Sygn. akt: KIO/UZP 412/08,

KIO/UZP 424/08
WYROK
z dnia 14 maja 2008 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Luiza Lamejko

Czlonkowie: Emil Kuriata

Jolanta Markowska

Protokolant: Magdalena Sierakowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2008 r. w Warszawie odwotan skierowanych
w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 8 maja 2008 r. do

tacznego rozpoznania,

whniesionych przez:
A BIOMEDICA POLAND Sp. z 0.0., Piaseczno, ul. Raszy nska 13,
B ROCHE DIAGNOSTICS POLSKA Sp. z 0.0., Warszawa, ul . Wybrze ze Gdyniskie 6B

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Inspekcje Weterynaryjn a Wojewddzki

Inspektorat Weterynarii, Bydgoszcz, ul. Powsta  Acow Wielkopolskich 10  protestow:

A BIOMEDICA POLAND Sp. z o.0., Piaseczno, ul. Raszy nska 13 dnia 25 kwietnia
2008 .,

B ROCHE DIAGNOSTICS POLSKA Sp. z 0.0., Warszawa, ul . Wybrze ze Gdynskie 6B
z dnia 24 kwietnia 2008 r.,

przy udziale zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego:
- Przedsi ebiorstwa Produkcyjno — Handlowego ESKULAP M. Furyk, J. Mattosz s.j.,
Gliwice, ul. Elsnera 6

po stronie zamawiajgcego,



orzeka:

1. Uwzglednia oba odwotania, nakazuje Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci

wyboru oferty najkorzystniejszej oraz dokonanie pow térnego badania i oceny

ofert,

2. Kosztami postepowania obcigza Inspekcj @ Weterynaryjn 3 Wojewddzki Inspektorat

Weterynarii, Bydgoszcz, ul. Powsta nAcow Wielkopolskich 10

i nakazuje:
1)
A
B
2)
A
B

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce szesédziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisOw uiszczonych przez odwotujacych sie, w tym:

koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez BIOMEDICA POLAND
Sp. z 0.0, Piaseczno, ul. Raszy nska 13,

koszty w wysokosci 2 032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ziote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ROCHE DIAGNOSTICS
POLSKA Sp. z o0.0., Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B,

dokonac¢ wptaty kwoty 11 264 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy dwiescie
szescdziesiat cztery ziote zero groszy)

stanowigcej uzasadnione koszty stron, w tym:

kwoty 5 632 zt 00 gr (stownie: pie€ tysiecy szescset trzydziesci dwa zlote zero
groszy) przez Inspekcje Weterynaryjn @ Wojewodzki Inspektorat
Weterynarii, Bydgoszcz, ul. Powsta ncéw Wielkopolskich 10 na rzecz
BIOMEDICA POLAND Sp. z 0.0., Piaseczno, ul. Raszy nska 13, stanowigcej
uzasadnione koszty strony z tytulu zastepstwa prawnego oraz wpisu od
odwotania,

kwoty 5 632 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy szesc¢set trzydziesci dwa ztote zero
groszy) przez Inspekcje Weterynaryjn @ Wojewddzki Inspektorat
Weterynarii, Bydgoszcz, ul. Powsta ncéw Wielkopolskich 10 na rzecz
ROCHE DIAGNOSTICS POLSKA Sp. z o.0., Warszawa, ul. Wybrze ze
Gdynskie 6B, stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu zastepstwa

prawnego oraz wpisu od odwotania,



3)

dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pie¢ tysiecy
dziewieéset trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:
kwoty 17 968 2zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szescédziesigt osiem ziotych zero groszy) na rzecz BIOMEDICA POLAND Sp.
Z 0.0., Piaseczno, ul. Raszy niska 13,

kwoty 17 968 zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szescédziesigt osiem ziotych zero groszy) na rzecz ROCHE DIAGNOSTICS
POLSKA Sp. z o0.0., Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B .



Uzasadnienie

Zamawiajacy, tj. Inspekcja Weterynaryjna Wojewddzki Inspektorat Weterynarii
w Bydgoszczy prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie na dostawe
zestawOw Elisa do diagnozowania choroby Aujeszkyego. W dniu 21 kwietnia 2008 r.
Zamawiajacy poinformowat wykonawcédw o wyborze jako najkorzystniejszej oferty firmy
PPH ESKULAP M. Furyk, J. Matlosz s.j. zwanej dalej ESKULAP.

Na powyzsza decyzje Zamawiajgcego protest wniosta w dniu 24 kwietnia 2008 r.

firma BIOMEDICA POLAND Sp. z 0.0. zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

- art. 7 ust. 1 przez zlamanie zasad nieuczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcOw ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655)

zwanej dalej ustawa Pzp,

-art. 24 ust. 2 pkt 21 3, art. 24 ust. 4, art. 82 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez
wybér jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy ESKULAP,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez odrzucenie oferty Protestujgcego.

Wykonawca zwrécit uwage na tresc¢ rozdziatu 11l pkt 2 ppkt 4 Specyfikacji Istotnych
Warunkoéw Zaméwienia stwierdzajgc, ze zapis w nim zawarty jest nieprecyzyjny i nie okresla
konkretnego odczynnika, nie zawiera takze wyjasnienia co o0znacza okreslenie
~Skomplikowana rekonstytucja”. Podniést, ze w ofertach wszystkich wykonawcéw niektére
odczynniki znajdujg sie w formie niegotowej do uzycia np. w ofercie firmy ESKULAP jeden
z reagentow — bufor do ptukania znajduje sie w postaci stezonej i nie jest gotowy do uzycia,
poniewaz wymaga rozcienczenia. Protestujgcy stwierdzit, ze Zzaden z zawartych w jego
ofercie odczynnikdw nie wymaga skomplikowanego rozcienczenia i stwierdzit, ze wymog
~hieskomplikowanej” rekonstytucji zostat przez Zamawiajacego roznie oceniony. Podkreslit,
ze wszystkie zaoferowane w przedmiotowym postepowaniu 0 zamoOwienie publiczne testy
spetniajg wymaog postawiony w rozdziale 111, pkt 2 ppkt 4 Specyfikacji, w zadnym z testéw nie

ma procesu skomplikowanego przygotowania odczynnikow.
Protestujacy wnidst o:

- uchylenie decyzji Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej,

- ponowne badanie i ocene ofert waznych.

Na czynnos¢ Zamawiajgcego polegajaca na ocenie ofert i wyborze oferty
najkorzystniejszej protest ziozyla w dniu 24 kwietnia 2008 r. rowniez firma ROCHE
DIAGNOSTICS POLSKA Sp. z 0.0. zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.



Protestujacy wskazat, ze zaoferowany przez niego test PrioCHECK PRV gE 2.0
zawiera pie¢ odczynnikdw gotowych do uzycia, a pozostate odczynniki nalezy po prostu
rozcienczy¢. Stwierdzit, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia nie zawarto
wymagan odnosnie czasu przechowywania przygotowanych roztworéw, a co za tym idzie,
nie mozna na tej podstawie okresla¢ stopnia komplikacji procesu przygotowywania
odczynnikow. Odczynnik wymagajacy rekonstytucji tj. rozcienczenia bedacy w postaci
koncentratu nie wymaga skomplikowanej procedury, wigzacej sie z wieloma etapami
przygotowan. W przypadku koniugatu w postaci koncentratu wystarczy jedynie odpowiednig
ilos¢ koncentratu rozcienczy¢ w buforze Elisa i odczynnik jest gotowy do uzycia w ilosci
koniecznej do badan. Protestujgcy zwrdOcit uwage, ze proces badawczy zawarty w ofercie
ESKULAP wymaga przed uzyciem dodatkowych dziatan, co Zamawiajacy jednak uznat za
prawidtowe. Protestujacy stwierdzit, ze skoro Zamawiajacy nie sprecyzowat co rozumie przez
sformutowanie ,bez potrzeby skomplikowanej rekonstytucji’, a ustawa tej kwestii nie reguluje,
to wykonawcy nie mogq ponosi¢ negatywnych skutkéw niejasnych zapiséw Specyfikaciji.
Stwierdzit takze, ze niedopuszczalne jest dokonanie roznej oceny tej samej procedury
rozciehczania wystepujgcej w ofercie Protestujgcego i ofercie wybranej jako
najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu 0 zamowienie publiczne. Podkreslit, ze jego
oferta jest zgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia i nie powinna byla

zostac¢ odrzucona.

Protestujacy wniést o :
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Protestujgcego,
- dokonanie powtérnej oceny oferty.

