Sygn. akt KIO 771/10

WYROK
Z dnia 19 maja 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia
30 kwietnia 2010 roku, wniesionego przez Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01-531

Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6b w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Wojewoddzki Szpital Brédnowski SP ZOZ, 03-242 Warsza wa,

ul. Kondratowicza 8.

orzeka:

1. Uwzgl ednia odwotanie i hakazuje zamawiaj gcemu: uniewa znienie czynno $ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty odwoluj acego
oraz nakazuje dokonanie ponownego badania i oceny o fert z zastosowaniem

procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

2. Kosztami postepowania obcigza Wojewodzki Szpital Brodnowski SP ZOZ, 03-242
Warszawa, ul. Kondratowicza 8.

i nakazuje:



1)

2)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w  wysokosci
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01-531 Warszaw a,
ul. Wybrze ze Gdynskie 6b,

dokona¢ wptaty kwoty: 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
zlotych) przez Wojewodzki Szpital Brodnowski SP ZOZ, 03-242 Warsza wa,
ul. Kondratowicza 8 na rzecz Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01-531
Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6b, stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika

odwotujacego.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewddzki Szpital Brodnowski - prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na dzierzawe aparatu wraz z dostawg odczynnikow i czesci
zuzywalnych oraz dostawg wyposazenia dodatkowego dla Zakladu Diagnostyki
Laboratoryjnej WSB SP ZOZ w Warszawie. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 19.02.2010 roku pod nr 2010/ S 35 —
050641.

Odwotujacy - Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. wnidst odwotanie (wptyw do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30.04.2010 roku), w ktérym zarzucit naruszenie art. 7 ust.
1, art. 26 ust. 3 oraz 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, przez:

1. dokonanie wyboru oferty Biomedica Poland Sp. z 0.0.

2. odrzucenie oferty odwotlujacego,

3. zaniechanie wezwania odwolujgcego do uzupetnienia brakujacych oswiadczen lub

dokumentow.

Odnosnie zarzutu dotyczacego nie zatgczenia do oferty kart katalogowych wraz z opisami
technicznymi dla aparatu, odczynnikéw, wyposazenia dodatkowego w jezyku polskim,
odwotujacy podnidst, ze dostarczyt opisy, ktére w jego ocenie zawieraly wymagane przez
Zamawiajgcego opisy aparatu, odczynnikOw i wyposazenia dodatkowego. Zawarte byly one
w opisach w zatgczniku nr 4A do siwz, opisie technicznym analizatora oraz zalgczniku A.
Wskazat, ze zamawiajacy nie okreslit, co majg zawierac tzw. karty katalogowe, jak obszerne
majq by¢ opisy techniczne, a wiec pozostawit to do uznania wykonawcow. Skoro w trakcie
oceny zamawiajacy stwierdzit, ze opisy sg niewystarczajgce winien wezwa¢ odwotujgcego
do ich uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Dokumenty te bowiem sg wymagane
celem potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego a zatem podlegaja uzupeinieniu, co w konsekwencji powoduje, Zze
przedwczesnym i bezpodstawnym jest uzycie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.
Odnosnie  zarzutu dotyczacego nie speilnienia  parametru ,metoda badan
chemiluminescencyjna” (punkt 1 tabeli zalgcznika nr 4 A), odwotujacy wskazat, ze metoda
badan elektrochemiluminescencyjna nalezy do szerokiej grupy metod
chemiluminescencyjnych stosowanych w analizatorach immunochemicznych. Podstawg tych
metod jest fakt wykorzystania efektu luminescencji (emisji fotonéw $wiatta z réznych
zwigzkéw zwanych luminoforami) w koncowej fazie odczytu reakcji immunochemicznej.
Wyrdznia sie szereg wariantdw metody chemiluminescencji: chemiluminescencja
wzmocniona, elektrochemiluminescencja, chemiluminescencja  bezposrednia czy

z wykorzystaniem mikroczgsteczek.



Odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

3. powtdrzenie czynnosci oceny oferty odwotujgcego.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy, dokumentacji post epowania o zamowienie
publiczne oraz bior ac pod uwag e stanowiska stron zio zone do protokotu rozprawy,

Izba ustalita, co nast epuje:

Wobec wszczecia postepowania o0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia
publicznego w dniu 5.03.2010 r. tj. po dniu 29 stycznia 2010 r., w ktérym weszly w zycie
przepisy ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. 0 zmianie ustawy - Prawo zamowien publicznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778) do jego rozpoznania majg
zastosowanie przepisy ustawy Pzp po nowelizacji z dnia 2 grudnia 2009 r. (dalej ,ustawa
Pzp”) oraz przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.

w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280).

W pkt 9.11 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (dalej siwz), w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego, zamawiajgcy wymagat zlozenia m.in.: kart katalogowych wraz z opisami
technicznymi dla aparatu odczynnikéw, wyposazenia dodatkowego w jezyku polskim.
Zamawiajacy dopuscit ztozenie katalogdw w jezyku angielskim wraz z opisami technicznymi
oferowanych wyrobow w jezyku polskim.

W pkt 13.4 siwz zamawiajacy wskazat, ze do oferty winny by¢ zalaczone wyszczegdlnione
w pkt 9 siwz oswiadczenia i dokumenty.

W zalgczniku nr 4 A zestawienie wymagalnych i ocenianych parametrow
technicznych”, zamawiajgcy okreslit wymagang metode badan chemiluminescencii.
Odwolujacy, ztozyt wraz z ofertg wypetniony zatacznik nr 4 A, gdzie potwierdzit, wpisujac
- TAK”, wymagang metode badan chemiluminescencji [ dodat stowa
~elektrochemiluminescencja ECL”. Informacja o tej metodzie znajduje sie rowniez na stronie

46 oferty (karta katalogowa).



Bior ac pod uwag e powy zsze ustalenia Izba zwa zyla, co nast epuije:

Odwotujacy jako podmiot, ktéry ubiega sie udzielenie zaméwienia i ma interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz poniést szkode w wyniku odrzucenia jego oferty, legitymuje sie
interesem uprawniajgcym go do wniesienia odwotania, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

W oparciu o zlozone przez strony do akt sprawy dowody i przestawione definicje metod
chemiluminescencji oraz elektrochemiluminescencji, lzba ustalita, 2Zze metoda
chemiluminescencji to zjawisko emisji fal Swietinych, gdzie energia do wzbudzenia
czasteczki powstaje w wyniku niektorych reakcji chemicznych. W  metodzie
elektrochemiluminescencji dochodzi do reakcji chemicznej, gdzie znacznikiem jest zwigzek
rutenu, tyle ze emisja fal sSwietinych wzmocniona jest kontrolowanym sygnalem
elektrycznym. Rdéznice obu metod sprowadzajg sie do innej kontroli wydzielania swiatta, w
metodzie chemiluminescencji efekt swietlny uzyskiwany i podtrzymywany jest przez reakcje
chemiczna, zas w metodzie elektrochemiluminescencji emisja fal swietlnych podtrzymywana
jest i wzmocniona pradem elektrycznym. Odwolujacy wskazal, ze w praktyce poszczegolni
producenci analizatoréw uzywajg réznych nazw dla metody chemiluminescencji —
chemiluminescencja wzmocniona (Siemens), chemiluminescencja chemiflex (Abbot) czy
Flash chemiluminescencja (Biomedica). W kazdej z zastosowanych metod wystepuje inny
znacznik chemiluminescencyjny, ale kazda z nich prowadzi do uzyskania zjawiska emis;ji fal
Swietinych wytworzonych w wyniku reakcji chemicznych. W oparciu o ztozone do akt sprawy
dowody i oswiadczenia stron, Izba stwierdza, ze metode elektrochemilumescencji mozna
nazwa¢ metodg chemiluminescencji wzmocnionej pradem elektrycznym. Zatem mozna jg
zaliczy¢ do szeroko rozumianych metod chemiluminescenciji, jakiej wymagat zamawiajacy w
siwz. Okolicznosc¢ ta potwierdza takze udzielona przez prof. dr hab. Jana K. - Kierownika
Zaktadu Analityki i Biochemii Klinicznej, Konsultanta Krajowego w dziedzinie Diagnostyki
Laboratoryjnej - odpowiedz z dnia 17 maja 2010 roku, w ktorej wskazano, ze ,metoda
elektrochemiluminescencji jest jedng z wersji metod chemiluminescencyjnych, w ktorej
zastosowano wzmochienie elektryczne sygnatu pomiarowego emitowanego przez luminofor”.
Z uwagi na wskazane wyzej rdzne techniki wzmocnienia i podtrzymania efektu swietlnego w
metodzie chemiluminescencji oraz elektrochemiluminescencji za prawdziwe nalezy uznaé
zatem oswiadczenie zamawiajgcego ztozone do protokotu rozprawy, ktdry powotat sie na
stwierdzenie prof. W., ze ,pomiedzy tymi metodami nie mozna postawi¢ znaku rownosci”. W
ocenie Izby, odwotujacy wykazat, ze metody te nalezy uznac¢ za poréwnywalne, gdyz w obu

przypadkach dochodzi do powstania zjawiska emisji fal swietinych w wyniku reakcji



chemicznej, tyle ze w metodzie elektrochemiluminescencji efekt ten jest podtrzymywany i
wzmocniony pradem elektrycznym.

Zdaniem Izby, zamawiajacy w siwz przez ogolne okreslenie wymogu ,metoda
chemiluminescencji” dopuscit zastosowanie roznych technik chemiluminescencji, w tym
rowniez  chemiluminescencji wzmocnionej pradem elektrycznym. W  metodzie
elektrochemiluminescencji dochodzi do emisji fal Swietnych (emisji fotonéw) réwniez w
wyniku reakcji chemicznej, tyle Zze uruchamianej i podtrzymywanej przez przylozenie
napiecia do elektrody.

Izba uwzglednita takze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp przez brak wezwania
odwotujgcego do uzupetnienia brakujacych dokumentow i oswiadczen. Nie budzi watpliwosci
Izby, ze brakujace w ofercie karty katalogowe odczynnikdw oraz wyposazenia dodatkowego
a takze zbyt ogdlna, jak twierdzi zamawiajacy karta katalogowa dotyczaca analizatora,
nalezg do grupy dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, potwierdzajgcych
ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego. W
konsekwenciji ich ,nieztozeni” lub zlozenie dokumentéw ,zawierajgcych btad” powoduje
koniecznos¢ wszczecia procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Procedura
wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow i oswiadczen ma charakter obligatoryjny
i zamawiajacy nie moze od niej odstapi¢, nawet w sytuacji, gdy dokumenty te byly podstawg
do oceny oferty i przyznania punktacji w kryteriach oceny ofert. Wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw jest bowiem niezalezne od tego czy dokument, ktérego w ofercie brak lub ktory
zawiera btad odnosi sie do kryteriow oceny ofert czy tez nie. W zaistnialym stanie
faktycznym, zamawiajacy, jak sam przyznat w trakcie rozprawy, zadal ziozenia kart
katalogowych celem weryfikacji danych okreslonych przez wykonawcéw w zatgczniku 4A
oraz A, a ocene punktowg przyznawat w oparciu o ztozone przez wykonawcow oswiadczenia
w zalgcznikach 4A 1 A.

Wobec powyzszego, Izba uznala, ze stwierdzone naruszenie przepisow art. 89 ust. 1 pkt 2
oraz 26 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp miato istotny wptyw na wynik postepowania i

postanowita uwzgledni¢ odwotanie w oparciu o art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc odwotanie, Izba nakazata zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz
nakazata dokonanie ponownego badania i oceny ofert z zastosowaniem procedury

przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Bioragc pod uwage powyzsze orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 ustawy Pzp a takze w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), uznajgc za uzasadnione Kkoszty zastepstwa prawnego

petnomocnika odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt.
Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



