Sygn. akt: KIO 214/12
WYROK
Z dnia 13 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Honorata topianowska
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lutego 2012 r. przez wykonawce Sysmex
Polska spétke 2z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Szpital Kolejowy im. dr med. Wt Roeflera SP ZOZ
w Pruszkowie

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
Abbott Laboratories Poland spoéiki z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie - po

stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego Sysmex Polska spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ziotych, zero groszy) uiszczong
przez Sysmex Polska spéitke z ograniczong odpowiedzialnoscig 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. 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 214/12

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
przetargu  nieograniczonego, ktérego  przedmiotem jest ,dzierzawa aparatu
hematologicznego i dostawa odczynnikéw do oznaczania morfologii krwi”, z zastosowaniem
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity:
Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢
szacunkowa zamoéwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Wartosé zamowienia wynosi
204.601 zt.

Ogtoszenie o0 zamowieniu zostalo zamieszczone w dniu 22 grudnia 2011 r.
w Biuletynie Zaméwien Publicznych pod nr 342887-2011.

Zamawiajgcy pismem z dnia 27 stycznia 2012 r., za pomocg poczty elektronicznej,
przekazat Wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty, informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty.
W dniu 1 lutego 2012 r. Odwotujacy, na podstawie art. 180 ust. 2 pkt. 2 ustawy Prawo
zaméwieh publicznych, wniést odwotlanie na odrzucenie oferty odwotujgcego
i w konsekwencji wyboér oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejsza, zlozonej przez Abbott
Laboratories Poland Sp. z 0.0.

Odwotujacy zarzuca naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, wnoszac o uchylenie decyzji o odrzuceniu oferty z postepowania i przywrocenie
jej do przetargu, nastepnie dokonanie jej oceny, wybér i podpisanie umowy z odwotujgcym.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy zawart nastepujaca argumentacie:

Analizator Sysmex XT-2000i dokonuje pomiaru # oraz % retykulocytow oraz ptytek metoda
optyczng w tym samym kanale pomiarowym Ret. Oznaczenie retykulocytéw i ptytek metodg
optyczng odbywa sie w tym kanale jednoczesnie, przy uzyciu tego samego odczynnika
Retsearch Il. Odczynnik Retsearch Il posiada stabilnos¢ 60 dni po otwarciu, przed otwarciem
6 miesiecy. Zaoferowana ilos¢ odczynnika Retsearch Il, gwarantuje zatem Zamawiajgcemu
ciggtos¢ pracy z zapewnieniem stabilnosci po otwarciu i zapewni wykonanie zaktadanej ilosci
ptytek optycznych i retykulocytow i zostata oszacowana zgodnie z zapisami SIWZ.

Materiat kontrolny dostarczany jest kwartalnie zgodnie z harmonogramem dostaw, waznos¢
materialu  kontrolnego przed otwarciem wynosi 3 miesigce. Zgodnie z procedurg
postepowania z materialem kontrolnym oraz praktyczng wiedzg na temat stabilnosci
materiatu kontrolnego, krew kontrolna zachowuje stabilnos¢ do 3 miesiecy po otwarciu, tak
wiec zaoferowana ilos¢ materiatu kontrolnego na 3 lata gwarantuje Zamawiajacemu ciggtosc

pracy z zapewnieniem stabilnosci po otwarciu i zostala oszacowana zgodnie z zapisami
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SIWZ. Sysmex Polska Sp. z 0.0. skladajgc oferte spetnita wszystkie podstawowe wymagania
odnosnie przedmiotu zamoéwienia. Wszystkie odczynniki i materialy zostaty skalkulowane
w sposOb pozwalajacy Zamawiajgcemu wykonac¢ wyspecyfikowane i opisane oznaczenia
zgodnie z zapisami SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego, uzasadnienie sporzgdzone przez
Zamawiajgcego jest w oczywisty sposOb pozorne, nieuzasadnione i bez podstawy
merytorycznej. To Wykonawca posiada wiedze jaka jest konieczna ilos¢ komponentéw, ktora
pozwala wykona¢ zamowienie; szacunki Zamawiajacego sg oparte o btedne zatozenie.
Sysmex Polska Sp. z 0.0. w swojej ofercie spetit wszystkie wymagane warunki opisane w
SIWZ, spetniajgc tym wszystkie wymagane parametry oferowanego analizatora, stad
uzasadnienie odrzucenia oferty jest dla Sysmex Polska Sp. z o0.0. jest — w ocenie
Odwotujgcego - nie do przyjecia.

Argumentem za dokonaniem wyboru oferty Sysmex Polska Sp. z 0.0. jest rOwniez
réznica w zaoferowanej kwocie brutto przez Sysmex Polska Sp. z 0.0. vs. Abbott
Laboratories Poland Sp. z 0.0. (2 906,61 zt brutto), stwarzajgca Zamawiajgcemu sytuacje
zdecydowanie korzystniejsza z punktu widzenia ekonomicznego, a przede wszystkim
finansowego w okresie catego okresu dzierzawy analizatora.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej podkreslit, iz w specyfikacji

istotnych warunkéw zamowienia dokladnie wskazal przedmiot zaméwienia (positkujac sie
tabelg asortymentowo - ilosciowg stanowigca zatgcznik nr 2 do SIWZ) oraz czas realizaciji
zamoOwienia (3 lata). Ponadto we wskazanej tabeli asortymentowo-ilosciowej w poziomych
rubrykach jest wskazany doktadnie okres czasu realizacji zamowienia tj. ,llo$¢ oznaczen na 3
lata”, ,ilo8¢ opakowan na 36 miesiecy", ,wartos¢ na 36 miesiecy brutto”, ,warto$¢ na 36
miesiecy netto". W zwigzku z tym SIWZ w sposéb jednoznaczny precyzowata przedmiot
zamoéwienia i jego zakres. Zgtoszona przez Odwotujgcego sie wykonawce oferta nie
odpowiadata tresci SIWZ gdyz zawarta iloS¢ opakowan (fiolek) materiatu kontrolnego jest nie
wystarczajgca na caty wskazany w SIWZ okres wykonywania umowy. Zgodnie z opinig
Laboratorium zamawiajgcego, zaoferowana iloSC materiatu kontrolnego, w Swietle
deklarowanej przez producenta przydatnosci wynoszacej 7 dni po otwarciu opakowania, jest
niewystarczajgca dla okreslonego w SIWZ okresu realizacji dostaw tj. 3 lata. Zaoferowana
przez Zamawiajgcego liczba fiolek (opakowan) materiatdw kontrolnych ujetych w poz.4, 51 6
tabeli asortymentowo-ilosciowej stanowigcej zalgcznik nr 2 do SIWZ (po 18 na kazdym
poziomie materiatlu kontrolnego) wynosi tacznie 54 (3x18). Biorgc pod uwage wskazang
deklarowang przydatnos¢ materialu po otwarciu opakowania czyli 7 dni, zaoferowanego
materiatlu kontrolnego starczy zaledwie na 378 dni (niewiele ponad 1 rok), zas Zamawiajacy
potrzebuje dostaw na okres 3 lat, a wiec 1096 dni. W zwigzku z tym, zdaniem Zamawiajacego,
tres¢ oferty Wykonawcy nie odpowiada specyfikacji istotnych warunkow zamoOwienia, co

uzasadniato odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. | pkt 2 Prawa zamowieh publicznych
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wobec jednoznacznego sprecyzowania w SIWZ przedmiotu zamowienia. Zamawiajacy powotat
sie na uzasadnienia wyrokow Krajowej 1zby Odwotawczej: z dnia 25.10.2010 r. (KIO 2220/10):
»Zamawiajgcy moze dokonac odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
jedynie w sytuacji ustalenia w sposob nie budzgcy watpliwosci, Zze oferta wykonawcy nie
zapewni realizacji zamierzonego 1 opisanego w siwz celu, a oferowane Swiadczenie nie
odpowiada wyrazonym w tresci siwz wymaganiom..." oraz z dnia 30.07.2010 r. (KIO 1484/10):
.Decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych musi mie¢ uzasadnienie w merytorycznej ocenie oferty, a nie byc¢
skutkiem sformalizowanego podejscia do postanowien SIWZ. Niezgodnos¢ tresci oferty nalezy
ocenia¢c w kategorii ustawowej definicji oferty okreslonej w art. 66 kodeksu cywilnego,
rozumianej jako niezgodnos¢ o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego
wytgcznie w merytorycznym zakresie przedmiotu zamowienia." Zdaniem Zamawiajgcego,
oferta wykonawcy Sysmex Polska sp. z 0.0. nie byla zgodna z merytorycznymi oczekiwaniami
zamawiajgcego jednoznacznie okreslonymi w SIWZ. Wskazany w odwofaniu argument, iz
»Zgodnie z procedurg postepowania z materiatem kontrolnym oraz praktyczng wiedzg na temat
stabilnosci materialu kontrolnego krew kontrolna zachowuje stabilnos¢ do 3 miesiecy po
otwarciu” jest dla zamawiajgcego bez znaczenia. Zamawiajacy oraz podmioty kontrolujgce
Zamawiajgcego Sg zwigzane i zwracajg uwage jedynie na pisemng gwarancjg producenta
a nie blizej nie okreslong procedure postepowania czy praktyczng wiedze. Gwarancja
producenta jest w tej mierze wigzgca. Zamawiajacy na podstawie Rozporzadzenia Ministra
Zdrowia w sprawie standardoéw jakosci dla medycznych laboratoribw diagnostycznych
i mikrobiologicznych z dnia 23 marca 2006 r. (Dz.U. z 2006 r., Nr 61, poz. 435) zobowigzany
jest do Scistego prowadzenia systematycznych kontroli jakosci a ponadto z uwagi na
posiadanie Akredytacji Ministra Zdrowia i certyfikatu jakosci ISO podlega ciggtym kontrolom.
Uzycie zaoferowanej przez wykonawce materiatu kontrolnego zgodnie z sugestig wykonawcy
zawartg w odwotaniu poza tym, iz niezgodne z SIWZ narazatoby zamawiajgcego na dalsze
negatywne konsekwencje np. kary finansowe a takze, w przysziosci, roszczenia
odszkodowawcze ze strony pacjentow. Zamawiajgcy podal, iz Odwotujgcy nie skorzystat
Zz mozliwosci przewidzianej w ustawie i nie skladat zapytan do tresci zatacznika nr 2 (tabeli
asortymentowo-ilosciowej), co swiadczy, iz byt on dla niego jednoznaczny. Zdaniem KIO
wyrazonym w wyroku z dnia 14.09.2010 r. (KIO 1867/10) ,Zwrécenie sie 0 wyjasnienia tresci
SIWZ jest uprawnieniem wykonawcy, a nie jego obowigzkiem, jednak ryzyko nieprawidtowej
interpretacji SIWZ i sporzgdzenia oferty niezgodnej z jej wymaganiami obcigza wykonawce.
Tym samym w jego interesie jest uzyskanie petnej i wyczerpujgcej wiedzy co do wymagan
stawianych przez zamawiajgcego..." Tym samym wykonawca hie wystepujac z zapytaniami do
zalgcznika nr 2 i nieprawidlowo interpretujac SIWZ sporzadzit niezgodng z SIWZ (w tym

zalgcznikiem nr 2) oferte i obcigza to jedynie jego. Drugi wykonawca bioracy udziat

4



w przetargu zlozyt oferte zgodng z SIWZ co swiadczy o tym, iz jej zapisy byly jednoznaczne
i wystarczaly do sporzadzenia prawidtowej czyli zgodnej z SIWZ oferty.

Wskazany w odwolaniu argument ekonomiczny, ktéry zdaniem Odwotujacego
wykonawcy przemawiat za wyborem jego oferty (jego oferta byta tansza o okoto 3000 zt) jest —
zdaniem Zamawiajagcego — chybiony: po pierwsze cena nie byla jedynym kryterium w tym
przetargu. Po drugie, w sytuacji gdy oferta jest niezgodna z SIWZ i podlega odrzuceniu, bez
znaczenia jest zawarta w ofercie cena chocby byta ona nizsza od oferty Wykonawcy, ktorego
oferta zostala wybrana.

Do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego

wykonawca Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. w Warszawie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita nast  epujacy stan faktyczny:

Zamawiajgcy  okreslit  przedmiot zaméwienia jako dzierzawa  aparatu
hematologicznego wraz z dostawami odczynnikéw do oznaczania morfologii krwi dla Szpitala
Kolejowego SP ZOZ w Pruszkowie. Zamawiajacy zastrzegt takze, ze wykonawca bedzie
sukcesywnie dostarczat odczynniki laboratoryjne, zgodnie ze wskazaniami Zamawiajacego
wedtug specyfikacji asortymentu okreslonego i opisanego parametrami wymaganymi
w tabelach asortymentowo - ilosciowych, stanowigcych zalgcznik nr 2 do specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

W pkt 1l.6) ogtoszenia oraz pkt VI D ppkt 2) specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia Zamawiajacy wymagat ztozenia wraz z ofertg tabeli asortymentowo - iloSciowej
wypetnionej i podpisanej przez wykonawce - zalgcznik nr 2 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (rowniez w wersji elektronicznej na ptycie CD).

W zatgczniku nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajacy
zamiescit tabele asortymentowo — ilosciowa, zawierajgcg wymagane odczynniki, a takze
ilo§¢ planowanych oznaczen na 3 lata, dla ktérych wykonania w tym okresie wykonawcy
mieli zaoferowa¢ odpowiednig ilo$¢ odczynnikow. Rzeczg wykonawcow byto poda¢ w tabeli
asortymentowo — ilosciowej, wedlug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 2 do specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia nastepujace, wtasciwe dla oferowanych odczynnikow ilosci:
wielkos¢ oferowanego opakowania, cena opakowania netto, cena opakowania brutto, ilos¢
opakowan na 36 miesiecy, wartos¢ na 36 miesiecy netto, wartos¢ na 36 miesiecy brutto, nr
katalogowy i nazwe handlowg odczynnika.

Dowdd: ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacja istotnych warunkéw zamdowienia.
Odwolujacy w tabeli asortymentowo - ilosciowej podat nastepujace ilosci

oferowanego odczynnika Retsearch II:



- do oznaczania poziomu retikulocytéow — oferowane opakowanie 1 L 12 ml — 1 opakowanie
na 36 miesiecy (poz. 3 tabeli);

- w celu oznaczania poziomu piytek metoda optyczng - oferowane opakowanie 1 L 12 ml —
22 opakowania na 36 miesiecy (pozycja 2 tabeli).

Odwotujacy zaoferowat takze nastepujgce ilosci materiatu kontrolnego (pozycje 4, 5 i 6 tabeli
asortymentowo — ilosciowej):

- kontrola L — wielkos¢ opakowania 1 x 4,5 ml — 18 opakowan na 36 miesiecy (poz. 4 tabeli);
- kontrola M - wielkos¢ opakowania 1 x 4,5 ml — 18 opakowan na 36 miesiecy (poz. 5 tabeli);
- kontrola H - wielkos¢ opakowania 1 x 4,5 ml — 18 opakowan na 36 miesiecy (poz. 6 tabeli).
Dowdd: oferta Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w dniu 9 stycznia 2012 r. wezwat Odwotujacego do wyjasnienia tresci
oferty, w zakresie terminu waznosci zaproponowanego odczynnika do retykulocytow przed
otwarciem i po otwarciu opakowania a takze w zakresie terminu waznosci zaproponowanych
materiatdw kontrolnych przed otwarciem i po otwarciu kazdej fiolki materiatu kontrolnego.
Dowdd: pismo Zamawiajgcego z 9 stycznia 2012 r.

W odpowiedzi Odwolujacy podat, iz odczynnik Retsearch |l do oznaczania
retykulocytéw posiada stabilnosé 60 dni po otwarciu, przed otwarciem 6 miesiecy a takze, iz
materiat kontrolny dostarczany jest kwartalnie zgodnie z harmonogramem dostaw, waznosc¢
materialu  kontrolnego przed otwarciem wynosi 3 miesigce. Zgodnie z procedurg
postepowania z materialem kontrolnym oraz praktyczng wiedzg na temat stabilnosci
materiatu kontrolnego, krew kontrolna zachowuje stabilnos¢ do 3 miesiecy po otwarciu, tak
wiec zaoferowana ilos¢ materiatu kontrolnego na 3 lata gwarantuje Zamawiajgcemu ciggtos¢
pracy z zapewnieniem stabilnosci po otwarciu i zostata oszacowana zgodnie z zapisami
SIWZ.

W dniu 11 stycznia 2012 r. Zamawiajacy wystapit do Odwotujgcego o przestanie
oryginalnych ulotek bgdz katalogébw dotyczgcych zaproponowanych materiatébw kontrolnych
zawierajgcych terminy waznosci przed otwarciem fiolek i po otwarciu fiolek materiatu
kontrolnego.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z 11 stycznia 2012 r. w postaci korespondenciji elektronicznej

Odwotujacy w odpowiedzi powotat sie ha brzmienie rozdziatu VI pkt C lit e specyfikacii
istotnych warunkéw zaméwienia, zgodnie z ktorym Zamawiajacy wymagat oswiadczenia o
spetnianiu podstawowych wymagan, wskazujgc, ze takie oswiadczenie zostalo zlozone.
Odwolujacy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie moze zgda¢ dokumentow nie ujetych w
ogtoszeniu i SIWZ, gdyz dziatanie takie nie ma podstawy prawnej oraz nie moze za sobg
pociggac rygoru wykluczenia lub odrzucenia oferty. Jednoczesnie Odwotujacy ztozyt ulotke
dotyczaca oferowanego materiatu kontrolnego.

Dowdd: odpowiedz Odwotujgcego z dnia 13 stycznia 2012 r.
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Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, uznajac jg za niezgodng ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zamowienia. W uzasadnieniu Zamawiajacy podat: firma Sysmex
zaoferowata po 18 fiolek na 3 poziomach materialu kontrolnego (poz. 4, 5, 6 tabeli
asortymentowo — iloSciowej, zalgcznik nr 2). 18 x 3 daje nam 54 fiolki. Deklarowana
przydatnosc¢ do uzycia po otwarciu opakowania jest 7 dni. Jest to zdecydowanie za mato,
poniewaz umowa ma byc¢ zawarta na 3 lata, tj. 1096 dni. Medyczne laboratoria
diagnostyczne muszg prowadzi¢ systematyczng kontrole jakosci. Zobowigzuje nas do tego
Rozporzgdzenie Ministra Zdrowia z 2006 r.: Standardy jakoSci w zakresie czynnosci
laboratoryjnej diagnostyki medycznej, w tym immunologicznej oceny ich jakosci i wartosci
diagnostycznej oraz laboratoryjnej interpretacji i autoryzacji wynikébw badarn oraz dobra
praktyka laboratoryjna, z.p.zm. Jedli wykonawca ma watpliwosci, co do Scistosci zapisow w
SIWZ powinien zada¢ pytania przed przystaniem oferty. Firma oferujgca odczynniki powinna

zadeklarowaé¢ ilosci odczynnika wedlug termindw _waznosci _gwarantowanych przez

producenta a nie opierac sie na terminach ,w praktyce”, gdyz jest to okreslenie nieprecyzyjne
i nie moze by¢ brane pod uwage w takiej sytuacii.

Dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 27 stycznia 2012 r.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e z post epowania o udzielenie zamdwienia publicznego,

w tym w szczegolno s$ci postanowienia ogtoszenia o zamoOwieniu, specyfika  cji
istotnych warunkéw zaméwienia, ofert e Odwotuj acego wraz z jej wyja $hieniami,
bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika post  epowania,

ustalono i zwa zono, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa
zamoéwieh publicznych, gdyz uwzglednienie odwotania w sposéb postulowany przez

Odwolujgcego moze skutkowaé¢ uzyskaniem przez Odwotujgcego zamowienia.

Sporng w sprawie jest kwestia, czy Odwolujgcy zaoferowat wystarczajacq ilosé
odczynnika do oznaczania materialu kontrolnego. Odwolujgcy zaoferowal igcznie 54
opakowania materialu kontrolnego (kontrola L, kontrola M i kontrola H — po 18 opakowan
kazdego odczynnika — poz. 4, 5 i 6 tabeli asortymentowo - ilosciowej w ofercie

Odwolujgcego). Argumentacja odwolania dotyczaca zaoferowania wihasciwej ilosci
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odczynnika do oznaczania poziomu retykulocytéw pozostaje bez znaczenia, wobec faktu, ze
podstawg decyzji Zamawiajgcego o0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego nie byto zaoferowanie
zbyt niskiej ilosci tego odczynnika, ale materiatu kontrolnego.

Materiat kontrolny (krew kontrolna) e-CHECK (XE) - jak wynika z tresci ulotki ztozonej
na wezwanie Zamawiajgcego a takze ulotki zlozonej na rozprawie — jest materialem
pochodzacym z krwi ludzkiej. Zawiera on stabilizowane ludzkie krwinki czerwone, ludzkie

krwinki biate i sztuczne plytki krwi czlowieka w roztworze soli fizjologicznej.

Zamawiajgacy w przedmiotowym postepowaniu wyrazit wymaganie, by wykonawcy
zaoferowali takg ilos¢ odczynnikow do analizatora bedacego przedmiotem dzierzawy, by
wystarczyto ich na caly okres trwania umowy, tj. na 36 miesiecy. Zamawiajacy bowiem
w zatgczniku nr 2 do specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, stanowigcym tabele
asortymentowo - ilosciowg zawart informacje, z ktérych wynika, na jaki okres czasu nalezy
dostarczy¢ odczynniki, w tym materiat kontrolny: ,llo$¢ oznaczen na 3 lata", ,jlo$¢ opakowarn
na 36 miesiecy", ,warto$¢ na 36 miesiecy brutto", ,wartos¢ na 36 miesiecy netto". W pkt Il
Opis przedmiotu zamowienia, ppkt 5 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
Zamawiajacy podat przy tym, iz Terminy waznosci przysytanych odczynnikdéw nie powinny

by¢ krétsze niz 2/3 catego terminu waznosci.

Rzecza wykonawcOw bylo zatem, oszacowa¢ niezbedng ilos¢ odczynnikow,
odpowiednio do oferowanego analizatora, sposobu jego dziatania i zapotrzebowania na
odczynniki i podac ich ilos¢ w tabeli asortymentowo — ilosciowej, wedtug zatacznika nr 2 do

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Nie sposob w tych okolicznosciach przyjaé, by specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia byta nieprecyzyjna. Specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia opracowana
na uzytek przedmiotowego postepowania wyraznie wskazuje, ze obowigzkiem wykonawcéw
jest zaoferowanie odczynnikbw oraz materialu kontrolnego na okres 3 lat. Powyzsze
oznacza tyle, ze rzeczg wykonawcoOw jest zatozenie takiej ilosci odczynnikdéw i materiatu
kontrolnego, by przez cale trzy lata Zamawiajgcy nieprzerwanie miat je zapewnione w celu
prowadzenia badan. Nie jest takze tak, ze zapewnienie wiasciwej ilosci odczynnikow oraz
materialu  kontrolnego mialo sie odby¢ na podstawie znanej z praktyki trwalosci
i przydatnosci tych srodkow, niezaleznie od wartosci deklarowanych przez ich producentow.
Nie ulega watpliwosci, ze dostawa jest realizowana na potrzeby jednostki obowigzanej do
swiadczenia ustug medycznych, oraz ze srodki stuzg do analiz na potrzeby medyczne.
Zamawiajacy wymaga, by oferowane srodki spetniaty standardy whasciwe dla celéw, jakim
majq stuzy¢: w pkt VI Wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy
w celu wykazania spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, ppkt C specyfikacji

istotnych warunkéw zamdéwienia Zamawiajacy wymaga ztozenia swiadectwa dopuszczenia
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do obrotu i stosowania wymaganego prawem, zgodnie z obowigzujacg ustawg o wyrobach
medycznych, deklaracje zgodnosci CE producenta na odczynniki i czesci zuzywalne na
aparatu, karty charakterystyki substancji niebezpiecznych — po wygraniu przetargu,
spetniajgce wymagania okreslone w Rozporzgdzeniu Ministra Zdrowia z 5 marca 2009 r.
w sprawie oznakowania opakowarn substancji niebezpiecznych i preparatow
niebezpiecznych oraz niektorych preparatéw chemicznych. W 8§ 3 pkt 10 wzoru umowy,
Zamawiajacy konsekwentnie zastrzegt, ze wykonawca przesle wraz z umowg wydrukowane
karty charakterystyki substancji zawartych w proponowanych odczynnikach, przy czym karty
te maja zawierac informacje zgodne z Rozporzgdzeniem Ministra Zdrowia z 5 marca 20009 r.
w sprawie oznakowania opakowarn substancji niebezpiecznych i preparatéw

niebezpiecznych oraz niektérych preparatow chemicznych.

Wymagan dotyczacych odczynnikbw oraz materialu kontrolnego nie mozna zatem
rozpatrywa¢ w oderwaniu od informacji podawanych przez producentow jako okres
waznosci, przydatnosci do uzytku zgodnie z przeznaczeniem i bez zmniejszenia dziatania

odczynnika lub materiatu kontrolnego.

W analizowanej sprawie, Zamawiajgcy ustalif na podstawie daty przydatnosci
materiatlu kontrolnego deklarowanej przez producenta, w oparciu o ulotke zlozong przez
Odwolujgcego na wezwanie Zamawiajgcego, ze po otwarciu opakowania materiat kontrolny
ma przydatnos¢ 7 dni. Z tresci tej ulotki wynika, iz e-CHECK (XE) nalezy przechowywac
w lodowce (zalecana temperatura + 2 do + 8°C) przed i o otwarciu prébki. W takich warunkach
materiat e-CHECK (XE) pozostanie stabilny do momentu uptywu daty waznosci podanej na
opakowaniu i fiolkach i wynosi 3 miesigce. Po otwarciu producent gwarantuje niezmiennosc
parametréw oznaczanych przez co najmniej 7 dni. W praktyce materiat kontrolny zachowuje
stabilnos¢ przez ok. 3 miesiecy po otwarciu pod warunkiem jego wiasciwego uzytkowania.
Zamawiajacy, przy przyjeciu zdatnosci do uzycia materialu kontrolnego przez 7 dni
i zaoferowane] jego ilosci tacznie 54 opakowan wyliczyt, ze materiatu kontrolnego
zaoferowanego przez Odwotujgcego wystarczy zaledwie na 378 dni (54 opakowania X 7).
Niewatpliwym jest przy tym, ze Zamawiajgcy postawit wymaganie dostarczenia materiatu

kontrolnego na okres 36 miesiecy, czyli okoto 1096 dni.

W okolicznosciach analizowanej sprawy zgodzi¢ sie nalezy, ze ilos¢ zaoferowanych
odczynnikow, w tym materiatlu kontrolnego wykonawcy byli obowigzani przyja¢ dla
36 miesiecznego okresu trwania umowy z zalozeniem takiej ich trwatosci, waznosci i zdatnosci
do uzycia, jaka wynika z informacji oficjalnie podawanych przez producenta w dokumentach
dotyczacych oferowanego $rodka (przyktadowo instrukcji uzywania, katalogéw, ulotek
informacyjnych, przeprowadzonych badan). Okolicznosé, ze Zamawiajacy nie podat

w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia szczego6towych zrédet prawa, ktérym zadosc
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majg czyni¢ oferowane odczynniki i materiat kontrolny nie oznacza, ze dopuszczona zostata
mozliwos¢ zaoferowania ilosci tych Ssrodkéw z uwzglednieniem ich uzywania przez okres
diuzszy, anizeli podawany przez producenta jako termin zdatnosci do uzytku w sposéb zgodny
z przeznaczeniem, bez zmniejszenia wiasciwosci uzywanego materiatu. Zamawiajacy
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia postawit wymaganie, by zaoferowana zostata
ilos¢ odczynnikéw i materiatu kontrolnego, zabezpieczajaca w kolejnych dostawach okres 3 lat
uzytkowania aparatu, w tym ze dostarczane kazdorazowo Srodki musza byc¢ ,Swieze” — to jest
0golny termin waznosci przesytanych odczynnikéw nie powinien by¢ krotszy niz 2/3 catego
terminu waznosci. Powyzsze oznacza, ze nie jest tutaj dopuszczona swoboda w zakresie
terminu uzywania materialu kontrolnego, niezaleznie od terminbw podawanych przez
producenta, zas zakres oferowanego przedmiotu ma uwzglednia¢ przeznaczenie do analizy

medycznej oraz wynikajace z tego regulacje.

W tresci zlozonej przez Odwotujgcego ulotki producent wskazat, iz gwarantuje
niezmiennos$¢ parametrow oznaczanych przez co najmniej 7 dni, co oznacza, ze po tym czasie
producent nie zapewnia pelni walorow materiatlu kontrolnego i niezmiennosci parametrow
oznaczanych. O ile, istotnie, w ulotce wskazano, iz gwarancja niezmiennosci parametrow
oznaczanych wynosi ,co hajmniej” siedem dni, to przy takiej tresci ulotki nie sposob
wnioskowaé, by zasadnym bylo przyjecie, znaczaco dluzszej anizeli 7-dniowa gwarancji
niezmiennosci parametrow. Nie moze przy tym byé uznana za uzasadniajgca przyjecie
diuzszego terminu stosowania materiatu dalsza tres¢ ulotki, zgodnie z ktora: W praktyce
materiat kontrolny zachowuje stabilno$c przez ok. 3 miesiecy po otwarciu pod warunkiem jego
wiasciwego uzytkowania. Rzeczywista stabilnos¢ materiatu, jakg mozna osiggna¢ stosujac
materiat po uptywie 7 dni, nie moze by¢ brana pod uwage, wobec wczesniejszego wskazania,
iz producent gwarantuje niezmienno$¢ parametrow oznaczanych przez co najmniej 7 dni.
Stabilnos¢ materiatu kontrolnego ,w praktyce” nie jest tozsama z jego peilng zdolnoscig
i przydatnoscig do badan, jaka jest gwarantowana przez producenta. Zgodnie bowiem z trescig
ulotki, jakkolwiek producent materiatu kontrolnego informuje o zachowywanej przez ten
materiat stabilnosci w praktyce przez ok. 3 miesiecy, to gwarantuje jego petne dziatanie

(niezmiennos¢ parametréw) tylko przez ,.co najmniej” 7 dni.

Przyjecie, ze podany termin co najmniej 7 dni gwarantowanej niezmiennosci
parametréow nalezy utozsamia¢ z okresem stabilnosci, jakg ten materiat zachowuje
W praktyce” (przez ok. 3 miesiecy po otwarciu pod warunkiem jego wlasciwego uzytkowania),
oznaczatoby, ze materiat kontrolny, prawidlowo przechowywany posiada stabilnos¢ do uptywu
daty waznosci, wynoszacej 3 miesigce, przy czym po otwarciu fiolki, pod warunkiem
wlasciwego uzytkowania, ta stabilnos¢ ,w praktyce” nadal jest zachowana przez ok. 3

miesiecy. Dla wartosci diagnostycznej — stabilnosci materialu kontrolnego nie miatoby zatem
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Zznaczenia otwarcie opakowania, skoro ta stabilnos¢, wynoszaca 3 miesigce nadal ma sie
utrzymywa¢ mimo otwarcia fiolki. W tych warunkach nie miataby takze Zzadnego znaczenia
deklaracja podawana w ulotce przez producenta, iz gwarantuje niezmiennoS$c¢ parametrow

oznaczanych przez co najmniej 7 dni.

Nie sposob uwzgledni¢ argumentacji Odwotujacego, iz zgodnie z procedurg
postepowania z materialem kontrolnym oraz praktyczng wiedzg na temat stabilnoSci
materiatu kontrolnego, krew kontrolna zachowuje stabilnos¢ do 3 miesiecy po otwarciu.
Miarodajny dla oceny przydatnosci i zdolnosci do zastosowania dla celéw przewidzianych
przez Zamawiajgcego moze byC jedynie okres przydatnosci materialu podawany przez
producenta na opakowaniu, jako gwarantowany w zakresie niezmiennosci parametrow
oznaczanych. Ten zas, jak wynika ze ztozonej ulotki wynosi ,,co najmniej 7 dni” (czyli okoto 4
opakowania na miesigc), co nie pozwala przyjaé znaczaco dluzszego okresu,
a w kazdym razie okresu zatozonego przez Odwotujgcego przy zaoferowanej ilosci materiatu
kontrolnego (facznie 54 opakowania), to jest jednego opakowania na dwa miesigce dla

kazdego z poziomow kontroli: L, M i H.

Z tych wzgledéw nieunikniong i poprawng jest ocena przez Zamawiajacego oferty
zlozonej przez Odwotujgcego Sysmex Polska spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkdw zamowienia, skoro
Zamawiajacy wymagat zaoferowania takiej ilosci odczynnikow i materialu kontrolnego, by
zapewni¢ opisang w zatgczniku nr 2 do specyfikacji — tabeli asortymentowo — ilosciowej ilos¢

oznaczen w okresie 3 lat.

Nie dyskwalifikuje tej oceny okolicznos¢, ze informacje o okresie gwarantowanej
niezmiennosci parametréw oznaczanych pochodzg z ulotki, ktérej ztozenia Zamawiajacy nie
wymagat od wykonawcow. Istotnie, Zamawiajacy w pkt VI C ppkt e) specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia wymagat ztozenia jedynie oswiadczenia o spetnianiu podstawowych
wymagan — wedlug zalgcznika nr 5 do specyfikacji. Zalgcznik ten, wedlug wzoru
opracowanego przez Zamawiajagcego, wymienia w 26 punktach cechy i witasciwosci
analizatora. Zamawiajacy nie postawit tez oczekiwania, by wykonawcy wraz z ofertg skiadali

ulotki, katalogi czy instrukcje uzywania lub inne tego rodzaju dokumenty.

W mysl art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w toku badania i oceny
ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ziozonych
ofert. Zamawiajacy wystosowat takie wezwanie w zakresie termindw waznosci materiatu
kontrolnego przed i po otwarciu fiolek w dniu 9 stycznia 2012 r. Kolejne wezwanie dotyczyto
zlozenia oryginalnych ulotek badz katalogéw, dotyczacych zaproponowanych materiatow

kontrolnych zawierajgcych terminy waznosci przed otwarciem fiolek i po otwarciu fiolek
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materialu kontrolnego. Podkreslenia wymaga, ze zasadg jest, iz w postepowaniu
o zamoéwienie publiczne zamawiajacy moze oczekiwaé ziozenia jedynie tych dokumentow,
ktorych wymaganie zawart w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Tre$¢ wezwania
Zamawiajgcego o zlozenie ulotek wskazuje, iz jego przedmiotem jest uzyskanie informacji
w zakresie tresci oferty, to jest termindw waznosci materiatu kontrolnego przed otwarciem
fiolek i po otwarciu fiolek. W tych okolicznosciach, wobec braku zgdania w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia dokumentéw w postaci ulotek, wskazane wezwanie do ich
zlozenia nie mogtoby pocigga¢ negatywnych skutkow dla wykonawcy w razie ich nieztozenia.
Odwolujacy ztozyt takg ulotke, dostrzegajgc zarazem brak uprawnienia Zamawiajgcego do
skutecznego, tj. obarczonego rygorami wynikajagcymi z ustawy zgdania takiego dokumentu.
Ztozenie przez Odwolujgcego ulotki, w kontekscie tresci wezwania nawigzujgcego do
termindw waznosci materiatu kontrolnego przed otwarciem fiolek i po otwarciu fiolek, miesci
sie w zakresie wyjasnienia tresci oferty - zgodnie z postawionymi przez Zamawiajgcego
kwestiami do wyjasnienia.

Biorgc zatem pod uwage fakt, ze Odwotujacy zlozyt w postepowaniu 0 zamowienie
publiczne ulotke dotyczacg materialu kontrolnego, ze uczynit to w zwigzku z wezwaniem
Zamawiajgcego nawigzujgcym do tresci oferty - termindw waznosci przed otwarciem fiolek
i po otwarciu fiolek materiatu kontrolnego i w celu wykazania, czy te terminy odpowiadajg
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, nie sposdb pomija¢ tego dokumentu przy
ocenie oferty. Celem postepowania 0 zamoOwienie publiczne nie jest bowiem wyczerpanie
pewnego stanu formalnego, uzyskanie przez Zamawiajgcego pewnego kompletu
dokumentéw - tak jak zostaly one wymienione w specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, ale uzyskanie przez zamawiajacego przekonania, ze ztozona oferta odpowiada
na wymagania postawione trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, ze jest z nig
zgodna.

Jesli zatem Zamawiajacy, na podstawie catoksztaltu dokumentéw ztozonych przez
wykonawce w postepowaniu uzyska podstawy do uznania, ze oferta nie jest zgodna ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, nie jest zobligowany do przyjecia oferty za
zgodng ze specyfikacjg jedynie dlatego, ze nie zadat danego dokumentu dla potwierdzenia
zgodnosci oferty ze specyfikacjg. Zamawiajagcy moze bowiem polegaé¢ jedynie na
oswiadczeniach wykonawcy, zas oceny oferty dokonywa¢ na podstawie wlasnego
profesjonalnego osadu i wiedzy merytorycznej o oferowanym przedmiocie, z pomocg
biegtego — po mysli art. 21 ust. 4 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, czy positkujac sie
innymi zrédtami. Stad sam fakt, ze dokument nie byl wymagany w postepowaniu nie
determinuje jeszcze, ze nie moze by¢é on uwzgledniany przy ocenie oferty, szczegdlnie
w okolicznosciach, ze pochodzi od zainteresowanego wykonawcy i moze miesci¢ sie

w zakresie wyjasnienia oferty. Odwotujacy zlozyt na rozprawie ulotke dotyczaca materiatu
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kontrolnego o nieco zmienionej tresci w stosunku do tej, jakg zlozyt w postepowaniu
0 zamoOwienie publiczne na wezwanie Zamawiajgcego — jest to ulotka w wersji
zaktualizowanej na rok 2011 (rev. 2011/08), podczas gdy ztozona w postepowaniu pochodzi
z 2010 r. (wersja 7.1-2010). Odwotujacy wyjasnit powyzsze, ze ziozona wobec
Zamawiajgcego ulotka zawiera informacje w zakresie bedacym przedmiotem zapytania
Zamawiajgcego, to jest waznosci materiatu przed i po otwarciu fiolek. Powyzsze potwierdza
ocene, ze ztozenie tej ulotki winno by¢ rozpatrywane wiasnie w kontekscie wyjasnienia
kwestii waznosci i zdatnosci do uzytku materiatu kontrolnego po otwarciu opakowania (fiolki).
Ztozona na rozprawie ulotka powyzsze] ocenie nie zaprzecza. Zawarto w niej, w czesci
dotyczacej przechowywania i trwatosci informacje, zgodnie z ktérg e-CHECK (XE) nalezy
przechowywac¢ w lodéwce (zalecana temperatura + 2 do + 8 C) przed i po otwarciu probki.
W takich warunkach materiat e-CHECK (XE) pozostanie stabilny do momentu uptywu daty
waznosci podanej na opakowaniu i fiolkach. Z tej informacji nie wynika gwarantowana przez
producenta zdatnos¢ do uzytku po otwarciu fiolki, zatem nie mozna wnioskowa¢, by z tej
ulotki wynikat wniosek przeciwny do informacji podanej w ulotce zlozonej przez
Odwolujgcego wobec Zamawiajgcego.

Nie moze zosta¢ takze uznany za potwierdzajacy termin przydatnosci do uzytku po
otwarciu opakowania gwarantowany przez producenta, ztozony przez Odwolujacego na
rozprawie Harmonogram dostaw krwi kontrolnej mianowanej e-CHECK (XE). Wynika
z niego, ze dostawy do polski tego materiatu odbywajg sie z czestotliwoscig niespetna dwoch
miesiecy i ze terminy waznosci dostarczanego materiatu w kazdej partii bedace]
przedmiotem dostawy wynoszg ponad dwa miesigce (okoto dwdch miesiecy i tygodnia od
daty dostawy). Data waznosci oraz rekomendowana data uzytkowania nie odnosza sie do
gwarantowanej przez producenta zdatnosci do uzytku -  niezmiennosci parametrow
oznaczanych po otwarciu opakowania. Nie stanowi takze takiego potwierdzenia ziozone
przez Odwotujgcego oswiadczenie pochodzgce z Samodzielnego Publicznego
Specjalistycznego Szpitala, Zaktadu Diagnostyki Laboratoryjnej w Grodzisku Mazowieckim,
zgodnie z ktérym krew kontrolna dostarczana jest przez Odwotujgcego w partiach
produkcyjnych kolejnych serii co dwa miesigce i ze zgodnie z oswiadczeniami Sysmex jedna
fiolka kazdego z poziomow (L, N i H) to ilos¢ wystarczajgca na okres 2 miesiecy, zaréwno
pod wzgledem terminu waznosci jak i stabilnosci. Okolicznos¢, ze w ocenie innego podmiotu
wykonujgcego badania, jego zapotrzebowanie na krew kontrolng jest realizowane dostawami
co dwa miesigce oraz ze jedna fiolka w jego dzialalnosci wystarcza pod wzgledem terminu
waznosci i stabilnosci parametrow na dwa miesigce nie odnosi sie do terminu waznosci
zgodnego z deklaracjami producenta po otwarciu opakowania.

Stad za zasadng uznano ocene Zamawiajgcego, iz oferta Odwotujgcego nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

13



Niezgodnos¢ oferty Odwotujgcego ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia
nie moze by¢ réwniez rozwazana przez pryzmat obowigzku poprawienia oferty
z zastosowaniem instrumentéw przewidzianych w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. Ewentualna poprawa tej niezgodnosci prowadzitaby do istotnej
zmiany w tresci oferty, czemu sprzeciwia sie brzmienie powotanego art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy.

Z opisanych wyzej wzgledow nie potwierdzity sie stawiane w odwotaniu zarzuty
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, co determinowato

oddalenie odwotania.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
8§ 5 ust. 4 w zw. z 8 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

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

Przewodnicz acy:
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