Sygn. akt:  KIO/UZP 847/08,
KIO/UZP 851/08.

WYROK
Z dnia 29 sierpnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Magdalena Grabarczyk

Czlonkowie: Marek Kole $nikow

|zabela Kuciak

Protokolant: Przemystaw  Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzeniwirozprawie’ w dniusw—dniach™ 28.08.2008 r. w Warszawie
odwotan skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia

20.08.2008 roku do tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:

A. ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., 02-676 Wa rszawa, ul. Post epu 18A (sygn.
akt. KIO/UZP 847/08).

B. Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01-531 Wars zawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B
(sygn. akt KIO/UZP 851/08).

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Akademickie Centrum Kliniczne — Szpital

Akademii Medycznej w Gda nsku, 80-952 Gda sk, ul. D ebinki 7 protestow:

A. ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., 02-676 Wa rszawa, ul. Post epu 18A z dnia
28.07.2008 roku;

B. Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01-531 Wars zawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B z
dnia 31.07.2008 roku;



przy udziale ———————r zgtaszajgcego/zgtaszajacych* przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego sie, oraz

.......................................................................... po stronie zamawiajacego’.

orzeka:

1. Uwzglednia oba odwofania i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia

post epowania oraz nakazuje ponowne dokonanie czynno  $ci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Akademickie Centrum Kliniczne — Szpital Akademii
Medycznej w Gda nsku, 80-952 Gda nisk, ul. D ebinki 7

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w 4064 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote zero groszy) z kwoty wpisow
uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote,
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ABBOTT Laboratories
Poland Sp. z 0.0., 02-676 Warszawa, ul. Post epu 18A,

B koszty w wysokosci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote,
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Roche Diagnostics Polska

Sp. z 0.0., 01-531 Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B,

2) dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy szescset
szescdziesigt cztery zilote zero groszy) stanowigcej uzasadnione Kkoszty
strony, w tym:

A kwoty 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa zlote, zero groszy)
przez Akademickie Centrum Kliniczne — Szpital Akademii Me  dycznej w
Gdansku, 80-952 Gdansk, ul. D ebinki 7 na rzecz ABBOTT Laboratories
Poland Sp. z o0.0.,, 02-676 Warszawa, ul. Post epu 18A stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytutu udziatu w postepowaniu odwotawczym.,

B kwoty 5632 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy szesc¢set trzydziesci dwa ztote zero
groszy) przez Akademickie Centrum Kliniczne - Szpital Akademii
Medycznej w Gda nhsku, 80-952 Gda nisk, ul. D ebinki 7



na rzecz Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0., 01-531 Warszaw a, ul.
Wybrze ze Gdyniskie 6B stanowiacej uzasadnione koszty strony z tytutu
udzialu w postepowaniu odwotawczym oraz z tytulu kosztow zastepstwa

prawnego,

3) dokona¢ wptaty kwoty O zt O gr (stownie: xxx) na rzecz Urzedu Zamowien

Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP, w tym

A kwoty O zt 0 gr (stownie: Xxx) przez xxx
B kwoty O zt 0 gr (stownie: Xxx) przez xxx
4) dokonaé¢ zwrotu 35936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci piec tysiecy dziewieéset

trzydziesci szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw whasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 17968 2zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szescdziesigt osiem ziotych zero groszy) na rzecz ABBOTT Laboratories
Poland Sp. z 0.0., 02-676 Warszawa, ul. Post epu 18A,

B kwoty 17968 2zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szescdziesigt osiem ziotych zero groszy) na rzecz Roche Diagnostics
Polska Sp. z 0.0., 01-531 Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Akademickie Centrum Kliniczne - Szpital Akademii Medycznej w Gdansku
zamierza udzieli¢ zamowienia publicznego na kompleksowe zabezpieczenie Akademickiego
Centrum Medycyny Laboratoryjnej w ACK — Szpital AMG w zakresie ciggtej i nieprzerwane;j
pracy przy wykonywaniu analiz biochemicznych i immunochemicznych. Ogloszenie o

zamdwieniu zostato opublikowane w DZUUE w dniu 14.03.2008 roku.

W dniu 25.07.2008 roku Zamawiajacy powiadomit wykonawcOw 0 uniewaznieniu
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku — Prawo

zamodwienh publicznych ( Dz. U. z 2007 nr 223, poz. 1655) - dalej: Pzp.

W dniu 29/28.07.2008 roku protest wniést ABBOTT Laboratories Sp. z 0. 0 siedzibg w
Warszawie — dalej; ABBOT - wskazujac, ze Zamawiajgcy btednie podjat decyzje o



uniewaznieniu postepowania, gdyz oferta ABBOTT nie podlega odrzuceniu. Protestujgcy
ABBOTT podniost rowniez, ze oferta ROCHE Diagnostics Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w
Warszawie - wykonawcy wykluczonego z postepowaniu - dalej: ROCHE - podlega rowniez
odrzuceniu, jako nie odpowiadajaca tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia -
dalej: siwz - i zawierajgca btad w obliczeniu ceny. Protestujgcy ABBOTT wnidst o:

1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,;

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Protestujgcego;

3. dokonanie ponownej oceny oferty Protestujgcego;

4. odrzucenie oferty wykonawcy ROCHE w oparciu o pozostate przestanki i podniesione
zarzuty;

5. dokonanie wyboru oferty Protestujgcego;

6. udzielenia zamowienia Protestujgcemu.

