Sygn. akt: KIO/UZP 141/09

WYROK
Z dnia 13 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ewa Jankowska
Czlonkowie: Dagmara Gatczewska-Romek
Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Polgen Spotka z ograniczon g odpowiedzialno $cia, Spotka komandytowa, ul.
Puszkina 80, 92-516 t6d z od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Uniwersytet
Jagiello Aski Collegium Medicum, ul.  Sw. Anny 12, 31-008 Krakéw protestu z dnia 16
stycznia 2009 r.

przy udziale XXX zglaszajagcego przystapienie do postepowania odwotawczego XXX po

stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Polgen Spétka z ograniczon @ odpowiedzialno $cia,
Spoétka komandytowa, ul. Puszkina 80, 92-516 £6d z
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Polgen Spotka z ograniczon a

odpowiedzialno $cig, Spotka komandytowa, ul. Puszkina 80, 92-516 t6d  z,



2) dokona¢ wptaty kwoty 4059 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce piecdziesiat
dziewie¢ zlotych zero groszy) przez Polgen Spétka z ograniczon aq
odpowiedzialno $cia, Spotka komandytowa, ul. Puszkina 80, 92-516 t6d z
na rzecz Uniwersytetu Jagiello nskiego Collegium Medicum, ul.  Sw. Anny
12, 31-008 Krakéw stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika, kosztow dojazdu oraz kosztow optaty

skarbowej od petnomocnictw,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Polgen Spétka z ograniczon a

odpowiedzialno $cia, Spdtka komandytowa, ul. Puszkina 80, 92-516 £6d  z.

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Uniwersytet Jagiellonski Collegium Medicum w Krakowie, ul. Sw. Anny 12,
31 — 008 Krakéw prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na dostawe systemu wraz z mikromacierzami do analizy
ekspresji catego genomu w 360 probkach ludzkich i 180 probkach mysich dla Katedry
Pediatrii Polsko — Amerykanskiego Instytutu Pediatrii UJ — CM.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku
- Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 oraz z 2008 roku Nr
171 poz. 1058), zwanej dalej ,ustawg — Pzp”.

Ogtoszenie 0 wszczeciu postepowania opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej Nr 2008/S 222-295593.

W dniu 16 stycznia 2009 roku POLGEN Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa w todzi, ul. Puszkina 80, 92-516 t4dz, zwana dalej Odwotujagcym, wniosta
protest na czynnosci Zamawiajgcego, o ktorych powzieta wiadomosé w dniu 8 stycznia 2009
roku, polegajacych na wykluczeniu Odwotlujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 3 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy — Pzp, odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4
ustawy — Pzp oraz zatrzymaniu wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy — Pzp, w

zwigzku z faktem, ze Odwotujacy — wezwany na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy — Pzp — do



uzupeltnienia oferty o wskazane dokumenty — nie ztozyt w wyznaczonym terminie informaciji z
Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 8 i 9 ustawy — Pzp
oraz aktualnego zaswiadczenia wtasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub

Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1) dokonanie wadliwej czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajacych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych w art. 24 ust. 1
pkt. 8 i 9 ustawy — Pzp oraz aktualnego zaswiadczenia wiasciwego oddziatu Zakiadu
Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego z naruszeniem

art. 26 ust. 3 ustawy — Pzp;

2) zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy — Pzp;

3) dokonanie wadliwej czynnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy - Pzp i odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w

zwigzku z art. 24 ust. 4 powotanej ustawy;

4) dokonanie nieuprawnionego zatrzymania wadium z naruszeniem art. 46 ust. 4a w zwigzku
Z art. 26 ust. 3 ustawy - Pzp, pomimo ze oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 powotanej ustawy;

5) naruszenie zasady uczciwej konkurenciji, tj. art. 7 ust. 1 i 2 ustawy — Pzp.
Odwotujacy wniést o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszeyj;

2) uniewaznienie czynnosci nieuprawnionego zatrzymania wadium na podstawie art. 46 ust.

4a ustawy — Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 26 ust. 3 powotanej ustawy;

3) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3

ustawy — Pzp i odrzucenia oferty na podstawie art. 24 ust. 4 - ustawy — Pzp;

4) uniewaznienia czynno$ci wezwania o uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust.
3 ustawy — Pzp, w zwigzku z wypelnieniem przestanki do odrzucenia oferty na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 2 powotanej ustawy;

5) powtérzenie czynnosci badania ofert;



6) odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Pzp;
7) zwrot wadium w mysl| art. 46 ust. 1 pkt 2 z uwzglednieniem ust. 4 ustawy — Pzp.

W uzasadnieniu Odwotujacy podnidst, ze w dniu 8 stycznia 2009 roku powziat
zawiadomienie, z ktorego tresci wynika, ze zostat wykluczony z postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego numer  sprawy
DAp/CM/242/33/ZP/08 na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 w zwigzku z art. 26 ust. 3 ustawy —
Pzp, a jej oferta odrzucona na podstawie art. 24 ust. 4 powotanej Ustawy. Powotane powyzej
zawiadomienie zawiera réwniez informacje o dokonaniu czynnos$ci przewidzianej w art. 46
ust. 4a ustawy — Pzp zatrzymania wadium, w zwigzku z faktem, ze Odwotujacy w odpowiedzi
na wezwanie, o ktorym mowa w art. 26 ust. 3, nie ztozyt (uzupehit) dokumentdéw
stanowigcych potwierdzenie warunkow udzialu w postepowaniu stanowigcych tres¢ pisma z
dnia 29.12.2008 r., tj. informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art.
24 ust. 1 pkt 8 i 9 ustawy — Pzp oraz aktualnego zaswiadczenia wlasciwego oddziatu

Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolnhiczego Ubezpieczenia Spotecznego.

W dniu 29 grudnia 2008 r. Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy — Pzp
wezwatl Odwotujgcego do uzupetnienia nie ztozonych wraz z ofertg dokumentéw, tj.
informacji z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 8 i 9
ustawy - Pzp oraz aktualnego zaswiadczenia wlasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego, okreslajgc nieprzekraczalny
termin ztozenia (uzupetnienia) dokumentéw na dzien 6 stycznia 2009 r. godz. 11.00.
Jednoczesnie tym samym pismem Zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy — Pzp, wezwat Odwotujacego do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci ztozonej oferty
(opisu zaoferowanego przedmiotu zamoéwienia) nie okreslajac jednak terminu ztozenia
tychze wyjasnien. Odwotujacy w dniu 7 stycznia 2009 r. przekazat Zamawiajgcemu
wyjasnienie tresci zlozonej oferty w zakresie parametrow technicznych zaoferowanego
systemu wraz z macierzami do analizy ekspresji catego genomu w 360 probkach ludzkich i
180 probkach mysich potwierdzajace jednoznacznie, ze oferta nie spetnia wymagan
Zamawiajgcego. W tym samym dniu, z uwagi na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia
dokumentéw, Odwotujacy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o przedtuzenie terminu do ztozenia
zadanych dokumentow ze wzgledu na fakt, iz okres $wigteczno — noworoczny uniemozliwit

Odwolujgcemu ich uzyskanie.

W ocenie Odwolujgcego takie wyznaczenie terminu na zlozenie dokumentow stanowi
naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow, a takze zachowania zasady uczciwej

konkurencji, dzialanie Zamawiajgcego uniemozliwito bowiem Odwolujgcemu wywigzanie sie



Z nalozonego na niego obowigzku, z uwagi ha przyczyny, ktére nie lezaly po stronie
Odwotujgcego. Odwotujacy wykazat w sposob bezsprzeczny che¢ wywigzania sie z
obowigzku poprzez przestanie pisma wraz z wyjasnieniami stanowigcymi miedzy innymi o
niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z. Odwotujgcy dodat, ze od dnia powziecia wniosku
0 wyjasnienie tresci oferty, jak rowniez o uzupetnieniu dokumentéw, osoby upetnomocnione
do czynnosci prawnych w imieniu Odwotujacego byly niedostepne, gdyz przebywaly na
zwolnieniu chorobowym. Zamawiajgcy nie udzielajgc odpowiedzi na powotane powyzej
pismo w dniu 8 stycznia 2009 r. zawiadomit Odwotujgcego o wykluczeniu go z postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy — Pzp, ze wzgledu na nieuzupetnienie w terminie do
6 stycznia 2009 r. godz. 11.00 dokumentéw wymienionych w pismie z dnia 29 grudnia

2008 r. jednoczes$nie odrzucajac oferte w zwiazku z art. 24 ust. 4 powotanej ustawy.

Zamawiajacy w tresci powotanego pisma poinformowat Odwotujgcego, ze dziatajgc w mysl
art. 46 ust. 4a ustawy — Pzp dokonuje zatrzymania wadium wraz z odsetkami ze wzgledu na
nie uzupetnienie dokumentéw wymienionych w pismie z dnia 29 grudnia 2008 r. nie
odnoszac sie do tresci ziozonej oferty, co do ktérej wymagal wyjasnien. Zdaniem
Odwolujgcego, Zamawiajacy nie zastosowat w trakcie badania i oceny oferty Odwotujacego
zasad ustawy — Pzp, a mianowicie: w wyniku powziecia watpliwosci zobowigzany byt do ich
wyjasnien w trakcie badania i oceny oferty, a wiec w czasie, w ktorym podejmuje decyzje
dotyczace "losow" catego postepowania; z uwagi na wezwanie Odwotujgcego do wyjasnien
Zamawiajacy byt wcigz w trakcie oceny oferty w zakresie przedmiotowym — nie miat
kompletnej wiedzy; w wyniku powyzszego przy zastosowaniu art. 26 ust. 3, w ocenie
Odwotujgcego, nie mogt wezwa¢ go do uzupetnienia dokumentow, bowiem w przypadku,
gdyby oferta podlegata odrzuceniu, nie wzywa sie do uzupetnienia dokumentéw. Zapisy
ustawy, czytane wspolnie, jednoznacznie wskazuja, iz w przypadku, gdy w trakcie badania i
oceny oferty oraz w wyniku wyjasnien Zamawiajgcy upewni sie, ze oferta podlega
odrzuceniu, nie wzywa wykonawcy do uzupetnienia dokumentow. Jest to podyktowane
efektywnoscig oraz ekonomikg postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego.
Dziatania Zamawiajgcego w trakcie prowadzenia procedury o udzielenie zamdwienia
publicznego majg prowadzi¢ do udzielenia zamdwienia, natomiast czynnosci zamawiajgcego
realizowane w przedmiotowym postepowaniu, wskazujg na nieefektywnos¢ czynnosci oraz
prowadzg do podejmowania ztych decyzji, a w efekcie do nieuprawnionego dziatania
Zamawiajgcego polegajacego na zatrzymaniu wadium, co w ocenie Odwolujgcego jest
bezpodstawnym wzbogaceniem. Podstawowg przestankg bezpodstawnego wzbogacenia
jest uzyskanie korzysci majatkowej bez jakiegokolwiek rodzaju podstawy prawnej, zas w
przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nhie miat podstawy prawnej do zatrzymania

wadium, bowiem wszystkie czynnosci Zamawiajgcego dokonane w trakcie oceny i badania



ofert, w odniesieniu do oferty Odwotujgcego, zrealizowane zostaly z istotnym naruszeniem

przepisdw ustawy przy jednoczesnym naruszeniu zasad ustawy — Pzp.

Powyzszy stan faktyczny pozwala Odwotujgcemu na stwierdzenie, ze Zamawiajacy naruszyt
przepisy ustawy — Pzp, gdyz dokonat wadliwej, nieuprawnionej czynnosci wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie warunkdéw
okreslonych w art. 24 ust. 1 pkt 3, 8 i 9 ustawy — Pzp na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy -
Pzp, pomimo ze oferta Odwotujgcego w swojej tresci nie odpowiadata tresci specyfikaciji
istotnych warunkow zamoéwienia i powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy — Pzp. Na powyzsze wypetnienie przestanki do odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Pzp wskazujg zapisy w Zatgczniku nr 6 do s.i.w.z. oraz wyjasnienia
przestane do Zamawiajgcego w dniu 7 stycznia 2009 r., a w szczegoélnosci w zakresie
wymaganego autoloadera na 48 plytek mikromacierzy oraz mozliwosci rozbudowy systemu o
analize DNA (genotypowanie SNP, metyzacja DNA). Zamawiajacy w tresci Zatgcznika nr 2
do s.i.w.z., czes¢ Il lit. a pkt 5 wymagat bezwzglednie, aby zaoferowany system byt
wyposazony w autoloader do analizy co najmniej 48 ptytek mikromacierzy, gdzie Odwotujacy
zaoferowat "system autoloader do analizy 48 plytek" skltadajacy z dwdch urzadzen
umozliwiajgcych analize do 24 plytek kazdy (strona 9 oferty). Dodac¢ réwniez nalezy, ze
zaoferowany system Arrayit, ktérego producentem jest firma Telechem International jest
systemem zamknietym bez mozliwosci rozbudowy w zakresie analizy DNA (genotypowanie
SNP i metylacja DNA). Protestujgca Spotka w informacji stanowiacej o szczegdtowych
parametrach zaoferowanego systemu (strona 7 oferty) nie potwierdzita, ze zaoferowany
system Arrayit moze by¢ rozbudowany o analize DNA (genotypowanie SNP i metylacje
DNA), jak i réwniez takowa informacja nie byta zawarta w wyjasnieniach przekazanych w
dniu 7 stycznia 2009 roku. Powyzsze informacje wskazujg jednoznacznie na fakt, ze tres¢
oferty Odwotujgcego nie odpowiada tresci specyfikacji, gdyz Zamawiajacy, zgodnie z trescig
Zatgcznika Nr 2 do siwz, po pierwsze wymagat jednego urzadzenia umozliwiajgcego analize
48 ptytek mikromacierzy, jak rowniez systemu z mozliwoscig rozbudowy o analize ekspresji
mikroRNA, jak i analize DNA (genotypowanie SNP, metylacja DNA), tak wiec oferta
Odwolujgcego powinna byé odrzucona ze wzgledu na wypelnienie przestanki art. 89 ust. 1

pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy — Pzp.

Majac powyzsze na wzgledzie Odwolujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w nieuprawniony
sposob dokonat zatrzymania wadium Odwotujgcego, gdyz nie zostata wypetniona przestanka
do jego zatrzymania ze wzgledu na bezwzgledng konieczno$¢ odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy — Pzp, a nie wykluczenia

Odwolujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy — Pzp. Zwréci¢ uwage nalezy, ze



ustawodawca przepisem art. 92 ustawy — Pzp nalozyl nha Zamawiajacego obowigzek
niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zawiadomienia wykonawcow, ktorzy
zlozyli oferty o: 1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe (firme), siedzibe i adres
wykonawcy, ktérego oferte wybrano oraz uzasadnienie jej wyboru, a takze nazwy (firmy),
siedziby i adresy wykonawcow, ktérzy ziozyli oferty wraz ze streszczeniem oceny i
poréwnania ztozonych ofert zawierajgcym punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium
oceny ofert i fgczng punktacje, 2) wykonawcach, ktérych oferty zostaly odrzucone, podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne, 3) wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania
0 udzielenie zamoOwienia, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne -jezeli postepowanie jest
prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania
0 cene, natomiast czynnos¢ dotyczaca wyjasnienia tresci ztozonej oferty powinna byé
dokonana w trakcie badania i oceny ofert (art. 87 ust. 1 Pzp) i dopiero w przypadku
wyjasnienia tychze watpliwosci przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia
dokonana czynnosé¢ uzupetnienia dokumentéw lub wyjasnienia powotanych dokumentow.
Bezsprzecznym jest, ze Zamawiajgcy w stosunku do Odwotujgcego nie dochowat powyzszej
kolejnosci dokonujac jednoczesnej czynnosci wezwania do zlozenia wyjasnien tresci oferty i
wezwania do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych zawartych w pismie z dnia 29 grudnia
2008 roku.

Ponadto Odwotujgcy zwroécit uwage na fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu Odwotujacy
nie dokonat wniesienia wadium, gdyz wadium zostalo wniesione przez podmiot inny niz
Odwolujacy i tym samym zachodzi przestanka do wykluczenia Odwotujgcego przewidziana w
art. 24 ust. 2 pkt 4 i odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z art.

24 ust. 4 ustawy - Pzp.

Na potwierdzenie prezentowane] przez siebie argumentacji Odwotujacy powotat

orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz stanowiska doktryny.

Pismem z dnia 23 stycznia 2009 roku Zamawiajgcy oddalit protest Odwotujgcego. W
uzasadnieniu podniost, iz zgodnie z art. 179 ust. 1 ustawy — Pzp s$rodki ochrony prawnej
przystugujg wykonawcom, a takze innym osobom, jezeli ich interes prawny w uzyskaniu
zamdwienia doznat lub moze doznaé uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Przepis ten jednoznacznie stwierdza, ze warunkiem wniesienia protestu
jest wykazanie przez podmiot uprawniony uszczerbku interesu prawnego w uzyskaniu
zamdwienia. Oznacza to utrzymanie przyjetego juz wczesniej w polskim systemie zamowien
publicznych rozwigzania, wedlug ktdérego korzystajacy z kazdego ze srodkéw ochrony
prawnej jest obowigzany wykazac, ze: (a) zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy, (b) w

wyniku tego naruszenia jego interes prawny doznat lub mogt doznac uszczerbku, (c) miedzy



obu wymienionymi przestankami a mozliwoscig uzyskania przedmiotowego zamowienia
istnieje zwigzek przyczynowy. Interes prawny, o ktérym mowa, stanowi materialno-prawng
przestanke skutecznosci srodka ochrony prawnej, co oznacza, ze niewykazanie tej

przestanki skutkuje oddaleniem wniesionego srodka.

Zamawiajacy wskazat, ze w orzecznictwie arbitrazowym i w orzecznictwie sgadow
okregowych rozpoznajgcych skargi na orzeczenia organu odwotawczego (wyroki i
postanowienia konczace postepowanie odwotawcze) za utrwalony uznaje sie poglad, wediug
ktorego interes prawny wnoszgcego s$rodek odwotawczy lub skarge do sadu doznat
uszczerbku (lub mogt dozna¢ uszczerbku) w konkretnym postepowaniu, w ktoérym
uczestniczy, polegajacego na tym, ze traci mozliwosS¢ uznania jego oferty za oferte
najkorzystniejsza, Kazdy podmiot (organ) uprawniony do rozpoznania srodka ochrony
prawnej (zamawiajacy, lzba, wlasciwy sad okregowy) jest obowigzany zgdac¢ od wnoszacego
okreslony $rodek ochrony prawnej (protest, odwotanie, skarge) wykazania, ze jego interes
prawny w uzyskaniu zamowienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisOw ustawy, a w przypadku nie wykazania tego interesu —

oddali¢ wniesiony srodek ochrony prawnej.

W ocenie Zamawiajgcego Odwotujacy nie wykazat, ze jego interes prawny w uzyskaniu
zamdwienia doznat lub moze dozna¢ uszczerbku. Dodatkowo Odwotujgcy domagajac sie
odrzucenia wilasnej oferty potwierdza, ze nie jest zainteresowany uzyskaniem

przedmiotowego zamdwienia.

Cena oferty Odwotujgcego wynosi 451.715,68 EURO brutto, a cena najkorzystniejszej oferty
wynosita 350.829,30 EURO brutto. Zatem, na podstawie przyjetych w Specyfikacji Istotnych
Warunkow Zamoéwienia kryteriow: cena oferty (brutto) — 95 % oraz warunek (mozliwosc
analizy genomu innych organizméw poza genomem ludzkim i mysim) — 5 % Odwotujacy nie

miatby szans uzyskania przedmiotowego zamdwienia.

Zdaniem Zamawiajgcego zadanie odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust

1 pkt 2 ustawy — Pzp nie znajduje uzasadnienia w obowigzujacych przepisach.

Odwolujacy skiladajgc oferte w przetargu zaoferowat system wraz z mikromacierzami do
analizy ekspresji caltego genomu w 360 prdobkach ludzkich i 180 prébkach mysich, zgodnie
ze Specyfikacjg Istotnych Warunkow Zamoéwienia. Podpisujac Zalgcznik nr 2 do SIWZ
potwierdzit, iz spelnia warunki bezwzglednie wymagane systemu, wiedzac, ze ich
niespetnienie spowoduje odrzucenie oferty, a takze potwierdzit, ze wszystkie elementy
przedmiotu zamowienia sg wzajemnie kompatybilne w celu zapewnienia niezawodnego

dziatania. Wykonawca zagwarantowat rowniez, ze przedmiot zamdwienia jest kompletny i do



jego uruchomienia oraz stosowania zgodnie z przeznaczeniem nie jest konieczny zakup
dodatkowych elementéw i akcesoribw (poza materiatami eksploatacyjnymi). Zaakceptowat

rowniez wzor umowy zatgczony do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia.

Poniewaz szczegOtowy opis proponowanego systemu budzit watpliwosci Zamawiajacego w

zakresie spetniania warunkow:

» system musi umozliwiaC przeprowadzenie kompletnej analizy w warunkach dostepnosci
niewielkich ilosci RNA (prébki 50 — 100 ng) — pkt 8 Zatacznika Nr 2 do specyfikacji

wymagana jest mozliwos¢ rozbudowy systemu o analize ekspresji mikroRNA jak i analize

DNA (genotypowanie SNP, metylacja DNA) pkt 10 zalgcznika Nr 2 do specyfikaciji,
Zamawiajacy zwrdcit sie o ich wyjasnienie.
Odwotujacy w pismie z dnia 7 stycznia 2009 roku potwierdzit, ze:

system prowadzi analize przy uzyciu niewielkich ilosci RNA. Prébki 50 — 100 ng moga byé¢

analizowane na oferowanym systemie,

zapewnia dostawe pelnego kitu GenoExplorer microRNA Full Kit, ktéry umozliwia pelng
analize i profilowanie miRNA. W skiad chipu wchodzg chipy microRNA, kit do znakowania,
bufory do hybrydyzacji i ptukania, protokoly i oprogramowanie do skanowania i analizy
danych. Chip zawiera ponad 1300 sond miRNA dla ludzi oraz 1100 sond dla szczura i
myszy. Wyjsciowym materialem do analizy jest niewzbogacony catkowity RNA w ilosci 2.5 ug

na chip,

oferowane zestawy umozliwiajg prace z mikromacierzami zawierajacymi rézny materiat, a
wiec nie tylko RNA, ale i DNA czy biatka. System nie wymaga rozbudowy do pracy z innymi

rodzajami mikromacierzy.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, iz treS¢ jego oferty nie
odpowiada postanowieniom SIWZ. Stwierdzit, iz proponowany przez Odwotujgcego system
spetniat jego oczekiwania okreslone w specyfikacji. Argumentacja Odwotujacego, ze
proponuje on faktycznie system autoloader do analizy 48 piytek skfadajacy sie z dwdch
urzadzen umozliwiajacy analize do 24 plytek kazdy, a nie jednego urzadzenia do analizy co
najmniej 48 plytek, nie znajduje potwierdzenia w tresci ztozonej oferty. Ponadto intencjg

Zamawiajacego byto, aby system miat mozliwos¢ analizy minimum 48 plytek i takag



mozliwos¢ oferowany system gwarantuje. Niezrozumiata jest réwniez argumentacja co do
braku mozliwosci rozbudowy systemu o analize ekspresji microRNA i DNA. W wyjasnieniach
Wykonawca potwierdzit, ze system nie wymaga rozbudowy, a oferowane zestawy
umozliwiajg prace z mikromacierzami zawierajagcymi DNA. Mozliwos¢ rozbudowy nie ma
zatem w tym wypadku znaczenia, skoro system speilnia docelowe oczekiwania

Zamawiajgcego.

W ocenie Zamawiajacego rowniez zarzut naruszenia zasady uczciwej konkurencji nie
znajduje uzasadnienia. Wezwanie do uzupetnienia dokumentow zostato wystane w dniu 29
grudnia 2008 roku a fakt jego otrzymania zostat potwierdzony zwrotnym faksem. W
wezwaniu Zamawiajgcy wyznaczyt termin na ztozenie dokumentéw na dzien 6 stycznia 2009
roku, a wiec Odwotujgcy miat cztery petne dni na uzupetnienie dokumentow formalnych,
ktére byly w jego posiadaniu na dzien skladania oferty. Przed uptywem wyznaczonego
terminu  Odwotujgcy w zaden sposOb nie sygnalizowat trudnosci z dochowaniem
wyznaczonego terminu. W dniu 7 stycznia 2009 roku Odwotujacy przestat faks z prosbg o
przedtuzenie terminu uzupetnienia dokumentoéw, motywujac nieobecnoscig jedynej osoby
upowaznionej do ziozenia podpiséw, spowodowang ich chorobag. Takie wyjasnienia nie
mogly zosta¢ przez Zamawiajgcego uznane za dostatecznie przekonywujace, szczegolnie,
ze Odwolujacy jest przedsiebiorca, profesjonalistg, od ktérego oczekuje sie podwyzszonej
miary starannosci w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Brak mozliwosci
uzupetnienia oferty przed 6 stycznia 2009 roku, wobec braku os6b upetnomocnionych do
reprezentacji, nie znajduje potwierdzenia, wobec faktu, ze pismo z dnia 7 stycznia 2009 roku
podpisata Prezes Zarzadu, Pani Marzena S., ktora jest osobg uprawniong do reprezentacji

podmiotu.

Odwotujacy wnoszac o0 uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zaden
sposOb nie udokumentowat tego zadania. W protescie nie kwestionuje wyboru oferty

najkorzystniejszej i nie wskazuje podstaw faktycznych ani prawnych tego zadania.

Czynnosci Zamawiajgcego polegajgce na zatrzymaniu wadium oraz wykluczeniu
Odwotujgcego z postepowania wynikajg wprost z dyspozycji przepiséw ustawy — Pzp, tj. z
art. 46 ust. 4a ustawy — Pzp.

W dniu 2 lutego 2009 roku Odwotujacy wniost odwotanie od rozstrzygniecia protestu do
Prezesa Urzedu Zamodwien Publicznych. W odwotaniu Odwolujacy podtrzymat zarzuty,

whnioski oraz argumenty wskazane w sprzeciwie.

Ponadto Odwotujacy odnidst sie do uzasadnienia oddalenia protestu przez Zamawiajgcego

w zakresie braku interesu prawnego Odwotujgcego. Podnidst, ze obecnie coraz
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powszechniejsze staje sie podejscie do interesu prawnego, wynikajace z dyrektyw unijnych,
ktére rozszerza pojecie interesu prawnego, przyjmujac, ze naruszenie przepiséw prawa
zamowien publicznych przez zamawiajgcego stanowi przestanke do uzyskania ochrony
prawnej przez wykonawcOw. Podejscie to znajduje odzwierciedlenie miedzy innymi w
orzecznictwie (wyrok SO w Poznaniu z dnia 26 sierpnia 2005 roku, sygn. akt Il Ca 1398/05).
W ostatnim okresie zauwazalna jest tendencja odchodzenia od rygorystycznego,
klasycznego rozumienia ,nteresu prawnego”. Coraz czesciej przyjmuje sie bowiem
koncepcje szerokiego ujecia tego pojecia, argumentujac m.in. tym, ze klasyczne podejscie
stoi w sprzecznosci z dyrektywami unijnymi. Pojecie ,interesu prawnego” nalezy rozumiec
szeroko, jako interes majgtkowy, jak i niemajatkowy. Nie jest tez konieczne doznanie
uszczerbku w jednej z tych sfer, a wystarczy samo jego zagrozenie. Zatem bledem jest
utozsamianie interesu prawnego wylacznie z interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamdwienia. Szeroka interpretacja interesu prawnego pozwala, by Odwotlujacy, pomimo ze
nie ma szans w uzyskaniu tego konkretnego zaméwienia, dochodzit swych praw w
przypadku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisOw ustawy skutkujgcych naruszeniem

interesu Odwolujgcego w postaci wymiernej straty finansowej w wysokosci 9.000 EURO.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, w szczegOllnosci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz ztozonych ofert, a takze biorgc pod uwage
wyjasnienia i stanowiska stron ztozone podczas rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie jest bezzasadne.

Izba ustalita, iz w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajagcy wymagat dostarczenia
systemu, ktory powinien charakteryzowa¢ sie miedzy innymi mozliwoscig przeprowadzenia
kompletnej analizy w warunkach dostepnosci niewielkich ilosci RNA (probka 50 — 100 ng)
oraz mozliwoscig rozbudowania systemu o analize ekspresji microRNA jak i analize DNA

(genotypowanie SNP, metylacja DNA).

Pismem z dnia 29 grudnia 2008 roku Zamawiajacy zwrocit sie do Odwotujgcego z prosbg o

wyjasnienie, czy zaoferowany przez niego system spetnia wymagane warunki.
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W tym samym pismie Zamawiajacy wezwal Odwotujacego do ztozenia w terminie do dnia 6
stycznia 2009 roku do godziny 11.00 aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego w
zakresie okreslonym w art. 24 ust. 1 pkt 8 i 9 ustawy — Pzp oraz aktualnego zaswiadczenia
wiasciwego oddziatu Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia
Spotecznego dla Odwolujgcego w zakresie spetniania przez Odwotujacego warunkow

udziatu w postepowaniu.

Pismem z dnia 7 stycznia 2009 roku Odwotujacy zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosbg o
przediuzenie terminu do uzupetnienia wskazanych dokumentéw do dnia 9 stycznia 2009
roku ze wzgledu na nieobecnos¢ jedynej kompetentnej osoby do ztozenia technicznych
wyjasnien oraz nieobecnos¢ osoby upowaznionej do ziozenia podpiséw, spowodowanej ich

choroba.

Kolejnym pismem datowanym na dzieh 7 stycznia 2009 roku Odwotujacy poinformowat
Zamawiajgcego, ze oferowany przez niego system prowadzi analize przy uzyciu niewielkich
ilosci RNA i probki od 50 — 100 ng RNA moga by¢ analizowane na oferowanym systemie
oraz ze system nie wymaga rozbudowy do pracy z innymi rodzajami mikromacierzy,
poniewaz umozliwia prace z mikromacierzami zawierajgcymi ré6zny materiat, a wiec nie tylko
RNA, ale takze DNA czy biatka.

Pismem 2z dnia 7 stycznia 2008 roku Zamawiajacy poinformowat Odwolujacego o
wykluczeniu go z postepowania 0 udzielenie zamowienia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy — Pzp oraz o zatrzymaniu jego wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy — Pzp z

uwagi na fakt nie uzupetnienia wymaganych dokumentéw w wyznaczonym terminie.

Odnoszac sie do zarzutéw Odwotujgcego zawartych w odwotaniu z dnia 2 lutego 2009 roku

Izba zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Odwotujacy nie wykazat sie posiadaniem interesu
prawnego w uzyskaniu zamowienia w przedmiotowym postepowaniu. Wskaza¢ nalezy, ze
ochronie podlega tylko interes prawny, nie za$ interes faktyczny. Interes prawny ma
charakter obiektywny w tym sensie, Ze o jego istnieniu decydujg pewne zasady, normy
funkcjonujace w ukfadzie odniesienia, w ktorym interes prawny ma by¢ realizowany. Na
gruncie prawa zamoéwien publicznych ustawodawca bezposrednio wskazat, jaki przejaw
interesu prawnego podmiotu legitymowanego podlega ochronie - chodzi o interes wyrazajacy

sie w mozliwosci uzyskania zamowienia.

W orzecznictwie arbitrazowym i w orzecznictwie sgdéw okregowych rozpoznajacych skargi

na orzeczenia organu odwotawczego za utrwalony uznaje sie poglad, wedtug ktérego interes
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prawny wnoszacego srodek odwotlawczy lub skarge do sadu doznat uszczerbku (lub mogt
dozna¢ uszczerbku) w konkretnym postepowaniu, w ktérym uczestniczy, polegajacy na tym,
ze traci mozliwos¢ uznania jego oferty za oferte najkorzystniejsza. Organ uprawniony do
rozpoznania srodka ochrony prawnej jest obowigzany zgda¢ od wnoszgcego okreslony
$rodek ochrony prawnej wykazania, ze jego interes prawny w uzyskaniu zaméwienia doznat
lub moze doznac¢ uszczerbku w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow ustawy,

a w przypadku niewykazania tego interesu — sprawe oddalicC.

W niniejszym przypadku Odwolujgcy nie wykazatl, ze jego interes prawny w uzyskaniu
zamoéwienia doznat lub moze doznaé uszczerbku. Co wiecej — Odwotujacy, domagajac sie
odrzucenia wilasnej oferty, potwierdzit, Zze nie jest zainteresowany uzyskaniem

przedmiotowego zamdéwienia.

Zarzut dokonania wadliwej czynnosci wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunkow udzialu w postepowaniu okreslonych w art. 24 ust. 1
pkt 8 i 9 ustawy — Pzp oraz aktualnego zaswiadczenia wilasciwego oddzialu Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych lub Kasy Rolniczego Ubezpieczenia Spotecznego z naruszeniem

art. 26 ust. 3 ustawy — Pzp nie potwierdzit sie i jako taki nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 26 ust. 3 zd. 1 ustawy — Pzp zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego os$wiadczen Ilub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 [...] do ich zlozenia w wyznaczonym terminie,
chyba Zze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby

uniewaznienie postepowania.

W ocenie Odwotujgcego oferta przez niego ziozona byta sprzeczna z trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia, w zwigzku z czym winna byta zosta¢ odrzucona przez

Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Pzp.

Izba nie podzielita tutaj stanowiska Odwotujgcego. Zamawiajacy w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia okreslit, ze oferowany system winien cechowa¢ sie mozliwoscig
wykonania analizy minimum 48 plytek. Na potwierdzenie powyzszego wymagat, by kazdy
wykonawca bioracy udzial w postepowaniu ztozyt szczegdtowy opis zawierajgcy dane
okreslone w zatgczniku nr 2 do specyfikacji. W ofercie Odwotujacego znajduje sie dokument
zatytutowany ,wymagane warunki systemu wraz z mikromacierzami do analizy ekspres;ji
calego genomu w 360 probkach ludzkich i 180 probkach mysich”, gdzie Odwotujacy
potwierdzit wlasnym podpisem, iz oferowany system spetnia warunki wymagane przez

Zamawiajacego.
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Ponadto Odwotujacy w pismie z dnia 7 stycznia 2009 roku potwierdzit, ze oferowany przez
niego system spelnia warunki wymagane przez Zamawiajgcego w zakresie jego

funkcjonalnosci.

Zdaniem Izby Zamawiajacy, analizujgc treS¢ oferty oraz wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego, mogt stwierdzi¢, ze oferowany przez Odwolujgcego system spetia
wymagane przez niego warunki. Tym samym nie ma zadnych podstaw do stwierdzenia, iz
tresC zlozonej przez Odwotujgcego oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia |1 nie zaszly przestanki uzasadniajgce odrzucenie oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Pzp.

Wobec powyzszego Zamawiajagcy mogt wezwaé Odwotujagcego do uzupetnienia oferty o
wskazane dokumenty. Co wiecej — przepis art. 26 ust. 3 ustawy — Pzp zobowigzuje
Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do ziozenia dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie warunku udzialu w postepowaniu, o ile dokumenty te nie zostaly zawarte w
ofercie. Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu uczynit zados¢ obowigzkowi wynikajagcemu
ze wzmiankowanego artykulu i czynnos¢ te wykonat prawidtowo. Tym samym zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy — Pzp nie znajduje podstaw. Ponadto
zarzut ten, w ocenie Izby, zgtoszony zostat zbyt p6ézno. Odwotujgcy winien byt wniesé¢ do
Zamawiajgcego protest na wskazang wyzej czynnos$¢ w przepisanym terminie 10 dni od daty

powziecia wiadomosci o0 tej czynnosci.

Izba nie podzielita argumentacji Odwotujgcego, iz Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy,
gdyz zobowigzany byt najpierw ustalic wezwa¢ Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien celem
ustalenia, czy oferta nie podlega odrzuceniu, a potem dopiero zada¢ ewentualnie
uzupetnienia oferty o brakujgce dokumenty. W mysl art. 87 ust. 1 zd. 1 ustawy Pzp w toku
badania i oceny ofert Zamawiajagcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
treSci ztozonych ofert. Sformutowanie ,w toku badania i oceny ofert” oznacza, ze
zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien od chwili otwarcia ofert do wyboru
najkorzystniejszej oferty (wliczajgc w to czas zwigzany z rozpatrywaniem ewentualnych
protestow i odwotan). Ponadto zaden przepis ustawy nie zabrania Zamawiajgcemu
dokonania jednocze$nie takiej czynnosci. Jest to tez wuzasadnione szybkoscig i
efektywnoscig postepowania. Zwréci¢ nalezy rowniez uwage, iz z tresci przepisu nie mozna
wywies¢ wniosku, ze wykonawca jest zobligowany do udzielenia wyjasnien, ktérych zada od

niego Zamawiajacy na podstawie art. 87 ust. 1 zd. 1 ustawy — Pzp.

W trakcie rozprawy Odwolujacy podnosit, iz Zamawiajacy hie zrozumiat poje¢ uzywanych

przez Odwotujacego zaréwno w tresci oferty, jak i ztozonych wyjasnieniach. Zdaniem Izby
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tego rodzaju argumentacja jest swiadoma manipulacja Odwotujgacego obliczong na

potwierdzenie stusznosci jego stanowiska.

Wobec faktu, iz Odwotujacy nie uzupetnit dokumentéw w wyznaczonym terminie,
Zamawiajacy byt uprawniony do zatrzymania mu wadium na podstawie art. 46 ust. 4a ustawy
— Pzp. W ocenie Izby Odwotujacy nie udowodnit tez, iz nie ztozenie dokumentéw wynika z
przyczyn nielezacych po jego stronie. Odwotujgcy miat wystarczajgcq ilos¢ czasu, by zdoby¢
wymagane dokumenty, a mimo tego nie dochowatl wyznaczonego terminu. Co wiecej nie
wykazat tu nalezytej starannosci w dbaniu o wiasne interesy, poniewaz 0 przesuniecie

terminu wnidst dopiero po jego bezskutecznym uptywie.

Wobec powyzszego, fakt zatrzymania wadium Odwotlujgcego nie stanowi o bezpodstawnym
wzbogaceniu Zamawiajgcego kosztem Odwotujgcego. W mysl art. 405 Kodeksu cywilnego,
warunkiem uznania wzbogacenia jednej osoby kosztem drugiej za bezpodstawne jest brak
podstawy prawnej. W niniejszym przypadku podstawg prawng jest z calg pewnoscig przepis

art. 46 ust. 4a ustawy — Pzp.

W ocenie Izby bez znaczenia dla niniejszej sprawy jest fakt, ze wadium zabezpieczajgce
oferte Odwolujgcego w niniejszej sprawie zostalo wniesione przez inny niz Odwotujacy

podmiot. Czynnosc¢ taka nalezy uzna¢ za skuteczna.

Izba w dzialaniach Zamawiajgcego nie dopatrzyla sie réwniez naruszenia zasad uczciwej
konkurencji. Zamawiajacy w niniejszym postepowaniu przestrzegal zarbwno przepisow
ustawy — Pzp uszczegOtawiajacych rzeczong zasade, jak i przepis6w innych ustaw, w

szczegoblnosci ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Biorgc powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego, na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zamowien publicznych w zw. z § 4 ust. 1 pkt 1 i
2 oraz ust. 4 pkt 2 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 oraz Dz. U. z
2008 roku Nr 182, poz. 1122).
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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 p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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