Sygn. akt: KIO 2425/11

POSTANOWIENIE
z dnia 24 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Przemystaw taci nAski

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 24 listopada 2011 r.

w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10
listopada 2011 r. przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0., ul. Wybrze ze
Gdynskie 6b, 01-531 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Tomaszewski

Centrum Zdrowia Sp. z 0.0., ul. Jana Pawta Il 35,9 7-200 Tomaszéw Mazowiecki

przy udziale wykonawcy SIEMENS Sp. z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO

2425/11 po stronie zamawiajgcego
postanawia:
1. umorzy ¢ post gpowanie odwotawcze ,

2. nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz
Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0., ul. Wybrze ze Gdyniskie 6b, 01-531
Tomaszéw Mazowiecki kwoty 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy pieéset

zlotych zero groszy), stanowigcej uiszczony wpis od odwofania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejsze postanowienie - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2425/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego z mozliwoscig sktadania ofert czesciowych - w zakresie Pakietu 2 -
dzierzawa odczynnikbw do badan immunochemicznych, materiatbw zuzywalnych,
kontrolnych i kalibratorow wraz z dzierzawg analizatora do wykonywania tych badan
w okresie 12 miesiecy, zostalo wszczete przez Tomaszewskie Centrum Zdrowia Sp. z o0.0.,
ul. Jana Pawta Il 35, 97-200 Tomaszédw Mazowiecki zwane dalej: ,Zamawiajgcym”,
ogloszeniem w Biuletynie Zaméwieh Publicznych za z dnia 23.09.2011 r. pod numerem
303734-2011.

W dniu 08.11.2011 r. (faxem) Zamawiajacy poinformowat o wyniku postepowania,
tj. wyborze: zwane dalej: ,SIEMENS Sp. z 0.0.” albo ,Przystepujgcym” oraz odrzuceniu
oferty Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6b, 01-531 Tomaszéw
Mazowiecki zwanego dalej: ,Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 10.11.2011 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto odwotanie
Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 180 ust. 1 ust.1 ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn.
zm.) zwanej dalej: ,Pzp”. Kopia odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 10.11.2011 r.
(faxem). Odwotujacy podnosit niezgodnos¢ z Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
bezprawnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego, a w konsekwencji bezpodstawnym dokonaniu
wyboru oferty Siemens Sp. z 0.0. (Pakiet 2 - Odczynniki do badah immunochemicznych,
materialy zuzywalne, kontrolne, kalibratory wraz z dzierzawg analizatora do wykonywania
tych badan). Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu, ze powyzsze czynnosci zostaty dokonane
bezpodstawnie, na skutek blednej interpretacji i wadliwego zastosowania (lub zaniechania
zastosowania) art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujacy wnosit
0 nakazanie Zamawiajgcemu: 1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. Uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego; 3. Dokonania ponownej oceny
ofert i wyboru oferty Odwotujgcego.

Zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia podanym w Rozdz. Il i IV SIWZ, w ramach
Pakietu 2  Zamawiajacy oczekiwat  zaoferowania  odczynnikbw do  badanh
immunochemicznych, materiatéw zuzywalnych, kontrolnych i kalibratorow wraz z dzierzawg
analizatora do wykonywania tych badan. Szczegdtowy opis przedmiotu zamdwienia zawarto
w zat. nr 2, gdzie w 27 wierszach tabeli okreslono parametry graniczne dla analizatora

immunochemicznego, a takze warunki dodatkowe (5 podpunktéw). Z kolei w Rozdz. IX lit. C



SIWZ znalazt sie wykaz dokumentéw, ktére wykonawca winien przedstawi¢ w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego. Wsrod tych dokumentéw wymieniono m. in. instrukcje, katalogi w jezyku
polskim (lub przettumaczone na jezyk polski) dotyczgce sprzetu dzierzawy i potwierdzajace
wymagane parametry analizatora zawarte z zat. nr 2 do SIWZ (ppkt 1.1), a takze deklaracje
zgodnosci CE na przedmiot zamoOwienia stwierdzajaco, ze proponowany przedmiot
zamoéwienia spetnia wymogi Dyrektywy nr 98/79 PE i Rady o wyrobach medycznych
uzywanych do diagnozy in vitro (ppkt 1.2). W zwigzku z brakiem w ofercie Odwolujgcego
dokumentéw wskazanych w Rozdziale IX lit. C ppkt 1.1 i 1.2 SIWZ, pismem z dnia
13.10.2011 r. Zamawiajacy wezwat Odwotujagcego do ztozenia: a) deklaracji zgodnosci CE
na zaoferowany analizator w Pakiecie 2 - Aparat do badan immunochemicznych; b) np.
folderu, ulotki, instrukcji, katalogu w jezyku polskim (przettumaczonych na jezyk polski),
wskazujagcych, ze zaoferowany aparat do badan immunochemicznych spelnia wymagane
i zaoferowane parametry techniczne. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie, pismem z dnia
18.10.2011 r. Odwotujacy przekazat Zamawiajacemu deklaracje CE dla analizatora Cobas e
411 oraz instrukcje obstugi potwierdzajacg, ze zaoferowany aparat spelnia wymagane
i zaoferowane parametry techniczne. Pismem z dnia 02.11.2011 r. Zamawiajacy powiadomit
Odwolujgcego o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty. W uzasadnieniu, Zamawiajacy
podnidst, ze pomimo wezwania do uzupetnienia oferty, Odwotujacy nie zalaczyt do niej:
a) deklaracji CE dla analizatora oferowanego w pakiecie nr 2, ktérym to urzgdzeniem miat
by¢ - zdaniem Zamawiajgcego - aparat do badan immunochemicznych Elecsys 2010;
b) folderu, ulotki, instrukcji, katalogu w jezyku polskim, ktérych tres¢ wskazywataby, ze
zaoferowany aparat do badan immunochemicznych spetnia parametry wymagane w SIWZ.
Odwotujacy podkreslit, ze deklaracja zgodnosci CE przestana w zatgczeniu do pisma
Odwotujgcego z dnia 18.10.2011 r. dotyczyta analizatora Cobas e 411. W interpretacji
przedstawionej przez Zamawiajgcego, dokumenty zilozone przez Odwolujgcego
w odpowiedzi na wezwanie skierowane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp mialy wiec dotyczyc
innego urzadzenia, niz zaoferowany analizator. Przeswiadczenie takie doprowadzito
Zamawiajgcego do podjecia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujacego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujacy wskazat, ze posiada w swojej ofercie kompleksowe rozwigzania
dla diagnostyki laboratoryjnej. Wsréd mozliwych do zaoferowania aparatow do badan
immunochemicznych znajduje sie m.in. analizator Cobas e 411, bedacy: ,nastepcg"
analizatora Elecsys 2010. W niniejszym postepowaniu, Odwolujacy zdecydowat sie
zaoferowac swiadczenie oparte na dzierzawie analizatora immunochemicznego Cobas e 411
wraz z zestawem odczynnikow dobranych wedlug potrzeb Zamawiajgcego (zaoferowane
parametry zgodne z SIWZ). Swiadczy o tym najdobitniej tre$¢ dokumentéw przekazanych

Zamawiajagcemu, w tym deklaracji zgodnosci CE oraz instrukcji obstugi. Tymczasem,

2



przedmiot oferty Odwolujacego obejmuje caly zakres wynikajacy z opisu przedmiotu
zamowienia. Swiadczy o tym jednoznacznie tre$é zat. nr 1 i 2. W pierwszym z nich (oferta)
wykonawca (Odwotujacy) ztozyt oswiadczenie woli zobowigzujgce do wykonania dostawy
zgodnie ze SIWZ (w zakresie Pakietu 2) za okreslong cene i na warunkach wynikajacych ze
wzoru umowy. W zat. nr 2 (w zakresie Pakiet 2) Odwotujgcy dodatkowo zobowigzat sie do
wydzierzawienia wtasciwego analizatora immunochemicznego spetniajacego 27 parametrow
granicznych. Dokumenty uzupetnione w dniu 18.10.2011 r. jedynie potwierdzity, ze
zaoferowany analizator Cobas e 411 rzeczywiscie odpowiada wymaganiom okreslonym
przez Zamawiajgcego w SIWZ. Nigdzie w swojej ofercie Odwotujacy nie oswiadczyt, ze
zamierza zaoferowa¢ dzierzawe innego aparatu, np. Elecsys 2010. Wobec powyzszego
zastosowanie w niniejszej sprawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nastgpito bezpodstawnie.
Zamawiajacy wadliwie przyjal, ze tres¢ oferty Odwolujgcego jest sprzeczna z SIWZ.
W rzeczywistosci bowiem, tres¢ oferty zaklada adekwatny do opisu przedmiotu zamowienia
zakres $wiadczenia wykonawcy, a tym samym gwarantuje Zamawiajacemu wykonanie
dostaw wymaganych odczynnikbw oraz dzierzawe wlasciwej aparatury laboratoryjnej,
wedtug jego oczekiwan wyartykutowanych w SIWZ. Odnoszac sie do podniesionej w pismie
z 02.11.2011 r. kwestii braku w ofercie Odwotujacego dokumentéw potwierdzajacych, ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym w tresci SIWZ, zwazy¢ nalezy, ze
Zamawiajacy blednie zaklada, ze dokumenty te powinny dotyczy¢ analizatora typu Elecsys
2010, bo takowe urzadzenie nie zostalo Zamawiajgcemu zaoferowane. Wobec braku
stosownych zapisow okreslajacych model urzgdzenia w samej ofercie Zamawiajacy chcac
dokonac¢ ustalen w tym kierunku powinien byt skorzysta¢ z art. 87 ust. 1 Pzp, a nie
wnioskowac z blizej nie sprecyzowanych przestanek. przedmiotem oferty Odwotujgcego jest
dzierzawa analizatora Elecsys 2010. Podsumowujgc, Zamawiajacy bezzasadnie odrzucit
oferte Odwotujacego btednie przyjmujac, ze jest niezgodna z trescig SIWZ, czym naruszyt
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Oferta Odwotujgcego odpowiada SIWZ i zobowigzuje go do
wykonania przedmiotu zamowienia za najnizszg cene wsréd wszystkich ztozonych ofert, co
jest zgodne z celem, jaki Zamawiajacy zamierza osiggng¢ w wyniku niniejszego
postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze zlozona przez niego
oferta obejmowata dzierzawe analizatora do badan immunochemicznych Cobas e 411 wraz
Z zestawem wymaganych przez Zamawiajgcego odczynnikow, spetniajgc tym samym
wymagania okreslone w SIWZ. Na wezwanie Zamawiajagcego do ztozenia dokumentéw,
0 ktérych mowa w Rozdz. IX lit. C pkt 1.1 i 1.2 SIWZ, Odwotujacy uzupetnit bowiem
deklaracje zgodnosci CE oraz inne dokumenty potwierdzajace, ze to wlasnie aparat Cobas e
411 spelnia wymagane i zaoferowane parametry techniczne. Odwotujacy nie jest w stanie

jednoznacznie zdiagnozowaé, na jakiej podstawie Zamawiajgcy uznal, ze oferta
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Odwolujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Spostrzezenia
poczynione przez Zamawiajacego na gruncie posiadanych przez niego danych nie znajdujg
uzasadnienia faktycznego. Skoro bowiem postanowienia SIWZ nie nakiadajg wyraznego
obowigzku wskazania konkretnej nazwy, modelu czy serii aparatu do analiz
immunochemicznych, zas z tresci oswiadczenia Odwotujgcego (formularz oferty, zatgcznik nr
2, deklaracja CE, instrukcje, ulotki) wynika jednoznacznie, ze przedmiotem oferty jest
dzierzawa analizatora Cobas e 411, to skad Zamawiajgcy wywnioskowat zgota odmiennie.
Ten razacy automatyzm w dziataniu Zamawiajgcego nie koresponduje z przepisami Pzp,
zwlaszcza, za$ z art. 87 ust. 1 Pzp, oraz zasadg réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji
(art. 7 ust. 1 Pzp). Przywotat wyrok KIO z dnia 26.10.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1281/09.
Wskazal, ze co prawda, w art. 87 ust. 1 Pzp nie zastosowano formy imperatywnej, jednak nie
oznacza to, ze mozna zaniechac¢ wyjasniania watpliwosci ujawnionych w toku oceny ofert,
a tym samym od razu zakladaé¢ niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ w razie pojawiajacych sie
obiekcji. Wskazat na wyrok KIO z dnia 03.12.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1519/09, wyrok
KIO z dnia 09.08.2011 r., sygn. akt: KIO 1612/11, wyrok KIO z dnia 24.06.2011 r., sygn. akt:
KIO 1202/11; sygn. akt: KIO 1214/11; sygn. akt: KIO 1218/11; sygn. akt: KIO 1224/11, czy
tez wyrok KIO z dnia 25.03.2011 r., sygn. akt: KIO 510/11. Zaniechanie przez
Zamawiajgcego wezwania Odwotlujacego do wyjasnienia, jaki model analizatora stanowi
przedmiot oferty swiadczy zatem o braku nalezytej starannosci po stronie Zamawiajgcego.
Skoro Zamawiajgcy miat watpliwosci - pomimo jednoznacznie brzmigcych dokumentow
zalgczonych do oferty - dotyczgce zaoferowanego analizatora immunochemicznego, to bez
uprzedniego wyjasnienia tej kwestii w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy nie powinien byt
odrzuca¢ oferty Odwolujacego, gdyby Zamawiajacy zwrécit sie do Odwotujgcego
0 wyjasnienie tresci oferty, to uzyskatby zapewnienie, ze w zakresie tej oferty znajduje sie
dzierzawa analizatora Cobas e 411, ktory w peini realizuje wymagania opisane w SIWZ.
Rowniez dokumenty przekazane Zamawiajgcemu wskazujg na takag interpretacje oferty
Odwotujgcego. Powyzsze wyjasnienia niewatpliwie pozwolityby Zamawiajgcemu prawidtowo
oceni¢ oferte Odwotujgcego, a przede wszystkim usung¢ ewentualne watpliwosci co do jej
zgodnosci z trescig SIWZ. Uchylajac sie od wezwania wykonawcy, Zamawiajacy nharuszyt
art. 87 ust. 1 Pzp, co w konsekwencji doprowadzito do utrwalenia mylnego przekonania

0 niezgodnosci oferty Odwotujacego z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy w dniu 10.11.2011 r. wezwat (faxem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp
uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 14.11.2011 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) SIEMENS Sp. z o.0.,

zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po_stronie Zamawiajacego wnoszac
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0 oddalenie odwotania. Kopia zgtoszenia zostala przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 18.11.2011 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajacy wobec
wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,

odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit w catosci odwotanie.

Do otwarcia posiedzenia zgtaszajacy przystgpienie po stronie Zamawiajgcy wobec
uwzglednienia odwotanie w calosci przez Zamawiajacego, do Prezesa KIO nie wniost na

pismie, w trybie art. 186 ust.3-5 Pzp, sprzeciwu.

W dniu 24.11.2011 r. w zwigzku z postanowieniem Izby z dnia 16.11.2011 r. odbyto

sie posiedzenie niejawne z udzialem stron w przedmiotowej sprawie.

Na posiedzeniu z udzialem stron, nie stawit sie Zamawiajgcy (obecny byt tylko
Odwolujacy), mimo prawidiowego zawiadomienia w dniu 17.11.2011 r. (dowdd
zawiadomienia w aktach przedmiotowego postepowania odwolawczego, w raz
Z potwierdzeniem odbioru z tego samego dnia).

Na posiedzeniu z udzialem stron, nie stawit sie réwniez Przystepujacy po stronie
Zamawiajagcego, mimo prawidiowego zawiadomienia w dniu 17.11.2011 r. (dowdd
zawiadomienia w aktach przedmiotowego postepowania odwolawczego, w raz
Z potwierdzeniem odbioru przez Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego z tego samego
dnia).

Uwzgledniajac powyzsze, lzba uznala, ze istniala podstawa do przyjecia, iz
postepowanie odwotawcze — stosownie do dyspozyciji art. 186 ust. 3 Pzp - nalezato umorzyc.

Skoro, zas Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie oswiadczyt, ze uwzglednia
w catosci zarzuty postawione w odwotaniu wniesionym w dniu 10.11.2011 r. i zobowigzuje
sie do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty oraz powtorzenia czynnosci oceny ofert i wyboru ofert najkorzystniejszej,
to stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajacy uznat w petni zarzuty Odwotujgcego.

Wobec ustalenia, ze:

1. Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu,
2. Wykonawca zgtaszajacy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego nie wnidst sprzeciwu.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze zachodzg przestanki do wydania
postanowienia 0 umorzeniu postepowania odwotawczego.

Izba, wskazuje, ze Przystepujacy zostat prawidiowo poinformowany o terminie
posiedzenia, mogt wiec wniesé stosowny sprzeciw w trybie art. 186 ust. 3 Pzp, czego nie
uczynit, stawiajgc sie na posiedzeniu. Izba uznaje, ze profesjonalny uczestnik posterowania,

ktérym bezsprzecznie jest Przystepujacy, rozumie status w jakim wystepuje



w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym i zna wszystkie konsekwencje i skutki
wynikajagce z niniejszego stanu rzeczy. W przedmiotowym stanie faktycznym nie ma
zastosowania 8§ 13 ust. 2 pkt 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22.03.2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2010 r., Nr 48,
poz. 280) albowiem niniejszy przepis odnosi sie do czynnosci sprawdzajgcych przed
wyznaczeniem terminu posiedzenia i jego otwarciem (podobnie postanowienie KIO z dnia
12.04.2011 r., sygn. akt: KIO/661/11), brak jest podstaw do jego stosowania i odraczania
z tej podstawy prawnej posiedzenia poprzez wyznaczenie nowedgo terminu. Nalezy takze
zauwazy¢, ze na Zamawiajacy nie cigzy obligatoryjny wymoég przekazania odpowiedzi na
odwotanie przed otwarciem posiedzenia (art. 186 ust. 1 Pzp), tym bardziej wiec Odwotujacy,
jak i uczestnicy postepowania winni uwzgledniajac wskazana okolicznos¢, biorac pod uwage
mozliwos¢ uwzglednienia odwotania i koniecznos¢ stawienia sie na posiedzeniu. I1zba wzieta
pod uwage takze koniecznos¢ sprawnego prowadzenia postepowania, profesjonalny
charakter jego uczestnikéw i przystugujacy jego uczestnikom $rodek zaskarzenia w postaci

skargi.

Majac powyzsze na uwadze, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie drugie Pzp

w zwigzku z art. 186 ust. 3 w zwigzku z art. 186 ust. 1 Pzp, orzeczono jak w sentenciji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego w przedmiotowej sprawie
Izba oparta o dyspozycje art. 186 ust. 6 pkt 2 lit. b) Pzp. Przepis ten stanowi, iz
w przypadku uwzglednienia zrzutéw odwotania przez Zamawiajagcego w catosci przed
otwarciem rozprawy, gdy wykonawca zgtaszajacy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego
nie wniesie sprzeciwu wobec wskazanej czynnosci Zamawiajgcego, koszty znosi sie

wzajemnie.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba, orzekla o dokonaniu zwrotu Odwotujacemu
z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych kwoty uiszczonej tytutem wpisu od

odwotania.

Przewodnicz acy:



