Sygn. akt KIO/UZP 152/08

WYROK
dnia 06 marca 2008 roku

Krajowa Izba Odwotawcza w Warszawie, w sktadzie:
Przewodnicacy: Ewa Marcjoniak
Czionkowie: Luiza tamejko

Jolanta Markowska

Protokolant: Edyta Skowfska

po rozpoznaniu na rozprawwe dniu 06 marca 2008 r. w Warszawie odwotaniaesminego
przez Baxter Terpol Sp. z 0.0. z siedaib Warszawie

od rozstrzygnicia przez zamawiapego Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im.
L. Rydygiera w Krakowigrotestu z dnia 01 lutego 2008r.

przy udziale Aesculap Chifa Sp. z 0.0. z sieglzib Nowym Tomylu, zgtaszajcego
przystpienie do pogpowania odwotawczego - po stronie zamaxgego.

orzeka:
l. uwzgkdnia odwotanie i uniewania pos¢gpowanie;

Il. Kosztami posgpowania obciza Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. L. Rydygie
w Krakowie i nakazuje:

1. zalicz¥ na rzecz Urgdu Zaméwié Publicznych koszty w wysokoi 4.064 zt.
(stownie: cztery tysice szécdziesat cztery ztote)z kwoty wpisu uiszczonegoprzez
Baxter Terpol Sp. z 0.0. z siedzity Warszawie

2. dokona& wptaty kwoty 7.664 zi. (stownie: siedem sy szécset sz&dziesat cztery
zlote) przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im.Rydygiera w Krakowie na
rzecz Baxter Terpol Sp. z 0.0. z siedzMy Warszawie, stanowate] uzasadnione
koszty stronyponiesione z tytutu pogtowania odwotawczego, w tym koszty
zastpstwa prawnego

3. dokon& zwrotu kwoty 15.936zt. (stownie: pgtnascie tyskcy dziewkéset trzydziéci
sze&¢ ztotych ) z rachunku dochodow witasnych &ftu Zamowi@ Publicznych na
rzecz Baxter Terpol Sp. z 0.0. z siedzib Warszawie



Uzasadnienie

W postpowaniu na udzielenie zamowienia publicznego, pdaeaym w trybie przetargu
nieograniczonego przez Wojewodzki Szpital Spedjamy im. L. Rydygiera w Krakowie
na ,dostaw preparatéw daywienia pozajelitowego” wykonawca Baxter Terpol 2po.o.
z siedzilh w Warszawie w dniu 01.02.2008r. wnidst protest ¢ ogtoszenia oraz
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w zakee

1. wskazania rinych dat terminu skladania i otwarcia ofert w oglrsu i SIWZ

2. opisu warunkéw udziatu w pe@pbwaniu i sposobu ich oceny

3. wadliwych warunkow zwrotu wadium

4. opisu sposobu dokonywania oceny ofert

Zarzucit Zamawiajcemu naruszenie art. 7 ust. 1 , art. 86 ust. 2 4@rust. 6 pkt. 2 , art. 25
ust. 1, art. 26 ust. 3, art. 46.ust. 3 i art. 36 Lpkt. 13 Pzp.

Whnidst o uniewanienie posipowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzp agiwa wad
uniemaliwiajaca zawarcie wanej umowy. Brak mgiwosci modyfikacji SIWZ w zakresie
warunkéw udziatu w pogpowaniu, kryterium oceny ofert oraz opisu sposobkodywania
oceny ich spetnienia.

Protest zostat zimny z zachowaniem terminu ustawowego z art. 18@wst— Prawo
zamoOwié publicznych (dalej: Pzp).

W dniu 14.02.2008r. Zamawiggy uwzgkdnit protest wykonawcy Baxter Terpol Sp. z o.0.
w zakresie zarzutu opisu warunkow zwrotu wadium em tsposéb,ze podat decyzg

o wykresleniu z SIWZ wadliwego pouczenia o warunkach zwneadium, a w pozostatym
zakresie protest oddalit.

Odnanie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp podni@stustalajic kryteria oceny ofert

i dajac pierwszéstwo mieszaninom tluszczéw LCT+MCT (10 pkt.) nieruszyt zasad
uczciwej konkurencji, poniewana rynku dziata obecnie gdej niz jeden podmiot magy
zaoferowa emulsg LCT+MCT. Przyznajc preferencje tej mieszaninie kierowat siobrem
pacjenta i wykorzystat wtasne @wiadczenia kliniczne w stosowaniu tego rodzaju
mieszaniny wzywieniu pozajelitowym pacjentéw ko chorych (krétki okres kuraciji

I statystyczne zmniejszenie liczby powik}aNa rozprawie przed Krajawizba Odwotawca
podnidst,ze nie naruszyt zasad uczciwej konkurencji usial&jyteria oceny ofert, ponievwa
ustalit najwiksz liczbe punktéw dla okrdonego skladu mieszaniny tluszczy, a nie
okreslonej marki produktu, czy producenta. Wedtlug wiedZgmawiajgcego na rynku
wspolnotowym istnieje co najmniej dwoéch producentt®go rodzaju mieszaniny i wielu
dostawcow.

W ocenie Zamawiafego w sposob nitiwie doktadny i szczego6towy opisat przedmiot
zamowienia.

Odnanie zarzutu wadliwego opisu warunkéw udziatu w ppstvaniu i sposobu ich oceny
w zakresie pkt. VI.4 SIWZ podnidste kwestionowany przez protesicggo zapis naky
czyta tacznie z art. 26 ust. 3 Pzp. W ocenie Zamaw&jo wprowadzony przez niego zapis
do SIWZ nie stoi w sprzeczia z przepisami prawa.

Odnanie zarzutu dotyeegozadania w ramach Wykazuwiadcze i dokumentéw w celu
potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w gpetvaniu (pkt. VII SIWZ) dokumentow
z banku lub spétdzielczej kasy oszdmasciowo kredytowej Zamawiagy uznat,ze nie miat
obowiazku wskazywania konkretnej kwotyodkow, jakie wykonawcy powinni posiadaa
ww. rachunkach. Zdaniem Zamawieggo wystarczy,ze wykonawcy ubiegagy sk

0 zamowienie wykas, ze posiadaj jakiekolwiek srodki finansowe i zdoln& kredytows,

a jednoczénie nie maj debetéw na swoich kontach.



Odnanie zarzutu wskazania ndych dat terminu skiadania i otwarcia ofert w ogkrsu
oraz SIWZ, Zamawiagy przyznatze w przedmiotowym pogbowaniu dzié otwarcia ofert
ustalono na 25.02.2008r. (poniedziatek), dlatedatosn dniem pracy byt 22.02.2008r. godz.
15.00 (patek). W istocie na stronach internetowych wihasnycBiuletynu Informacji
Publicznej termin sktadania i otwarcia ofert ustalona dzié 25.02.2008r., w zvizku

Z powyzsszym Zamawiajcy zwrocit se do serwisu SIMAP o opigiw kwestii rozbienosci

dat i uzyskat odpowied ze podana przez ten system zasada detgcalat nie dziata
prawidiowo, a system zostanie wkrotce naprawionyajabl powyzsze na uwadze
Zamawiajcy uznal, ze uwzgkdnienie protestu w zakresie przedmiotowego zarzutu
przekracza jego kompetencje i oddalit protest w pakresie.

Od rozstrzygnicia protestu, w dniu 18.02.2008 r. Baxter Terpol 3po.o. z siedzib
w Warszawie zloyto odwotanie i tego samego dnia spoOtka przekakaipic odwotania
Zamawiagjcemu faksem.
Odwotanie zostato wniesione w terminie ustawowyartz184 ust. 2 Pzp.
Skaracy zarzucit Zamawiagemu:
l.naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp poprzez przygot@vaprzeprowadzenie pagowania
w sposOb naruszgly zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.
2.naruszenie art. 86 ust. 2 Pzp poprzez wskazamgt@szeniu innego terminu otwarcia
ofert niz termin ich skladania
3.naruszenie art. 40 ust,. 6 pkt. 2 Pzp poprzezaxaske w ogtoszeniu o zamowieniu
zamieszczonym na stronach internetowych innych rinéeji, niz przekazane
Urzedowi Oficjalnych Publikacji WE.
4.naruszenie art. 25 ust. 1 Pzp poprzgdanie dokumentéw zbinych do pospowania
0 udzielenie zamowienia publicznego
5.naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez wadliwysaapakresie wezwania wykonawcow
do uzupetnieniadgwiadczé lub dokumentéw, ktorych oferty podlegatyby odrzuice
6.naruszenie art. 46 ust. 3 Pzp poprzez zasmne,ze wykonawca, ktory zwréci wadium
traci prawo do wniesienia protestu
7.naruszenie art. 36 ust. 1 pkt. 13 Pzp poprzes gpbsobu oceny kryterium ofert
Z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji.
Odwotujcy wniést o:
- ,uwzglednienie protestu w e%ci zadan nie uwzgédnionych w rozstrzygeciu protestu”
- uniewanienie posipowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 7 Pzpwwzzart. 38 ust. 5
Pzp.
Jednoczénie w uzasadnieniu odwotania skary wskazatze w zakresie naruszenia art. 26
ust. 3 Pzp. poprzez zapis w pkt. V.4 SIWZ uznajgagnienia Zamawiajcego zawarte
W rozstrzygn¢ciu protestu za wystarcaage.

Do postpowania odwotawczego po stronie Zamawdago przysipito przedstbiorstwo
Aesculap Chifa Sp. z 0.0. z siedzilw Nowym Tomylu, uprzednio przyczapc sk do
postpowania protestacyjnego. Wniosto o oddalenie odwatav czsci dotyczcej zarzutu
zadania dokumentow znych do przeprowadzenia pgsbwania oraz opisu sposobu oceny
kryterium z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji

Na rozprawie przyspujacy sprecyzowakze wnosi o oddalenie odwotania w c&db

Na rozprawie przed Krajowizbe Odwotawca strony podtrzymaty dotychczas prezentowane
stanowiska.



W tym stanie faktycznym Izba zwayta co nasgpuje:

Odwotanie jest zasadne i jako takie podlega ugdigeniu. Posipowanie o udzielenie
zamowienia publicznego dotkité jest wad skutkupca uniewanieniem posipowania.
Zamawiajcy postawit warunek udziatu w pepbwaniu oraz ustalit spos6b dokonania oceny
spetnienia warunku znajdowaniag Siv sytuacji ekonomicznej i finansowej zapewaia]
wykonanie zamdwienia (pkt. VI.1 c), VI 2. SIWZ) wassob uniemdiwiajacy obiektywry
ocerg jego spetnienia, a w nagstwie tego wytonienia wykonawcow zdolnych do wyéora
zamoéwienia. Warunki postawione wykonawcom ubiggyan st 0 zamOwienie publiczne
maja stuzy¢ wyborowi wykonawcéw zdolnych do wykonania zamovieemlatego te2 musz
by¢ okreslone w sposéb precyzyjny, nie budy watpliwosci interpretacyjnych.
Warunki, jakie powinni spetnéa wykonawcy ubiegagy sk 0 udzielenie zamowienia,
zawiera art. 22 ust. 1 Pzp. ddzy innymi warunkiem jest znajdowanieg Siv sytuacji
ekonomicznej i finansowej zapewniegj wykonanie zamoéwienia (art. 22 ust. 1 pkt. 3)Pzp
Bezspornie, wskazany przepis zawiera zwroty niedstdne. Z tego powodu na
Zamawiajcym chzy obowhzek wskazania wykonawcom ubieggjm sk o zamowienie,
w opisie sposobu oceny spetniania warunkéw udzmtupostpowaniu, jalg sytuacg
ekonomiczy i finansows uzna finalnie za wystarczap dla oceny, czy wykonawca jest
zdolny do nalgytego wykonania zobowzania. Nie ména zatem uzriaza wystarczage
skopiowanie tréci art. 22 ust. 1 pkt. 3 Pzp. do e SIWZ - ,Warunki udziatu
w postpowaniu oraz sposob dokonywania oceny spetieniaunkaw” bez dookrédenia
jaka kondycg finansowa i ekonomicza wykonawcy zamawiagy uzna za dafa gwarancg
nalezytego wykonania zobowzania. Powysze powinno nagpnie znalé¢ odzwierciedlenie
w opisie sposobu dokonywania oceny i w wykaziglanych dokumentow, jakie maaj
dostarczy wykonawcy na potwierdzenie spetnienia warunkéw ialdz w danym
postpowaniu.
W niniejsze] sprawie Zamawigy w treici SIWZ nie dookrélit warunku udziatu
w postpowaniu w zakresie wymaganej kondycji ekonomiczriegnsowej wykonawcow
i zazadat dokumentu w postaci informacji z banku lub spé@lczej kasy oszednasciowo-
kredytowej potwierdzagej wysokd¢ posiadanychsrodkow finansowych lub zdolsé
kredytowa wykonawcy, bez wskazania mkytuacg finansows lub zdolng¢ kredytowa uzna
za spelnigjca warunek udzialu w przetargu. Konsekwendgkich zapisow w teei
specyfikacji jest uznanie za wystarcgag wykazanie gi przez wykonawe ,jakakolwiek
zdolnacia kredytowy” i posiadaniem ,jakichkolwieksrodkéw finansowych na rachunku
bankowym” oraz brakiem debetu (vide rozstrzygr@ protestu). Zamawigy naruszyt tym
samym dyspozygjart. 22 ust. 1 pkt. 3 Pzp w zw. z art. 26 ust.zp,Rlbowiem w oparciu
0 zadany dokument nie jest w stanie o&groezy wykonawca spetnia postawiony warunek.
Wedtug tak postawionego warunku,zkg wykonawca zdaniem Zamawiaggo pretenduje
do wykonania zaméwienia o wastd ustalonej na kwgtszacunkow 250.514,00 zt.
Izba nie podzielita w tym zakresie argumentacji Zmnajacego zaprezentowanej na
rozprawie, wedtug ktorej w przypadku wybrania wykamcy, ktéry finalnie okazatby @i
niezdolny do wykonania dostawy stangeej przedmiot zamoOwienia, Zamawdey nie
ponidéstby zadnej szkody. Zamawigy przede wszystkim zobowzany jest do realizacii
zada i celbw mu postawionych, gabedac jednostk sektora finanséw publicznych
w rozumieniu ustawy z dnia 30 czerwca 2005r. orfszech publicznych, zoboyaany jest do
dokonywania wydatkéw publicznych:
1) w sposoéb celowy i oszedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszfektdv

z danych naktadow;
2) w spos6b umdiwiajacy terminowy realizacg zada;
3) w wysokdci i terminach wynikajcych z wczéniej zacagnigtych zobowazan.



Wobec powyszego nie jest prawdze Zamawiaicy maze dopyci¢ do takiej sytuacji, gdzie
dokona wyboru dostawcy, ktory nieedzie zdolny do prawidtowego wykonania dostawy
preparatébw dazywienia pozajelitowego, poniewao zakidci prawidiowe funkcjonowanie
szpitala, wykonywanie bigcych zada i leczenie pacjentow, natajac Zamawiajgcego na
uprawniony zarzut wydatkowanéeodkdw publicznych w sposéb niegospodarny.

W ocenie Izby, Zamawiagy stawiagc warunek zdolnai ekonomicznej i finansowej z art.
22 ust. 1 pkt. 3 Pzp., powiniemda: - stosownie do dyspozycji art. 26 ust. 1 Pzp —
dokumentow potwierdzagych spetnienie tego warunku. Zmaw@j nie mae stawig
kryteriow, ktorych nie mezna zweryfikowa dokumentami. Tymczasem, w przedmiotowym
postpowaniu Zamawiacy zaadat dokumentu, ktory nie mogt waden sposob potwierdzi
spetnienia warunku. Powsgze implikuje konieczridé zmiany tréci specyfikacji, ktora
nastpnie musiataby prowadzi do niedopuszczalnej modyfikacji specyfikacji istgth
warunkéw zaméwienia w zakresie warunkéw udziatu aggpowaniu i sposobu oceny ich
spetnienia.

Majac na uwadze powgze, stosownie do tr@ art. 38 ust. 5 Pzp w zw. z art. 93 ust. 1 pkt. 7
Pzp postpowanie podlega unievmieniu jako dotknjte wady, uniemaliwiajaca zawarcie
waznej umowy.

Izba wskazuje rownie na nieprawidtowe pogbowanie Zamawiagego polegace na
wskazaniu innych dat skiadania i oceny ofert wdreogtoszenia dotyezego przetargu
zamieszczonego w Dzienniku Wdowym Unii Europejskiej i zamieszczonego na wiasny
stronach internetowych. Stosownie do dyspozycji 41 ust. 6 pkt. 2 Pzp ogtoszenie
0 zamowieniu, odpowiednio zamieszczone Ilub publdoey na stronie internetowej
zamawiagcego nie mge zawierd informacji innych, ni zamieszczone w BIP

i przekazanych Urglowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot EuropejskichW razie
stwierdzenia rozbigosci pomkdzy trecia ogtoszenia przekazanego a opublikowanego przez
UOPWE, Zamawiajcy powinien skorzysta z instytucji sprostowania tei ogtoszenia

w trybie art. 12 ust. 4 Pzp., tak aby podana zagtdna i ta sama data skfadania i otwarcia
ofert dla wszystkich potencjalnych oferentow. Niezyniwszy sprostowania naa St na
zarzut naruszenia przepisow pgsiwania o udzielenie zamowienia publicznego, ktboze
mie¢ wptyw na wynik posipowania i uniemdiwi¢ wazne zawarcie umowy. Zamawagly
rozstrzygagc protest powinien zatem uwegdhi¢ zarzut Baxter Terpol Sp. z 0.0. w zakresie
naruszenia dyspozycji art. 40 ust. 6 pkt. 2 Pzlhpwiem na etapie wnoszenia protestu
I z uwagi na kwestionowane terminy (22 i 25.02.2008arzut ten byt zasadny. W obecnym
stanie faktycznym termin ten musi ulec zmianie,aanawiajcy nie ustalit nowego terminu
sktadania i oceny ofert.

W ocenie Izby nie zastuguje na uwadhienie zarzut Odwolagego o charakterze
merytorycznym, a dotyezy przygotowania i przeprowadzenia pgsiwania w Sposob
naruszajcy zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykor@w przez
preferowanie mieszanin tluszczow LCT+MCT, co znmlaadzwierciedlenie w okiétonej
punktacji. Przede wszystkim zwg nalezy, ze Zamawigjcy opisujc przedmiot zamowienia
postpit zgodnie z zasadami wynik@ymi z art. 29 Pzp. W szczegoékog Izba nie
dopatrzyta si uchybieén w zakresie opisu przedmiotu zamowienia przez weshigzznakOw
towarowych, patentow, pochodzenia, itp. Nie opisg@npedmiotu zamowienia w Sposob,
ktéry mogtby utrudnia uczciva konkurenc. Zamawiagcy, dapc prefereng okreslonemu
skladowi w mieszaninie tluszczow, wytat w sposob logicznyze korzystat z wikasnych,
wieloletnich ddéwiadczeé klinicznych w stosowaniu tego rodzaju mieszaninyle@zeniu
i terapii pacjentéw tzw. krytycznych (przypadkévezaich) i osagat bardzo dobre wyniki.



Uznat zatem,ze taka mieszanina jest optymalna. Pasee ddéwiadczenia kliniczne nie
zostaty podwzone przez Odwotggego.

Podkrdélenia wymaga,ze w zamowieniach publicznych podmiotem upemianym do
okreslenia przedmiotu danego zaméwienia jest aoghie zamawiacy. To zamawiaicy
decyduje, jaki przedmiot zamdwienia spetni jegoed@rania i zobowjzany jest przy tym do
nalezytej starannéci w dziataniu. Naleyta starannécia wykaze sk, jezeli bedzie potrafit
uzasadréi przedmiot zaméwienia w sposéb logiczny, spéjnyoparciu np. o wyniki bada

i wikasne déwiadczenia. Wydatkygg srodki publiczne na ten cel otrzymuje bowiem swoiste
wotum zaufania,ze jego wyboOr bdzie stuszny i celowy. Nie zostata udowodniona
okoliczna¢ podnoszona przez Odwadopgo, jakoby byt wylcznie jeden producent
mieszaniny LCT+MCT. Przyspujacy do posfpowania po stronie Zamawag@ego

i Zamawiaacy wskazali z nazwy co najmniej dwoch producentéavrpnku europejskim.
Ponadto, poza producentamd dystrybutorzy tyche produktéw. Istnieje zatem wiglo
dostawcow, co gwarantuje konkurengj przedmiotowym zamaowieniu.

Majac powysze na uwadze, nie mua zarzug Zamawiagcemu naruszenia dyspozycji art. 7
Pzp.

Odnosac sk do zarzutu naruszenia art. 46 ust. 3 Pzp w zakresdliwego zapisu
dotycacego zwrotu wadium, zwgé nalery, ze zarzut ten zostat uwzginiony przez
Zamawiajcego W rozstrzygrciu protestu, zgodnie zadaniem Odwotujcego. Wobec
powyzszego Odwohucy nie ma interesu prawnego do podnoszenia pszego zarzutu
w tresci odwotania.

W ocenie Izby prawidiowe jest réwrigozstrzygnécie Zamawiajcego odnénie zarzutu
naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp. Zapis specyfikad@zy czyta tacznie z trécia ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwiepublicznych. Zapisy ustawy m@ajzawsze
pierwszéstwo przed pouczeniami (ich brakiem) wétrieogtosza i specyfikaciji.

O kosztach pospowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6Pz@., stosownie do
wyniku postpowania.

Majac powy:sze na uwadze, orzeczono jak w sentencji.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stigc2004 r. - Prawo zamowigoublicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, zzpdzm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego dagczenia - przystuguje skarga zaspmnictwem Prezesa Wadu Zamowié
Publicznych do &lu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczcy:






