Sygn. akt: KIO/UZP 185/10

WYROK
z dnia 19 marca 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska
Czlonkowie: Katarzyna Ronikier-Dola nska
Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 marca 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez Siemens Healthcare Diagnostics Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie,
ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Szpital
Wojewddzki im. $w. tukasza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdro  wotnej w
Tarnowie, ul. Lwowska 178A, 33-100 Tarnow protestu z dnia 13 stycznia 2010 r.
wniesionego przez Comesa Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Woli nska 4,
03-699 Warszawa

przy udziale Comesa Polska Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. Woli Aska 4,
03-699 Warszawa zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego,
orzeka:

1.oddala odwotanie,
2.kosztami postepowania obcigza Siemens Healthcare Diagnostics Sp. z 0.0. z siedzib g

w Warszawie, ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 444 7+ 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery zlote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Siemens Healthcare Diagnostics

Sp. z 0.0. z siedzib g w Warszawie, ul. 2upnicza 11, 03-821 Warszawa,



2) dokonac¢ wptaty kwoty 432 zt 00 gr (stownie: czterysta trzydziesci dwa ziote
zero groszy) przez Siemens Healthcare Diagnostics Sp. z 0.0. z siedzib g
w Warszawie, ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa na rzecz Szpitala
Wojewodzkiego im.  $w. tukasza Samodzielnego Publicznego Zaktadu
Opieki Zdrowotnej w Tarnowie, ul. Lwowska 178A, 33- 100 Tarnow
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu noclegu oraz

dojazdu na rozprawe,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
pie¢dziesigt sze$¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodow wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Siemens Healthcare Diagnostics

Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Warszawie, ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa.
Uzasadnienie

Szpital Wojewddzki im. $w. tukasza Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki
Zdrowotnej w Tarnowie, zwany dalej ,Zamawiajagcym”, dzialajgc na podstawie przepisow
ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223,
poz. 1655 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczal, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia na ,Dostawe odczynnikow do
hematologii na okres 3 lat wraz z dzierzawg analizatorow”.

Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Wspaolnot Europejskich z dnia 4 listopada 2009 r., nr 2009/S 212-305628.

Pismem z dnia 13 stycznia 2010 r. (wplyw do Zamawiajgcego w tej samej dacie)
wykonawca Comesa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Comesa”,
Odwotujacy wnidst protest wobec:

1. zaniechania odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty zlozonej przez wykonawce
Siemens Healthcare Diagnostics Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej
,Odwolujacym” jako podlegajacej odrzuceniu z uwagi na niezgodnosé
Zz postanowieniami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia, zwanej dalej
2SIWZ”,

2. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

3. zaniechania wyboru oferty Comesa jako najkorzystniejszej,

zarzucajac Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie,



2. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego
nie bedacej oferta najkorzystniejszg oraz zaniechanie wyboru oferty wykonawcy
Comesa bedacej ofertg najkorzystniejsza,
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw,
naruszenie art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez udzielenie zamdwienia wykonawcy
wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Jednoczesnie Odwotujacy wniost o:

1. powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert i w konsekwencji odrzucenie oferty
Odwotujacego jako nie odpowiadajacej tresci SIWZ oraz zawierajgcej razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 4
ustawy Pzp,

2. dokonanie wyboru oferty wykonawcy Comesa jako najkorzystniejszej na podstawie
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu wykonawca Comesa wskazat m.in., iz jednym z wymogéw
okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ bylo zaoferowanie przez wykonawce materiatu
kontrolnego do wykonania codziennej kontroli dla wszystkich parametrow na trzech
poziomach, normalnym i patologicznym (pkt 6 opisu przedmiotu zamoéwienia). Natomiast
Odwolujacy zaoferowatl materiat kontrolny w ilosci 10 opakowan kazdego poziomu na okres
3 lat i ilos¢ ta jest znacznie niedoszacowana, gdyz nie zapewnia wykonania codziennych
badan kontrolnych zgodnie z postawionym wymogiem, a tym samym oferta Odwotujgcego
jest niezgodna z trescig SIWZ.

Pismem z dnia 13 stycznia 2010 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcow
0 wniesieniu protestu, przekazat kopie protestu oraz wezwat wykonawcéw do wziecia udziatu
w postepowaniu toczacym sie w wyniku wniesienia protestu (przedmiotowe pismo
Odwotujacy otrzymat w dniu 18 stycznia 2009 r.).

W dniu 18 stycznia 2010 r. (pismem z tej samej daty) Odwotujacy przystapit do
protestu, przekazujac jednoczesnie kopie pisma wykonawcy Comesa. Odwotujacy
w zakresie zarzutu dotyczacego nie doszacowania ilosci materiatu kontrolnego wskazat, iz
w zlozone ofercie zaoferowat 20 pakietdéw, zabezpieczajac w ten sposéb 2040 aspiracji
kontrolnych. Natomiast pozostale aspiracje (w sumie 150) sg zabezpieczone dla
Zamawiajgcego z pakietu kontroli, ktére sg dostarczane w tzw. ,pakiecie startowym”
dostarczanym standardowo przez Odwotujgcego na rozpoczecie instalacji — wraz z innymi
czesciami, kalibratorami i odczynnikami potrzebnymi do uruchomienia aparatu, a koszty
instalacji i uruchomienia obcigzajg Odwolujgcego i zostaly ujete w cenie oferty.

Pismem z dnia 22 stycznia 2010 r. (wplyw do Odwotujgcego w dniu 25 stycznia 2010
r.) Zamawiajacy rozstrzygnat protest przez jego uwzglednienie w czesci dotyczacej zarzutu

nie doszacowania ilosci kontroli stuzacej do kontrolowania badan morfologii krwi, wskazujac



iz wystepuje réznica pomiedzy iloscig kontroli oferowang przez Odwotujgcego w zlozonej
ofercie, a iloscig wymagang przez Zamawiajgcego w SIWZ|. Brakujgca ilos¢ — jak oswiadczyt
Odwolujacy, przystepujac do postepowania wszczetego na skutek wniesionego protestu -
zaoferowat w tzw. pakiecie startowym dostarczanym standardowo przez Odwotujgcego wraz
z urzadzeniem. Wskazat takze, iz Odwotujacy ,pakietu startowego” nie uwzglednit w ofercie.

W pozostatym zakresie Zamawiajacy protest oddalit.

Pismem z dnia 2 lutego 2010 r. Odwolujacy ztozyt odwotanie (wplyw pisma do
Prezesa UZP w dniu 5 lutego 2010 r.; wplyw do Zamawiajgcego w dniu 2 lutego 2010 r.; data
nadania do UZP w placéwce pocztowej operatora publicznego w dniu 2 lutego 2010 r.),
podtrzymujac zadania w zakresie zarzutow zawartych w protescie, a ktére zawart w
przystgpieniu do postepowania protestacyjnego, wnoszac o uwzglednienie odwofania
poprzez:

1. oddalenie protestu wniesionego przez wykonawce Comesa z uwagi ha niezasadnosé
podniesionych w nim zarzutéw,

2. utrzymanie w mocy decyzji o wyborze oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej
zgodnie z kryterium oceny ofert.

Jednoczesnie Odwotujacy podnidst, iz nawet gdyby hipotetycznie przyjaé za zasadny
zarzut dotyczacy niedoszacowania liczby kontroli stuzacej do kontrolowania badan morfologii
krwi, to uchybienie takie jest nieistotne i nie wplywajace na wynik postepowania, a to ze
wzgledu na znikomg wartos¢ nieoszacowanych odczynnikéw (4.494,00 zt) oraz mozliwos¢
skorygowania w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W dniu 17 marca 2010 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Comesa przystapit do

postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
zlozone oferty, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz

Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, sklad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 187 ust. 4 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Izba ustalita, iz Zamawiajacy w rozdziale | SIWZ ,Opis przedmiotu zamdwienia”
wskazat szczegbtowe wymagania zwigzane z realizacjg przedmiotu zamdwienia, w tym w
punkcie 6 podat, iz ,do ilosci oznaczen nalezy doliczy¢ badania kontrolne (nalezy uwzglednic
kontrole na 3 poziomach normalnym i patologicznym dla wszystkich parametréw codziennie
zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra z dnia 21.01.2009.), kalibracje”. Nadto zobowigzat
wykonawcow do ztozenia wraz z oferta ,Wykazu asortymentowego i cenowego”
sporzadzonego wedlug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ, w tabeli ktorego
zamiescit pozycje ,Krew kontrolna”.

Bezspornym jest, iz Odwotujacy w zalgczonym do oferty ,Wykazie asortymentowym i
cenowym” wskazat ilos¢ oferowanego materiatu kontrolnego.

Bezspornym jest takze, iz powyzsze zakwestionowat Przystepujacy, jak i
Zamawiajacy, uznajgc ze ilos¢ ta nie zapewnia wykonania codziennych badah kontrolnych
zgodnie z wymogami SIWZ.

W oparciu o powyzsze lzba zwazyta co nastepuije:

Zgodnie z trescig SIWZ, a wiec wymogami postawionymi przez Zamawiajgcego,
wykonawcy zobowigzani byli zaoferowac taka ilos¢ badan kontrolnych, ktéra zabezpieczy
prawidtowe ich wykonanie w okresie objetym przedmiotem niniejszego zamdéwienia. Ich ilosci
Zamawiajacy nie mégt ustali¢ samodzielnie na etapie przygotowywania SIWZ, gdyz jest ona
uzalezniona — co przyznaly na rozprawie Strony oraz Przystepujacy — od typu
zaoferowanego aparatu, a takze ilosci kontroli w opakowaniu. Tak wiec wykonawcy,
sktadajgc oferte zobowigzani byli zaoferowac ilos¢ badan kontrolnych niezbedng do realizacji
przedmiotu zamowienia. Tymczasem Odwotlujacy w ,\Wykazie asortymentowym i cenowym”
zaoferowat taka ilos¢ kontroli (Scisle okreslong w przedmiotowym wykazie), ktora nie
zapewnia petnej ilosci kontroli. Natomiast brakujacg ilos¢ badan kontrolnych — jak
konsekwentnie podnosit w pismach procesowych oraz na rozprawie - zawart w pakiecie
startowym. Niemniej jednak nie potrafit on wskaza¢ w ztozonej ofercie miejsca, w ktorym
informacja ta zostata zawarta. Powyzsze miatoby wynika¢ z tresci ztozonego przez niego
oswiadczenia, w ktérym zobowigzat sie m. in. do tego, iz ,(...) zabezpieczy szkolenie
personelu medycznego w zakresie obstugi analizatoréw”, jak réwniez projektu
zaakceptowanej przez niego umowy w czesci dotyczacej instalacji i uruchomienia aparatu
oraz przeszkolenia personelu Zamawiajgcego w zakresie uruchamiania i eksploataciji
zaoferowanego aparatu (8 3 ust. 2 b), 84 ust. 1 b) i c)). W ocenie Izby zarébwno ziozone
oswiadczenie oraz projekt umowy, ktéra zostanie zawarta z wykonawcag wylonionym w
wyniku przeprowadzonego postepowania, w zaden sposob nie wskazujg, jaka ilos¢ i czy w
ogOle zostanie ona przez niego zaoferowana w pakiecie startowym. W tresci oferty brak jest
bowiem jakiejkolwiek wzmianki o pakiecie startowym, a Odwotujacy jako profesjonalista w tej

dziedzinie powinien byt zaoferowaé pakiet niezbedny do realizacji przedmiotu zamdwienia,



jednoznacznie wskazujac oferowang ilos¢ w tresci ztozonej oferty. Argumenty Odwolujgcego
jakoby informacji tej nie zawarl, gdyz Zamawiajacy zadat zlozenia ,Wykazu
asortymentowego i cenowego” okreslonej tresci, nie przewidujgc mozliwosci dokonywania
jakichkolwiek adnotacji, jak rowniez okoliczno$¢, iz 6w pakiet zatagczany jest standardowo do
dostarczanego aparatu, nie zastugujg na uwzglednienie, gdyz informacja taka nie wynika z
zadnego dokumentu zalaczonego do oferty. Natomiast zawarcie tak istotnej informacji
wigzalo sie ze spetnieniem przez wykonawce wymogéw stawianych przez Zamawiajgcego, a
tym samym uznaniem zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, badz jej nieuznaniem. Tym
samym dywagowanie na temat pakietu startowego, i zawartych w nim brakujgcych badan
kontrolnych w sytuacji, gdy na temat owego pakietu oferta milczy jest nieuprawnione.
Odwolujacy poza odwolywaniem sie do tresci zlozonego oswiadczenia o zainstalowaniu i
przeszkoleniu pracownikow nie potrafit bowiem wskazaé, w ktérym miejscu oferty mowa o
tym pakiecie. Pakiet startowy - jak ustalono na rozprawie — stuzy jedynie szkoleniu i
instalaciji, i teoretycznie moze sie zdarzy¢ sytuacja, czemu Strony nie zaprzeczyly, iz w tym
wiasnie czasie (szkolenia) pakiet badan kontrolnych zostanie zuzyty w catosci, przy czym za
niedopuszczalne Zamawiajacy i Przystepujacy uznat ,dobieranie” kontroli z pakietu
startowego, podnoszac iz czynnosci te nalezy odrézni¢ od faktycznej pracy aparatu, jak
réwniez wskazujac na koniecznos¢ zakupu uzywanego materiatu.

Skoro wiec Zamawiajacy zadat zlozenia stosownego oswiadczenia dotyczgcego ilosci
zaoferowanych badan kontrolnych Odwotujacy takie oswiadczenie zawierajgce petng ilosc
zaoferowanych badan kontrolnych powinien byt ztozyc¢, a czego niewatpliwie nie uczynit. Tym
samym Zamawiajacy zobowigzany byt odrzuci¢ jego oferte.

Odnoszac sie do kwestii dotyczacej mozliwosci poprawienia oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 87 ust. 2 ustawy Pzp podnies¢ nalezy, iz — jak oswiadczyt Odwotujacy na
rozprawie — ztozona przez niego oferta jest zgodna z jego intencjami oraz wymaganiami i
oczekiwaniami Zamawiajacego. Oznacza to wiec, iz tres¢ zlozonej przez niego oferty
niezgodna jest z trescig nie tylko, ze zamierzonego, ale nawet i faktycznie ztozonego przez
niego oswiadczenia, co w konsekwencji powoduje niezgodnosc¢ jego oferty z trescig SIWZ.
Tym samym dokonanie jakiejkolwiek poprawy w ofercie Odwolujacego spowodowaloby w

istocie nieuprawniong ingerencje w tre$¢ ztozonego przez niego oswiadczenia.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.

Izba nie dopatrzyla sie naruszenia wskazanych przez Odwolujgcego przepiséw

ustawy Pzp.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajac wynagrodzenie petnomocnika
Zamawiajagcego w wysokosci 432,00 zi, na podstawie faktury oraz kserokopii biletow
zlozonych do akt sprawy, zgodnie z 8§ 4 ust. 1 pkt 2 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2007 r., Nr 128, poz. 886 z p6zn. zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien 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 Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodnicz acy:



