Sygn. akt: KIO/UZP 1815/09

WYROK
Z dnia 4 lutego 2010 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Barbara Bettman

Renata Tubisz

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lutego 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Siemens Healthcare Diagnostics Sp. z 0.0., ul.  Zupnicza 11, 03-821 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zespo6t Zaktadow Opieki
Zdrowotnej Szpital Miejski w Sosnowcu, ul. Szpitaln  a 1, 41-219 Sosnowiec protestu
z dnia 4 listopada 2009 roku.

przy udziale wykonawcy Beckman Coulter Polska Sp. z o0.0., ul. Emili Plater 53, 00-113
Warszawa zglaszajacego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Siemens Healthcare Diagnostics Sp. z o.0.,,

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



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu  uiszczonego przez Siemens Healthcare Diagnostics
Sp. z 0.0, ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa.

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy piecset
pie¢dziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wilasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Siemens Healthcare Diagnostics

Sp. z 0.0, ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Samodzielny Publiczny Zespot Zakladéw Opieki Zdrowotnej ,Szpital
Miejski" w Sosnowcu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawe odczynnikow
laboratoryjnych wraz z dzierzawg aparatow do wykonywania badan, dostawe czesci
zuzywalnych do analizatorow oraz drobnego sprzetu laboratoryjnego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
Z dnia 12 sierpnia 2009 r. 2009 /S 153 - 223310.

Pismem z dnia 4 listopada 2009 roku wykonawca — Beckman Coulter Polska
Sp. z 0.0. ztozyt protest wobec czynnosci zamawiajgcego z dnia 2 listopada 2009 roku
polegajacej na wyborze oferty Siemens Healfcare Diagnostics Sp. z 0.0. w zakresie pakietu
nr 1- dostawa odczynnikéw do badan biochemicznych wraz z dzierzawa 2 analizatoréw.
Wykonawca zarzucit zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Siemens Healfcare
Diagnostics Sp. z 0.0. jako niezgodnej z trescig siwz ( art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) oraz
naruszenie przez zamawiajgcego zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji (art. 7
ust. 1 ustawy Pzp).
W uzasadnieniu wykonawca wskazat, ze oferta zlozona przez Siemens Healfcare
Diagnostics Sp. z 0.0. nie zawiera wszystkich czynnikow cenotwdrczych, przez co wskazuje
niedoszacowanie na kwote 75708, 57 zt. Wykonawca przytoczyt postanowienia siwz,
znajdujace sie w zatgczniku 4.1 ,Formularz asortymentowo - cenowy” i podniost, ze oferta
zlozona przez Siemens Healfcare Diagnostics Sp. z o0.0. dla obydwu analizatoréow podaje

proponowane ilosci, ktére stojg w sprzecznosci w przywotanymi wymogami Siwz.

W odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 5 listopada 2009 roku wykonawca
Siemens Healfcare Diagnostics Sp. z 0.0. zgtosit w dniu 9 listopada 2009 roku swoje

przystgpienie po stronie zamawiajgcego do postepowania protestacyjnego wywotanego



wniesieniem protestu Beckman Coulter Polska Sp. z 0.0., wnoszac o jego oddalenie.
Przystgpienie do postepowania protestacyjnego zostalo zgtoszone w ustawowym terminie,
ktory z uwagi na to, ze 8 listopada 2009 roku byt dniem wolnym od pracy uptywat w dniu 9
listopada.

W przystgpieniu wskazat, ze kalkulujac ilo§¢ odczynnikéw, uwzgledniajac ich trwatos¢ na
pokitadzie analizatora, wzigt pod uwage rozwigzania techniczne w analizatorze ADVIA 1200,
ktory zarzgdza odczynnikami w taki sposéb, ze kazda porcja wstawiona do aparatu zostaje
zmierzona i wyliczana jest na tej podstawie ilos¢ testow mozliwych do wykorzystania z danej
porcji, co pozwala na optymalizacje wykorzystania odczynnikbw. Oprogramowanie
monitoruje stabilnos¢ odczynnika (porcji odczynnika) na poktadzie i informuje o ewentualnym
przekroczeniu terminu trwatosci odczynnika w analizatorze. Pozostata czes¢ zestawu
odczynnikowego zamknieta i umieszczona w odpowiedniej dla danego odczynnika

temperaturze pozostaje stabilna do daty waznosci umieszczonej na opakowaniu.

Zamawiajgcy pismem z dnia 23 listopada 2009 roku protest Beckman Coulter Polska
Sp. z o0.0. uwzglednit, stwierdzajgc, ze w oparciu o warunki graniczne dla odczynnikow,
trwatos¢ odczynnika na pokiadzie analizatora (pkt 2, 8 i 9) — zaoferowano zbyt malg ilosé
odczynnika w pozycjach: biatko (brak 2 opakowan), mocznik (brak 7 opakowan), ALP (brak
30 opakowan), CPK ( brak 4 opakowan), TIBC (brak 136 opakowan), wapn (brak
5 opakowan), magnez (brak 21 opakowan), albumina (brak 2 opakowan).
Zamawiajacy stwierdzit, ze w zadnym z zalgczonych materialdbw do oferty nie znaleziono
informacji o mozliwosci dzielenia odczynnika na mniejsze czesci. Ponadto zamawiajacy
wskazal na podtrzymany zapis siwz, gdzie podal, ze , nie ujecie jakiegokolwiek elementu
niezbednego do wykonania badania lub ujecie niedostatecznej ilosci skutkowa¢ bedzie

dostarczeniem brakujacych skfadnikéw na koszt wykonawcy w ciggu catego trwania umowy”.

Nie zgadzajac sie z decyzjg zamawiajgcego 0 uwzglednieniu odwotania, w dniu
3 grudnia 2009 roku Siemens Healfcare Diagnostics Sp. z 0.0. (dalej odwotujacy), bedacy
uczestnikiem postepowania protestacyjnego, wniést odwotanie wnoszac 0 jego
uwzglednienie przez oddalenie protestu Beckman Coulter Polska Sp. z 0.0. i utrzymanie w
mocy decyzji o wyborze oferty odwotujacego. Kopia odwotania zostata przekazana

zamawiajgcemu w dniu 3 grudnia 2009 roku.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit swdj udziat
pismem z dnia 15 grudnia 2009 roku wykonawca — Beckman Coulter Polska Sp. z o.0.,

wnoszac o oddalenie odwotania.



Na podstawie dokumentacji post epowania o udzielenie przedmiotowego zamowienia,
w tym specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, o ferty odwotuj acego, a tak ze
biorac pod uwag e stanowiska pethomocnikéw stron i uczestnika post epowania

zgtoszone do protokotu rozprawy, Izba ustalita, co nastepuje:

Ztozone srodki ochrony prawnej dotycza pakietu nr 1 przedmiotowego zamdéwienia,
obejmujacego dostawe odczynnikbw do badahn biochemicznych wraz z dzierzawg 2
analizatorow. Zamawiajacy wymaga dostarczenia analizatoréw w terminie 15 dni od daty
zawarcia umowy, za$ dostawa odczynnikdw i pozostatego asortymentu bedzie odbywac¢ sie
sukcesywnie przez okres do 36 miesiecy od daty zawarcia umowy lub wyczerpania wartosci
umowy. Odnosnie pakietu nr 1 przewiduje sie dzierzawe analizatora wraz z dostawg
odczynnikow o wartosci brutto nie mniejszej niz 760 000 zi.

Szczegdblowy opis przedmiotu zamowienia i warunki jego realizacji dla pakietu nr 1
zamawiajacy okreslit w zalgczniku nr 4.1 do siwz, gdzie podat przewidywang ilos¢ badan do
wykonania w okresie 36 miesiecy. Obowigzkiem wykonawcéw, skladajgcych oferty byto
podanie w kolejnych kolumnach tabeli zalgcznika 4.1 siwz: numeru katalogowego, wielkosci
opakowania, ilosci testbw w jednym opakowaniu, ilosci opakowan, ceny jednostkowej
opakowania, stawki VAT, wartosci netto i brutto.

Zamawiajacy okreslit réwniez nastepujgce warunki graniczne:

1. trwalo$¢ odczynnikdw, kalibratorow i materiatdbw kontrolnych minimum 6 miesiecy od
daty dostawy,

2. odczynniki gotowe do uzycia, wielkos¢ opakowania dostosowana do ilosci badan
wykonywanych w miesigcu z uwzglednieniem okresu trwatosci odczynnika na
pokiadzie analizatora.

3. opakowania odczynnikbw dostosowane do bezposredniego wiozenia na pokiad
analizatora,

4. zabezpieczenie odpowiedniej ilosci odczynnika do wykonania przedstawionej w tabel
badan, kalibracji, kontroli wewnetrznej i zewnetrznej ora powtérzen spowodowanych
przekroczeniem liniowos$ci oznaczen,

5. zaoferowana ilos¢ odczynnika zgodna z trwaloscig odczynnika na pokiladzie
analizatora,

6. nie ujecie jakiegokolwiek elementu niezbednego do wykonania badania, lub ujecie
niedostatecznej ilosci skutkowac¢ bedzie dostarczeniem brakujgcych skladnikéw na

koszt wykonawcy w ciggu catego okresu trwania umowy.



W zakresie pakietu nr 1 ztozono 4 oferty:
1. Beckman Coulter Polska Sp. z 0.0. — z ceng 800 905, 70 z,
2. PZ Cormay S.A. —z cena 719 436, 82 zt.
3. Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. — z ceng 987 174, 15 zi,
4

Siemens Healfcare Diagnostics Sp. z 0.0. — z ceng 792 836, 58 zi.

Odwotujacy zaproponowat dzierzawe analizatorow ADVIA 1200 i podal, ze koszt dzierzawy
dwoéch analizatorow wyniesie 8 784 zi, wartos¢ odczynnikéw, materiatdbw kontrolnych,
kalibratoréw i materiatow zuzywalnych i eksploatacyjnych dla analizatoréw wynosi — 375 429,
96 zt (analizator nr 1) oraz 408 622, 62 zt (analizator nr 2). Wartos¢ dzierzawy obu
analizatorow w ofercie przystepujgcego zostata podana na kwote — 26 352 zi, zas wartosé
odczynnikbw, materiatdbw  kontrolnych, kalibratoréw i materialtbw  zuzywalnych
i eksploatacyjnych dla analizatoréow wynosi — 384 553, 50 2zt (analizator nr 1) oraz
390 000, 19 zt (analizator nr 2).

Z powyzszego zestawienia wynika, ze ceny za odczynniki, materiaty kontrolne i kalibratory w
obu ofertach sg do siebie zblizone, zas r6znica w cenie spowodowana jest gtébwnie ceng za

dzierzawe analizatoréw.
Bior ac pod uwag e powy zsze |zba zwa zyta, co nast epuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, Zze nie zachodzg przeszkody formalno — prawne do merytorycznego
rozpoznania odwotania, a odwotlujacy legitymuje sie interesem prawnym, o ktérym mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Uwzglednienie zarzutéw odwotujgcego stwarza mu bowiem
szanse uzyskania przedmiotowego zamdwienia publicznego, gdyz cena oferty odwotujacego

w jedynym kryterium oceny ofert jakim cena jest ceng najnizsza.

Z analizy wyzej przywotanych postanowieh siwz oraz warunkéw granicznych podanych
w formularzu asortymentowo — cenowym wynika, ze zamawiajgcy wymagat podania
i wyceny w ofercie takiej ilosci odczynnikdw, ktéra zapewni mu uzyskanie wymaganej ilosci
badan wskazanych w kolumnie nr 3 formularza asortymentowo — cenowego.

Sformutowanie uzyte w pkt 8 warunkoéw granicznych, ze ,zaoferowana ilos¢ odczynnika ma
by¢ zgodna z trwaloscig odczynnika na pokladzie analizatora” istotnie, jak wskazywat
odwotujacy, jest sformutowaniem niejasnym i mato precyzyjnym. Kazdy odczynnik cechuje
sie pewng charakterystyczng dla siebie trwatoscig (stabilnoscig), jaka zachowuje na

pokladzie analizatora. Trwalos¢ ta zostata podana w kartach metodyki oznaczen



zalgczonych do oferty (np. dla biatka stabilno$¢ na pokiadzie analizatora wynosi — 60 dni, dla
magnezu — 10 dni). Zdaniem lIzby, sformutowanie pkt 8 ma na celu zagwarantowanie
zamawiajgcemu niezbednej do wykonania wymaganej ilosci oznaczen z uwzglednieniem
okresu trwalosci odczynnika, jakg zachowuje on na poktadzie analizatora.
Rozwigzanie zaproponowane przez odwotujgcego, w oparciu o ktére dokonat wyliczenia
ilosci niezbednych odczynnikbw sprowadza sie do koniecznosci dzielenia (porcjowania)
odczynnika w ten sposob, ze czes$¢ odczynnika jest przekazywana na pokiad analizatora,
a pozostata czes¢, nieuzywana jest przechowywana. Analizator kazdorazowo dokonuje
automatycznego wyliczenia niezbednej ilosci odczynnika oraz podaje jego okres waznosci.
Niewatpliwie zaproponowane przez odwolujgcego rozwigzanie pozwala na oszczedne
i optymalne gospodarowanie odczynnikami. Izba zwraca jednak uwage na podnoszong
w trakcie rozprawy przez zamawiajgcego i przystepujacego, okolicznosé braku opisania
i dopuszczenia stosowania takiego rozwigzania w ulotkach informacyjnych oraz metodykach
oznaczen producenta, zalgczonych do oferty. Producent nie podat takze informacii, czy
a jesli tak to jak dlugo dopuszczalne jest przechowywanie odczynnika, ktory zostat juz
otwarty a takze tego w jakich warunkach nalezy przechowywaé otwarty odczynnik.
Informacje zamieszczone w kartach metodyki podajg trwalo$¢ (stabilnos¢) odczynnika na
pokladzie analizatora oraz wskazujg, ze ,nieotwierane odczynniki zachowujg stabilnosé do
uptywu terminu waznosci wydrukowanego na etykiecie”. Zatem informacje w karcie metodyki
dotyczg wytagcznie odczynnikow przed ich otwarciem. Twierdzenia odwotujacego, ze otwarty
odczynnik zachowuje swojg stabilnos¢ dluzszg niz odczynnik przekazany na pokiad
analizatora, pozostaly bez dowodu i sg jedynie twierdzeniami strony zainteresowanej
okreslonym wynikiem postepowania.

Brak informacji w kartach metodyki zalgczonych do oferty, jak dlugo moga byc¢
przechowywane poszczegolne otwarte odczynniki powoduje, ze sposéb wyliczenia przez
odwotujgcego ilosci odczynnikbw niezbednej do wykonania badan, ktéry zaktada ich
porcjowanie i przechowywanie po otwarciu nie mozna uzna¢ za poprawny. Brak bowiem
podstaw do przyjecia, ze odczynnik przechowywany moze by¢ uzyty w terminie pézniejszym
do badan.

Izba zwraca uwage, ze trwalo$¢ (waznos¢) odczynnika jest niezwykle istotna, gdyz ma ona
bezposredni wpltyw na uzyskiwane wyniki badan pacjentow.

Wobec braku ujecia w kartach metodyki informacji co do mozliwosci porcjowania odczynnika
nalezy przyja¢, ze obowigzkiem odwotujgcego byto ujecie takiej ilosci odczynnikéw, ktore
pozwalajg na wykonanie wskazanej przez zamawiajgcego ilosci badan z wykorzystaniem
odczynnika, ktéry mozna uzy¢ jednorazowo, bezposrednio po otwarciu, bez koniecznosci
przechowywania nieuzywanej porcji odczynnika. Tymczasem przyjete przez odwolujgcego

rozwigzanie, dopuszczajgce porcjowanie odczynnika doprowadzito do zanizenia ich ilosci w



ofercie co skutkuje zanizeniem ceny oferty dla pakietu nr 1. Jak wykazat przystepujacy w ten
sposéb cena oferty odwotujgcego zostata zanizona o ponad 75 000 zt, co z kolei ma wplyw
na wynik postepowania. Dziataniem takim odwotujacy naruszyt zasady réwnego traktowania i
uczciwej konkurenciji.

W ocenie Izby, za niewystarczajgce nalezy uznac¢ wyjasnienia odwotujacego z dnia 23. 10.
2009 roku co do zaproponowanego rozwigzania. Informacja o mozliwosci porcjowania
odczynnika, sposobie jego przechowywania oraz okresie waznosci po otwarciu winna
wynika¢ wprost z metodyk wystawianych przez producenta, a nie pochodzi¢ z informacji czy
wyjasnien dystrybutora jakim jest odwotujacy.

Dodatkowo, w ocenie Izby bez znaczenia dla oceny powyzszego stanu faktycznego jest
postanowienie pkt 12 formularza asortymentowo- cenowego, ze ,nie ujecie jakiegokolwiek
elementu niezbednego do wykonania badania, lub ujecie niedostatecznej ilosci skutkowaé
bedzie dostarczeniem brakujgcych skfadnikow na koszt wykonawcy w ciggu catego okresu
trwania umowy”. Zastrzezenie to dotyczy etapu realizacji umowy i nie moze hyé
zastosowane na etapie oceny i poréwnania ofert, gdzie wymaga sie od wykonawcow
rzetelnej wyceny oferty z uwzglednieniem niezbednych ilosci. lzba podkresla, ze
zagwarantowanie porownywalnosci ofert jest jednym 2z przejawow zasady rownego

traktowania i uczciwej konkurenciji.

Uwzgledniajgc powyzsze lzba, dzialajac na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp, orzekia jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku - na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoOwien 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 Zamowien Publicznych

do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



