Sygn. akt KIO 1001/13
WYROK
z dnia 15 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 maja 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 kwietnia 2013 r. przez Roche Diagnostics Polska
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie

przy udziale Beckman Coulter Polska Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie

zgtaszajacej swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Roche Diagnostics Polska Spodtke 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Roche Diagnostics Polska Spoétke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania;

2.2. zasgdza od Roche Diagnostics Polska Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie
na rzecz Beckman Coulter Polska Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(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 Sadu

Okregowego w Warszawie-Pradze.

Przewodniczacy: .......cccoeienenenn.



Sygn. akt KIO 1001/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie - prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwieh
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie
o udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem w ramach Pakietu nr | jest dostawa odczynnikow
laboratoryjnych wraz z dzierzawg analizatoréw.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Suplemencie do Dziennika Urzedowego
Unii Europejskiej 2013/S 028-043495 z dnia 8 lutego 2013 .

Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

18 kwietnia 2013 r. zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Beckman Coulter Polska Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie (dalej
.Beckman Coulter").

29 kwietnia 2013 r. Roche Diagnostics Polska Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie wniost odwotanie z zachowaniem terminu przewidzianego ustawg oraz obowigzek

przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu btedng interpretacje i zaniechanie zastosowania art. 7
ust. 113, art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 oraz art. 91 ust. 1 ustawy przez:
1) dokonanie wyboru oferty Beckman Coulter;
2) zaniechanie odrzucenia oferty Beckman Coulter;
3) zaniechanie dokonania wyboru oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty Beckman Coulter i
wykluczenia wykonawcy Beckman Coulter oraz dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty

odwotujgcego.

W uzasadnieniu odwotujgcy wywiodt, ze:

1. System do badan biochemicznych zaoferowany przez wykonawce Beckman Coulter nie
spetnia wymogu sformutowanego w pkt 21 Zatgcznika nr 4 do SIWZ ,Opis kryterium i sposobu
oceny ofert" w czesci ,Wymagania techniczne do analizatoréw biochemicznych (gtéwnego i
analizatora zapasowego)", zgodnie z ktérym odczynniki powinny by¢ w postaci ptynnej, gotowe do

uzycia. Beckman Coulter w tabeli ofertowej zaoferowat zestaw odczynnikowy dla parametru Lipaza



(w ilosci 39 opakowan), ktéry nie jest gotowy do uzycia. Wymaga on bowiem zgodnie z ulotkg
metodyczng zaoferowanego zestawu OSR 6230 wstepnego, manualnego przygotowania przed
wstawieniem na poktad analizatora, czego zamawiajgcy nie przewidziat w tresci specyfikac;ji.

Powyzszej konstatacji nie zmienia treS¢ wyjasnien, jakich zamawiajgcy udzielit w
odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcow dotyczace tresci SIWZ.

Pytanie brzmiato: "Czy Zamawiajacy dopuszcza 3 odczynniki (CK, CK-MB, UIBC), ktére
przed wstawieniem na pokfad analizatora wymagajq potaczenia ptynnych podjednostek (przelania
zawartosci butelki A do butelki B)?". W pismie Zamawiajgcego z dnia 7 marca 2013 r. w
odpowiedzi na pytanie nr 28 wyjasniono jedynie, Ze zamawiajgcy dopuszcza, zatem przyzwolenie
Zamawiajgcego tyczylo sie jednakze tylko trzech konkretnie wskazanych odczynnikéw i nie
obejmowata parametru Lipaza.

Udzielonej odpowiedzi nie mozna interpretowaé rozszerzajgco. Skoro bowiem
Zamawiajacy nie zmienit ogoélnej zasady SIWZ, ze odczynniki powinny by¢é gotowe do uzycia, a
jedynie wprowadzit odstepstwo (wyjatek) w odniesieniu do trzech konkretnych oznaczen, to nie
mozna uznaé, ze réwniez inne parametry moglty nie spetniaé podstawowych warunkow

specyfikacji.

2. Beckman Coulter zaoferowat w postepowaniu materiaty kontrolne produkcji Bio-Rad -
Liquicheck Urine Chemistry Control Level 1 oraz Level 2. Z analizy informacji zawartych w
oficjalnym katalogu firmy Bio-Rad, odnoszacych sie do wymienionego wyzej materiatu kontrolnego
wynika, iz kazda otwarta fiolka z materiatem kontrolnym zachowuje waznos$¢ przez okres kolejnych
30 dni. Zamawiajgcy okreslit swoje zapotrzebowanie w zakresie dostawy materiatu kontrolnego na
okres 36 miesiecy, wskazujac jednoczesnie w pkt 22 zatgcznika nr 4 do specyfikacji: ,WWykonawca
zapewni  odpowiednig liczbe  materiatdbw  kontrolnych  pozwalajgcg na  kontrole
wewnatrzlaboratoryjng (co najmniej 2 razy dziennie na dwoéch poziomach oraz wedtug zalecen
producenta)".

Beckman Coulter zaoferowat materiaty kontrolne w ilosci 4 opakowanh dla kazdego
poziomu, z czego w kazdym opakowaniu znajduje sie 6 fiolek o objetosci 2,5 ml kazda. Skoro
zatem zamoéwienie bedzie realizowane przez 36 miesiecy, a kazda z fiolek z substancjg kontrolng
jest wazna przez 30 dni, to z oczywistych wzgledéw nalezato przyjac, iz do wykonania niezbednej
liczby oznaczen potrzebnych jest minimum 36 amputek z preparatem kontrolnym dla kazdego
poziomu, nie za$ po 24 jak przyjat wykonawca. W ofercie Beckman Coulter brakuje zatem po 2
opakowania kontroli Liquicheck Urine Chemistry Control Level 1 i Liquicheck Urine Chemistry
Control Level 2, co jest réwnoznaczne z niedoszacowaniem oferty i oznacza obowigzek jej

odrzucenia.

3. System do badanh biochemicznych zaoferowany przez wykonawce Beckman Coulter nie

spetnia warunku opisanego w punkcie 8 tabeli ,Wymagania techniczne do analizatorow



biochemicznych (gtéwnego i analizatora zapasowego)" w Zataczniku nr 4 do SIWZ, zgodnie z
ktérym konstrukcja analizatoréw musi umozliwiaé fizyczne (jeden system podawania probek)
podtaczenie modutu immunochemicznego i/lub biochemicznego.

Beckman Coulter zaoferowat 2 analizatory model AU 680. Z ogodlnodostepnych materiatow
marketingowych oraz informacji zamieszczonych na stronie internetowej firmy Beckman Coulter
wynika, iz spetnienie wymagania zamawiajgcego jest mozliwe przez potgczenie jednego
zaoferowanego analizatora biochemicznego model AU 680 jedynie z analizatorem
Immunochemicznym UniCel DXI w jeden system podawania prébek. Nie jest natomiast mozliwe
spetnienie wymagan Zamawiajgcego (i/lub) czyli rozbudowa przez potgczenie zaoferowanego
analizatora biochemicznego model AU 680 z drugim analizatorem biochemicznym.

Ponadto, konstrukcja systemow Beckman Coulter nie pozwala tgczyé poszczegdlnych modutow
bezposrednio ze soba. Do integracji konieczny jest dodatkowy element - AU Connector/Power
Link. Jest to niezalezne urzadzenie ktére konsoliduje dwa analizatory. Tymczasem zamawiajacy
wyraznie wymagat aby analizatory byty tak zbudowane aby mozna byto je wzajemnie konfigurowaé
w rézne uktady. W sytuacji gdy jest do tego niezbedny osobny aparat (,fgcznik") nie mozna uznag,
ze to ,konstrukcja analizatoréw" umozliwia fizyczne podtaczenie modutéw, gdyz jest to wynikiem
wstawienia trzeciej maszyny. Ponadto brakujgcy modut nie zostat zaoferowany. Zatem jesli
Zamawiajacy zechciatby skorzysta¢ z mozliwosci ktorg zastrzegt w SIWZ (czyli potaczy¢ ze sobg
oba analizatory bedace przedmiotem postepowania w jeden system podawania probek) to
musiatby dokona¢ dodatkowego zakupu, co swiadczy o niezgodnosci tresci oferty wykonawcy
Beckman Coulter z trescig specyfikacji, ktora powinna skutkowac¢ odrzuceniem oferty wykonawcy

Beckman Coulert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

4. Beckman Coulter w formularzu cenowym zaoferowat nieistniejaca objetosé kontroli (6 x
2,5 ml). W oficjalnym katalogu firmy BioRad kontrola Liquichek Urine Chemistry Control level 1 i
level 2 jest albo w oddzielnych opakowaniach 12 x 10 ml poziom normalny i 12 x 10 ml poziom
patologiczny albo opakowaniach zawierajacych oba poziomy 2 x (1 x 10 ml). Kontrola w
opakowaniach po 6 fiolek (a takie zostaty zaoferowane zamawiajgcemu) w ogéle nie istnieje, a tym
bardziej po 2,5 ml. Nalezy wiec uznaé, ze oferta jest niezgodna z SIWZ (nie przewiduje
wymaganych kontroli w ww. zakresie) i zawiera btad w obliczeniu ceny (niedoszacowanie).

5. Tres¢ oferty Beckman Coulter nie obejmuje catosci zakresu $wiadczenia wynikajgcego z
opisu przedmiotu zamowienia dla Pakietu nr I. Wykonawca w sposob wadliwy wycenit materiaty
niezbedne do kontroli i kalibracji. W zwigzku z powyzszym, zaoferowanie przez Beckman Coulter
mniejszej liczby opakowanh niz wymagana w SIWZ ilo$¢ tego asortymentu skutkuje btedem w

obliczeniu ceny.

Beckman Coulter przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

zachowujgc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i



odwotujgcemu. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwofania.

Przed otwarciem rozprawy zamawiajacy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej uwzglednit w catosci

zarzuty odwotania i wniést 0 umorzenie postepowania odwotawczego.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu. Przystepujacy zgtosit sprzeciw, zatem Izba

przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujacy spetnit przestanki wniesienia odwotania wymagane art. 179 ust. 1 Pzp.

Odrzucenie oferty przystepujacego da odwotujgcemu mozliwos¢ uzyskania zamowienia.

Po przeprowadzeniu postepowania dowodowego z SIWZ, wyjasnien SIWZ z 7 marca 2013
r. (odpowiedz na pytanie nr 28), oferty Beckam Coulter oraz dokumentéw ztozonych na rozprawie
Izba stwierdzita, ze okolicznosci faktyczne przywotane w odwotaniu sg zgodne z rzeczywistoscia.

Izba ocenita réwniez oswiadczenia i dokumenty powotane przez odwotujgcego i

przystepujacego i uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ad 1. Na podstawie oryginalnej dokumentacji posterowania lzba ustalita, ze petna tres¢
pytania zadanego przez przystepujacego pismem z 26 lutego 2013 r. na ktére zostata udzielona
odpowiedz 7 marca 2013 r. (odpowiedz na pytanie nr 28) brzmiata:

,Czy Zamawiajacy dopuszcza 3 odczynniki (CK, CK-MB, UIBC), ktére przed wstawieniem na
pokfad analizatora wymagajg potaczenia ptynnych podjednostek (przelania zawartosci butelki A do
butelki B)?". Czynno$ci te nie wymagajg uzycia precyzyjnych naczyh pomiarowych, a ryzyko
popetnienia btedu jest zminimalizowane do zera. Taka procedura wydtuza czas przydatno$ci takich
odczynnikéw oraz, czy zamawiajgcy dopuszcza 1 odczynnik Lipaza w formie liofilizowanej?.
Czynnosci zwigzane z przygotowaniem odczynnika zostaty maksymalnie uproszczone i polegajg
na przelaniu butelki fiolki z buforem do fiolki z liofilizatem?”.

Zamawiajgcy w pismie z 7 marca 2013 r. udzielit odpowiedzi w ten sposob, ze przywotat
jedynie zdanie pierwsze, po ktérym zamiescit znak graficzny wskazujgcy na pominiecie petnej
tresci ,(...)" i oSwiadczyt, ze ,Zamawiajacy dopuszcza”.

Izba zwazyla, ze zamieszczenie na stronie internetowej niepetnej tresci pytania stanowi
naruszenie przez zamawiajgcego art. 38 ust. 2 Pzp, z ktérego wywies¢ nalezy obowigzek
opublikowania pytah w catosci. W okolicznosciach sporu to naruszenie nie moze obcigzac
przystepujacego.

Izba uwzglednita, ze zamawiajgcy wskazat za pomocg nawiasu, w sposob powszechnie

przyjety i zrozumiaty, ze czesC pytania zostata pominieta i nie wytgczyt wprost mozliwosci



zaoferowania odczynnika do badania parametru Lipaza o cechach wskazanych w pytaniu.

W takim stanie sprawy lzba zdecydowata sie przyznac racje przystepujgcemu i uznata, ze
miat on uzasadnione prawo uznaé, ze zamawiajgcy dopuszcza mozliwosci zaoferowania
odczynnika do badania parametru Lipaza w postaci liofilizowanej. Btedy zamawiajacego nie mogq
obcigza¢ wykonawcy dziatajgcego w dobrej wierze.

Izba nie podzielita pogladu odwotujgcego prezentowanego na rozprawie, ze powotana
odpowiedz na pytanie z stanowita zmiane SIWZ. W $lad za ugruntowanym orzecznictwem oraz
pogladami wyrazanymi w pismiennictwie lzba uznata, ze wyjasnienia tresci specyfikacji stanowig
rodzaj wyktadni autentycznej. Zmiana SIWZ oraz wyjasnienia tresci SIWZ stanowig odrebne
instytucje ustawy regulowane odpowiednio w art. 38 ust. 1 — 3 oraz art. 38 ust. 4 — 6 Pzp i nie

powinny by¢ utozsamiane.

Ad 2, 4 i 5. Adekwatnie do przebiegu rozprawy lzba rozpoznata tacznie oba zarzuty
dotyczace kontroli. Bezsporne okazato sie, ze przystepujacy zaoferowat odczynniki produkcji Bio-
Rad Polska sp. z 0.0. w Warszawie (dalej: ,Bio-Rad”) - Liquicheck Urine Chemistry Control Level 1
oraz Level 2, w iloci 4 opakowan dla kazdego poziomu, z czego w kazdym opakowaniu znajduje
sie 6 fiolek o objetosci 2,5 ml. Bezsporne jest nadto, ze takie opakowania (zarowno w zakresie
liczby fiolek, jak i ich objetosci) nie znajduje sie w ofercie Bio-Rad.

Przystepujacy udowodnit, ze wskazany w ofercie numer katalogowy E6090099 Urine
Chemistry Control Level 1 odpowiada numerowi katalogowemu Bio-Rad 397, a numer katalogowy
E6090100 Urine Chemistry Control Level 2 odpowiada numerowi katalogowemu Bio-Rad 398, pod
ktérymi wskazane sg opakowania w liczbie 12 fiolek o objetosci 10 ml kazda. Potwierdzajg to
oswiadczenia Bio-Rad oraz dystrybutora Beckman Coulter Eurocenter S.A. w Nyon (Szwaijcaria) i
producenta ztozone na rozprawie.

Co do zasady zaoferowanie towaru nieistniejacego, nie posiadajgcego swego desygnatu
nalezy uzna¢ za omytke. Izba uznata, ze wskazanie opakowan o liczbie i objetosci fiolek, ktére nie
znajdujg sie w obrocie (produktu nieistniejacego), w sytuacji, gdy podane numery katalogowe
opisujg istniejgce produkty, stanowi omytke.

Omyitka popetniona przez przystepujagcego nie ma cech oczywistej omyiki pisarskiej, ta
bowiem winna by¢ tatwa dla stwierdzenia dla kazdego i rzucajaca sie w oczy. Stanowi natomiast
omytke, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Po pierwsze: prowadzi do niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z trescig specyfikacji
— powoduje brak mozliwosci wykonania wykonac¢ kontroli w ogdle (zarzut 4) lub takiej przez caty
okres umowy (zarzut 2);

Po drugie: podlega poprawieniu, w jeden mozliwy sposéb przez wykreslenie wskazanej
liczby fiolek i objetosci i wpisanie danych zgodnie ze wskazanym w ofercie numerami
katalogowymi pod ktérymi figurujg opakowania w liczbie 12 fiolek o objetosci 10 ml kazda.

Po trzecie: zamawiajacy mogt i powinien byt stwierdzic omytke, gdyz skoro wyliczenie



niezbednych ilosci kontroli pozostawit samodzielnemu uznaniu wykonawcy, obowigzany byt do
badania spetnienia wymagania zawartego w pkt 22 zatgcznika nr 4 do SIWZ.

Reszcie; Poprawienie omyiki nie powoduje zmiany ceny oferowanych odczynnikéw oraz
ceny catej oferty.

Oferta przystepujacego po poprawieniu omytki odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia - zapewnia wykonanie kontroli na dwéch poziomach przez caty okres
obowigzywania umowy.

Nie potwierdzity sie tym samym zarzuty niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z trescig

SIWZ oraz btednego obliczenia ceny oferty, ktdéra skutkiem poprawienia oferty nie ulegnie zmianie.

Ad 5. Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego i uznata, ze zamawiajagcy wymagat
zaoferowania analizatorow biochemicznych, ktére majg mozliwosci podiaczenia modutu
biochemicznego lub immunochemicznego. Zatem kazdy analizator, do ktérego mozna podtaczy¢
modut biochemiczny albo modut immunologiczny spetniania wymagania specyfikacji. Gdyby
zamawiajgcy wymagat wytacznie analizatora majgcego mozliwos¢é potaczenia obu modutéw
oferowanych modutéw biochemicznych z catg pewnoscig wyrazitby to w SIWZ, co najmniej przez
pominiecie spojnika ,lub”.

Chybiony i nie majacy oparcia w tresci specyfikacji jest tez poglad odwotujacego, ze
zamawiajgcy wymagat zaoferowania analizatorow, ktore moga zostac fizycznie potaczone.

Zamawiajgcy wymagat oferowania analizatorow, ktére w przysziosci moga zostac
pofaczone w jeden system i takie wymaganie oferta przystepujgcego spetnia.

Troskg zamawiajgcego w przysziosci, we wskazanym na rozprawie postepowaniu
dotyczgcym analizatoréw immunochemicznych, winno by¢ takie opisanie przedmiotu zamoéwienia,
by analizatory biochemiczne oraz nowe analizatory immunochemiczne mogty by¢ potaczone w
jeden system przez wymaganie zaoferowania dodatkowego urzadzenia, jesli za jego

posrednictwem analizatory miatyby by¢ potaczone.



W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 oddalita odwotanie. O kosztach
Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wyniku postepowania

odwotawczego.