Protesty zostaty ziozone z zachowaniem terminu ustawowego z art. 180 ust. 2 ustawy

Pzp.

W dniu 28 kwietnia 2008 r. przystgpienie do postepowan toczacych sie w wyniku

wniesienia ww. protestéw ztozyta firma ESKULAP.

W dniu 30 kwietnia 2008 r. Zamawiajgcy oddalit oba protesty w catosci. Stwierdzit,
ze zarzuty Protestujgcych dotyczace tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia sg
spoéznione. Podnidst, ze wymog dostawy ,odczynnikébw gotowych do uzytku bez
koniecznosci ich skomplikowanej rekonstytucji” wynika ze specyfiki badan masowych
Z uzyciem urzadzen automatycznych. Stwierdzit, ze nie do przyjecia dla Zamawiajacego jest
korzystanie z zestawow, ktdre wymagajg rozcienczania reagentow dla jednej lub kilku ptytek
bezposrednio przed uzyciem. W ocenie Zamawiajgcego koniecznos¢ przeprowadzania

takich dziatan wypelnia ramy pojecia ,skomplikowanej rekonstytucji” i podwazatoby sens



automatyzaciji procesu, zas w przypadku, gdy jeden z odczynnikdw moze by¢ rozciehczony
przez uzytkownika jeden raz na caly dzienny proces diagnostyczny, to sam fakt takiego
przygotowania roztworu nie moze by¢ uznany za skomplikowany i utrudniajacy prace.
Zdaniem Zamawiajgcego, test zaoferowany przez Protestujgcego BIOMEDICA POLAND Sp.
z 0.0. nie spetnia wymogéw Specyfikacji, bowiem zgodnie z procedurg ,Przygotowanie
odczynnikow” nalezy: ,koniugat przygotowac bezposrednio przed uzyciem”. Stwierdzit,
ze w ofercie BIOMEDICA jeden liofilizat przeznaczony jest do kazdej plytki testowej i musi
by¢ przygotowany bezposrednio przed badaniem, co jest czynnoscig pracochtonng. W
ocenie Zamawiajgcego réwniez test zaoferowany przez Protestujgcego ROCHE
DIAGNSTICS POLSKA Sp. z o0.0. nie spetnia wymogow Specyfikacji, bowiem ulotka
dotaczona do opakowania zawiera nastepujgce zapisy: ,rozcienczony koniugat jest
niestabilny, przygotowac¢ tuz przed uzyciem”, ,Bufor Elisa moze by¢ przechowywany w
2243C do 4 godzin”. Powyzsze czynnosci, zdaniem Zamawiajgcego, sa bardzo

pracochtonne i majg istotny wptyw na procedure przygotowania testéw do badania.

Odnoszac sie do oferty ESKULAP Zamawiajacy stwierdzit, ze zawiera ona gotowy do
uzycia stabilny koniugat, natomiast bufor, ktéry wymaga przygotowania przed rozpoczeciem
badan zachowuje trwalos¢ nie krotszg niz jeden dzien roboczy od momentu jego
sporzadzenia. Procedura badawcza dla testbw wymaga dokonania rozciehczenia surowicy
badanej, ale w zwigzku z zastosowang aparaturg czynnos¢ ta dokonywana jest

automatycznie przez urzadzenie pipetujgce i nie absorbuje personelu.

Odnoszac sie do =zarzutu nierdbwnego traktowania wykonawcow stwierdzit,
ze rozcienczanie odczynnikéw wykonywane przez personel laboratorium niezwykle utrudnia
i spowalnia procedury badawcze i przy ogromnej ilosci badan do wykonania moze wptywac

na ostateczne wyniki badania.

Zamawiajacy wskazat takze, ze Protestujgcy ROCHE DIAGNOSTICS POLSKA
Sp. z 0.0. nie wykazat interesu prawnego, bowiem jego oferta byta trzecig z kolei pod

wzgledem ceny.

Wobec powyzszego, w dniu 5 maja 2008 r. firma BIOMEDICA POLAND Sp. z o.0.

zlozyta odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu jak w protescie i wnoszac o:
- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Protestujgcego,

- uniewaznienie wyboru oferty ESKULAP,

- dokonanie ponownej oceny oferty Protestujgcego.

Odwotanie zlozyla rowniez w dniu 5 maja 2008 r. firma ROCHE DIAGNOSTICS
POLSKA Sp. z 0.0. zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 oraz art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp i wnoszac jak w protescie.



Odwotania zostaly zlozone zachowaniem terminu i warunku jednoczesnosci

przekazania Zamawiajgcemu kopii odwotania, wynikajgcych z art. 184 ust. 2 ustawy Pzp.

Przystapienie do postepowan odwotawczych po stronie Zamawiajagcego ziozyla
w dniu 13 maja 2008 r. firma ESKULAP.

W tym stanie faktycznym, uwzgl edniajac oryginaln g dokumentacj @ z post epowania
0 udzielenie zamowienia publicznego przedlo zong przez Zamawiaj gcego oraz
oswiadczenia i stanowiska stron post epowania odwolawczego Izba zwa zyia,

€O nast epuje:

Odwotania zastugujg na uwzglednienie.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze zaréwno Odwolujacy
BIOMEDICA POLAND Sp. z o.0., jak i Odwotujacy ROCHE DIAGNOSTICS POLSKA
Sp. z 0.0. posiadajg interes prawny we wniesieniu srodkéw ochrony prawnej tym bardziej,
ze Zamawiajacy w toku przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
zaniechal wezwania do uzupetnienia dokumentow w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych przez Odwolujgcych moze mieé zatem istotny

wplyw na wynik przedmiotowego postepowania.

Nalezy zauwazyé, iz Specyfikacja Istotnych Warunkédw Zaméwienia jest
podstawowym dokumentem w postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego,
na podstawie ktérego wykonawcy przygotowujg oferty. Oferty muszg by¢ zgodne
z wymaganiami wskazanymi w Specyfikacji, aby scisle odpowiada¢ potrzebom
Zamawiajgcego. Wymogi te, w szczegolnosci w przypadku zamowien specjalistycznych,
powinny zosta¢ opisane w Specyfikacji szczegotowo. Powinna ona zawiera¢ wszelkie
wymagania i okolicznosci majace wplyw na tres¢ oferty (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp),
a jednoczesnie by¢ tak precyzyjna i jednoznaczna, aby zaréwno wykonawcy, jak i sam
Zamawiajacy, interpretowali jej zapisy w jednakowy sposéb. Wykonawcy nie mogg domyslac
sie lub wnioskowaé¢ z ogolnej wiedzy dotyczacej instytucji Zamawiajacego, jakie parametry
musi spelnia¢ przedmiot zaméwienia — muszg by¢ one jednoznacznie i wyczerpujaco
opisane w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, tak, aby nie wprowadza¢ w biad
wykonawcOw. Whnioskowanie 0 zamiarze Zamawiajgcego z innych przestanek niz tresc
Specyfikacji tj. np. na podstawie wiedzy technicznej czy logiki, skutkowatoby dowolnym

okreslaniem przedmiotu danego zamowienia.

W niniejszym postepowaniu spér sprowadza sie do interpretacji okreslenia

~Skomplikowana rekonstytucja”, ktérego uzyt Zamawiajgcy w rozdziale Il pkt 2 ppkt 4

7



Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia. Zamawiajgcy nie okreslit jednoznacznie w
Specyfikacji co rozumie przez powyzsze stwierdzenie. Z uwagi na to, ze pojecie to nie
zostato w Specyfikacji zdefiniowane, wykonawcy nie mogg ponosi¢ negatywnych skutkow

braku takiej definiciji.

Izba przychyla sie do twierdzen Zamawiajgcego, iz dokonywanie testow, dla ktorych
kilka odczynnikbw wymaga rozcienczenia bedzie utrudnione, jednakze Zamawiajacy nie
zawart w Specyfikacji Istotnych Warunkow Zaméwienia szczegétowych wymagan np.
dotyczacych czasu dokonywania rekonstytucji, liczby jej etapdéw, dopuszczalnej liczby
odczynnikow, ktére wymagajq rekonstytucji, nie moze zatem na tym etapie postepowania
dokonywac interpretacji powyzszego sformutowania i na jej podstawie odrzuca¢ ofert
poszczegoélnych wykonawcow. Takie postepowanie prowadzi do wniosku, iz Zamawiajacy
naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcéw i bezpodstawnie odrzucit oferty

Odwotujacych.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentencji na podstawie art. 191 ust. 2

pkt 112 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7
ustawy Prawo zamowien publicznych oraz na podstawie § 4 ust. 1 pkt 2a i b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886).



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) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodnicz acy:



