Sygn. akt KIO/UZP 398/09

WYROK
z dnia 14 kwietnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Niedziatek-Bujak

Czlonkowie: Aneta Ml acka

Robert Skrzeszewski

Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13.04.2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o0.0., 02-676 Warsz awa, ul. Post epu 21B od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Obserwacyjno-Zaka zny im.
Tadeusza Browicza, 85-030 Bydgoszcz, ul. Sw. Floriana 12 protestu z dnia 23 lutego
2010rr.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
uniewa znienia post epowania.
2. Kosztami postepowania obcigza Wojewodzki Szpital Obserwacyjno-Zaka zny im.

Tadeusza Browicza, 85-030 Bydgoszcz, ul.  Sw. Floriana 12 i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 74 00 gr. (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ABBOTT Laboratories Poland Sp.

Z 0.0., 02-676 Warszawa, ul. Post epu 21B;

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 246 zt 00 gr. (stownie osiem tysiecy dwiescie

czterdziesci szes¢ zlotych zero groszy) przez Wojewodzki Szpital



Obserwacyjno-Zaka zny im. Tadeusza Browicza, 85-030 Bydgoszcz, ul.
Sw. Floriana 12 na rzecz ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., 02-676
Warszawa, ul. Post epu 21B stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu kosztow postepowania odwotawczego, wynagrodzenia

petnomocnika oraz jego dojazdu na rozprawe;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr. (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ABBOTT Laboratories Poland Sp. z

0.0., 02-676 Warszawa, ul. Post epu 21B;

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Wojewodzki Szpital
Obserwacyjno-Zakazny im. T. Browicza w trybie przetargu nieograniczonego na ,dostawe
odczynnikow laboratoryjnych, dzierzawe analizatora do mikroptytek, dzierzawe analizatorow
immunochemicznych, dzierzawe aparatu do automatycznej izolacji kwaséw nukleinowych i
analizatora do amplifikacji i detekcji technikg Real-time PCR” (nr postepowania
022/22/2009), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej,2009/S 143-209812 w
dniu 29 lipca 2009 r., wobec czynnosci uniewaznienia postepowania, w dniu 23 lutego 2010r.
protest do zamawiajgcego wnidst wykonawca ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (odwolujacy). Zamawiajgcy rozstrzygnat protest w dniu 4 marca 2010
r. poprzez jego oddalenie. Od takiego rozstrzygniecia odwotujgcy wniést w dniu 15 marca
2010 roku odwotanie do Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych, przekazujac jednocze$nie
jego kopie zamawiajgcemu. O czynnosci zamawiajgcego, odwotujacy zostat powiadomiony
w dniu 15 lutego 2010 r.

W odwotaniu odwotujacy podtrzymat zarzuty zgtoszone w protescie naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy PrZamPubl oraz art. 17 ust. 3 ustawy z
dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
do ktérych doszio na skutek bezprawnego uniewaznienia postepowania. Odwotujacy
podnidst, iz od momentu wszczecia postepowania do chwili wniesienia protestu nie nastgpita
zadna nieprzewidziana zmiana okolicznosci, co czyni czynnos¢ uniewaznienia postepowania
bezpodstawng. W ocenie odwotujacego, czynnos¢ uniewaznienia postepowania jest
swiadomym, nacechowanym zitg wola, prébg udaremnienia wykonania wyroku KIO, z

wykonaniem ktérego wigzalaby sie zmiana dotychczasowego dostawcy (Roche).



Zamawiajacy w swojej argumentacji odwotat sie do stwierdzenia, iz najkorzystniejsza oferta
.nie odpowiada sensowi zaméwienia i potrzebom Zamawiajgcego”. Interes publiczny w
udzieleniu zamoOwienia istnieje i nie wygast i nie musi on by¢é zbiezny z interesem
zamawiajgcego. Odwotujacy odniodst sie réwniez do twierdzen zamawiajgcego zawartych w
piSmie z dnia 15 lutego 2010 r., zawierajgcych nieprawdziwe informacje, dotyczace
zaoferowania przez firme Abbott serii 48 oznaczen, czyli dwa razy wiecej niz dotychczas
proponowat. Jezeli kwestia wielkosci serii, w jakich zostaty zaoferowane testy istotnie
miataby wpltyna¢ na sposob wykonywania oznaczen w laboratorium, to nalezato ten fakt
opisa¢ w przedmiocie zamoéwienia. Wykonywanie testow w seriach po 48 oznaczen nie ma
wplywu na stan oceny wiremii u pacjentéw bedacych nosicielami wiruséw HIV czy HCV.
Odwolujacy wskazat réwniez na okoliczno$é, iz rozwigzanie przez niego zaoferowane nie
wymaga dostarczenia probowek wtdérnych, co wymaga przeorganizowania pracy
laboratorium z rozwigzania Roch. Odwotujacy wniést o cofniecie decyzji o uniewaznieniu
postepowania.

Zamawiajgcy w rozstrzygnieciu protestu podtrzymat swoje stanowisko dotyczace

uniewaznienia postepowania, nie znajdujac podstaw do uwzglednienia odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza uznata, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie kierujgc
sie okolicznosciami faktycznymi i prawnymi ustalonymi na podstawie dokumentacji

postepowania, wyjasnieniami stron oraz przeprowadzonymi na rozprawie dowodami.

Izba w toku posiedzenia uznala, iz odwotanie oraz protest wniesione zostaly z
zachowaniem termindbw ustawowych, a zatem odwotanie podlegatlo rozpoznaniu
merytorycznemu na rozprawie.

Interes prawny odwotujacego w uzyskaniu przedmiotowego zamodwienia wynika z
okolicznosci, iz odwotujacy ztozyt oferte, ktora uzyskata najwiekszg ilos¢ punktow w
kryteriach oceny ofert, a zatem uniewaznienie postepowania pozbawia go mozliwosci
uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. W tych okolicznosciach lIzba stwierdzita, iz
czynnos¢ zamawiajgcego narusza interes prawny odwotujgcego, co prowadzi do wypetnienia
przestanki do rozpoznania odwotania przez Izbe.

Zarzutem podniesionym w odwotaniu jest zarzut naruszenia przez zamawiajgcego
art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy PrZamPubl, na skutek czynnosci uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Odwolujgcy zakwestionowal, jakoby w toku
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego doszio do zmiany okolicznosci
powodujacej, iz udzielenie zamowienia nie lezy w interesie publicznym. Zmiana wskazana
przez zamawiajgcego wynika¢ ma z ustalenia, iz odwolujacy zaoferowat odczynniki do

przeprowadzania badan w seriach 48 oznaczen, co mialoby naraza¢ pacjentow na



koniecznos¢ dluzszego oczekiwania na wyniki badah diagnostycznych. Zamawiajacy
wskazywat na okoliczno$¢ wynikajacg z ustalenia, iz ilos¢ badan zaktadana byta na caly
okres realizacji umowy i wynoszacy 12 miesiecy od daty obowigzywania umowy, cO powinno
czyni¢ dla wykonawcow oczywistym, iz testy diagnostyczne nie powinny by¢é oznaczane w
dtugich seriach pomiarowych i nalezato ztozy¢ serie nie wigksze niz 24 probkowe. Wielkos¢
serii miata znaczenie dla zamawiajgcego, ktéry przeprowadza mniejszg ilo$¢ badan, przy
ktérych nie bylyby wykorzystane wszystkie oznaczenia w seriach wiekszych. Wybierajac
oferte odwotujacego zamawiajgcy bytby zmuszony do wykonywania badan w prébdéwkach
pierwotnych, do ktérych pobiera sie krew na oddziatach szpitalnych, w ktorych materiat
badany nie moze by¢ przechowywany powyzej 6 godzin. Odwotujacy potwierdzit, iz w ofercie
zaproponowat testy dla pakietu 20 w serii 48 oznaczen i wyjasnit, iz w przypadku
zamieszczenia w Siwz zapisu 0 wymaganej przez zamawiajgcego dlugosci serii
pomiarowych, mogiby réwniez przedstawi¢ oferte z odczynnikami w seriach nie wiekszych
niz 24 oznaczen. Zgodnosc¢ oferty odwotujgcego z warunkami opisanymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia zostata potwierdzona wyrokiem KIO z dnia 14 stycznia 2010
r. (sygn. akt. KIO/UZP 1648/09). Izba nakazujac powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert, stwierdzita miedzy innymi, iz zamawiajacy nie zawart w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia zadnych wymagan ani wskazan dotyczacych wielkosci serii
pomiarowej ani czestotliwosci wykonywanych badan, zatem nie ma podstaw wymagac, aby
obliczona ilo§¢ odczynnikbw odnosita sie akurat do serii 24-probkowej lub czasu
wykonywania badania.

Tak ustalone okolicznosci faktyczne sprawy, w ocenie Izby nie wypetnialy przestanki
uniewaznienia postepowania, wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy PrZamPubl., tj. nie
wskazywaty na wystgpienie istotne] zmiany okolicznosci powodujacej, ze prowadzenie
postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym, czego nie mozna
byto wczesniej przewidzie¢. Jedyng okolicznoscia, ktorej zaistnienie skutkowato podjeciem
decyzji o uniewaznieniu postepowania, bylo stwierdzenie przez zamawiajgcego w toku oceny
ofert, iz oferta odwotujacego nie bedzie spetnia¢ jego oczekiwan, ktorych nie zawart w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i dotyczacych wielkosci serii, w jakich miaty
zostac zaoferowane odczynniki dla pakietu nr 20. Zamawiajacy przyznat, iz popemit blad na
etapie opracowywania specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, kierujac sie pewng
praktykg i rutyng wynikajacg z wczesniej prowadzonych postepowan, w ktérych pomimo
braku wskazania na wielkos¢ serii pomiarowych otrzymywat odczynniki konfekcjonowane dla
mniejszej liczby oznaczen. Przedmiotu sporu nie stanowita ocena zgodnosci oferty
odwotujgcego z siwz, ktora zostala potwierdzona wyrokiem KIO z dnia 14 stycznia 2010 r.,
ustaleniu podlegato jedynie, czy zamawiajacy mogt uniewazni¢ postepowanie powotujac sie

na potrzebe ochrony intereséw zamawiajgcego i pacjentow. Okolicznosci sprawy nie



pozwalaly na przyznanie racji zamawiajacemu. Zamawiajacy nie wykazal wystgpienia
zmiany okolicznosci, ktéra winna nosi¢ znamiona zmiany nadzwyczajnej, tj. nie mozliwej
wczesniej do przewidzenia, wptywajgcej na istnienie potrzeby dalszego prowadzenia
postepowania w interesie publicznym. Koniecznym dla stwierdzenia wystgpienia przestanki z
art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy PrZamPubl byto ustalenie, czy w toku postepowania doszio do
wystgpienia okolicznosci, ktéra powodowataby, iz prowadzenie postepowania lub wykonanie
zamoéwienia byloby wbrew interesowi publicznemu. Izba podkresla, iz dla mozliwosci
powotania sie na przestanke uniewaznienia postepowania, koniecznym jest udowodnienie
przez zamawiajgcego, ze wczesniej, czyli w momencie wszczecia postepowania, nie mozna
byto przy zachowaniu nalezytej starannosci przewidzie¢, iz zmienig sie okolicznosci, w
wyniku czego kontynuowanie postepowania i udzielenie zamdwienia nie bedzie lezato w
interesie publicznym. Do poczynienia takiego stwierdzenia nie uprawialy okolicznosci
dotyczace prowadzonego postepowania. Zamawiajgcy potwierdzit potrzebe ponownego
wszczecia postepowania w przypadku uniewaznienia obecnie prowadzonego, co wyklucza
stwierdzenie, iz wypetniona zostata jedna z przestanek okreslonych w art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy PrZamPubl, tj. braku interesu w dalszym prowadzeniu postepowania. W toku
postepowania nie wystapity zadne nadzwyczajne zdarzenia, ktore czynityby wykonanie
przedmiotowego zaméwienia bezcelowym z punktu widzenia intereséw pacjentéw, dla
ktérych miatyby by¢ wykonywane testy. Zamawiajgcy nie wykluczyt mozliwosci wykonania
testdw z uzyciem odczynnikOw zawierajacych serie 48 oznaczen, w terminie wymaganym
przez zlecajgcego badanie. Sama jako$¢ testow nie budzita zadnych zastrzezen
zamawiajgcego, ktory kwestionowat jedynie sposOb konfekcjonowania odczynnikow.
Zamawiajacy mogt i powinien zamiesci¢ w tresci specyfikacji swoje wymagania co do
maksymalnej wielkosci serii pomiarowej, tym bardziej, iz byto to istotne z punktu widzenia
ilosci wykonywanych przez niego badan. Okolicznosci wskazywane przez zamawiajacego
dotyczg faktycznie strony technicznej wykorzystania catosci oznaczen w trakcie
prowadzonych badan i nie majg znaczenia dla istnienia celowosci udzielenia
przedmiotowego zamoéwienia. Izba uznata, iz okolicznosci podnoszone przez zamawiajgcego
moga mie¢ znaczenie dla oceny interesu zamawiajgcego, ktérego jednak nie mozna
utozsamiac z interesem publicznym, rozumianym jako interes pacjentéw, zainteresowanych
uzyskaniem wynikéw badah. Zamawiajgcy mégt zabezpieczyé wilasny interes w tym aby
zapewni¢ sobie najbardziej efektowny i gospodarny sposob wykorzystania testow na etapie
opracowywania zapiséw specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Uniewaznienie
postepowania, przy braku spetnienia przestanek okreslonych w przepisie art. 93 ust. 1 pkt 6
ustawy PrZamPubl oznaczatoby przeniesienie odpowiedzialnosci za btedy popetnione przez
Zamawiajgcego na wykonawcOw. Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, iz ewentualne

konsekwencje braku nalezytej starannosci zamawiajgcego, zobowigzanego i uprawnionego



do przygotowania opisu przedmiotu zamowienia, moga stanowi¢ wystarczajacq przestanke
do uniewaznienia postepowania. Blgd osoby przygotowujgcej siwz dotyczy tego
postepowania od samego poczatku, a zatem nie moze by¢ uznany za nowg okolicznosg,
jaka wystgpita w toku postepowania. W podobnym tonie wypowiedziat sie Sad Okregowy w
Lublinie w wyroku z dnia 10 kwietnia 2008 r. (sygn. akt IX Ga 30/08), w ktérym podkreslit, iz
przyczyng uniewaznienia postepowania moze by¢ jedynie sytuacja, w ktorej faktycznie
nastgpita zmiana okolicznosci, a nie mozliwosc¢ takiej zmiany czy tez btedy popetnione przez

Zamawiajgcego we wstepnej fazie przygotowania sie do przetargu.

Majac powyzsze na uwadze, Izba uznala, iz zamawiajgcy dokonal uniewaznienia

postepowania z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy PrZamPubl.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.). Na
podstawie 8 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 rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007 r. Nr 128, poz. 886 z
pézn. zm.), kosztami odwotujgcego stanowigcymi koszty poniesione z tytutu kosztéw
postepowania odwotawczego oraz wynagrodzenia petnomocnika i jego dojazdu na rozprawe
(na podstawie przedtozonego na rozprawie rachunku, ograniczajac ich wysokos¢ do kwoty
okreslonej w przepisach rozporzadzenia, a takze biletbw kolejowych oraz paragonu za

przejazd taksowka), Izba obcigzyta zamawiajgcego.



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

Przewodnicz acy:



