Sygn. akt:  KIO/UZP 540/08

KIO/UZP 541/08

WYROK

z dnia 20 czerwca 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 czerwca 2008 r. w Warszawie odwolanh
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11.06.2008

r. do tacznego rozpoznania,

wniesionych przez:
A. Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01-531 Wars  zawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B,
B. ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., 02-676 Wa rszawa, ul. Post epu 18a,

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki
Zdrowotnej Wojewodzki Szpital Zaka zny w Warszawie, 01-201 Warszawa, ul. Wolska 37

protestow:

A Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01-531 Warsz awa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B z
dnia 30.05.2008 r.

B ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., 02-676 War szawa, ul. Post epu 18a z dnia
27.05.2008 r.

przy udziale Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01-531 Warszaw a, ul. Wybrze ze

Gdynskie 6B zgtaszajgcego po stronie odwotujgcego sie



orzeka:

1. Uwzglednia odwotania i nakazuje uniewa znienie czynno $ci uniewa znienia

post epowania.

2. Kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Wojewodzki Szpital Zaka zny w Warszawie, 01-201 Warszawa, ul. Wolska 37

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt

00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpiséw uiszczonych przez odwolujacych sie, w tym:

A koszty w wysokosci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Roche Diagnostics Polska
Sp. z 0.0., 01-531 Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B,

B koszty w wysokosci 2032 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce trzydziesci dwa ztote
zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ABBOTT Laboratories

Poland Sp. z 0.0., 02-676 Warszawa, ul. Post epu 18a,

2) dokona¢ wptaty kwoty 11 264 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy dwiescie
szescdziesigt cztery zilote zero groszy) stanowigcej uzasadnione Kkoszty
strony, w tym:

A kwoty 5632 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy szescset trzydziesci dwa zilote zero
groszy) przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Wojewodzki Szpital Zaka zny w Warszawie, 01-201 Warszawa, ul. Wolska
37 na rzecz Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01-531 Warszaw a, ul.
Wybrze ze Gdynskie 6B stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu
od odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,

B kwoty 5632 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy szescset trzydziesci dwa zilote zero
groszy) przez Samodzielny Publiczny Zakiad Opieki Zdrowotnej
Wojewddzki Szpital Zaka zny w Warszawie, 01-201 Warszawa, ul. Wolska
37 na rzecz ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., 02-676 Warsz awa, ul.
Postepu 18a stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika

3) dokonaé¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: XXX) na rzecz Urzedu Zamoéwien

Publicznych na rachunek dochodow wtasnych UZP, w tym



A kwoty O zt O gr (stownie: XXX) przez XXX
B kwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX) przez XXX

4) dokona¢ zwrotu kwoty 35 936 zt 00 gr (stownie: trzydziesci pieC tysiecy
dziewieéset trzydziesci szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz odwotujgcych sie, w tym:

A kwoty 17 968 2zt 00 gr (stownie: siedemnascie tysiecy dziewiecset
szescédziesigt osiem zlotych zero groszy) na rzecz Roche Diagnostics
Polska Sp. z 0.0., 01-531 Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B,

B kwoty 17 968 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

Uzasadnienie
Zamawiajacy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, Wojewddzki Szpital
Zakazny w Warszawie, ul. Wolska 37, 0I-201 Warszawa wszczgt 19.03.2008 r. postepowanie
w trybie przetargu nieograniczonego na ,,DZIERZAWE SPRZETU DO DIAGNOSTYKI
MOLEKULARNEJ WRAZ Z DOSTAWA ODCZYNNIKOW”. Ogtoszenie ukazato sie w
Dzienniku Urzedowym UE pod numerem 2008/S 56-075633 w dniu 20.03.2008 r.

Przed uptywem terminu skfadania ofert Zamawiajacy wystosowat 3 pisma z
wyjasnieniami dotyczacymi specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — 08.04.2008 r.,
23.04.2008 r. 1 25.04.2008 .

28.04.2008 r. nastgpito otwarcie ofert — przed otwarciem ofert Zamawiajacy ogtosit kwote,

jaka zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia — 3 557 921,22; ztozono 2 oferty.

Zamawiajacy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty i poinformowatl o tym
wykonawcOw 6.05.2008 r. Jednoczesnie Zamawiajacy poinformowat o przewidywanym

terminie zawarcia umowy — 13.05.2008 r.

12.05.2008 r. Wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. zlozyt protest na:

1) dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty z razgcym naruszeniem ustawy;

2) zaniechanie odrzucenia oferty Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. z Warszawy;
3) poinformowanie o zamiarze zawarcia umowy przed uptywem 7 dni od

poinformowania o0 wyborze najkorzystniejszej oferty.



Zdaniem Protestujacego, Postepowanie Zamawiajgcego jest sprzeczne z art. 7 ust. 1 2,
art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 21 6, art. 92 i art. 94 ust. 1 Pzp oraz art. 5i art. 58 § 1 Kc w
zwigzku z art. 14 Pzp.

Protestujgcy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2) odrzucenie oferty Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0.;

3) dokonanie ponownej oceny ofert i wybor oferty najkorzystniejszej.

Szczegotowe zarzuty Protestujacy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. dotyczyty:

1.

Wyjasniajac tres¢ specyfikacji Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zaoferowania
testu typu RUO (Research Use Only — tylko do badan naukowych) do CMV bez
mozliwosci wykonania diagnostyki medycznej. Mimo to Wykonawca Abbott nie
zlozyt w ofercie wszystkich wymaganych dokumentéw dotyczacych przedmiotu
zaméwienia. Dlatego oferta Abbott jest niezgodna ze specyfikacjg. Wykonawca
Abbott powinien by¢ wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2
Pzp, Jego oferta uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp, a ponadto
Jego oferta powinna by¢ uznana jako sprzeczna ze specyfikacjg i odrzucona,
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W ofercie Wykonawca Abbott nie podat jakiego producenta aparaty oferuje,
oraz nie okreslit ich roku produkcji, co bylo wymagane w specyfikacji. Ponadto,
niezgodnie z wymaganiem Zamawiajacego, Wykonawca Abbott nie uwzglednit w
ofercie wszystkich kosztow materiatow eksploatacyjnych i czesci zuzywalnych dla
oferowanych aparatéw. W zwigzku z tym Abbott jest niekompletna w stosunku do
wymagan Zamawiajgcego okreslonych w specyfikacji zatem powinna by¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca Abbott zbyt nisko oszacowat oferte w zwigzku zwigzane z nie
uwzglednieniem w ofercie wszystkich wymaganych komponentéw odczynnikow.
Taki brak w ofercie skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty Abbott na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Zamawiajacy naruszyt art. 92 Pzp, gdyz nie przekazat wykonawcom (w tym
Protestujgcemu Roche), jak rowniez nie zamiescit na swojej stronie internetowej,
wszystkich informaciji, jakie powinny sie znalez¢ w zawiadomieniu o wyborze oferty
najkorzystniejszej, ograniczajac sie wylacznie do przedstawienia danych firmy,
ktorej oferta zostatla wybrana. Ponadto Zamawiajgcy wadliwie podat, ze umowa
zostanie zawarta z dniem 13.05.2008 r., czyli sibdmego dnia po poinformowaniu o

wyborze najkorzystniejszej oferty, co jest niezgodne z art. 94 ust. 1 Pzp.



14.05.2008 r. Wykonawca Abbott Laboratories S.A. przystgpit do postepowania

toczacego sie w wyniku wniesienia protestu po stronie Zamawiajgcego.

Wykonawca stwierdzit, ze:

Ad 1. Przystepujacy Abbott ztozyt wymagane oswiadczenie o wpisie do RWM
(Rejestr Wyrobow Medycznych) dla testéw HCV, HBV i HIV i nie miat obowigzku
ztozy¢ oswiadczenia dotyczgcego testu CMV do RUO.

Ad 2. Zamawiajacy zgdat zaoferowania aparatu fabrycznie nowego. Przystepujacy
Abbott nie napisat roku ani producenta oferowanego aparatu w nagtéwku zatacznika
nr 5 do oferty. Jednak jest to uchybienie co do formy, gdyz w zalgczniku nr 3 (st r.
357 oferty) Przystepujacy oswiadczyt, ze spetnia warunki specyfikacji. Rowniez brak
podania producenta oferowanego sprzetu jest uchybieniem co do formy, gdyz
instrukcje wykonania testow jednoznacznie wskazujg na odpowiedni aparat Abbott
m2000rt.

Ad 2i3. Przedmiotem zaméwienia jest dzierzawa sprzetu do diagnostyki wraz z
dostawg odczynnikdéw. Przystepujacy Abbott oferuje analizator Abbott m2000rt
zgodny ze specyfikacjg. Zdaniem Przystepujgcego Abbott, Zamawiajacy nie podat w
specyfikacji wymogu zaoferowania aparatu bgdz odczynnikdéw do czynnosci izolacii
prébek RNA czy DNA i dlatego Przystepujacy nie wyszczegOlnit innych materiatow

niz potrzebne do wykonania badan zgodnie ze specyfikacja.

21.05.2008 r. Zamawiajgcy oddalit protest w catosci podnoszac, ze:

1. Na zgdanie Zamawiajgcego, zgodnie z art. 26 ust. 3 Pzp, Wykonawca Abbott
zlozyt wpisy do RWM (Rejestr Wyroboéw Medycznych) (w ofercie byto tylko
oswiadczenie) na wszystkie odczynniki oprocz CMV, ktéry zostat zaoferowany jako
test RUO, zgodnie z wyjasnieniem nr 10 z 23.04.2008 r.

2. Zamawiajacy nie wymagat wpisania roku produkcji aparatu, gdyz zgdaniem
Zamawiajgcego bylo zaoferowanie aparatu fabrycznie nowego. Zamawiajgcy nie
wymagat w specyfikacji wpisania nazwy aparatu.

3. Zarzut, ze nastgpito niedoszacowanie oferty zwigzane z nieuwzglednieniem w
ofercie wszystkich wymaganych komponentéw odczynnikbw do oznaczania RNA
HCV ilosciowo, DNA HBYV ilosciowo, RNA HIV ilosciowo DNA CMV ilosciowo jest
bezzasadny. Szpital nie ma obowigzku wnika¢ w kosztorysowanie wykonywanych
badan.

4. Zamawiajacy przekazat Wykonawcom oraz zamiescit na swojej stronic
internetowej informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty. Wszystkie pozostate
informacje sg jawne, zawarte na drukach ZP i dostepne dla zainteresowanych.

Zdaniem Zamawiajgcego, nie nastgpito naruszenie art. 94 Pzp.



21.05.2008 r. Zamawiajacy uniewaznit postepowanie. Powodem uniewaznienia
postepowania byto stwierdzenie, ze Zamawiajacy popehit btgd dopuszczajac odczynniki typu
RUO do przetargu. Wyeliminowat tym mozliwos¢ uzycia odczynnika CMV do celow
medycznych zgodnie z art. 2 ust. 8 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach
medycznych (Dz. U. Nr 93, poz. 896, z 2005 r. Nr 64, poz. 565 oraz z 2007 r. Nr 176, poz.
1238).

Pismem =z 26.05.2008 r. Wykonawca Abbott ziozyt 27.05.2008 r. protest na
uniewaznienie postepowania, a 30.05.2008 r. Wykonawca Roche przystgpit do
postepowania toczacego sie w wyniku whniesienia protestu przez Protestujgcego Abbott po
stronie Protestujgcego Abbott w zakresie zadania uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania.

Odwolujacy Abbott zarzuca Zamawiajagcemu:

1) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przez bezprawne uniewaznienie postepowania,

gdyz nie zachodzi ta przestanka uniewaznienia postepowania;

2) naruszenie art. 17 ust. 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114, Nr
249, poz. 2104 oraz z 2006 r. Nr 79, poz. 551);

3) naruszenie art. 5, art. 58 § 1 i 2 Kc w zwigzku z art. 14 Pzp przez bezprawne
dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majacej na celu obejscie ustawy;

4) zfamanie art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2
kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483, z 2001 r. Nr 28, poz. 319 oraz z 2006 r. Nr
200, poz. 1471) przez bezpodstawne ograniczenie wolnosci dziatalnosci
gospodarczej, ktére zgodnie z prawem jest dopuszczalne tylko w drodze ustawy i
tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny.

W uzasadnieniu protestu Odwolujacy Abbott zarzuca Zamawiajgcemu:

1) Zamawiajacy nie popetnit bledu, dopuszczajac odczynniki typu RUO do przetargu,
gdyz tak postanowit w tekscie specyfikacji i udzielonych wyjasnieniach
(odpowiedziach na zapytania) — wyraznie pozostawit wykonawcom mozliwosé
podjecia decyzji, jaki przedmiot zamowienia zaoferujg oni w swoich ofertach;

2) ilosc¢ brakujacych testow CMV w skali wszystkich zapotrzebowanych testow jest tak
marginalna (600 testow, czyli nieco ponad 3%), ze uniewaznienie z ich powodu
catego duzego postepowania jest nielogiczne;

3) Zamawiajacy uznaje za wade postepowania wade, ktérg definiuje jako
.dopuszczenie odczynnikbw RUO do przetargu, a wyeliminowanie mozliwosci

uzycia odczynnika CMV do badan medycznych”, a to bylo zamierzeniem



Zamawiajgcego i okolicznos¢ ta wcale nie jest wadg postepowania i to w dodatku
wadg tego rodzaju, ze mogtaby ona zablokowa¢ podpisanie umowy z wykonawca,
ktorego oferta zostala uznana za najkorzystniejsza;

4) Zamawiajacy co prawda ztozyt oSwiadczenie o uniewaznieniu postepowania, ale nie
zlozyt oswiadczenia, ze cofa wybor oferty najkorzystniejszej, albowiem nawet w
najmniejszym stopniu nie zachodzg przestanki aby zgodnie z przepisami uniewazni¢
wybor najkorzystniejszej oferty;

5) art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy mozna odczytywac tylko i wytacznie w potaczeniu z
trescig art. 146 ust. 1 ustawy, ktéry enumeratywnie i zawezajaco definiuje przypadki
niewaznosci uméw — teza nr 1, 7 i 8 strona 320-322 Komentarza do Prawa
Zamowien Publicznych pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego, Urzad Zamowien
Publicznych, Warszawa 2007 r.;

6) Zamawiajacy prébuje uniewazni¢ postepowanie 0 udzielenie zaméwienia
publicznego po otwarciu ofert i po uznaniu, iz oferta Odwotujgcy Abbott uznana
zostata za oferte najkorzystniejsza, to Zamawiajgcy narusza réwniez art. 7 ust. 1
Pzp, gdyz nie stosuje wobec wykonawcoéw jednakowych, réwnych zasad i nie
gwarantuje zachowania uczciwej konkurenciji;

7) twierdzenia o drobnych uchybieniach proceduralnych sg bez znaczenia dla
waznosci postepowania albowiem nie maja one wplywu ani nha waznos¢ ani na
wybor najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy Abbott zgda:

1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;

2) dokonania (utrzymania) wyboru oferty Odwotujgcego Abbott, gdyz wyczerpuje ona
ustawowe przestanki pojecia ,,oferty najkorzystniejszej”;

3) udzielenia Odwotujgcemu Abbott przedmiotowego zamowienia.

27.05.2008 r. Wykonawca Roche ztozyt odwotanie podtrzymujgc zarzuty i zadania
zawarte w protescie z 12.05.2008 r. Szczegolnie za nieprzekonujace uznat, ze Zamawiajacy
nie zadat w specyfikacji wpisania do oferty nazwy aparatu, gdy aparat ten byt przedmiotem
zamodwienia. Ponadto fakt zawarcia podobnych cen przez obu wykonawcow nie mozna
wnioskowaé, ze obie sg wlasciwie skalkulowane i zgodne ze specyfikacje. Obowigzkiem
Zamawiajgcego jest weryfikacja zgodnosci tresci ofert ze specyfikacja. Zamawiajgcy ma

obowigzek oceniac tylko oferty niepodlegajgce odrzuceniu.

04.06.2008 r. Abbott przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego. Powotujgc sie na podobng argumentacje jak w przystgpieniu do



postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia protestu przez Wykonawce Roche
14.05.2008 r.

06.06.2008 r. Krajowa Izba Odwotawcza wydata wyrok w sprawie protestu z 12.05.2008

r. Wykonawcy Roche uwzgledniajac odwotanie i nakazujgc uniewaznienie czynnosci wyboru

ofert oraz nakazujac powtorzy¢ czynnos¢ badania i oceny ofert.

04.06.2008 r. Zamawiajacy oddalit protest i podtrzymat decyzje o uniewaznieniu

postepowania wskazujgc na:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

cofniecie uniewaznienia postepowania nie lezy w interesie publicznym — taka
decyzja ograniczy mozliwosci diagnostyczne nie tylko dla pacjentow Szpitala, ale
réowniez dla pacjentow innych osrodkédw medycznych, z ktérymi Zamawiajacy
wspoétpracuije;

Zamawiajgcy popetnit btad, w wyniku ktérego dopuscit zlozenie oferty nie
zaspokajajgcej potrzeb Zamawiajgcego, gdyz sam Zamawiajacy dopuscit odczynnik
RUO CMV, za pomocg ktérego nie moze diagnozowaé pacjentéw podejrzanych o
zakazenie cytomegalowirusem;

ze wzgledu na drobne uchybienia proceduralne, ktére stanowig podstawe do
kolejnych protestow firmy Roche, uniewaznienie postepowania przetargowego i
rozpisanie nowego przetargu jest rozwigzaniem zapobiegajagcym rozcigganiu w
czasie obecnego postepowania;

przypadku uwzglednienia protestu firmy Abbott Zzadajacej odstgpienia od
uniewaznienia i rozpisania kolejnego postepowania tylko na test CMV, Zamawiajacy
zostanie narazony na zarzut ,ustawiania” przetargu, gdyz analizator firmy Abbott nie
bedzie wspotpracowac z innymi odczynnikami, niz firmy Abbott;

Wykonawca Roche za wszelkg cene prébuje podwazy¢ oferte Wykonawcy Abbott
stosujgc dowody dla Zamawiajgcego niezrozumiale, a tylko przediuzajace
postepowanie, ktore i tak powinno zosta¢ uniewaznione;

Zamawiajgcy zostat postawiony w sytuaciji, w ktérej musi dokona¢ wyboru: albo

przerwac diagnostyke, albo kupowaé odczynniki z wolnej reki.

09.06.2008 r. Wykonawca Roche ziozyl odwotanie od rozstrzygniecia protestu z

27.05.2008 r. na uniewaznienie postepowania. Odwotujacy Roche wnosi o:

1)

2)

uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, gdyz jest niezgodna z art. 93
ust. 1 Pzp;
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty

najkorzystniejszej.



Odwolujacy Roche zarzuca Zamawiajgcemu, ze:

1) stwierdzit niestusznie, iz postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcq
zawarcie umowy;

2) prowadzenie dalej tego postepowania doprowadzi do zawezenia mozliwosci
prowadzenia diagnostyki;

3) nie wzigt pod uwage, iz brakujgce testy moze dokupi¢ przeprowadzajgc kolejne

postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza dopuscita i przeprowadzita dowody z oryginatdbw dokumentac;ji
postepowania oraz z os$wiadczen stron. W wyniku przeprowadzonego postepowania

dowodowego Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Oprocz ztozenia odwotania 09.06.2008 r., Odwotujacy Roche 17.06.2008 r. przystapit do
postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego Abbott, powotujac sie na brak
podstaw prawnych do uniewaznienia postepowania oraz ziozenie przez Przystepujacego

Roche waznej oferty niepodlegajacej odrzuceniu.

Na zarzut Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy Abbott nie posiada interesu prawnego we
wnoszeniu odwotania, gdyz oferta Odwotujgcego Abbott podlega odrzuceniu, Krajowa lzba
Odwotawcza uznata, ze wnoszacy odwotanie (Abbott), jako podmiot, ktére ztozyt oferte
podlegajgce badaniu i ocenie, w rozpatrywanym postepowaniu posiada interes prawny w
zlozeniu odwotania w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 Pzp, gdyz uniewaznienie
postepowania skutkowatoby brakiem mozliwosci wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej, a
przeprowadzenie procedury z wyborem najkorzystniejszej oferty wigcznie daje szanse
Wykonawcy, ze jego oferta zostanie wybrana jako najkorzystniejsza. Ponadto dotychczas
Zamawiajacy nie dokonat skutecznego odrzucenia oferty Odwotujacego Abbott. Dlatego,
kierujagc odwotanie na rozprawe, Krajowa lzba Odwotawcza postanowita rozpatrzy¢

wszystkie zawarte w nim zarzuty.

Zamawiajacy uniewaznit postepowanie podajac jako powodd stwierdzenie, ze
Zamawiajacy popetnit btad dopuszczajgc odczynniki typu RUO do przetargu i wyeliminowat
mozliwos¢ zaoferowania odczynnika CMV do celéw medycznych zgodnie z art. 2 ust. 8
ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 93, poz. 896, z 2005 r.
Nr 64, poz. 565 oraz z 2007 r. Nr 176, poz. 1238).



Uniewazniajgc postepowanie Zamawiajacy omytkowo powotat sie na unormowanie art.
93 ust. 7 Pzp, jako na podstawe prawng uniewaznienia postepowania. W rzeczywistosci
Zamawiajacy zamierzat przytoczy¢ jako podstawe prawng uniewaznienia postepowania art.

93 ust. 1 pkt 7 Pzp i tak potraktowali to Odwotujacy.

Jednak powotujac sie na art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp, Zamawiajacy nie wykazal, ze
postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego. ,,Wady takie wymienia przykladowo przepis art. 146 ust. 1,
traktujacy o przestankach niewaznosci umowy w sprawie zamowienia publicznego.” cytat za
,,Prawo zamowien publicznych. Komentarz” pod redakcjg Tomasza Czajkowskiego, UZP
2007 r. st r. 322. Stwierdzenie Zamawiajgcego, ze dokonat omyiki w opisie przedmiotu
zamdwienia i prowadzi postepowanie na zbedny przedmiot nie miesci sie w zakresie
przestanek wymienionych w art. 146 ust. 1 Pzp.

Wykonawca opracowujac oferte zgodnie ze wszystkimi postanowieniami ogloszenia i
specyfikacji moze spodziewaé sie, ze jego oferta zostanie, po zbadaniu, oceniona i bedzie
wybrana jako najkorzystniejsza. Moga tylko wystapi¢ dwie okolicznosci, ktdére uniemozliwig
wybér prawidtowo sporzgadzonej oferty zgodnie z postanowieniami specyfikacji. Przestanki te,
to zlozenie korzystniejszej oferty przez innego wykonawce lub uniewaznienie postepowania.
Sytuacje te sg szczegdtowo unormowane w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty w art.
2 pkt 5iw art. 91 Pzp, a w zakresie uniewaznienia postepowania w art. 93 ust. 1 Pzp. Takie
podejscie do systemu zamoéwien publicznych, a w kwestiach indywidualnych do kazdego
aktu opracowania i sktadania oferty wynika z catosci unormowan ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamowien publicznych, a nadto wynika z tresci przepisu art. 17 ust. 3
ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych (Dz. U. z 2005 r. Nr 14, poz. 114, Nr 249, poz. 2104 oraz z 2006 r. Nr 79, poz.
551), ktéry zostat przytoczony w odwotaniu, w zakresie uniewaznienia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego oraz z tresci art. 17 ust. 1 pkt 1 tej ustawy w zakresie
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy nie moze przerzuci¢ na wykonawcdédw obowigzku opracowywania czy
weryfikacji opisu przedmiotu zamowienia, szczegOllnie w zastosowanym trybie przetargu
nieograniczonego. W pewnym zakresie takiej weryfikacji opisu przedmiotu zamowienia
dokonali wykonawcy zwracajgc sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikaciji,
zgodnie z art. 38 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy udzielajgc takich wyjasnien powinien dotozyé
nalezytej starannosci, aby tres¢ wyjasnieh byla wyczerpujaca, ale takze aby opracowane i
zlozone zgodnie z tymi wyjasnieniami oferty odpowiadaly potrzebom zamawiajgcego

(odpowiadaty przedmiotowi zamoéwienia) i bylty poréwnywalne.
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Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze powolywanie sie przez Zamawiajgcego na
popetnienie btedu w zakresie sporzgdzenia opisu przedmiotu zaméwienia lub w zakresie
modyfikacji specyfikacji w wyjasnieniach do specyfikacji, aby dokona¢ uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp jest niewtasciwe i w tym zakresie zarzut

jest zasadny.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze nawet najmniejsza ilo$¢ brakujacych elementéw
do zaoferowania catego przedmiotu zamowienia jest istotna, jezeli brak zaoferowania wynika
z niewtasciwie sporzadzonej oferty i oferta taka podlega odrzuceniu. Jednak, jezeli brak
zaoferowania jakis elementow przedmiotu zamowienia wynika z zastosowania sie do
postanowien specyfikacji to nie moze byé¢ przyczyng do odrzucenia oferty ani uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Dlatego Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze zarzut bezpodstawnego uniewaznienia
postepowania przez Zamawiajgcego z przywotaniem art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp znalaz

potwierdzenie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze o$wiadczenie Zamawiajgcego 0 uniewaznieniu
postepowania, konczy postepowanie i dlatego Zamawiajacy nie ma obowigzku ponadto
uniewaznia¢ poszczegodlnych czynnosci dokonanych w trakcie postepowania, a w tym
wyboru najkorzystniejszej oferty. Dlatego zarzut zaniechania uniewaznienia poszczegoinych

czynnosci dokonanych do uniewaznienia postepowania nie potwierdzit sie.

Odwolujgcy Abbott zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie zasad zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow, art. 7 ust. 1 Pzp, ze wzgledu na to, ze
Zamawiajacy po wyborze oferty Abbott jako najkorzystniejszej uniewaznia postepowanie.
Jednak Odwotujgcy Abbott nie udowodnit naruszenia ustawy w tym zakresie, a Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdza, ze uniewaznienie postepowania w roéwnym stopniu skutkuje w

stosunku do wszystkich Wykonawcow bioragcych udziat w postepowaniu.

Zamawiajacy w oddaleniu protestu powotat sie m.in. na fakt popetnienia przez siebie
wielu drobnych uchybien proceduralnych, co uprawnia go do uniewaznienia postepowania.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze przytoczenie przez Zamawiajgcego argumentu
zaistnienia drobnych uchybien proceduralnych nie moze by¢ przyczyng uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.
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Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze argument Zamawiajgcego, iz ,,cofniecie”
uniewaznienia postepowania nie lezy w interesie publicznym, gdyz taka decyzja ograniczy
mozliwosci diagnostyczne nie tylko dla pacjentow Zamawiajgcego, ale rowniez dla pacjentéw
innych osrodkow medycznych, z ktérymi Zamawiajacy wspotpracuje, nie moze byé brany
pod uwage w rozpatrywanym zakresie bezpodstawnego dokonania uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp. Podobnie nie moze by¢ argumentem
przemawiajgcym za uniewaznieniem postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp
brak mozliwosci wszczecia innego postepowania na brakujgce elementy zamoéwienia
wynikajace z niewtasciwie przeprowadzonego rozpatrywanego postepowania. Nie moze byc¢
tez przestankg do uniewaznienia postepowania fakt korzystania ze srodkéw ochrony prawnej
przez wykonawcow. Takze nie moze by¢ argumentem popierajgcym uniewaznienie
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp powotanie sie na brak jakichkolwiek
odczynnikow koniecznych do wilasciwego prowadzenia procesu diagnostyki, gdyz
Zamawiajacy ma mozliwo$¢ zamowienia kazdego rodzaju dostaw w innych postepowaniach,
na przyktad w postepowaniu prowadzonym w trybie z wolnej reki na podstawie art. 67 ust. 1
pkt 3 Pzp.

Krajowa lzba Odwotawcza nie podziela zarzutu naruszenia art. 5, art. 58 § 1 i 2 Kc w
zwigzku z art. 14 Pzp przez bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub
majacej na celu obejscie ustawy; brak mozliwosci odwotywania sie w tym zakresie do
przepisow Kodeksu cywilnego z uwagi na szczego6towg regulacje przedmiotowych kwestii w

ustawie z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych.

Ponadto pod dokumentem uniewaznienia postepowania nie figuruje podpis kierownika
Zamawiajgcego ani pracownika Zamawiajacego, ktoremu kierownik Zamawiajacego
powierzyt wykonywanie zastrzezonych dla niego czynnosci, zgodnie z art. 18 ust. 2 Pzp.
Zarzut ten nie zostat podniesiony w protescie ani w przystgpieniu do postepowania

toczacego sie w wyniku wniesienia protestu, dlatego pozostaje bez rozpatrzenia.

Orzekanie przez Krajowg lzbe Odwotawczag w zakresie ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r.
0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie miesci sie w
zakresie kognicji Izby i dlatego zarzut Odwotlujgcego Abbott naruszenia przepisu art. 17 ust.
3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych oraz ztamania art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z
dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483, z 2001 r. Nr 28, poz. 319 oraz z 2006 r. Nr

200, poz. 1471) Krajowa Izba Odwotawcza pozostawia bez rozpoznania.
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Bioragc pod uwage calo$¢ przytoczonych przez strony argumentéw Krajowa lzba
Odwotawcza stwierdza, ze zgdanie Odwotujgcych uniewaznienie czynnosci uniewaznienia

postepowania jest uzasadnione, gdyz czynnosc ta jest niezgodna z art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze Izba orzekia jak w sentencji ha podstawie art. 191 ust. 2 pkt
2 Pzp. O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 61 7 Pzp w zw. z 8 4 ust. 1 pkt 2 lit. b 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).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) na niniejszy wyrok/pestanewienie* —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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