W dniu 31.07.2008 roku protest wniést ROCHE. W tresci protestu ROCHE podniést, ze
Zamawiajacy btednie dokonat czynnosci wykluczeniu go z postepowania i odrzucenia jego
oferty, zaniechal odrzucenia oferty ABBOT rdéwniez z innych przyczyn niz podane w
uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty ABBOT oraz btednie uniewaznit postepowanie.
Protestujgcy ROCHE wniost o:

1. uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania;

2. uniewaznienia czynnosci wykluczenia protestujgcego i odrzucenia oferty protestujgcego;

3. odrzucenie oferty ABBOT T w oparciu 0 pozostate przestanki i podniesione zarzuty;

4. dokonanie ponownej oceny ofert i wybor oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajacy poinformowat o wniesieniu protestow: przez ABBOTT w dniu 29.07.2008 roku i
przez ROCHE w dniu 1.08.2008 roku.

ABBOTT i ROCHE przystapili do postepowan toczacych sie w wyniku wniesienia protestow
z zachowaniem warunkow skutecznos$ci przystgpienia wskazanych w art. 181 ust. 4 pkt 1 i
ust. 5 Pzp wnoszac o uwzglednienie protestow w czesci dotyczacej zadania uniewaznienia
postepowania, w pozostalym zakresie domagajac sie oddalenia zarzutéw (dodatkowo
podnoszonych zarzutow merytorycznych w stosunku do ofert wkasnych z przyczyn opisanych

w tresci protestow).

Zamawiajacy rozstrzygnat oba protesty pismami z dnia 8.08.2008 roku oddalajac je.
Rozstrzygajac protest ABBOTT Zamawiajgcy podtrzymat swojg decyzje o odrzuceniu oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i stwierdzit, ze zgodnie z postanowieniami siwz

wymagat od wykonawcow dostarczenia 100szt. kubeczkow pediatrycznych miesiecznie, czyli



3.600szt. w catym okresie obowigzywania umowy (36 miesiecy). ABBOTT zaoferowat 4.000
szt. kubeczkéw, co powoduje, ze ztozona przez niego oferta nie odpowiada tresci siwz.
Rozstrzygajac protest ROCHE Zamawiajgcy uznat kwestionowanie mozliwosci zgdania
»=autoryzacji serwisowej producenta zasilaczy” za zarzut skierowany przeciwko tresci siwz i
podlegajacy odrzuceniu na podstawie art. 180 ust. 7 Pzp. Jednoczesnie Zamawiajacy
podtrzymat swoje stanowisku o wykluczeniu ROCHE z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 oraz art. 22 ust. 1 pkt 10 Pzp. Zamawiajacy wskazat, ze wymagat posiadania
przez wykonawce autoryzacji serwisowej producenta zasilaczy oraz dotgczenia dokumentu
autoryzacji do oferty. Zamawiajgcy oswiadczyt réwniez, ze zasada legalizmu nakazuje
spetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu przez wykonawcow (nie podwykonawcow) i
wykluczenia z postepowania wykonawcOw nie spetiajgcych warunkéw udzialu w
postepowaniu. Zamawiajacy podnidst tez, ze zgodnie z postanowieniami siwz wykonawcy
zostali zobowigzani do ujawnienia w ofercie podwykonawcOw oraz, ze wykonawca ma
obowigzek takiego przygotowania oferty, by nie budzita ona zadnych watpliwosci a intencje
wykonawcOw nie powinny by¢ domniemywane przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy
podtrzymat tez swojg decyzje o odrzuceniu oferty ROCHE na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp

Za bezzasadne i oderwane od tresci siwz uznat Zamawiajacy dodatkowe zarzuty
podniesione wzajemnie przez ABBOTT i ROCHE w stosunku do tresci ofert. Odnoszac sie
szczegotowo do zarzutdéw protestow Zamawiajgcy uznat je w czesci za nieudowodnione oraz
w czesci nie dajgce podstaw do odrzucenia oferty jako niezgodnej z siwz. Zamawiajacy
powotywat przy tym art. 6 k.c. oraz okolicznos¢, ze w toku badania i oceny ofert wziat pod

uwage wytacznie tres¢ ztozonej oferty.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem obaj wykonawcy z zachowaniem terminu
ustawowego i warunku przekazania kopii odwotania Zamawiajgcemu wniesli odwotania do

Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

W odwotaniu wniesionym w dniu 12.08.2008 roku ABBOTT podniost zarzuty naruszenia
przez Zamawiajgcego: art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 6, art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp, art. 17
ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finans6w publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 ze zm.), art. 5 k.c., art. 58 § 1i 2 k.c.
w zwigzku z art. 14 Pzp, co stanowi jednoczesnie ztamanie art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2
Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.
Dz. U. 2001. Nr 28, poz. 319).



W uzasadnieniu Odwotujgcy sie ABBOTT os$wiadczyt, iz zlozona przez niego oferta
odpowiada tresci siwz. W pismie z dnia 30 czerwca br. wyjasnit, ze zaoferowat iloS¢ 4000
szt. kubeczkéw pediatrycznych, gdyz kubeczki pediatryczne o numerze katalogowym
7C1401 konfekcjonowane sg po 1 tys. szt. a w zalgczniku nr 5 do SIWZ okreslit cene
jednostkowg netto 200,00 zt. za jedno opakowanie. Oswiadczyt tez, ze zgodnie z siwz
zaproponowat ilos¢ kubeczkOéw wystarczajagcag do wykonania zaplanowanej przez
Zamawiajgcego liczby oznaczen. Na wzmocnienie swojej argumentacji Odwotujacy sie
ABBOTT wskazat § 3 pkt 3 projektu umowy dostawy ,na opakowaniach zbiorczych bedg
znajdowac¢ sie kody zgodne z katalogami wykonawcy”, gdyz jedynie cate opakowanie
zawiera numer katalogowy, a nie pojedynczy ,kubek” pediatryczny, ktéry pojedynczo nie jest
konfekcjonowany).

Z uwagi na brak merytorycznego ustosunkowania sie Zamawiajgcego w rozstrzygnieciu
protestu Odwotujacy sie ABBOTT ponowit zarzuty dotyczace oferty ROCHE; sprzecznosci
jej tresci z trescig siwz oraz niedoszacowania. Podnidst, ze w module A wszystkie
oznaczenia z zakresu biochemii i z zakresu immunochemii nie sg zaokraglone do petnego
opakowania w gore, zgodnie ze sposobem ich konfekcjonowania przez producenta. ROCHE
wbrew wymaganiom siwz oraz zawartych w odpowiedzi na pytania (22.04.2008, pyt. nr 9 i
10), nie skalkulowat ilosci odczynnikow (szczeg6towo wymienionych w odwotaniu) z
uwzglednieniem ich stabilnosci na poktadzie analizatora.

Odwotujacy sie ABBOTT zarzucit rowniez, ze wbrew wymaganiom siwz, ROCHE nie
zaoferowat odczynnika do oznaczania B2-Mikroglobuliny ~w krwi i moczu. Ulotka
zaoferowanego testu mowi, ze moze by¢ on stosowany do oznaczania B2-Mikroglobuliny w
surowicy ludzkiej i osoczu. Producent nie wymienia moczu, jako materiatu, z ktérego mozna
wykonywac oznaczenia B2-Mikroglobuliny.

W odniesieniu do odczynnika AFP (nr kat. 04481798190) ROCHE ztozyt oferte wariantowg
podajac dwie rézne ceny dla tego samego odczynnika (pozycja 1 i 2, badania z zakresu
immunochemii).

Odwotujacy sie ABBOTT podniost rowniez, ze czes¢ pozycji wymienionych w Module B i C
jest niedoszacowanych co ilosci opakowan, co Odwotujacy sie ABBOTT  wywidodt, przez
zZwigzanie ilosci opakowan z okresem trwalosci (Modut B) i przy wyliczeniu na dwa
analizatory (Modut C). Ponadto wszystkie pozycje w tych modutach podane sg w jezyku
angielskim sprzecznie z ustawg o jezyku polskim.

W odniesieniu do modutu D Odwotujacy sie ABBOTT podnidst zarzut zbyt malej ilosci
kalibracji niezgodnych z ulotkami danych testéw. Wskazat réwniez, ze w Zalaczniku Nr 6
zanizony zostat (w stosunku do wymagan wynikajacych z instrukcji obstugi analizatora
Cobas ¢501) czas konserwacji dziennej. Brak jest wiedzy, czy analizator spetnia wymaganie

z pkt. 2.31, 3.27. Parametr z pkt. 2.37 opisany zostat wadliwie w jezyku angielskim. Pkt. 5



zawiera nieprawdziwg liczbe pozycji w podajniku, zgodnie z opisem analizatora dotaczonym
do oferty (str. 43), analizator Cobas 6000 posiada podajnik na 300 miejsc na surowice w
podajniku probkowym (150 na surowice przed analizg i 150 na surowice po wykonaniu
analiz). Niestusznie doliczono 100 pozycji na rotorze probkowym.

Odwotujacy sie ABBOT podniést rowniez btedy formalne w ofercie ROCHE.;

1.brak informacji o podwykonawcach - nie zostaly podane czesci zamdwienia, ktére Roche
zamierza powierzy¢ podwykonawcy. Firma Roche nie produkuje UPS, rozdzielnic,
agregatow pradotworczych, poczty pneumatyczneyj;

2. brak zalaczenia dokumentéw poswiadczajacych obecno$¢ oferowanych zasilaczy na
polskim rynku (referencje lub protokdt odbioru) oraz autoryzacji serwisowej producenta.,
swiadczy o nie spetieniu warunkéw granicznych dla oferowanych zasilaczy;

3. W kolumnie nr 9 Modutu D Zamawiajacy prosit o podanie catkowitej liczby testow na 36
miesiecy przeznaczonych wylgcznie na kalibracje i kontrole a w zmodyfikowanym
odpowiedziami, z dnia 30 kwietnia br., w formularzu cenowym podat, ktére kolumny nalezy w
kolumnie nr 9 zsumowac tj. 7+8. W formularzu cenowym firmy Roche w kolumnie nr 9 podat
catkowitg liczbe testéw na 36 miesiecy - niezgodnos¢ z trescig SIWZ.

Powotujac sie na opisany w protescie uszczerbek w swoim interesie prawnym spowodowany
decyzjami Zamawiajacego (uniemozliwienie ubiegania sie 0 udzielenie zamowienia
wykonawcy, ktéry ziozyt oferte najkorzystniejsza) Odwotujacy sie ABBOTT wniost o

uwzglednienie zgdan zawartych w protescie i rozpatrzenie podniesionych zarzutow.

W odwotaniu wniesionym w dniu 13.08.2008 roku Odwotujacy sie ROCHE podniést zarzut
naruszenia art. 7 ust. 1i 3, art. 22, art. 24 ust. 2 pkt. 21 3, art. 24 ust. 1 pkt. 10, art. 89 ust. 1
pkt. 21 6, art. 93 ust. 1 pkt. 1 Pzp, art. 5 kc i art. 58 § 1 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp. Jako
naruszenie swojego interesu prawnego wskazal bezpodstawne wykluczenie go z
postepowania i zaniechanie wyboru ziozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej, w
konsekwencji wadliwe uniewaznienie postepowania.

Odwotujacy sie ROCHE oswiadczyt, ze posiada wszystkie niezbedne, tj. wynikajace z
obowigzujacych przepiséw, uprawnienia do wykonywania dziatalnosci i czynnosci objetych
przedmiotem zamdwienia oraz zalgczyt wymagane siwz dokumenty potwierdzajace
spetnianie warunkow udzialu w postepowaniu. Podnidst, ze autoryzacja nie stanowi
dokumentu potwierdzajacego spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, gdyz katalog
tych dokumentow, zawarty w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z dnia z dnia 19 maja
2006 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty mogq by¢ skladane (Dz. U. Nr 87, poz. 605) — dale
rozporzadzenie - ma charakter zamkniety. Za bezzasadne uznat stanowisko Zamawiajgcego

dotyczace braku wskazania podwykonawcow. Jesli Zamawiajacy uznat, ze dostarczenie



dokumentéw autoryzacji firmy FAST GROUP wskazuje na realizacje zaméwienia za
pomocg podwykonawcy to winien wezwa¢ Odwotujgcego sie ROCHE do uzupetnienia
informacji na temat podwykonawcow w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, bowiem dokument ten
odnosi sie do wykazu o ktorym mowa w 1 ust. 2 pkt. 5 rozporzadzenia. Odwotujacy sie
ROCHE oswiadczyt, ze zakupit wymagany sprzet wraz z gwarancjg a podmiot od ktérego
zostang kupione UPS nigdy nie bedzie strong jakiegokolwiek zobowigzania w relacji
pomiedzy wykonawcg a Zamawiajgcym, co wynika z postanowien umowy jaka zostanie
zawarta w wyniku niniejszego postepowania. FAST GROUP nie zostat wskazany jako
podwykonawca, bo Odwotujacy sie ROCHE uczynit w ofercie siebie bezposrednio i
wytgcznie odpowiedzialnego za instalacje i serwis zasilaczy UPS oraz bedzie ponosi¢ wobec
Zamawiajgcego odpowiedzialnos¢ za dziatania oséb trzecich, ktore bedzie wykorzystywat do
realizacji zamowienia jak za dziatania wlasne.

Utrzymywanie i wykorzystanie postanowienia ze autoryzacje musi ,posiada¢” wykonawca
jest rownoznaczne z tym, ze postepowanie jest obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie
waznej umowy, albowiem taki warunek jest sprzeczny z art. 22 ust. 1 pkt 2 ustawy w zw. z
art. 22 ust. 2 tej ustawy, co w konsekwencji wskazuje na jego niewaznos¢ z mocy prawa w
zwigzku z brzmieniem art. 58 § 1 k.c.

Odwolujacy sie ROCHE podtrzymat rowniez swoje stanowisko w zakresie istnienia podstaw
do odrzucenia oferty ABBOTT. ABBOTT nie dokonat opisu oferowanych dodatkowych
zestawOow komputerowych. Wpisanie w ofercie informacji, ze zostanie dostarczony komputer
0 wymaganych parametrach nie spetnia wymogu opisu oferowanego sprzetu. Zamawiajacy
nie ma wiedzy jaka konfiguracja zostanie mu dostarczona a wymogiem siwz byt komputer o
konkretnych parametrach technicznych. W tresci wzoru umowy, zamawiajacy stwierdza, ze
.przedmiot dzierzawy zostanie dostarczony Zamawiajgcemu o parametrach zgodnych z tymi,
jakie zostaly okreslone z zatgczniku nr 1 do umowy”. Skoro brak jest tam podania
jakichkolwiek danych na temat oferowanego sprzetu komputerowego, to tym samym oprécz
braku weryfikacji samej oferty niemozliwe staje sie zweryfikowanie zgodnosci z ofertg
dostarczanego sprzetu.

2). Brak wymaganych przez Zamawiajgcego opisow oferowanych parametréw analizatorow
biochemicznych oraz analizatoréw immunochemicznych. ABBOTT potwierdzit jedynie
spetnienie ww. warunkéw, natomiast brak wymaganych przez Zamawiajgcego opiséw
szczegoOtowych oferowanych parametréw;

3). ABBOTT niedoszacowat i zaoferowat za mato opakowan odczynnikéw Triger Solution
(roztwor wyzwalajacy reakcje). Zaoferowano 28 op. zamiast 57 op. wynikajacych z ilosci
zaoferowanych testow immunochemicznych zuzycie ww. odczynnikow na 1 oznaczenie;

4). Btedne wyliczenie wartosci zaoferowanych kubkoéw pediatrycznych w poz. 1, modut C,

zalgcznik nr. 5 do SIWZ. Zamawiajacy wymagat zaoferowania kubkow w ilosci 100szt./



miesigc na caly okres trwania umowy (36 miesiecy, a wiec 3.600szt). ABBOTT podat cene
jednostkowg za sztuke 200,00 zt netto, a wiec wartos¢ zaoferowanych kubkéw powinna
wynies$¢ 200,00 zt x 3600 szt. = 720 000,00 netto + 7% VAT = 770 400,00 zt brutto. Ponadto
wzor wedtug ktorego nalezato wyliczy¢ wartos¢ ceny netto (iloczyn kolumny 3 i 4)i brutto
pozwata na prawidtowe wyliczenie wartosci jedynie w przypadku przyjecia w kolumnie 3
ilosci jako pojedynczej sztuki, a nie wielkosci opakowan.

5). nie spetnione sg wymagania siwz dla zasilacza UPS: ,Przewody wejsciowe i wyjsciowe
wprowadzane od dotu i z przodu obudowy UPS” oraz ,Petny dostep serwisowy do UPS z
przodu obudowy”. Oferowany ABBOTT Sp. z 0.0. UPS Power+ nie spetnia tych wymogow,
Odwolujacy sie ROCHE wskazal, Zze podniesione zarzuty skutkujg odrzuceniem oferty
ABBOTT w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt. 2 i 6 ustawy oraz wykluczeniu na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 2 Pzp.

Zamawiajacy powiadomit o wniesieniu odwotan pismami z dnia 14.08.2008 roku.

W dniu 22.08.2008 roku ABBOT o zgtosit przystgpienie sie do postepowania odwotawczego
wywotanego wniesieniem protestu przez ROCHE po stronie Zamawiajgcego wskazujgc, ze
oferta zlozona przez niego jest ofertg najtanszg i spelnia wszystkie wymagania siwz.
Podtrzymujac swoje wczesniejsze stanowisko wniost o oddalenie odwotania ROCHE w

catosci.

W dniu 25.08.2008 roku ROCHE Sp. z o. 0. zgtosit przystgpienie sie do postepowania
odwotawczego wywotanego wniesieniem protestu przez ABBOTT Sp. z 0. 0. po stronie
Zamawiajgcego wskazujgc, ze oddalenie odwotania ABBOTT Sp. z 0.0. i uwzglednienie
wniesionego przez niego odwofania spowoduje, ze oferta zlozona przez ROCHE Sp. z 0. o
bedzie oferta najkorzystniejsza. Podtrzymujac swoje wczes$niejsze stanowisko wniost o

oddalenie odwotania ABBOTT Sp. z 0. 0. w calosci.

Na podstawie dowodu z dokumentacji akt sprawy, w tym siwz, oryginatdbw ofert ztozonych w
postepowaniu przez wykonawcow oraz po wystuchaniu stanowisk petnomocnikéw stron na

rozprawie, Izba zwazyla i ustalita, co nastepuje:

Odwolujacy sie ABBOTT Sp. z 0. 0. oraz Odwotujacy sie ROCHE Sp. z 0.0. posiadajg
interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Decyzja Zamawiajacego 0 uniewaznieniu
postepowania pozbawia obu odwotujgcych sie mozliwosci ubiegania sie o zaméwienie a
potwierdzenie sie zarzutow odwotan dotyczacych ofert wikasnych oraz oferty ztozonej przez

konkurenta daje mozliwos¢ uzyskania zamowienia.



Odwotanie ABBOTT Sp. z o0.0. zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie podnoszone
w nim zarzuty podlegajg rozpatrzeniu przez lzbe.

Izba stwierdza, ze czynnos¢ odrzucenia oferty ABBOTT Sp. z 0.0. dokonana zostata z
naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Przepis ten nakazuje odrzuci¢ oferte, ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci siwz. Interpretacja tego przepisu ma istotne znaczenie dla oceny zarzutu
Odwotujgcego sie ABBOTT Sp. z 0.0.

Uzyte przez ustawodawce w tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy sformutowania ,tres¢ oferty” i
Jres¢ SIWZ” jednoznacznie wskazujg na aspekt merytoryczny obu dokumentow. Tresc
SIWZ to, przede wszystkim, zawarty w opisie przedmiotu zamowienia opis potrzeb i
wymagan Zamawiajacego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania o udzielenie
zamOdwienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy w sprawie
zamdwienia publicznego. Tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do
wykonania oznaczonego swiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajacego,
jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu i
zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego.

Swiadczenie wykonawcy ma odpowiadaé¢ opisanym w siwz potrzebom zamawiajgcego. Ich
poréwnanie (opisu przedmiotu do zobowigzania wykonawcy) przesadza o tym, czy tresé
oferty odpowiada tresci siwz.

Art. 27a ustawy z dnia 10 czerwca 1994 roku o zaméwieniach publicznych (t.j. Dz.U. z 2002
roku Nr 72, poz. 664) nakazywat zamawiajgcym odrzucenie oferty sprzecznej z ustawg lub z
siwz. Restrykcyjna interpretacja tego przepisu powodowata konieczno$¢ odrzucania ofert
zawierajacych wylgcznie btedy formalne np. brak parafowania wszystkich stron oferty, przy
prawidiowo zaoferowanym i odpowiadajgcym potrzebom Zamawiajgcego przedmiocie
Swiadczenia. Ratio legis dokonanej zmiany ustawowej polega na tym, by uniemozliwi¢
odrzucanie ofert merytorycznie poprawnych.

Odwotujacy sie ABBOTT Sp. z o.0. zaoferowat realizacje w catosci wymagania
Zamawiajgcego opisanego w Zataczniku Nr 5 do siwz, Modut C, Ip.1 t.j. 100szt. kubeczkow
pediatrycznych na miesiac..

Bezsporna okolicznosé¢, ze Odwolujacy sie ABBOTT Sp. z 0.0. w swojej ofercie
zaproponowat 4.000 szt. (3.600szt wymaganych przez Zamawiajacego + 400szt.
wynikajacych ze sposobu konfekcjonowania produktu Odwotujgcego sie ABBOTT Sp. z o.
0.) kubeczkéw pediatrycznych nie ma wptywu na powyzszg ocene. W ocenie Izby de lege
lata 0 niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna mowi¢ w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zaméwienia w ten sposdb, ze nie zapewnia realizacji go w

calosci.
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Poglad przeciwny w okolicznosciach postepowania prowadzitby do dyskryminacji
wykonawcow ze wzgledu na sposéb konfekcjonowania (ilosci sztuk w opakowaniu)
oferowanych produktow lub, na etapie realizacji umowy, do $wiadczenia rzeczy, z ktérych
zamawiajacy nie mogtby zastosowac¢ w sposob wiasciwy, gdyz ze wzgledu na wczesniejsze
otwarcie opakowan (w celu dokonania jego podziatu w taki sposéb, by Zamawiajacy otrzymat
jedynie wymagang ilosci produktu) utracone zostalyby wymagane wiasciwosci (np.
sterylnos€) lub za wczesnie uptynatby termin ich waznosci.

Dokonujac czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez ABBOTT Sp. z 0.0. Zamawiajacy
naruszyt tez art. 5 k.c. Powyzsza interpretacja art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp znajduje oparcie w
orzecznictwie sadéw powszechnych (wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia
23.02.2007 roku, sygn. akt X Ga 23/07) oraz orzeczeniach Krajowej lzby Odwotawczej (np.
wyrok z dnia 20.02.2008 roku, sygn. akt KIO/UZP/151/08, wyrok z dnia 5.03.2008 roku sygn.
akt KIO/UZP/181/08).

Skoro oferta ABBOTT Sp. z 0.0. nie podlega odrzucenie, to nie zachodzi przestanka

uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Za przedwczesne uznala natomiast Izba zarzuty podniesione przez Odwolujgcego sie
ABBOTT Sp. z o0.0. do oferty ROCHE Sp. z 0.0.

Ustawa Pzp odréznia czynnosci oceny spetniania przez wykonawcow warunkow udziatu w
postepowaniu oraz badania i oceny ofert (art. 20 ust. 1 in fine Pzp). Z dokumentacji
postepowania wynika, ze Zamawiajgcy dokonat w odniesieniu do oferty ROCHE Sp. z o. o.
jedynie czynnosci oceny spetniania warunkow udzialu w postepowaniu. Wskazanie przez
Zamawiajgcego, jako podstawy prawnej swojej decyzji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, nie podwaza
tego ustalenia, skoro z tresci oswiadczenia Zamawiajgcego wynika wprost, ze powodem
wykluczenia byt brak zatagczenia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu (dowod: pisma Zamawiajgcego informujace o wynikach postepowania z
dnia 25.07.2008 roku). Nadto Izba zwazyta, ze w przypadku wykluczenia wykonawcy skutek
odrzucenia ztozonej przez niego oferty nastepuje z mocy prawa bez koniecznosci jej badania
i oceny stosownie do art. 24 ust. 4 Pzp.

Skoro Zamawiajacy nie dokonat czynnosci badania i oceny oferty ROCHE to zarzut protestu
jest przedwczesny z uwagi ha tres¢ art. 180 ust. 1 Pzp.

W konsekwencji dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z ulotek dotyczacych elementéw

oferty ROCHE byto bezprzedmiotowe.
Z powyzszych wzgleddw uznajgc za potwierdzone zarzuty naruszenia przez Zamawiajacego
art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 5 k.c. oraz art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp Izba uwzglednita odwotanie

ABBOTT .
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Odwotanie ROCHE =zastuguje na uwzglednienie, mimo, Zze nie wszystkie jego zarzuty
znalazly potwierdzenie podczas postepowania dowodowego.

W zatgczniku Nr 8 str 66 siwz Zamawiajacy wymagat od wykonawcow posiadania autoryzaciji
serwisowej producenta zasilaczy i dotgczenia jej do oferty.

ROCHE. nie zlozyt wraz ofertg wymaganego dokumentu, a w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp przedstawit dokument wystawiony dla FRISCO
GROUP. Okolicznos¢ ta stata sie przyczyng decyzji Zamawiajacego o wykluczeniu
Odwotujgcego sie ROCHE z postepowania.

Trafnie podnosi Odwotujgcy sie ROCHE zarzut naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 10 Pzp. W
ocenie Izby dokument autoryzacji wymagany w Zalgczniku Nr 8 str. 66 siwz ma charakter
przedmiotowy i potwierdza stosownie do art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp spetnienie przez oferowane
ustugi wymagan Zamawiajgcego. Zamawiajacy w dokumentach postepowania postawit
szczegOlowe wymagania ustugom serwisowym. W zwigzku z tym oraz ze wzgledu na
specyfike dziatania Zamawiajgcego (jednostki stuzby zdrowia) oraz wykorzystanie sprzetu do
wykonania wysokospecjalistycznych badan, wymaganie swiadczenia tych uslug przez
podmiot posiadajgcy autoryzacje uznaje Izba za uzasadniony i adekwatny. Nie moze sie
natomiast osta¢ poglad, ze to wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia w
badanym postepowaniu powinien posiada¢ status autoryzowanego serwisanta producenta,
gdyz nie jest to uprawnienie wymagane przepisami prawa, o ktérym mowi art. 22 ust.1 pkt 1
Pzp a Zamawiajacy nie zastrzegt w siwz stosownie do art. 36 ust. 5 Pzp, ze ustuga
serwisowania nie moze by¢ Swiadczona przez podwykonawce. Wskazac tez nalezy, ze
katalog dokumentéw potwierdzajacych spetnianie przez oferowane ustugi wymagan
Zamawiajagcego ma charakter taksatywny i dopuszczalne jest na mocy 8§ 1 ust. 2
rozporzadzenia, zadanie przez Zamawiajgcego dokumentéw innych niz wymienione w tym

przepisie.

Przedstawiona powyze]j ocena zapadia w granicach okreslonych zarzutami protestu z
pominieciem podniesionego dopiero nha rozprawie zarzutu nieuwzglednienia przez
Zamawiajgcego okolicznosci ztozenia wraz z ofertg przez ABBOTT Sp. z 0.0. dokumentu

autoryzacji wystawionego dla podwykonawcy Camco Sp. z 0. 0.

Izba nie znalazta podstaw do uniewaznienia postepowania z urzedu na podstawie art. 191
ust. 3 Pzp. Sankcja uniewaznienia postepowania jest sankcja najdalej idaca i powinna byc¢
stosowana jedynie wtedy, gdy wady postepowania nie mogg byé konwalidowane przez

czynnos¢ Zamawiajgcego. W okolicznosciach sprawy naruszenie przepiséw Pzp, skutkujgce
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wadliwym wykluczeniem Odwolujagcego sie ROCHE mozna usungé przez nakazanie

Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.

Za niepotwierdzone uznaje lzba zarzuty podniesione przez Odwolujgcego sie ROCHE Sp. z
0.0. w stosunku do oferty ztozonej przez ABBOT Sp. z 0. 0. Izba stwierdza, ze formutujgc Zat
Nr 6 do siwz Zamawiajacy nie wymagat od wykonawcow podawania w tym miejscu oferty
okreslonego stopnia szczegotowosci opisu oferowanych zestawow komputerowych oraz
analizatorow biochemicznych i immunochemicznych, nakazujac jedynie zamieszczenie opisu
bez koniecznosci ujecia w nim informacji o innym zakresie, niz wynikajace z opisanego
parametru (dowod: Zatgcznik Nr 6 do siwz). Z okolicznosci, ze Odwotujacy sie ROCHE
dokonat opisu bardziej szczegodlowego i wyczerpujacego nie mozna wywiesé skutku w
postaci nie spetnienia przez oferte ABBOTT Sp. z 0. 0. wymagan siwz. W ocenie Izby tresé
siwz nie daje podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry opart sie na ich literalnym
brzmieniu i potwierdzit spetnienie wymagan Zamawiajgcego. Watpliwosci, co do tresci oferty
ABBOTT Sp. z 0. 0. mogg by¢ wyjasnione przez Zamawiajgcego z zastosowaniem art. 87
ust. 1 Pzp.

Ponadto, jak trafnie podniést na rozprawie Zamawiajacy czes¢ kwestionowanych
parametrow ma charakter ocenny i jakos¢ dokonanego opisu mogtaby mie¢ wpltyw na ocene
merytoryczng oferty ABBOTT Sp. z 0.0. w kryterium zdolnosci technicznej wskazanym w pkt

VI siwz.

Izba zwazyta, ze Zamawiajacy wymagat podpisania oswiadczenia stanowigcego Zatgcznik
Nr 5 do siwz, Modut C in fine, ze ,wskazany w formularzu asortyment jest wystarczajacy do
prawidtowego wykonania podanej w module A ilosci badan na analizatorach stanowigcych
przedmiot oferty. W przypadku nie uwzglednienia asortymentu potrzebnego do wykonania
okreslonej przez zamawiajacego liczby analiz wykonawca zobowigzuje sie do bezptatnego
zapewnienia tego asortymentu Zamawiajgcemu. Wykonawca pokrywa réwniez koszt zakupu
i transportu oraz pozostale wydatki zwigzane =z dostawa tego asortymentu do
Zamawiajgcego™.

ABBOTT wymagane oswiadczenie podpisat. Brak jest zatem podstaw do przyjecia, ze
zlozona przez niego oferta jest niezgodna z siwz i zawiera zanizong cene z powodu
zaproponowania zbyt matej ilosci opakowan Trigger Solution - roztworu wyzwalajgcego
reakcje.

Powyzsze ustalenie oparte na tresci siwz powoduje, ze dowdd przediozony przez
Odwolujgcego sie ROCHE w postaci wyliczenia opartego o dane wynikajgce z ulotki
oferowanego roztworu nie potwierdza niezgodnosci oferty ABBOTT z siwz. Brak jest réwniez

jednoznacznego potwierdzenia aktualnosci ulotki stanowigcej podstawe dowodu.
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Okolicznos¢ aktualnosci ulotki jest w ocenie Izby istotna, z uwagi na szybki rozwoj rynku

ustug medycznych oraz dazenie firm do ulepszania swych produktow.

Badajac zarzut btednego wyliczenia warto$ci kubkéw pediatrycznych lzba stwierdza, ze
wskazana w tresci odwotania podstawa prawna art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie wystepuje w
okolicznosciach faktycznych sprawy. Izba stwierdza, ze wartos¢ wskazana w kolumnie 5 Ip.
1 Arkusza asortymentowo-cenowego Modutlu C moze stanowi¢ omyike rachunkowg w
obliczeniu ceny, ktéra moze zosta¢ poprawiona na podstawie art. 88 Pzp. Zatem
Zamawiajacy nie odrzucajac oferty ABBOTT z tego powodu nie dopuscit sie naruszenia art.
88 ust. 1 pkt 6 Pzp..

Zarzut nie spelnienia przez oferowany przez ABBOTT Sp. z o.0. zasilacz UPS Power +
wymogow siwz uznata Izba za nieudowodniony. Zdjecia przedstawione jako dowdd, iz
zasilacz ten nie spetnia nastepujacych wymagan siwz: ,Przewody wejsciowe i wyjsciowe
wprowadzane od dotu i z przodu obudowy UPS” oraz ,Pelny dostep serwisowy do UPS z
przodu obudowy” nie podwazajg oswiadczenia dostawcy ww. zasilacza Camco Sp. z 0.0. z
dnia 4.08.2008 roku o mozliwosci konfiguracji i spetnianiu warunkoéw siwz. Odwotujacy sie
ROCHE nie przedstawit innego dowodu, z ktérego wynikataby strukturalna, dotyczaca cech
technicznych zasilacza niemoznos¢ innego ustawienia jego modutéw. Brak takiej mozliwosci

nie wynika réwniez z przedstawionych zdjec.

Konkludujac Izba stwierdza, ze zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp a w
konsekwencji rowniez art. 24 ust. 2 pkt 2 Pzp przy ocenie spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu i badaniu oferty ABBOTT nie znalazty potwierdzenia.

Wobec potwierdzenia sie zarzutow wadliwego wykluczenia Odwotujacego sie ROCHE z
postepowania, a co za tym idzie uniewaznienia postepowania przy nieistnieniu przestanki z

art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp Izba uwzglednita odwotanie ROCHE.

Reasumujgc: Izba na podstawie art. 191 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 1 i 2 Pzp uwzglednita oba
odwotania nakazata uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania oraz nakazala
ponowne dokonanie czynnosci badania i oceny ofert.

O kosztach Izba orzekia stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Pzp,
zasadzajac wynagrodzenie pethomocnika Odwotujgcego sie w wysokosci 3600 zt na
podstawie przedtozonego rachunku zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit b) Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanowienie* - w
terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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