci serii
pomiarowej ani czestotliwosci wykonywanych badan, zatem nie ma podstaw
wymagac, aby obliczona ilos¢ odczynnikéw odnosita sie akurat do serii

24-probkowej lub czasu wykonywania badan.

W odniesieniu do oferty Przystepujacego Izba uznaje wyjasnienia zlozone
przez Przystepujacego, iz statywy na probki i odczynniki dostarczane sg wraz
z aparatem jako jego wyposazenie, a pozostale wskazane materialy nie sa
wykorzystywane przez zaoferowany aparat. Odwotujacy w tym zakresie nie
przedstawit argumentacji podtrzymujacej przeciwne stanowisko.

Izba zauwaza rowniez, iz statywy nie sa materialami zuzywalnymi
W znaczeniu uzytym przez Zamawiajacego w niniejszej specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Poza tym opisane powyzej stanowisko Izby dotyczace
oferty Odwotujacego w odnoszace si¢ do obowigzku lub braku obowigzku

zaoferowania pewnych produktow, dotyczy takze oferty Przystepujacego.
Jak Izba wskazala powyzej, wszelkie niejasnosci i bledy w wymaganiach

zawartych w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia w tym zakresie

obciazaja Zamawiajacego, a nie wykonawcow, zatem orzekla jak w sentenc;ji.
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Zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba orzeka

tylko w zakresie zarzutow 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 finansow publicznych, zatem nie ustosunkowata sie do tego

zarzutu.

Kierujac sie art. 191 ust. la ustawy Prawo zamowien publicznych Izba
uwzgledniata niniejsze odwolanie, poniewaz podniesione zarzuty co najmniej

moga mieC wplyw na wynik postepowania.

W zwiazku z powyzszym Izba orzekla jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 191
ust. 6 1 7 ustawy Prawo zamowien 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 odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886, z 2008 r. Nr
182, poz. 1122).

KIO/UZP 1648/09 9z 10



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu

Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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