Sygn. akt: KIO 2384/11

WYROK
z dnia 22 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Marek Szafraniec

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2011 r.

przez wykonawce: Siemens Sp. z o0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym

przez Centralny Szpital Kliniczny MSWIiA w Warszawie

przy udziale wykonawcy: Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. w Warszawie
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Siemens Sp. z 0.0. w Warszawie
i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:

Siemens Sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2384/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Zakup i sukcesywna dostawa odczynnikbw do badar réwnowagi
kwasowo-zasadowej i elektrolitowej z modutem CO-oksymetrii kontrolami, materiatami
zuzywalnymi i eksploatacyjnymi wraz z dzierzawg aparatow” zostalo wszczete

przez Centralny Szpital Kliniczny MSWIA w Warszawie, zwany dalej Zamawiajgcym.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2011/S 133-221346) w dniu 14 lipca 2011 r.

Pismem z dnia 25 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy przekazat Wykonawcom bioracym
udziat w postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia informacje o wyborze oferty

najkorzystniejszej.

W dniu 4 listopada 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynelo odwotanie
wniesione przez wykonawce: Siemens Sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej

Odwotujgcym.

W dniu 7 listopada 2011 r. wykonawca: Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. w Warszawie,
zwany dalej Przystepujacym, doreczyt Prezesowi Krajowej lzby Odwotawczej zgloszenie

przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage wniesione w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia odwotanie bedace
przedmiotem rozpoznania przez Izbe, zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, a takze oswiadczenia i argumentacje stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego zaprezentowane w toku rozprawy, skfad orzekajacy Izby ustalit nastepujgce

stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego.

Stanowisko Odwotujgcego:

Odwotanie zostalo wniesione wobec dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, a takze wobec zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia
Przystepujacego z udzialu w postepowaniu z uwagi na fakt, iz zawart on w zlozonej
przez siebie ofercie nieprawdziwe informacje, ktére miaty wptyw na wynik postepowania.
Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy podnosit, iz stwierdzenie wskazanych przez niego

sprzecznosci w tresci oferty ziozonej przez Przystepujacego, rodzily po stronie



Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia tej oferty z uwagi na niezgodnosc jej tresci z trescig
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ). Poprzez dokonanie opisanych
czynnosci, czy tez zaniechanie ich dokonania, Zamawiajgcy w ocenie Odwotujgcego
naruszyt art. 7 ust. 1 i 3, art. 24 ust. 2 pkt 3) oraz ust. 4) oraz art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759

z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp

Uwzgledniajgac podniesione zarzuty, Odwotujacy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, wykluczenia Przystepujacego
z udzialu w postepowaniu o udzielenie zamodwienia, ewentualnie odrzucenia ztozonej
przez Przystepujgcego oferty oraz powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert

i w konsekwencji wyboru oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Stanowisko Zamawiajgceqo:

Zamawiajacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie na rozprawie przed Izbag. Oswiadczyt
on, iz uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu i wnosi o uwzglednienie

odwotania w catosci.

Stanowisko Przystepujacego:

Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie w zgloszeniu przystgpienia

do postepowania odwotawczego.

Whniést on sprzeciw wobec uwzglednia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw

przedstawionych w odwotaniu.

W ocenie Przystepujacego odwotanie powinno zosta¢ oddalone w catosci. Twierdzit,
iz zlozona przez niego oferta, nie zawiera informacji nieprawdziwych, a jesliby nawet
za takie uznac¢ te, ktore wskazywat Odwotujacy, to niewatpliwym jest, iz nie mialy one
zadnego wplywu na wynik postepowania. Niezaleznie od powyzszego podnosi, iz tresc
zlozonej przez niego oferty odpowiada tresci SIWZ, zas Odwotujacy zarzuca jej niezgodnosc

z wymogiem, ktory nie byt tresci SIWZ ustanowiony.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron oraz uczestnika postepowania

odwotawczeqgo, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby wykluczyt, iz spelniona zostata ktérakolwiek

z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.



Podczas posiedzenia niejawnego Izby z udziatem stron Zamawiajacy oswiadczyt,
iz uwzglednia w catosci zarzuty przedstawione w odwofaniu, wobec czego Przystepujacy

wniost sprzeciw.

W dalszej kolejnosci lzba stwierdzita, ze Odwotujagcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoOwienia prowadzonym przez Zamawiajacego.

Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materialu dowodowego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zaméwienia przekazang przez Zamawiajgcego, a takze pozostate dokumenty
zlozone wraz z odwolaniem oraz w toku rozprawy tak przez Odwotujgcego,

jak i przez Przystepujgcego.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutdw podnoszonych w odwotlaniu, Izba ustalita,
ze Zamawiajgcy w zatgczniku nr 4 do SIWZ - formularz oferty zawierajacy w sobie opis
przedmiotu zamoéwienia — w czesci ,Parametry techniczne”, w pkt. 2.2 wymagat aby
dostarczony mu analizator umozliwiat badanie nastepujacych parametréw: ,ph, pO2, pCO2,
Na+, K+, CL-, Ca++, tHb, glukoza, mleczany, LAC, bilirubina, O2Hb, COHb, MetHb, SO2".
W pkt 2.8 tej samej czesci zatgcznika nr 4 do SIWZ zawart nastepujacy wymog:
»<Automatyczna kalibracja jedno i dwupunktowa bez uzycia butli gazowych”. W odniesieniu
do kazdego z parametrow opisanych w tejze czesci formularza oferty Zamawiajgcy wskazat,
iz jest on warunkiem granicznym oraz oczekiwat od Wykonawcy jednoznacznej deklaracji,
czy oferowany przez niego analizator charakteryzuje sie¢ wymaganym parametrem (w tabel
zawierajgcej opis parametrow, w odniesieniu do kazdego z nich pozostawiono pustg

kolumne opisang hastem ,TAK/NIE”).

Izba ustalita ponadto, iz Zamawiajacy w czesci ,Panel badan” formularza ofertowego
poinstruowat Wykonawcéw, ze ,materialy eksploatacyjne niezbedne do kontynuowania
oznaczen nalezy zamieScic w oddzielnej tabeli uwzgledniajgc panel i ilos¢ oznaczen
w odniesieniu do konstrukcji technologicznej analizatora”. Zgodnie z powofang instrukcjg
formularz oferty zawierat czeS¢ opisang jako ,asortyment — tabela 4”. Konstrukcja tej tabeli
pozwalata jg dostosowa¢ do zakresu asortymentu oferowanego przez wykonawce i miata

charakter otwarty.

Niezaleznie od powyzszego, w powotanym formularzu, zawarta zostata czes¢ opisana jako
.Parametry oceniane analizatorow”. W ramach tej czesci, w pkt 3.3 opisana zostala
nastepujgca pozadana przez Zamawiajgcego cecha: ,Objetos¢ probki krwi: - ph, pO2, pCO2
max 50 pl, - wszystkie parametry maximum 186 pul”. Zgodnie z informacjg zawartg w tabeli,

Zamawiajacy za jej zaoferowanie przewidywat przydzielenie maksymalnie 10 punktéw.
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Zgodnie z pkt 14 SIWZ Zamawiajacy okreslit dwa kryteria oceny ofert — cene, ktérej przypisat

wage 60%, oraz ocene medyczno-techniczng — waga 40%.

Przed uptywem terminu skladania ofert dwoch Wykonawcéw (Odwotujacy i Przystepujacy)

zlozylo Zamawiajgcemu swoje oferty.

Zamawiajacy, pismem z dnia 25 pazdziernika 2011 r. poinformowat Wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu o wyborze oferty zlozonej przez Przystepujacego,

jako najkorzystniejszej.
Wobec powyzszego Odwotujacy wniost odwotanie.

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
w szczegolnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu,
doszedt do przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia
w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie

nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy w pierwszej kolejnosci zarzucat Zamawiajgcemu zaniechanie wykluczenia
Przystepujacego z udzialu w postepowaniu z uwagi na fakt, iz ten w swojej ofercie zawart
nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
Twierdzit on, iz oferowany przez Przystepujgcego analizator nie posiada automatycznej
kalibracji parametru tHb. Tym samym wpisanie do formularza oferty przez tego Wykonawce
w pkt 2.8 formularza oferty (,Automatyczna kalibracja jedno i dwupunktowa bez uzycia butli
gazowych”) stowa , TAK”, bylo informacjg nieprawdziwg. Przystepujacy twierdzit, iz kalibracja
powotanego parametru nie jest automatyczna, a manualna. Wymaga ona bowiem udziatu
uzytkownika poprzez kazdorazowe reczne podanie ampuiki z kalibratorem tHb do aparatu.
Fakt ten potwierdza¢ miata okolicznos¢, iz Przystepujacy w ztozonej przez siebie ofercie
w czesci opisanej jako ,asortyment — tabela 4” w pkt 4.4 zaoferowat odrebny kalibrator
dla tego parametru. Pozwalato to, w ocenie Odwotujgcego, uznac, iz tres¢ oferty w pkt 4.4
jest sprzeczna z pkt 2.8. Uzasadnialo to uznanie, ze zawiera ona informacje nieprawdziwe,

a ponadto jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

W ocenie Izby Odwotujgcy nie udowodnit zasadnosci podnoszonego przez siebie zarzutu.
Pamieta¢ nalezy, iz zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp Izba, wydajgc wyrok, bierze
za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Ustalenia tego dokonuje
na podstawie dowodow przedstawionych przez strony i uczestnikbw postepowania.
Zgodnie bowiem z art. 190 ust. 1 ustawy Pzp to na nich cigzy obowigzek wskazywania

dowoddw dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg oni skutki prawne. Dowody takie moga
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by¢ przedstawione do zamkniecia rozprawy. Kierujgc sie tym przekonaniem, Izba uznala,
iz na Odwotujacym cigzyt obowigzek udowodnienia stusznosci podnoszonego przez siebie

zarzutu.

W ocenie Izby Odwotujacy nie przestawit wystarczajacych dowodow, azeby mozna byto

uznac, iz oferta ztozona przez Przystepujacego zawiera informacje nieprawdziwe.

W ocenie Izby, z przywotanego pkt 2.8 formularza oferty wywieS¢ nalezy, iz Zamawiajacy
wymagat, aby oferowany mu analizator charakteryzowatl sie automatyczng kalibracjg jedno
i dwupunktowg bez uzycia butli gazowych. Odwolujacy nie wykazal, aby SIWZ
w jakimkolwiek swym postanowieniu definiowata pojecie kalibracji jedno i dwupunktowe;.
Zadnego dowodu na potwierdzenie prezentowanego przez siebie rozumienie tegoz pojecia
Odwolujacy nie przedstawit. Szczegolowe znaczenie okreslen opisujgcych parametry
uzytkowe urzadzen medycznych, takich jak oferowany Zamawiajgcemu analizator,
nie sg faktem powszechnie znanym, stad tez wymagajg one odpowiedniego dowodu.
Tymczasem Odwotujacy nie przedstawit takiego na potwierdzenie prezentowanego
przez siebie pogladu, iz kalibracja analizatora dla parametru tHb jest kalibracjg
jednopunktowa. Nie przedstawit on tez zadnego dowodu na poparcie swojego twierdzenia,
iz pojecia kalibracja jedno i dwupunktowa sg ogdlnie stosowang nomenklaturg i obejmujg
one kazdy rodzaj kalibracji analizatora, jaki jest niezbedny do przeprowadzenia dla osiggania

prawidtowych wynikéw badan.

Z przedstawionych przez Odwotujacego dowoddéw wynika jedynie, ze kalibracja modutu
COOX (kalibracja COOX) nie jest automatyczna, poniewaz wymaga ona udzialu
uzytkownika, czym wyraznie odréznia sie od opisanej w dokumentach zlozonych
przez Przystepujacego kalibracji 1P i 2P, ktéra jest przeprowadzana w petni automatycznie.
Fakt ten potwierdzajg takze dokumenty przedstawione przez Przystepujacego (strona B-22:
»=oksymetr nie jest kalibrowany automatycznie, ale poprzez zlecenie uzytkownika, a pomocg
funkcji oprogramowania Kalibracja COOX”). Co istothe Odwotlujgacy nie kwestionowat,
iz powotana kalibracja 1P i 2P jest wskazang przez Zamawiajgcego w SIWZ kalibracjg jedno
i dwupunktowg. Wywodzit jedynie, ze pojecie to obejmuje tez inne kalibracje opisane
w przedstawionych lIzbie dokumentach, a zatem kalibracje systemowg oraz kalibracje
COOX. W ocenie Izby twierdzenie to nie zostato poparte zadnymi dowodami, podobnie jak
to, iz kalibracja analizatora dla parametru tHb jest kalibracjg jednopunktowa. Dlatego tez,
majgc na uwadze, iz nie zostat przeprowadzony przed lzbg dowdd potwierdzajacy
prawdziwos¢ powotanych twierdzen, Izba uznala, iz nie moze uznaé¢ ich za udowodnione,
a tym samym oprze¢ na nich swojego rozstrzygniecia o zasadnosci podnoszonego

przez Odwolujgcego zarzutu.



W ocenie Izby z pkt 2.8 formularza oferty wywies¢ nalezy, iz Zamawiajacy wymagat,
aby oferowany mu analizator charakteryzowal sie automatyczng kalibracja jedno
i dwupunktowa. | tylko w odniesieniu do takiego rodzaju kalibracji analizatora wymagan
mozna na podstawie tegoz zapisu, aby byta ona automatyczna. Z zapisu tego nie wynika
jednak, iz cecha automatycznosci odnosi¢ sie ma takze do innego rodzaju Kkalibraciji
analizatora. A jak wskazano to powyzej, Odwotujacy nie udowodnit, iz inne rodzaje kalibracji
opisane w przedstawionych tak przez niego, jak i Odwotujgcego, dokumentach mieszczg sie

w pojeciu kalibracji jedno i dwupunktowej.

Kierujgc sie tym przekonaniem Izba uznala, iz Odwotlujacy nie udowodnit, ze Przystepujacy
zawart w swojej ofercie informacje nieprawdziwe, a tym samym, ze Zamawiajacy zaniechat
wykluczenia tego wykonawcy z udzialu w postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia.

Nie wykazat takze, ze tre$¢ ztozonej przez niego oferty nie odpowiada tresci SIWZ.

Kolejnym zarzutem, podnoszonym przez Odwotujacego niezaleznie, od wyzej opisanych,
bylo twierdzenie, iz Zamawiajgcy zaniechat wykluczenia Przystepujgcego z udziatu
W postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia, z uwagi na fakt podania przez niego
nieprawdziwych informacji w pkt 3.3 formularza oferty. Oswiadczyt on w powotanym punkcie
w odniesieniu do calego okreslonego tam wymogu, iz oferowany przez niego analizator
charakteryzuje sie wymaganym tam parametrem. Zgodnie z twierdzeniem Odwotujacego

informacja ta jest nieprawdziwa.

Izba na podstawie przedstawionych jej dokumentéw, uznata, iz zasadnie Odwotujacy
podnosit, iz maksymalna wielkos¢ probki krwi jest wieksza, anizeli okre$lone
przez Zamawiajagcego 186 pl. Twierdzenie to zostato poparte dowodem z tresci folderu
przedstawionego wraz z odwotaniem, zgodnie z ktorym maksymalna objeto$¢ probki to
220 pl. Istotng okolicznoscig byto rowniez przyznanie przez Przystepujacego, iz na potrzeby
sktadanych Zamawiajagcemu wyjasnien zmodyfikowat on treS¢ dokumentu opisujgcego
wiasciwosci oferowanego analizatora. Uznat on bowiem, iz wystarczajacg jest
dla Zamawiajgcego informacja o typowej objetosci probki. Przyznanie to wspotbrzmi
z przedstawionym przez Odwotujgcego dowodem z tresci strony 2-29 instrukcji obstugi
oferowanego przez Przystepujacego analizatora. Wobec czego Izba uznata, iz nie budzi ono
watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy. Szczegdlnie wobec faktu,
iz wielkosci opisane objetos¢ probki krwi ujawnione w wyjasnieniach Przystepujacego
sg takie same, jak w dokumencie przedstawionym przez Odwotujacego. Majgc na uwadze
tak poczynione ustalenia, Izba uznata, iz Odwolujacy oswiadczajgc ,TAK” w odniesieniu
do tresci wymogu opisanego w pkt 3.3 formularza oferty, bez dokonania zadnych adnotacji,

iz deklaracja ta odnosi sie jedynie do pierwszej czesci tegoz wymogu, zawart w swej ofercie
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nieprawdziwe informacje. Niemniej jednak w ocenie Izby, w rozpoznawanej sprawie,
nie mozna bylo uzna¢, iz Zamawiajacy zaniechat wykluczenia Przystepujacego z udziatu
w postepowaniu. Nie zostalo bowiem wykazane, iz informacje te mialy wpltyw na wynik
postepowania. Decydujgcym dla takiego rozstrzygniecia byto oswiadczenie Zamawiajgcego,
znajdujgce odzwierciedlenie w dokumentacji postepowania, iz uznat on na podstawie
dokonanej analizy dokumentoéw przedstawionych mu, tak w ofercie, jak i w toku
postepowania o udzielenie zamdwienia (wyjasnienia, a nastepnie uzupetnienie dokumentéw
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp), iz Przystepujacy nie wykazat, iz oferowany przez niego
analizator charakteryzuje sie cechg opisang w czesci drugiej pkt 3.3 formularza oferty
(maksymalna objetos¢ prébki), dlatego tez nie przyznat ofercie tego wykonawcy punktéw
za spetnianie powotanego parametru. Twierdzenie te nie bylo w zaden sposéb podwazane
przez Odwotujgcego. Dlatego tez Izba uznata, iz zawarcie przez Przystepujacego w tresci
swej oferty, w pkt 3.3, nieprawdziwych informacji nie miato wptywu na wynik postepowania,
a zatem nie moze zosta¢ uznany zarzut zaniechania przez Zamawiajacego wykluczenia

Przystepujacego z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono ha podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  .....oocoiiiiiiiiiiie






