Sygn. akt:  KIO 1297/16

WYROK
z dnia 2 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 lipca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 15 lipca 2016 r. przez wykonawce:

Radiometr sp. z o0.0. w Warszawie (01-217), ul. Kolejowa 5/7 w postepowaniu

prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Uniwersytecki nr 1 im. dr A. Jurasza
w Bydgoszczy (85-094), ul. M. Skiodowskiej Curie 9

przy udziale wykonawcy: Siemens Healthcare sp. z o0.0. w Warszawie (03-821),

ul. Zupnicza 11 zgtaszajagcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: Radiometr sp. z 0.0. w Warszawie i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Radiometr sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcy: Radiometr sp. z o0.0. w Warszawie na rzecz
zamawiajgcego: Szpitala Uniwersyteckiego nr 1 im. dr A. Jurasza
w Bydgoszczy kwote 4 206 zt 14 gr (stownie: cztery tysigce dwiescie szes¢ ztotych
czternascie groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytulu  wynagrodzenia  petnomocnika, optaconej optaty skarbowe;,

a takze zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie Izby.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 1297/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Dzierzawa analizatorow parametrow krytycznych wraz z zakupem
materiatow zuzywalnych” zostato wszczete przez Szpital Uniwersytecki nr 1 im. dr A. Jurasza
w Bydgoszczy, zwang dalej Zamawiajgcym. Ustalona przez Zamawiajgcego wartosé
zamodwienia, zgodnie z informacjg zawartg w doreczonym przez Zamawiajgcego Prezesowi
Izby pismie z dnia 19 lipca 2016 r., przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2016/S 077-136218)
w dniu 20 kwietnia 2016 r.

W dniu 15 lipca 2016 r. odwotanie wniést wykonawca: Radiometr sp. z 0.0. w Warszawie,
zwany dalej Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci poprawienia przez Zamawiajgcego innej
omytki w tresci oferty ztozonej przez Odwotujgcego, a w konsekwencji poprawienia réwniez
oczywistej omytki rachunkowej. Odwotanie wniesiono takze wobec czynnosci odrzucenia
przez Zamawiajacego oferty ztozonej przez tego wykonawce. Odwotujgcy zarzucat
Zamawiajgcemu naruszenie przepisoéw art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt 21 3, art. 89 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 7 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie miat podstaw do uznania, ze tres¢ oferty ztozonej
przez Odwotujgcego nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia
(SIWZ). Zaprzeczat on rowniez temu, ze oferta w takim ksztaicie, w jakim zostata
przedstawiona Zamawiajgcemu, obarczona jest omytka, ktérg Zamawiajgcy winien poprawic
— twierdzit natomiast, ze sSwiadomie, w oparciu o instrukcje producenta oraz wiasne
doswiadczenie wiasciwie oddat w tresci oferty tres¢ wlasnego oswiadczenia woli i zamiar
jego uksztattowania, a w szczegoélnosci okreslit prawidtowg iloS¢ membran wskazanych
spornych pozycjach formularza cenowego. Stat on na stanowisku, ze zgodnie z instrukcjg
producenta dopuszczone zostatly, jako rownowazne i niezalezne od siebie, dwie przestanki
wymiany membran (obie zostaty wskazane w ztozonym wraz z jego ofertg kalendarzu
zmian), a zatem opieranie sie na czutosci elektrod, jak tez stosowanie sztywnego

harmonogramu wymian. Zdaniem Odwotujgcego dopuszczalne byto przyjecie zatozenia,



zgodnie z ktérym, dzieki oparciu sie wytgcznie na wartosciach czutosci elektrod, mozliwym
byto dokonywanie wymiany membran rzadziej, niz miatoby to wynika¢ ze sztywnego
harmonogramu wymian. Zatozenie to pozwolito mu zaoferowa¢ mniejsza, niz zaktadana
przez Zamawiajgcego liczbe membran w pozycjach 9, 10, 15 i 16 tabeli B formularza
cenowego. W tych okolicznosciach brak byto podstaw do odrzucenia ztozonej przez niego
oferty.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit ,,0 nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynno$ci wezwania do wyrazenia zgody na poprawienie innej omytki
0 ktérej mowa w art. 87. ust 2 pkt 3 Pzp w zakresie poz. 9,10,15,16 zatgcznika nr 2
do SIWZ Formularz cenowy, a takze uniewaznienia poprawienia innych omytek
0 ktéorych mowa w art. 87. ust 2 pkt 3 Pzp rowniez w powyzszym zakresie ,
a takze w konsekwencji poprawienia oczywistej omytki rachunkowej, a takze

— uniewaznienie odrzucenia oferty Odwotujgcego i ponowienie czynnos$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej,

co winno skutkowac, uwzgledniajgc zastosowane Kryteria oceny ofert w postepowaniu,

uznaniem oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg.”

W dniu 20 lipca 2015 r. Prezesowi lzby zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po  stronie = Zamawiajgcego  doreczyt  wykonawca:  Siemens
Healthcare sp. z o0.0. w Warszawie, zwany dalej Przystepujgcym lub uczestnikiem
postepowania.

Sktad orzekajacy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania,

na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania odwotawczeqo, lzba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, co do zasady przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu

0 udzielenie zamowienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane
na wezwanie Prezesa lzby przez Zamawiajgcego i poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem,

a takze te dokumenty, ktére Strony ztozyty w toku rozprawy przed Izba.



Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,
ze zgodnie z pkt 2.1 SIWZ przedmiotem zamowienia objeta zostata dzierzawa analizatoréw
parametréw krytycznych wraz z zakupem materiatobw zuzywalnych, okreslona w zatgczniku
nr 2 (formularz cenowy) i 3a (formularz wiasciwosci techniczno-uzytkowe) do SIWZ.
W pkt 2.2 SIWZ Zamawiajagcy zastrzegt, ze oferta powinna spetnia¢ wymagania zawarte
w pkt 3 SIWZ, a takze w powotanych zatgcznikach nr 2 i 3a do SIWZ.

Zgodnie z pkt 5.1 SIWZ zaméwienie miato by¢ realizowane przez trzydziesci szes¢ miesiecy
od dnia podpisania umowy.

W czesci A formularza cenowego Zamawiajgcy wskazat, ze oczekuje zaoferowania mu

11 sztuk analizatora parametrow krytycznych typu A.

Zgodnie z pouczeniem zawartym w czesci B formularza cenowego, w ramach tej czesci
powotanego formularza wykonawcy byli zobowigzani wskaza¢ i wyceni¢ ,wszystkie
odczynniki, materiaty eksploatacyjne, kapilary, ptyny kontroli jako$ci oraz inne niezbedne
do wykonania badan zgodnie z instrukcjg producenta stosownie do zamawianych iloscr.
Zamawiajacy wskazat tam ponadto, ze ilos¢ poszczegdlnych materiatdbw zuzywalnych
wykonawcy powinni obliczy¢ dla okreslonej w formularzu cenowym liczby poszczeg6lnych

rodzajow badan.

W zatgczniku nr 3a, czesci A, pkt 6 tabeli, Zamawiajgcy wymagat m.in. podania czasu

uzytkowania oraz terminu gwarancji oferowanego asortymentu.

Zgodnie z pkt 9 pisemnego protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia, do uptywu
terminu sktadania ofert swoje oferty ztozylo Zamawiajgcemu dwoch wykonawcdw:

Odwotujgcy i Przystepujacy.

Zgodnie z ofertg zlozong przez Odwotujgcego (czescig A, zatgcznika nr 3a do SIWZ),
jako analizator typu A, zaoferowat on Zamawiajgcemu urzadzenie ,ABL835 FLEX'.

W ziozonym przez Odwotujgcego formularzu cenowym, w czesci B, Odwotujgcy zaoferowat
Zamawiajgcemu dostarczenie odpowiednio, w pozycji 9 — 18 sztuk membran opisanych
jako: ,pO2 Membr, Kit., 4 pcs., 942-064°, w pozycji 10 — 18 sztuk membran opisanych
jako: ,pCO2 Membr, Kit., 4 pcs., 942-063°, w pozycji 15 — 66 sztuk membran opisanych
jako: ,Glucose Membr, Kit., 4 pcs., 942-065" oraz w pozycji 16 — 66 sztuk membran
opisanych jako: ,Lactate Membr, Kit., 4 pcs., 942-066".

Jak wynikato z oswiadczenia Odwotujgcego zawartego w pkt 6 czesci A zatgcznika nr 3a

do SIWZ informacje o czasie uzytkowania oraz terminie gwarancji mialy zosta¢ zawarte



na 42 stronie oferty. Na tak wskazanej stronie oferty znajdowato sie tabelaryczne
zestawienie okreslone mianem ,Czas uzytkowania oraz gwarancja’. W odniesieniu
do spornych pozycji Odwotujacy zawart tam nastepujgce oswiadczenia — odpowiednio:
dla ,pO2 Membr, Kit., 4 pcs., 942-064": ,Data waznosci i nr serii wydrukowane sg
na etykiecie. Wymiana zalecana przy czutosci podawanej przez analizator 5-40 pA/mmHg
37,5-300 pA/kPa Ilub co 3 miesigce’; dla ,pCO2 Membr, Kit, 4 pcs., 942-063": ,Data
waznosci i nr serii wydrukowane sg na etykiecie. Wymiana zalecana przy czutosci
podawanej przez analizator 85-100% Ilub co 3 miesigce”; dla ,Glucose Membr, Kit., 4 pcs.,
942-065": ,Data waznos$ci i nr serii wydrukowane sg na etykiecie. Wymiana zalecana
przy czuto$ci podawanej przez analizator 100-1800 pA/mM lub co miesigc’; dla ,Lactate
Membr, Kit,, 4 pcs., 942-066". ,Data waznosci i nr serii wydrukowane sg na etykiecie.
Wymiana zalecana przy czuto$ci podawanej przez analizator 150-2000 pA/mM lub

co miesigc’.

Zapisy o tej samej tresci znalazly sie w znajdujgcym sie na 43 stronie oferty tabelarycznym

zestawieniu okreslonym mianem ,Kalendarz wymian’.

Pismem z dnia 8 czerwca 2016 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
wezwat Odwotujacego do ztozenia wyjasnien odnoszacych sie do tresci ztozonej przez niego
oferty.

W oparciu o wlasne doswiadczenia z oferowanymi analizatorami oraz przy uwzglednieniu
grafika wymiany membran stworzonego przez producenta oraz kalendarza wymian
ztozonego wraz z ofertg Odwotujgcego, Zamawiajgcy, w odniesieniu do membran ujetych
w pozycji 9 i 10 czesci B formularza cenowego, ustalit, ze Odwotujgcy powinien zaoferowac
w kazdej z pozycji 132 membrany (4 membrany rocznie * 11 analizatorbw * 3 lata,
a zatem w kazdej z tych dwéch pozycji 33 opakowania po 4 membrany w opakowaniu),
tymczasem Odwotujgcy zaoferowat 18 opakowan po 4 membrany w opakowaniu,
a zatem tacznie 72 membrany w kazdej z pozycji. Zdaniem Zamawiajgcego stanowito to
€0 najmniej 60 membran za mato wobec ustalonego przez niego minimum dla kazdej z tych

dwdch spornych pozyciji.

Podobnych ustalen, na tych samych podstawach, Zamawiajgcy dokonat w odniesieniu
do pozycji 15 i 16 czesci B formularza cenowego. Ustalit on, ze Odwotujgcy powinien
zaoferowac w kazdej z pozycji 396 membran (12 membran rocznie * 11 analizatoréw * 3 lata,
a zatem w kazdej z tych dwéch pozycji 99 opakowan po 4 membrany w opakowaniu),
tymczasem Odwotujgcy zaoferowat 66 opakowan po 4 membrany w opakowaniu,
a zatem tgcznie 264 membrany w kazdej z pozycji. Zdaniem Zamawiajgcego stanowito to



co najmniej 132 membrany za mato wobec ustalonego przez niego minimum dla kazdej

z tych dwoch spornych pozyciji.

W odpowiedzi na powotane wezwanie Odwotujacy w pismie z dnia 14 czerwca 2016 r.
o$wiadczyt, ze ztozona przez niego oferta jest w petni zgodna z SIWZ i odpowiada
wszystkim jej szczegétowym wymaganiom. W odniesieniu do pozycji 9 i 10 czesci B
formularza cenowego wyjasnit, ze przy ustalaniu ilosci zaoferowanych Zamawiajgcemu
membran uwzglednit, jako istotniejszy, parametr czutosci elekirody podawanej
przez analizator, przy ktérego okreslonym poziomie, jego zdaniem, nalezato wymieni¢
dedykowang membrane. Pozwalato to, w jego ocenie, twierdzi¢, ze ztozona przez niego
oferta zostata ztozona zgodnie z wymogiem zakreslonym w SIWZ, aby wszystkie materiaty
zuzywalne byty zaoferowane w ilosci gwarantujgcej zgodnie z instrukcjg wykonanie badan
okreslonych przez Zamawiajgcego. Analogiczne wyjasnienia sformutowat Odwotujgcy
w odniesieniu do pozycji 15 i 16 czesci B formularza cenowego.

Pismem z dnia 5 lipca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o poprawieniu
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp, jako innej omyiki, zapisow okreslajgcych ilosé
membran wyceniong przez Odwotujgcego w pozycjach 9, 10, 15 i 16 czesci B formularza
cenowego. W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy poprawit rébwniez wyliczenie ceny

brutto tej oferty i ustalit jg ostatecznie na kwote 1 846 961,88 zt brutto.

W pismie z dnia 8 lipca 2016 r. Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie wyraza on zgodny
na dokonanie przez Zamawiajgcego poprawienia omytki powotanych czterech pozyciji
formularza cenowego. Stangt on na stanowisku, ze wskazane w ofercie ilosci membran
sg prawidiowe. Podtrzymat tym samym twierdzenia zawarte w piSmie z dnia
14 czerwca 2016 r. zgodnie z ktorymi to wartosci czutosci elektrod powinny by¢

wyznacznikiem przy okreslaniu czestotliwosci wymiany poszczegoinych membran.

Pismem z dnia 12 lipca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu
na podstawie art. 87 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp ztozonej przez niego oferty, z uwagi na fakt,
iz nie zgodzit sie on na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp.
Zamawiajgcy argumentowat, ze zgodnie z instrukcja producenta oraz harmonogramem
wymiany membran Odwotujgcy powinien zatozyé wymiang membran po uptywie okresu
wskazanego wyraznie w powotanym harmonogramie. Zdaniem Zamawiajgcego, z uwagi
na fakt, ze zalecenia producenta sg jednoznaczne, to zaoferowanie przez Odwotujgcego
mniejszej ilosci membran, niz miatoby to wynikac ze ztozonego wraz z jego ofertg kalendarza
wymian, nie gwarantowato bezpieczenstwa pracy przez caty okres trwania umowy. Uznat on

bowiem, ze niedopuszczalne jest wykonywanie oznaczeh parametrow krytycznych



na aparacie niepodlegajacym biezacej konserwacji zgodnie ze wskazaniami producenta.
Nadto Zamawiajgcy uznat, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp tres¢ oferty ziozonej
przez Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ.

Wobec powotanych czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutow w nim zawartych i popieranych w toku

postepowania odwotawczego.

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajacych kognicji Izby, doszedt
do przekonania, ze jedynie czes¢ ze sformutowanych przez Odwotujgcego zarzutdédw znajduje
oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie,

jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne
omyiki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w tresci
oferty niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.
Z przepisem tym Kkoresponduje przepis art. 89 wust. 1 pkt 2) ustawy Pzp,
zgodnie z ktorym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Stad tez, jezeli mozliwym jest poprawienie
tresci oferty w sposdb odpowiadajacy przepisowi art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp,
Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.
W Swietle powotanego przepisu uznaé nalezy, iz warunkiem dokonania zmian w tresci oferty,
tj. sprostowania omytek, jest ustalenie, ze elementy podlegajace takim zmianom stanowig
merytoryczng tres¢ oferty, zas ich odniesienie do tresci SIWZ pozwala stwierdzi¢, ze sg one
niezgodne z jej postanowieniami. Ponadto z ich omytkowego (odmiennego) okreslenia musi
wynika¢, ze wykonawca oferuje inny zakres $wiadczenia, niz przewidziany w SIWZ,
czy cho¢by np. w kosztorysie ofertowym zastosowana zostata inna jednostka miary niz ta,
ktora zostata okreslona przez Zamawiajgcego w SIWZ. Nalezy takze wskazag, iz dokonanie
zmian w tresci oferty przez zamawiajgcego musi respektowa¢ wytyczne zawarte w art. 87
ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp, tj. nie mogg by¢é one wynikiem negocjacji dotyczgcych
ztozonej oferty. Tym bardziej czynnosci te nie moga stanowi¢ zastgpienia wykonawcy

przez zamawiajgcego w konstruowaniu jej istotnych elementow.

Istotnym w kontekscie powotanego przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest tez to,
ze stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodnos¢ w tresci oferty z trescig SIWZ musi by¢

wynikiem omytki Wykonawcy. Niezgodno$¢ ta nie moze wynika¢ ze swiadomego dziatania



Wykonawcy — w takim bowiem przypadku traci ona przymiot omytki, a tym samym nie moze
zostaé poprawiona w trybie okreslonym powotanym przepisem ustawy Pzp. Fakt,
ze Wykonawca s$wiadomie sformutowat tres¢ oferty w okreslonym zakresie wytgcza

mozliwos¢ uznania zaistniatej w ten sposdb niezgodnosci za bedgca wynikiem omytki.

Tak tez byto, zgodnie z wyraznym o$wiadczeniem Odwotujgcego, w rozpoznawanej sprawie.
Juz w odpowiedzi na pierwsze wezwanie, w piSmie z dnia 14 czerwca 2016 r. Odwotujgcy
stanowczo stwierdzit, ze treS¢ ztozonej przez niego oferty w zakresie czterech spornych
pozycji czesci B formularza cenowego jest efektem jego swiadomego dziatania i wynikiem
przyjetych i opisanych w tym pismie zatozenn co do mozliwej do przyjecia czestotliwosci
wymiany spornych membran. Stanowisko to byto konsekwentnie podtrzymywane
przez Odwotujgcego w kolejnych jego wystapieniach, tak w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia, jak poézniej, w toku postepowania odwotawczego przed Izba.
W tych okolicznosciach Zamawiajgcy nie byt wiadny dokonaé zmiany tresci oferty ztozonej
przed Odwotujgcego w oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp,
co zasadnie podnosit Odwotujacy.

Stwierdzone przez lzbe naruszenie przez Zamawiajgcego przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3) ustawy Pzp nie miato jednak wptywu na wynik postepowania. W ocenie Izby
nie zostato bowiem w toku postepowania odwotawczego wykazane przez Odwotujgcego,
aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.
Nie wykazat bowiem Odwotujacy, ze wbrew dokonanym przez Zamawiajgcego ustaleniom,
tre$¢ ztozonej przez niego oferty odpowiada tresci SIWZ, a w szczegdlnosci, ze zaoferowana

przez niego liczba membran odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego.

Nie byto miedzy Stronami sporu co do tego, ze o tym, czy zaoferowana przez Odwotujgcego
liczba spornych membran pozwala na wykonanie ilosci badan okreslonych
przez Zamawiajgcego w SIWZ przesadza¢ mialy de facto zapisy instrukcji producenta.
Wynikato to jednoznacznie z pouczenia zawartego w tresci zatgcznika nr 2 do SIWZ.
Tym samym to wtasnie na tresci instrukcji producenta i tresci oferty Odwotujgcego nalezato
sie w tym wypadku oprze¢, aby méc rozstrzygnagc¢, czy twierdzenia Odwotujgcego zastugujg

na uznanie.

W ocenie Izby, Odwotujacy, na ktérym w tym przypadku spoczywat obowigzek udowodnienia
zasadnosci stawianych przez siebie zarzutdéw, nie przedstawit wiarygodnych dowodow
pozwalajgcych stwierdzi¢ istnienie faktéw, na ktore sie powotywat, a ktére przesgdzi¢ miaty
0 zgodnosci tresci ztozonej przez niego oferty z trescig SIWZ.



W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymagato to, ze jak to zostato juz ustalone,
zgodnie z ofertg zlozong Zamawiajgcemu (czescig A, zatgcznika nr 3a do SIWZ),
jako analizator typu A, Odwotujgcy zaoferowat urzgdzenie ,ABL835 FLEX'. Tymczasem
szereg wydrukdw, opisywanych przez Odwotujgcego, jako poszczegdlne strony pochodzace
z instrukcji producenta oferowanego przez niego aparatu, opatrzone byty innymi symbolami:
albo ,ABL800", albo ,ABL800 FLEX’. Zaden z tych wydrukéw nie zostat opisany uzytym
w ofercie Odwotujgcego symbolem ,ABL835 FLEX’. Juz sam fakt, ze poszczegdlne strony
oznaczane byly jednym z powotanych symboli (albo ,ABL800", albo ,ABL800 FLEX’)
poddaje w watpliwos¢ to, czy zapisy na nich zawarte w kazdym przypadku znajdujg
zastosowanie do urzadzenia wskazanego w ofercie. Skoro bowiem producent opisuje
wydang przez siebie instrukcje jednym z symboli, i rozréznia je miedzy soba, wpisujgc
konkretny, jako ten, do ktérego odnosi sie sporzadzona przez niego instrukcja, to czyni
wysoce prawdopodobnym to, ze urzgdzenie opisane innym symbolem, nize te, ktére zostaty
przywotane na ztozonych przez Odwotujgcego wydrukach, réwniez zostato wyposazone
w odrebng, dla niego wiasciwg, instrukcje. Przypuszczenie to czyni bardziej
prawdopodobnym to, ze w pismie ztozonym przez Odwotujgcego, a majgcym zgodnie z jego
o$wiadczeniem, podobnie jak sktadane wydruki z instrukcji, pochodzi¢ od producenta
oferowanego przez niego aparatu, znalazto sie wskazanie na analizator ,ABL8XX". Sugeruje
to, ze analizator oferowany przez Odwotujgcego nalezy do szerszej rodziny produktow,
ktérg mozna okresli¢ przywotanym w rzeczonym pismie mianem ,ABL8XX". Co za tym idzie,
jesli producent w ramach jednej rodziny produktéow (co do zasady podobnych do siebie,
skoro opisywanych podobnymi symbolami, jednakze posiadajgcymi ro6zne od siebie cechy —
w innym przypadku zbedne bytoby ich dalsze rozréznianie, takie jak: ,ABL800", ,ABL800
FLEX® czy ,ABL835 FLEX’), wydaje instrukcje dla poszczegblnych produktéw
(a przynajmniej czes¢ z jej zapisébw odnosi do poszczegdlnych modeli nalezacych do tej
samej rodziny produktow), to nie mozna wykluczyé, ze takze dla urzgdzenia opisanego
w ofercie, taka specjalna, zindywidualizowana instrukcja, badz jej wyodrebniona czesg,
nie zostata wydana. Gdyby bowiem producent sporzadzit instrukcje wspélng i jednolita
dla wszystkich urzgdzen nalezgcych do tej samej rodziny produktdéw, oznaczytby jg zapewne
uzytym w przedstawionym lzbie pismie mianem ,ABL8XX’, a nie uzywalby wskazania
na ,ABL800” lub ,ABL800 FLEX’. Fakt rozrdzniania zapiséw instrukcji dla poszczegdélnych
modeli nalezgcych do tej samej rodziny produktéw czyni mniej wiarygodnymi zapisy
wydrukoéw poszczegolnych stron instrukcji przedstawionych przez Odwotujgcego.

Niezaleznie od powyzszego, nawet gdyby przyjg¢, ze kazda z przedstawionych
przez Odwotujgcego stron instrukcji zawiera zapisy, ktdre opisujg dziatanie i odnoszg sie
do analizatora wskazanego w ofercie ztozonej przez Odwotujgcego, to i tak nie zostaty



w niej wskazane zapisy, ktére potwierdzatyby jednoznacznie, ze przewidziany
przez Odwotujgcego model wymiany spornych membran znajduje oparcie w zapisach
instrukcji producenta, a tym samym, ze tres¢ oferty odpowiada tresci SIWZ.

Jak wynika z informacji zawartych na stronie 42 (,Czas uzytkowania i gwarancja”),
kazda ze spornych membran nalezy wymieni¢ przy okreslonym poziomie czutosci podawanej
przez analizator lub po uptywie $cisle oznaczonego okresu — trzech albo jednego miesigca.
Jak oswiadczyt to sam Odwotujgcy informacje zawarte na tej, jak i na nastepnej (43) stronie
oferty, zostaly zaczerpniete z instrukcji podstawowej i rozszerzonej. Tym samym sam
Odwotujgcy przyznat, ze istotne dla rozstrzygniecia zapisy ztozonej przez niego oferty
zaczerpniete zostaly z instrukcji producenta, tj. tego dokumentu, ktérych zgodnie z SIWZ,
miat stanowi¢ podstawe do ustalenia wiasciwej liczby spornych membran, ktére Odwotujgcy
byt zobowigzany zaoferowa¢ Zamawiajgcemu. Skoro zatem =zapisy te pochodzg
od producenta, winny one by¢ dla Stron podstawg do ustalenia wtasciwej ilosci spornych

membran.

W ocenie Izby, stusznie przyjgt Zamawiajgcy, ze zapisy co rozumienia ktoérych zawigzat sie
spor miedzy Stronami, nalezy odczytywac, tak jak zostaly literalnie sporzadzone,
a zatem jako alternatywe tagczng — wskazanie na dwie rézne przestanki wymiany membran
potaczone ze sobg spojnikiem ,ub’. Taki zapis pozwala niewatpliwie stwierdzic,
Ze ziszczenie sie co najmniej jednej z przestanek wymiany rodzi po stronie Zamawiajgcego
obowigzek wymiany membrany. Podobnie Naczelny Sad Administracyjny w sprawie
| OSK 2528/12: ,Spdjnik »lub« w sensie logicznym (matematycznym) moze by¢ stosowany
tylko w jednym znaczeniu zgodnie z ktérym A lub B oznacza: A, B, A+B. Jest to tak zwana
alternatywa fgczna, pozwalajgca na potgczenie dwoch zdan rownorzednych. Potwierdzeniem
owych twierdzen jest stanowisko zaprezentowane przez profesora Z. Ziembinskiego,
w podreczniku pt. »Logika praktyczna«. Na s. 87 tego podrecznika prof. Ziembinski
przytacza przyktady wypowiedzi, w ktorych uzywa zamiennie spdjnika »lub« oraz spdjnika
»albo« piszgc: »1. Nabywca otrzymat czesci zamienne lub bon na bezptatng naprawe.
2. Nabywca otrzymat czesci zamienne albo bon na bezptatng naprawe. W pierwszym
przypadku stwierdza sie, ze nabywca otrzymat przynajmniej jedno, a nie wyklucza sie,
ze otrzymat i czesci i bon. W drugim przypadku stwierdza sie, ze otrzymat jedno i tylko jedno
z tych dwéch«”.

Wobec powyzszego, a takze wobec faktu, ze z Zzadnego innego przedstawionego
przez Odwotujgcego wydruku nie wynika w sposob jednoznaczny, ze producent dopuscit,
opisywang przez Odwotujgcego jako prawidtowg i gwarantujgcg nalezyte dziatanie

analizatora, mozliwos¢ korzystania z membrany, a tym samym catego analizatora,



po uptywie okresu, odpowiednio dla danej membrany, trzech albo jednego miesigca, lzba

uznata dokonang przez Zamawiajgcego wyktadnie spornego zapisu oferty ztozonej

przez Odwotujgcego za uzasadniong.

Co do przedstawionych przez Odwotujgcego wydrukéw Izba stwierdzita co nastepuje:

co do strony 3-48 — mowa tam o mozliwosci zaplanowania rutynowych okreséw
wymiany, brak tam jednak potwierdzenia, ze ustawienie dtuzszego okresu,
anizeli wskazany na 42 stronie oferty, nie zostanie uznane przez producenta
za niezgodne z jego zaleceniami, a tym samym bedzie gwarantowato nalezyte dziatanie
analizatora. Dostrzezenia wymaga tez to, ze brak tam informacji o powigzaniu
ustawienia dtuzszego niz wskazany okresu wymiany membrany z okreslonym poziomem
czutosci elektrody. Tymczasem, zgodnie z twierdzeniami Odwotujgcego, w sugerowane;
przez niego metodzie, to witasnie okreslony poziom czutosci elekirody miaty by¢
dla Zamawiajgcego wyznacznikiem zaistnienia koniecznosci dokonania wymiany
spornych membran;

co do strony 7-2 — z informacji na niej zawartych wynika, ze kolor zétty komunikatu
oznacza koniecznos¢ dokonania wymiany membrany, brak tam informacji o tym,
ze w takim przypadku mozliwe jest dalsze wykorzystywanie aparatu do czasu kiedy
czutos¢ elektrody nie spadnie do wskazanego przez Odwotujacego poziomu.
Tym samym twierdzenia Odwotujgcego nie znajdujg potwierdzenia w tym wydruku;

co do etykiety dla membran dla elektrody pCO. — brak tam jakichkolwiek zapiséw
przesgdzajgcych o tym w jakich okolicznosciach membrana ta powinna zostaé
wymieniona, a zatem wskazania na wartos¢ czutosci elektrony, czy tez okres,
kt6re zostaty przywotane na 42 oferty Odwotujgcego;

co do listow referencyjnych — Izba uznata ich zapisy za irrelewantne dla zaistniatego
miedzy Stronami sporu — nie byto spornym miedzy Stronami to, ze punktem odniesienia
dla okreslenia czasu uzytkowania poszczegélnych membran powinny byé zapisy
instrukcji producenta. Tym samym praktyka innych uzytkownikow oferowanego
przez Odwotujgcego aparatu nie mogta przesgdzaé o tym, czy tres¢ oferty
Odwotujgcego gwarantuje ilos§¢ membran, ktéra wynika¢ miata z odpowiednich zapiséw
instrukcji producenta;

co do strony 1-3 — na stronie tej znajduje sie definicja procesu kalibracji, brak zapiséw,
kitére podwazatyby literalne rozumienie zapisbw zawartych na stronie 42 oferty
Odwotujgcego;

co do stron 15-8 i 15-9 — znajduje sie tam informacja o domys$inych ustawieniach
urzgdzenia, jednakze podobnie, jak w przypadku strony 3-48 brak tam zapewnienia,

ze ustawienie dtuzszego okresu, anizeli wskazany na 42 stronie oferty, nie zostanie
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uznane przez producenta za niezgodne z jego zaleceniami, a tym samym bedzie
gwarantowato nalezyte dziatanie analizatora;

co do strony 3-50 — znajdujg sie tam informacje podobnej natury, co na stronie 3-48, i
podobnie tez zostaty one przez Izbe ocenione;

co do pisma majgcego pochodzi¢ od producenta oferowanego Zamawiajgcemu
analizatora — w pismie tym brak wyraznego potwierdzenia twierdzen Odwotujgcego —
brak tak oswiadczenia, ze wskazane na stronie 42 ztozonej przez Odwotujgcego oferty
okresy mogg zostac przekroczone, a prezentowane przez analizator wyniki pozostang
nadal wiarygodne. W pismie tym zawarte zostato stwierdzenie, zgodnie z ktérym ,zéfta
lampka (...) sygnalizuje konieczno$¢ podjecia czynnoSci korygujgcych przez operatora’,
przy czym zawarto tam rowniez zastrzezenie, ze stan ten ,nie powoduje utraty zdolnosci
analizatora do przeprowadzenia pomiaréw’. Twierdzenie to koresponduje
z oswiadczeniami Odwotujgcego prezentowanymi na stronie 6 pisma Odwotujgcego
z dnia 8 lipca 2016 r. Tezy te zestawita |zba z przedstawionymi w powotanym piSmie
Odwotujacego  wyimkami  z  instrukcji zawartymi na 7 jego  stronie
(zgodnie z oswiadczeniem tam zawartym wyimki te pochodzi¢ miaty ze stron 2-16, 2-18 i
2-29 instrukcji) — znajduje sie tam wyrazne stwierdzenie, ze kolor zo6tty komunikatu
oznacza, ze ,halezy dokonac¢ wymiany’, a nadto informacja, ze ,Zofty parametr’ oznacza
,bfad zwigzany z przedstawionym parametrem w trakcie ostatniej kalibracji lub pomiaru
kontroli jakosci. Parametr nie jest pewny | zawiera »?« (jezeli jest to zaznaczone
w dziataniach korygujacych) przed wynikiem”. W zapisie tym znalazto potwierdzenie
stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym nie moze on polegac na tak uzyskanych
wynikach. Stanowisko to dodatkowo wzmacniato przedstawione przez Zamawiajgcego
pismo z dnia 29 kwietnia 2014 r. pochodzgce od Odwotujgcego (a przekazane
Zamawiajgcemu w zwigzku z realizacja wczeéniej zawartej umowy na realizacje
analogicznego przedmiotu zamdwienia — na stronie 8 odwotania Odwotujacy oswiadczyt,
ze te wczedniejszg ustuge $wiadczyt z wykorzystaniem tego samego modelu
analizatora, ktory oferuje obecnie: ,dla typu A — ABL835 tak jak w obecnym przetargu”),
w ktérym zawarto stwierdzenie, ze niestosowanie sie do harmonogramu wymian
membran na elektrodach pomiarowych analizatoréw parametréw krytycznych ,ABL8XX’
wytgcza odpowiedzialnos¢ Odwotujgcego za ,uzyskanie niewtasciwych (bfednych)
wynikow uzyskanych na wyzej wymienionych urzgdzeniach’. Tym samym sam
Odwotujgcy w powotanym pismie przesadzit o tym, ze analizator po przekroczeniu
okresu wskazanego w harmonogramie zachowuje zdolnosci do wykonywania pomiaréw,
jednakze moga one zosta¢ uznane za niewtasciwe i btedne, a aby tego unikng¢ nalezy

stosowac sie do harmonogramu wymian membran zalecanego przez producenta.
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Majac na uwadze powyzsze, lzba uznata, ze nie zostato przez Odwotujgcego wykazane,
aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp
przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako takiej, ktdrej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.
Zgodnie bowiem z twierdzeniami Zamawiajgcego wskazana przez Odwotujgcego liczba
membran w pozycjach 9, 10, 15 i 16 czesci B formularza cenowego nie gwarantowata
przez peten okres obowigzywania umowy (36 miesiecy) mozliwosci dokonywania wymian
tychze membran w kazdym z oferowanych Zamawiajgcemu 11 analizatoréw z zachowaniem

zalecanego przez producenta czasu uzytkowania jednej membrany.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy. Majgc na uwadze fakt, iz Zamawiajgcy przedtozyt odpowiednie
rachunki — spis kosztéw, lzba uwzglednita zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1) powotanego
rozporzgdzenia jego wniosek o obcigzenie Odwotujgcego poniesionymi przez niego kosztami
wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zi) oraz opftaconej optaty skarbowej (51 zt),
a takze kosztami zwigzanymi z dojazdem na wyznaczone posiedzenie |zby (555,14 zt).

Przewodniczacy: ...,
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