Sygn. akt: KIO 1362/11

WYROK
z dnia 11 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2011 r. przez Odwolujgcego - Comesa
Polska Sp. z 0.0., ul. Woliriska 4, 03-699 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajacego - Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. Najswietszej Marii Panny,

ul. Bialska 104/118, 42-200 Czestochowa,

przy udziale Wykonawcy - Andrzeja Biedron prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwa: Przedsigbiorstwo Handlowo-Produkcyjno-Ustugowe ,,ALLMED” Andrzej
Biedron, ul. Pawta z Krosna 7, 30-389 Krakow, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz ponowne badanie i ocene ofert w ramach czesci 7;

2. kosztami postepowania obcigza Przystepujacego - Andrzeja Biedron prowadzacego
dziatalnos$¢ gospodarcza pod nazwa: Przedsigbiorstwo Handlowo-Produkcyjno-
Ustugowe ,,ALLMED” Andrzej Biedron,, ul. Pawta z Krosna 7, 30-389 Krakow, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego -
Comesa Polska Sp. z o.0., ul. Wolinska 4, 03-699 Warszawa, tytulem wpisu od
odwotania,

2.2. zasadza od Przystepujacego — Andrzeja Biedron prowadzacego dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwa: Przedsigbiorstwo Handlowo-Produkcyjno-Ustugowe
»ALLMED” Andrzej Biedron, ul. Pawta z Krosna 7, 30-389 Krakow, na rzecz
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Odwotujacego - Comesa Polska Sp. z 0.0., ul. Wolinska 4, 03-699 Warszawa,
kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: .........c.cccveveenieinnne

Sygn. akt: KIO/1362/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. NajSwietszej Marii Panny
w Czestochowie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest dostawa odczynnikow wraz z dzierzawg analizatorow i dzierzawg systemu
integrujacego , wszystkich analizatorow parametréw krytycznych, odczynniki i testy do badan
diagnostycznych, materiaty kontrolne do analizatora biochemicznego Cobas Integra 800,
testy paskowe, kontrole moczu i czeSci zuzywalne do czytnika testéw paskowych —



LabUreader, sprzet jednorazowego uzytku do pobierania krwi, drobny sprzet laboratoryjny
oraz wirbwki laboratoryjne.

Pismem z dnia 16 czerwca 2011 r. Zamawiajgcy poinformowat, iz w ramach
czesci 7, ktdra obejmowata swoim zakresem dostawe odczynnikdéw wraz z dzierzawg
analizatora do automatycznej oceny osadu moczu dla Zaktadu Diagnostyki Laboratoryjnej na
okres 24 miesiecy, jako najkorzystniejszg wybrat oferte wykonawcy Andrzej Biedronia
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Przedsiebiorstwo-Handlowo-
Produkcyjno-Ustugowe ALLMED Andrzej Biedroh z siedzibg w Krakowie [dalej takze
“ALLMED”].

Wobec takiej czynnosci zamawiajgcego, odwotanie w dniu 27 czerwca 2011 r.
zfozyt wykonawca Comesa Polska Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie. Odwotujgcy zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust, 2 pkt. 3) i ust. 4 ustawy p.z.p. w zwiazku z zaniechaniem wykluczenia
Przedsiebiorstwa Handlowo-Produkcyjno-Ustugowego ALLMED Andrzej Biedron oraz
zaniechaniem uznania oferty Przedsiebiorstwa Handlowo-Produkcyjno-Ustugowego
ALLMED Andrzej Biedron za odrzucong;

2) art. 26 ust. 3 ustawy poprzez uznanie za potwierdzajgce spetianie przez oferowany
asortyment wymagan Zamawiajgcego dokumentéw (Deklaracja zgodnosci z dyrektywa
98/79/EC) wystawionych w terminie pdzZniejszym niz termin sktadania ofert;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez nieodrzucenie oferty Przedsiebiorstwa Handlowo-
Produkcyjno-Ustugowego ALLMED Andrzej Biedron, jako podlegajacej odrzuceniu z
uwagi na niezgodnos¢ jej tresci z postanowieniami Specyfikaciji Istotnych Warunkow
Zamowienia;

4) art. 7 ust. 1 ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposob, ktéry nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;

5) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy w zwigzku z art. 7 ust. 3 ustawy poprzez udzielenie
zamowienia Przedsiebiorstwu Handlowo-Produkcyjno-Ustugowemu ALLMED Andrze;j
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Biedroh wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy oraz zaniechanie wyboru oferty
Comesa Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) wykluczenia Przedsigbiorstwa Handlowo-Produkcyjno-Ustugowego ALLMED Andrze;j
Biedron z uwagi na ztozenie przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych
wplyw na wynik prowadzonego postepowania oraz uznania oferty Przedsigbiorstwa
Handlowo-Produkcyjno-Ustugowego ALLMED Andrzej Biedron w zwigzku z tym za
odrzucong;

2) ewentualnie odrzucenia oferty Przedsiebiorstwa Handlowo-Produkcyjno-Ustugowego
ALLMED Andrzej Biedron jako podlegajgcej odrzuceniu z uwagi na niezgodnosc jej tresci
z postanowieniami Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia;

3) dokonania wyboru oferty Comesa Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej;

4) zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Comesa Polska Sp. z 0.0. kosztow
postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazywat, iz wykonawca ALLMED nie dotgczyt do oferty w
zakresie czesci 7 postepowania dokumentdéw potwierdzajgcych dopuszczenie do obrotu i
uzywania w placéwkach ochrony zdrowia na terenie Rzeczypospolitej Polskiej
zaoferowanego analizatora tj. deklaracji zgodnosci, zgodnie z dyrektywa 98/79/EC.
Jednoczes$nie odwotujgcy podnosit, iz wykonawca ALLMED w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego ztozyt deklaracje zgodnosci z dyrektywg 98/79/EC wystawiong w dniu 3
czerwca 2011 r. tj. w terminie pdzniejszym niz termin sktadania ofert. W konsekwencji
odwolujacy stwierdzit, iz wykonawca ALLMED ziozyt nieprawdziwe informacje, gdyz w dacie
sktadania ofert oraz sporzadzania o$wiadczenia oferowany aparat URISED nie posiadat
deklaracji zgodnosci i w konsekwenciji nie byt tez dopuszczony do obrotu i uzywania w
placéwkach ochrony zdrowia. Dodatkowo odwotujacy wskazywat, iz oferowany aparat
URISED nie spetniat wymagan zamawiajgcego w dacie sktadania oferty gdyz brak byto
dokumentow potwierdzajgcych dopuszczenie do obrotu i uzywania w placoéwkach ochrony
zdrowia na terenie Rzeczypospolitej Polskiej co stanowi o niezgodnosci oferty wykonawcy
ALLMED z trescig siwz.



Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy — Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. NajSwigtszej Marii Panny w
Czestochowie prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest dostawa odczynnikéw wraz z
dzierzawg analizatoréw i dzierzawg systemu integrujgcego, wszystkich analizatorow

parametrow krytycznych, odczynniki i testy do badan diagnostycznych, materiaty kontrolne
do analizatora biochemicznego Cobas Integra 800, testy paskowe, kontrole moczu i czesci
zuzywalne do czytnika testow paskowych — LabUreader, sprzet jednorazowego uzytku do
pobierania krwi, drobny sprzet laboratoryjny oraz wiréwki laboratoryjne.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2011/S 72-117771 w dniu 13 kwietnia 2011 r.

Zgodnie z pkt IV specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia [takze “siwz”] zamawiajgcy
dopuscit sktadanie ofert cze$ciowych wedtug zalgcznika nr 1 do siwz, czesci od 1 do 21.
Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do siwz przedmiotem cze$ci 7 byta dostawa odczynnikow wraz
z dzierzawg analizatora do automatycznej oceny osadu moczu dla Zakladu Diagnostyki
Laboratoryjnej na okres 24 miesiecy. W pkt X.10.3) siwz zamawiajgcy okreslit, iz w celu
potwierdzenia, ze oferowany asortyment odpowiada wymaganiom okre$lonym przez
zamawiajgcego w siwz zamawiajgcy wymaga dotgczenia do oferty “(...) wszelkie wymagane
przez polskie prawo dokumenty, na podstawie ktérych, oferowany asortyment jest
dopuszczony do obrotu i uzywania w placéwkach ochrony zdrowia na terenie
Rzeczpospolitej Polskiej, zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych z dnia 20 maja 2010 r.
oraz innymi obowigzujgcymi przepisami prawa w tym zakresie /np. Deklaracje zgodnosci,
Certyfikat CE/ dotyczy analizatorow i wirdwek laboratoryjnych okres$lonych w zatgczniku nr 1
do SIWZ czesciNr 1, 2, 3,4, 5, 6, 7, 20". Ponadto zgodnie z pkt X.10.5) siwz zamawiajacy
zadat m.in. oSwiadczenia wykonawcy, ze oferowany asortyment jest dopuszczony do obrotu i
uzywania w tym w placéwkach ochrony zdrowia na terenie Rzeczpospolitej Polskiej, zgodnie
z ustawg o wyrobach medycznych z dnia 20 maja 2010 r., oraz innymi obowigzujacymi
przepisami prawa w tym zakresie.

Izba ustalita réwniez, iz do uptywu terminu sktadania ofert wyznaczonego na dzien 24 maja
2011 r., na czeS¢ 7 swoje oferty ztozyto trzech wykonawcow:

1) Przedsigbiorstwo Handlowo-Produkcyjno-Ustugowe ALLMED Andrzej Biedron z

siedzibg w Krakowie na kwote 141.796,20 zt brutto;

2) Comesa Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie na kwote 182.991,60 zt brutto;

3) SYSMEX Polska Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie na kwote 238.464,00 zt brutto.
Jednoczes$nie Izba ustalit, iz wykonawca ALLMED w ramach cze$ci 7 zaoferowat analizator
do automatycznej oceny osadu moczu firmy 77 elektronika Kft., model URISED. W tresci
oferty zawarte zostaty m.in.: Swiadectwo zgodnosci EU EMC oferowanego analizatora z
Dyrektywg 89/336/EWG, Deklaracja zgodnosci dla kuwety do analizatora osadu w moczu z
Dyrektywg 98/79/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczgcg urzgdzen medycznych do
diagnostyki In vitro.
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Pismem z dnia 25 maja 2011 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce ALLMED do uzupetnienia
oferty poprzez ziozenie osSwiadczenia wymaganego w pkt X.10.5) siwz. Oswiadczenie to
datowane na dzien 26 maja 2011 r., zostato uzupetnione w dniu 27 maja 2011 r. W dalszej
kolejnosci pismem z dnia 2 czerwca 2011 r. zamawiajgcy wezwat wykonawce ALLMED do
uzupetnienia oferty m.in. o dokumenty wymagane postanowieniem pkt X.10.3) siwz dla
zaoferowanego automatycznego analizatora osadu moczu URISED. W odpowiedzi na
wezwanie zamawiajacy przedtozyt Deklaracje zgodnosci oferowanego analizatora osadu
moczy z Dyrektywa 98/79/EC wystawiong w dniu 3 czerwca 2011 r.

Pismem z dnia 16 czerwca 2011 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw, iz w ramach
czesci 7, ktdra obejmowata swoim zakresem odczynniki wraz z dzierzawg analizatora do
automatycznej oceny osadu moczu dla Zaktadu Diagnostyki Laboratoryjnej na okres 24
miesiecy, jako najkorzystniejszg wybrat oferte wykonawcy ALLMED.

Czynnos¢ ta lezy bezposrednio u podstaw przedmiotowego postepowania odwotawczego.



Izba ustalita ponadto, iz pismem z dnia 1 lipca 2011 r. Zamawiajgcy uwzglednit w catosci
zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw podniesionych w odwotaniu
sprzeciw ztozyt wykonawca ALLMED, ktéry skutecznie przystapit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, w szczegolnosci tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
tresc¢ oferty wykonawcy ALLMED, ztozone w wyniku uzupetnienia dokumenty jak
réwniez biorac pod uwage oswiadczenia stron ztozone w trakcie rozprawy, sktad
orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej zwazyt, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazia podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy p.z.p., jak réwniez Izba uznata, iz
Odwolujgcy posiada interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust.

1 ustawy p.z.p., gdyz w przypadku uwzglednienia odwotania jego oferta moze by¢ uznana za
najkorzystniejsza.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy p.z.p. Izba nie podzielita
stanowiska odwotujgcego uznajgc, iz sprzeciwiajacy sie wykonawca ALLMED nie ztozyt w
przedmiotowym postepowniu o udzielenie zamowienia zadnych nieprawdziwych informaciji
majgcych lub moggcych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. W ocenie Izby
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zlozenie przez wykonawce ALLMED o$wiadczenia z dnia 26 maja 2011 r. ze oferowany
przez niego analizator jest dopuszczony do obrotu i uzywania w tym w placowkach ochrony
zdrowia na terenie Rzeczpospolitej Polskiej zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych nie
jest oSwiadczeniem nieprawdziwym. Nie przesgdza tego rowniez ztozenie przez wykonawce
ALLMED Deklaracji zgodno$ci dla oferowanego analizatora z datg 3 czerwca 2011 r. gdyz
nie spos6b uznac, iz ztozone o$wiadczenia czy tez inne dokumenty zawierajg informacje
niezgodne ze stanem faktycznym czy tez odbiegajgce od rzeczywistosci. Izba wskazuje, ze
podlegatby wykluczeniu z udziatu w postepowaniu taki wykonawca, ktéry umysinie
przekazywatby w postepowaniu nieprawdziwe informacje, majac $wiadomos¢ szkodliwego
skutku swego zachowania i celowo do niego zmierzajagc. O takiej umysinosci nie sposob
moéwi¢ w stosunku do dziatania wykonawcy ALLMED.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy p.z.p. lzba podzielita stanowisko
odwotujgcego. Nalezy zauwazyc, iz zgodnie z treScig zdania drugiego przytoczonego wyzej
przepisu ztozone na wezwanie zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty powinny
potwierdzaé spetnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu oraz spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin sktadania ofert. Wbrew twierdzeniom
sprzeciwiajgcego sie wykonawcy ALLMED ustawodawca okreslit termin graniczny na jaki
nalezy wykaza¢ spetnianie w tym przypadku przez oferowane wyroby wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego. Bezsprzecznie nie pdzniej niz w dniu, w ktdrym uptynat termin
sktadania ofert w przedmiotowym postepowaniu nie pozniej niz 24 maja 2011 r.. Dlatego tez
zfozenie przez wykonawce ALLMED Deklaracji zgodno$ci dla analizatora URISED z datg
3 czerwca 2011 r. nie mogto by¢ uznane za prawidtowe i potwierdzajgce spetnianie
warunkdéw postawionych przez zamawiajgcego w pkt X.10 siwz.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy p.z.p. Izba réwniez podzielita
stanowisko odwotujgcego uznajgc ten zarzut za zasadny. Nalezy wskazac, iz bezspornie
analizator osadu moczu jest wyrobem medycznym do diagnostyki in vitro. Na podstawie
art. 26 pkt 3 ustawy o wyrobach medycznych wyréb ten powinien byé zgodny
Zz wymaganiami zasadniczymi, o ktérych mowa w art. 23 ust. 1 tej ustawy w zakresie, w jakim
stwierdzono ich zgodno$¢ z odpowiednimi krajowymi normami przyjetymi na podstawie norm
ogtoszonych w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej, seria C, jako normy
zharmonizowane z dyrektywg 98/79/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 27
pazdziernika 1998 r. w sprawie wyrobéw medycznych uzywanych do diagnozy in vitro.



Jednocze$nie nalezy zauwazyc, iz zgodnie z art. 23 ust. 1 ustawy o wyrobach medycznych,
wyroby te muszg spetnia¢ odnoszgce sie do nich wymagania zasadnicze. Ponadto zgodnie z
definicjg zawartg w art. 2 ust. 1 pkt 11 w/w ustawy deklaracja zgodnosci to — o$wiadczenie
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wytwérey lub jego autoryzowanego przedstawiciela stwierdzajgce na jego wylgczng
odpowiedzialno$é, ze wyrdb jest zgodny z wymaganiami zasadniczymi. Zgodnie z art. 11 ust.
4 ustawy o wyrobach medycznych wyréb oznakowuje sie znakiem CE po przeprowadzeniu
odpowiednich dla wyrobu procedur oceny zgodnosci potwierdzajgcych, ze wyrdb spetnia
odnoszace sie do niego wymagania zasadnicze. Juz tylko te przepisy potwierdzajg, ze dla
wyrobu medycznego, jakim jest analizator osadu moczu powinna by¢ wystawiona Deklaracja
zgodnosci z Dyrektywa 98/79/WE. W ocenie Izby nie znajdujg uzasadnienia twierdzenia
sprzeciwiajgcego sie, zglaszane na rozprawie, iz wystarczajgce jest oznakowanie wyrobu
znakiem CE i zadanie przez zamawiajgcego Deklaracji zgodnosci jest nieuprawnione.
Twierdzenia te pozostajg w sprzecznosci ze stanowiskiem sprzeciwiajgcego sie wyrazonym
wczesniej w przystgpieniu do postepowania odwotawczego, w ktorym stwierdzat, ze
»(...)Gdyby oferowany asortyment nie posiadat wymaganych prawem dokumentéw, czyli w
przypadku wyrobow medycznych do Diagnostyki in vitro nie ujetych w wykazie Ai B jest to
Deklaracja zgodnosci, a takze zgtoszenie do rejestru wyrobdw medycznych dokonane przed
20.03.2011 r., Wykonawca nie mogtby przystgpi¢ do postepowania przetargowego w
zakresie czesci nr 7°. Potwierdza to, iz sprzeciwiajgcy sie pierwotnie nie miat najmniejszych
watpliwosci, ze takg deklaracje zgodno$ci nalezato wraz z ofertg ztozyc¢.

Powyzsze pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, ze wykonawcy zobowigzani byli do ztozenia
Deklaracji zgodnosci z Dyrektywg 98/79/WE wystawionej na oferowane urzadzenie. Ztozenie
przez sprzeciwiajgcego sie w wyniku uzupetnienia Deklaracji zgodnosci dla oferowanego
analizatora wystawionej w dniu 3 czerwca 2011 r. a wiec po uptywie terminu skladania ofert
nie mozna uzna¢ za prawidiowe i potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. W konsekwencji oferta sprzeciwiajgcego sie
wykonawcy ALLMED winna by¢ odrzucona z uwagi na niezgodnos$¢ z trescig siwz.

Majac na wzgledzie powyzsze za zasadne nalezato uznac¢ réwniez zarzuty naruszenia
art. 7 ust. 1 ustawy p.z.p. a takze art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 3 ustawy p.z.p.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy p.z.p., w
zwigzku z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit b ustawy p.z.p. oraz § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania
oraz rodzajow kosztdéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr
41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: ...........ccovevunninnnennnnn



