Sygn. akt:  KIO 2390/15

WYROK
z dnia 23 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Paulina Zielenkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2015 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2015 r.
przez wykonawce: Roche Diagnostics Polska sp. z o.0. w Warszawie (01-531),
ul. Wybrzeze Gdynskie 6B w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Miedzyleski Szpital Specjalistyczny w Warszawie (04-749), ul. Bursztynowa 2

przy udziale wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
Beckman Coulter Polska sp. z 0.0. w Warszawie (02-676), ul. Postepu 21C, Werfen
Polska sp. z 0.0. w Warszawie (03-699), ul. Wolinska 4 oraz ,Pointe Scientific
Polska” sp. z o0.0. w Warszawie (02-956), ul. Rumiana 76 zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.  oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: Roche Diagnostics Polska sp. z o.o.
w Warszawie i zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce: Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 2390/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Dostawa odczynnikow do badan laboratoryjnych wraz z dzierzawag
analizatorow do wykonywania badan oraz testow laboratoryjnych i bakteriologicznych
na okres 36 miesiecy” zostalo wszczete przez zamawiajacego: Miedzyleski Szpital
Specjalistyczny w Warszawie. Ustalona przez Zamawiajacego wartos¢ zaméwienia,
zgodnie z informacjg zawartg w doreczonym Prezesowi Izby piSmie z dnia 5 listopada
2015 r., przekraczata kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r.
poz. 907 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2015/S 141-259283) w dniu 24 lipca 2014 r.

W dniu 2 listopada 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce: Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego
dalej Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione w zakresie pakietu | zadania 1, wobec zaniechania
przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty ztozonej tak przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Beckman Coulter Polska sp. z 0.0. w Warszawie,
Werfen Polska sp. z o0.0. w Warszawie oraz ,Pointe Scientific Polska” sp. z o.0.
w Warszawie, zwanych dalej tacznie konsorcjum Beckman, jak i przez wykonawce: Abbott
Laboratories sp. z 0.0. w Warszawie, zwanego dalej Abbott, a w konsekwencji rowniez
wobec czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, a takze wobec zaniechania uznania oferty
ztozonej przez Odwotujgcego za najkorzystniejszg. Tak zakrojone przez Odwotujacego
dziatania i zaniechania Zamawiajgcego stanowi¢ miaty naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1,
art. 89 ust. 1 pkt 2) i 6) oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzuty odnoszgce sie do oferty
ztlozonej przez konsorcjum Beckman Odwotujgcy zawart w pkt |.1-1.7 uzasadnienia
odwotania, za$ zarzuty odnoszgce sie do oferty ztozonej przez Abbott zamkniete zostaty
w pkt 1l.1-11.6 uzasadnienia odwotania, i tak twierdzit on co nastepuje:

w odniesieniu do oferty ztozonej przez konsorcjum Beckman:



1.

Konsorcjum Beckman zaoferowato analizator AU680, w przypadku ktérego wymagana
w  Specyfikacji Istotnych  Warunkéw Zamowienia (SIWZ) wydajnos¢ modutu
biochemicznego nie mniejsza niz 1000 oznaczen/godzing z ISE (warunek graniczny
nr 1) zostanie osiggnieta jedynie przy braku jednoczesnego wykonywania oznaczen
testu HbA1c. Twierdzit on, ze ,w przypadku oznaczania HbA1c wydajnos¢ AU680 spada
drastycznie, nawet do 100 oznaczen/godzine”. Z deklarowanej przez Zamawiajgcego
liczby oznaczenh (9000 oznaczen w okresie 36 miesiecy), Odwotujgcy wywiodt, ze bedzie
ich wykonywane co najmniej 8 kazdego dnia.

. ,Wbrew wymaganiom Zamawiajgcego odczynniki do oznaczania prokalcytoniny

(poz. 62 formularza cenowego - Diazyme Procalcitonin Assay, nr kat. DZ558A-K)
zaoferowane przez BECKMAN COULTER na opakowaniu fiolek odczynnika zaréwno R1
jak i R2 nie posiadajg kodoéw kreskowych wraz z informacjg o dacie wazno$ci.”, co miato

oznaczac niespetnienie warunku granicznego nr 2.

. Niespetniony miat by¢ réwniez warunek graniczny nr 4 — w przypadku analizatora

DXL600 w ofercie konsorcjum Beckman miato nie znajdowacC sie potwierdzenie
spetniania tego warunku. Odwotujgcy podnosit ponadto, ze ,jak wynika z Instrukcji
Obstugi (Reference Manual Dxl) analizator ten nie moze pracowac catodobowo
(po ok. 3 godzinach pracy konieczna jest interwencja operatora i uzupetnienie
materiatow zuzywalnych i ptynow po zatrzymaniu pracy aparatu)’.

.Zgodnie z trescig ,instrukcji metodycznej testu Access 25(0OH) Vitamin D Total

do wykonania oznaczen witaminy D konieczne jest uzycie specjalnej wytrzasarki (opis
na str. 3,4 i 7 ulotki metodycznej testu). W ofercie BECKMAN COULTER brak jest
ww. wytrzgsarki koniecznej do przeprowadzenia oznaczen Vit.D, a w konsekwencji
Zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci wykonywania oznaczen tego testu’. Stanowic

to na miato niespetnienie warunku granicznego nr 20.

. Odwotujgcy oswiadczyt co nastepuje: ,Zgodnie z ulotkg producenta firmy Diazyme

do wykonania 1 oznaczenia konieczne jest zuzycie 180 ul odczynnika R1 oraz 60 ul
odczynnika R2. Poniewaz zawarto$¢ buteleczki R1 wynosi 44 ml odczynnika,
a buteleczki R2 14 mi, fatwo wyliczy¢, ze ilos¢ mozliwych testéw do wykonania,
uwzgledniajgc tzw. martwg objetos¢ odczynnika w buteleczkach, wynosi 220,
a nie 300 oznaczen. Biorgc pod uwage ten fakt, a takze konieczno$¢ wykonania petnej
kalibracji 6-punktowej w dublecie (12 oznaczen) co 14 dni (w sumie 940 oznaczen
kalibracyjnych w okresie trwania umowy) oraz 2190 oznaczen kontrolnych w okresie
trwania umowy, konsorcium BECKMAN COULTER powinno byto zaoferowac



I.1.

co najmniej 87 opakowan testu prokalcytonina, podczas gdy w jego ofercie
uwzgledniono jedynie 65 opakowan.” Zdaniem Odwotujgcego konsorcjum Beckman
nie zawarto w swej ofercie ,zadnych instrukcji metodycznych testu Diazyme Procaldtonin
Assay (wymaganych w punkcie 14 w rozdziale V SIWZ) ani oficjalnych aplikacji
BECKMAN COULTER do analizatora AU680 dla tego testu.”

. Zdaniem Odwotujgcego konsorcjum Beckman zaoferowato ,za mato kontroli i

kalibratoréow. Dla przyktadu kontrola do PCT (pozycja 37 formularza oferty, w cze$c
Kalibratory, materiaty kontrolne) zostata zaoferowana w dwukrotnie mniejszej ilosci,
niz wymaga tego nalezyte wykonanie zamowienia. Aparat pobiera 15 ul probki /
kalibratora / kontroli, objeto$¢ martwa w naczynku BECKMAN COULTER 0,5 ml wynosi
80 ul, czyli facznie do jednego oznaczenia probki / kalibratora / kontroli potrzeba 95 ml.
llos¢ oznaczen kontrolnych w okresie realizacji zamoéwienia, zgodnie z SIWZ, wynosi
2190 oznaczen. Zamawiajgcy bedzie wiec potrzebowat: 95 ul x 2190 = 208,05 ml
materiatu kontrolnego (czyli 34,69 opakowan kontroli pakowanej po 2 x 3,0 ml. W ofercie
BECKMAN COULTER uwzgledniono jedynie 18 opakowan kontroli, co oznacza,
Ze przez ponad pofowe okresu trwania umowy Zamawiajgcy pozbawiony bedzie
mozliwosci wykonywania kontroli jako$ci badan dla PCT.” Podobne braki Odwotujacy
dostrzegat w przypadku innych kontroli i kalibratoréw.

. Odwotujgcy dostrzegat réwniez w ofercie ztozonej przez konsorcjum Beckman btad

w obliczeniu jej ceny. Jego zdaniem powotany wykonawca ,zastosowat bfedng stawke
podatku od towardw i ustug na towar z poz. 134 formularza cenowego, tj. Sample cups
0,5 ml. Jako ze jest to wyréb medyczny (czego dowodzi deklaracja CE) obowigzujgca
jest stawkg VAT 8%, ktérg notabene prawidtowo wskazat wspomniany wykonawca
dla ,siostrzanych" produktéw Sample cups 2 ml (jedyna roznica to pojemnosc)”. Uwazat
on, ze w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach konsorcjum Beckman nie uzasadnito
przekonujgco zastosowania w odniesieniu do powotanego produktu stawki podstawowej
podatku VAT.

do oferty ztozonej przez Abbott:

Abbott zaoferowato analizator Architect i1000SR, ktérego wydajnos¢ (modutu
immunochemicznego) jest nizsza niz wymagana w SIWZ wartos¢ (warunek graniczny
nr 1). W ocenie Odwotujgcego: ,Urzgdzenie Architect i1000SR osigga wydajno$¢
teoretyczng 100 oznaczen na godzine jedynie przy oznaczaniu testow jednostopniowych
w trybie STAT (protokdt 11). Dotyczy to jednak tylko nielicznych testow do oznaczania
lekow (digoksyna, fenobarbital, fenytoina, teofilina, kwas walproinowy, wankomycyna).



I.2.

11.3.

1.4.

Tymczasem w niniejszym postepowaniu, przewazajgca wigkszo$¢ zamawianych
parametrow sg to testy oznaczane na analizatorze Architect 11000 w reakcji
adwustopniowej. W konsekwencji, praktyczna wydajnos¢ analizatora drastycznie spada
do poziomu maksymalnie 41-48 oznaczen na godzine”. W tym kontekscie Odwotujgcy
przywotywat udzielong przez Zamawiajgcego odpowiedz na pytanie 3.i) w pisSmie z dnia
19 sierpnia 2015 r., w ktérym ten miat nie wyrazi¢ zgody ,na zaoferowanie analizatora
zapasowego immunochemicznego o wydajno$ci do 100 oznaczen na godzine dla reakcji

jednostopniowej w trybie STAT".

Wbrew wymaganiom Zamawiajgcego (warunek graniczny nr 2) ,odczynniki
do oznaczania prokalcytoniny (poz. 62 formularza cenowego - Diazyme Procalcitonin
Assay, nr kat. DZ558A-K) zaoferowane przez Abbott nie posiadajg na opakowaniu fiolek
odczynnika zaréwno R1 jak i R2 koddw kreskowych wraz z informacjg o dacie

waznosci.”.

Zdaniem Odwotujgcego oferta ziozona przez Abbott nie spetniata tez warunku
granicznego nr 3: ,Zaoferowany przez ABBOTT analizator zapasowy Architect i1000SR
nie ma mozliwo$ci stosowania odczynnikéw konfekcjonowanych po 500 oznaczen
w opakowaniu (zaoferowanych dla analizatora podstawowego). Takie odczynniki moga
by¢ uzywane wytgcznie w analizatorze Architect i2000. Tymczasem z tresci formularza
cenowego wynika, ze wykonawca ABBOTT zaoferowat odczynniki konfekcjonowane
po 500 oznaczen dla parametrow: Witamina D catkowita (poz. 54 formularza cenowego),
PSA catkowite (poz. 56 formularza cenowego), CK-MB masa (poz. 71 formularza
cenowego) oraz Przeciwciata anty-HCV (poz. 76 formularza cenowego). Wyzej
wymienione odczynniki moga by¢ stosowane jedynie w module immunochemicznym
i2000 analizatora gtéwnego ci8200, ktory obstuguje odczynniki konfekcjonowane
po 500 oznaczen w jednym opakowaniu. Z kolei takie same odczynniki nie mogg byc¢
stosowane w analizatorze zapasowym i1000SR.”

Zdaniem Odwotujgcego Abbott zaoferowato ,za mato kontroli i kalibratorow.
Dla przyktadu kontrola do PCT (pozycja 2 formularza oferty, w czes$¢ Kalibratory,
materiaty Kontrolne) zostata zaoferowana w ponad dwukrotnie mniejszej iloSci,
niz wymaga tego nalezyte wykonanie zamowienia. Aparat pobiera 15 ul probki /
kalibratora / kontroli, objetos¢ martwa w naczynku ABBOTT wynosi 50 pl, czyli fgcznie
do jednego oznaczenia probki / kalibratora / kontroli potrzeba 65 mL. llos¢ oznaczen
kontrolnych w okresie realizacji zamdwienia, zgodnie z SIWZ, wynosi 2190 oznaczen
(codzienna kontrola na dwdch poziomach). Zamawiajgcy bedzie wiec potrzebowat: 65 pl
x 2190 = 142,35 ml materiatu kontrolnego (ti. 24 opakowania kontroli pakowanej



po 2 x 3,0 ml. Tymczasem w ofercie ABBOTT ujeto jedynie 9 opakowan kontroli,
co oznacza, ze Zamawiajgcy przez prawie dwa lata trwania umowy pozbawiony bedzie
mozliwo$ci wykonywania kontroli jako$ci badan dla PCT.” Nadto zdaniem Odwotujacego
.w ofercie ABBOTT nie uwzgledniono Kkalibratora do oznaczania PSA wolnego,
a jest to konieczna pozycja do wykonania tego oznaczenia.”

II.5. ,Analiza tresci oferty ABBOTT prowadzi do wniosku, ze ww. wykonawca zanizyt ilosci
opakowan oferowanych materiatow kontrolnych dla szeregu testow, w tym testow
Troponin | hs, BNP, HBsAg, anty-HCV, a-HBs, Treponema Pallidum, Toxo IgG, Toxo
IgM. Oznacza to, ze przez znaczng cze$C trwania umowy Zamawiajgcy pozbawiony
bedzie mozliwosci wykonywania oznaczen kontrolnych dla ww. testow.” Odwotujgcy

zawart w odwotaniu nastepujgcy tabele, ktéra miata zawiera¢ stosowne wyliczenia:

llos¢ llos¢ oznaczen lllos¢ mina 1 Konieczna Konieczna Brakujaca
kontrolnych w |oznaczenie| .. .. ilos¢ . ,J?
. .| opak . ilos¢ ml A | ilos¢
| Wielkos kontroli trakcie umowy | kontrolne Kontroli w llo$¢ mi |opakowan opakowar
p Nazwa Kontroli é1 w (2 lata) zgodnie| (zgodnie z okresie w 1 op. | kontroli w k?)ntroli W
opak. .| %podanvm w | ulotkg .| kontroli | okresie .
ofercie SIWZ trwania . ofercie
Abbott [harmonograme metodyczng umow trwania Abbott
m g Abbott) * y umowy
1 2 4 5 6 7 8 =6X7 9=4 [{10=8/9|11=10-5
hs Trononin |
1 Control 3xgml | 14 2190 0,50 | 109500 | 24,00 | 46 32
2 BNP Control 3x8ml | 14 2190 0,25 547,50 | 24,00 23 9
3| anti-HCV Control | 2x8ml 14 2190 0,30 657,00 16,00 42 28
4| HosAg Qnalitll | oxgmi | 14 2190 030 | 657,00 | 16,00 | 42 28
5| anti-l1As AUSAB | axgmi | 2 318 0,25 79,50 | 24,00 | 4 2
6| Toxo IgG Control | 3x8ml 2 318 0,20 63,60 24,00 3 1
7| Toxo IgM Control | 2x4ml 4 318 0,20 63,60 8,00 8 4

I1.6. Odwotujacy podnosit, ze ,W$réd badan wchodzgcych w zakres przedmiotu zamdwienia
w punkcie 71 formularza ofertowego (w cze$ci dotyczgcej odczynnikéw) Zamawiajgcy
wymienit CK-MB masa (32000 oznaczenn w okresie 36 miesiecy). Oznaczanie CK-MB
masa odbywa sie na analizatorze immunochemicznym. Zamawiajgcy wyraznie wymagat
zaoferowania odczynnikow do oznaczania CK-MB masa (takie odczynniki stuzg
wykrywania biatka enzymu CK-MB, nie aktywnosci enzymu). Badanie CK-MB masa



wykonywane jest przy wykorzystaniu modutu immunochemicznego, podczas gdy CK-MB
oznaczane jest na czeSci biochemicznej analizatora. Wyniki badania CK-MB masa
wyrazane sg w jednostkach ng/ml, a wyniki badania CK-MB wyrazane sg w jednostkach
aktywnosci enzymatycznej U/L. W ofercie ABBOTT nie ujeto odczynnikow
immunochemicznych do oznaczania CK-MB masa. Odczynnik do oznaczania CK-MB
uwzgledniony w ofercie ABBOTT (poz. 71 formularza cenowego) o numerze
katalogowym 06K25-30 jest odczynnikiem biochemicznym, a nie immunochemicznym.
Zaoferowany przez ABBOTT odczynnik o numerze katalogowym 06K25-30 stuzy
do oznaczania aktywnosci enzymu CK-MB, a nie biatka CK-MB, czyli tzw. masy tego
enzymu. Dodatkowo w poz. 21 formularza ofertowego z kalibratorami wykonawca
ABBOTT zaoferowat kalibrator Multigen CK-MB Calibrator o numerze kat. 06K25-10,
ktory jest kalibratorem do odczynnika 06K25-30 oznaczajgcego aktywno$¢ CK-MB,

a nie mase.”

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit 0 uniewaznienie czynnosci: wyboru
oferty najkorzystniejszej, a nastepnie odrzucenia ofert ztozonych przez konsorcjum Beckman
oraz Abbott oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny, a takze czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej.

W dniu 5 listopada 2015 r. Prezesowi lzby zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego doreczyli wykonawcy wspoélnie ubiegajgcy sie
0 udzielenie zamowienia: Beckman Coulter Polska sp. z 0.0. w Warszawie, Werfen Polska
sp. z 0.0. w Warszawie oraz ,Pointe Scientific Polska” sp. z 0.0. w Warszawie.

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 udziatem stron oraz uczestnika postepowania, na podstawie

zebranego materialu dowodowego w sprawie, z uwzglednieniem stanowisk stron oraz

uczestnika postepowania odwotawczeqo, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujacemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane
przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na wezwanie Prezesa Izby i poswiadczone za zgodnos¢
z oryginatem, a takze dokumenty, ktoére zostaly przedstawione przez Strony i
Przystepujacego w toku postepowania odwotawczego.



Majgc na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,
ze zgodnie z Il. 2 i 4 SIWZ ,Przedmiot zamdwienia zostat podzielony na Pakiety i zadania:
Pakiet | sktadajacy z 9 zadan oraz Pakiet Il sktadajgcy sie z 26 zadan (...) Oferta moze
dotyczy¢ wszystkich lub wybranych zadan. Nie dopuszcza sie skiadania ofert cze$ciowych
w obrebie poszczegdlnych zadan.”

Zgodnie z pkt V.1 SIWZ wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢ ,Wypetniony Formularz
Ofertowy stanowigcy Zatgcznik Nr 4 do niniejszej specyfikacji wraz z wypetnionymi
Zatgcznikami dla poszczegolnych Pakietow i Zadan”. Zgodnie z pkt V.14 wykonawcy byli
zobowigzani ztozy¢ wraz z oferta: ,Prospekty, foldery, materiaty informacyjne producenta
w jezyku polskim w ramach oferowanego asortymentu potwierdzajgce wymagane i oceniane

przez Zamawiajgcego parametry.”

W pkt XV.1 SIWZ Zamawiajacy w odniesieniu do ceny postanowit, ze:

1.1. ,Cena oferty winna by¢ obliczona w nastepujgcy sposob:

a) Wykonawca okresli ceny jednostkowe netto na wszystkie pozycje wymienione
w Formularzu Cenowym,

b) Wykonawca obliczy warto$¢ poszczegolnych pozycji poprzez przemnozenie ceny
jednostkowej przez ilo$¢ jednostek, nastepnie wyliczy i doda podatek VAT.

c) Wykonawca Zliczy i poda cene za cato$¢ zamowionych dostaw w stosunku rocznym
netto, a nastepnie doda podatek VAT. Tak wyliczona kwota bedzie stanowi¢ cene
oferty.

1.2. W cenach jednostkowych zawierajg sie wszystkie koszty zwigzane z dostawg towaru
do bezposredniego odbiorcy tj. czynnos$ci zwigzane z przygotowaniem dostawy,
transportu itp.

1.3. Cena catkowita oferty okre$lona przez Wykonawce zostanie ustalona na okres
obowigzywania umowy i nie bedzie podlegata zmianom z wyjgtkiem odpowiednich
zapisow umowy.

1.4. Ceny jednostkowe oraz cena catkowita winny byc¢ okreSlone przez Wykonawce

z uwzglednieniem ewentualnych upustow, jakie Wykonawca oferuje.”

W od niesieniu do Pakietu | zadania 1 Zamawiajgcy sporzadzit, zamkniete w formie tabeli
w jej kolejnych 23 pozycjach, ,zestawienie parametrow granicznych analizatora gtdwnego i
analizatoréw zapasowych”. W tabeli tej Zamawiajacy zapisat m.in.:

— W pozycji 1: ,rok produkcji analizator gtéwny — nowy fabrycznie 2012-2015 CE;
analizatory zapasowe 2011-2015 CE; analizator umozliwiajgcy wykonanie badan z tej
samej probki, przechodzenie prébki z modutu biochemicznego do immunochemicznego
bez ingerencji operatora, w sposob automatyczny. wydajnos¢ modutu biochemicznego



nie mnigjsza niz 1000 oznaczen/godzine z ISE, wydajno$¢ modutu immunochemicznego
nie mniejsza niz 100 oznaczen na godzing”,

— W pozycji 2: ,odczynniki ptynne, gotowe do uzycia, bez koniecznosci dzielenia
opakowan. odczynniki chtodzone na poktadzie aparatu, opatrzone kodem kreskowym
Z datg waznoscr’,

— w pozycji 3: ,odczynniki, ptyny i materialy zuzywalne takie same dla analizatora
gtownego i zapasowych”,

— W pozycji 4: ,analizator pracujgcy catodobowo random access”,

— w pozycji 20: ,analizator ma by¢ dostarczony z odpowiednim UPS, komputerami,
drukarkami i innym sprzetem niezbednym do jego pracy’.

W przypadku kazdej z pozycji powotanej tabeli, jej trzecia kolumna zostata pozostawiona
przez Zamawiajgcego pustg i opatrzona nagtéwkiem: ,fre$¢ oferty’. Pod tabelg zawarte
zostato oswiadczenie: ,Oswiadczamy, ze oferowane powyzej wyspecyfikowane analizatory
sg kompletne i bedg gotowe do uzytkowania bez zadnych dodatkowych zakupow i
inwestycji’.

W odniesieniu do pakietu | zadania 1 Zamawiajacy skonstruowat réwniez formularz cenowy.
Podobnie, jak powotane zestawienie takze ten formularz zostat on sporzadzony w formie
tabeli, w ktérej kolejne nagtéwki otrzymaty nastepujace tytuty: ,Lp.”, ,Nazwa odczynnika”,
.1l08¢ badan w okresie 36 miesiecy’, ,Cena za jedno badanie + koszty’, ,llo§¢ oznaczen
w opakowaniu’, ,llos¢ petnych opakowan”, ,Cena netto za 1 opakowanie (PLZ)’, ,Warto$¢
ogdlna netto (6 x 7)’, ,Podatek VAT % Kwota’, ,Wartos¢ ogdlna brutto (8 + 10)”, ,,Producent i
nr katalogowy”. Zamawiajgcy wypetit jedynie pierwsze trzy kolumny: .Lp.”, ,Nazwa
odczynnika’, ,llos¢ badan w okresie 36 miesiecy’, pozostate pozostaty puste — uzupetnic je
miat wykonawca sktadajgcy oferte.

W piSmie z dnia 19 sierpnia 2015 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie 3.i):
,Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zaoferowanie analizatorow zapasowych, gdzie analizator
immunochemiczny posiada wydajno$¢ do 100 ozn/godz dla reakcji jednostopniowej w trybie
STAT, a analizator biochemiczny — do 800 ozn/godz (400 testow fotometrycznych i 600
testow ISE) 7’ wyjasnit: ,Zamawiajgcy wymaga zgodnie z SIWZ".

W odpowiedzi na pytanie 96.c): ,Pkt. 2 parametrow granicznych: czy Zamawiajgcy dopusci
dwa testy (kwasy zofciowe oraz fosfataza kwasna), ktore nie bedg opatrzone kodem
kreskowym? Beda jednak zdefiniowane na poktadzie na Scisle okreslonej pozycji wybranej

przez Operatora. Takie rozwigzanie daje rowniez mozliwosc¢ zdefiniowania terminu waznosci



oraz stabilnosci na poktadzie tak umieszczonego odczynnika’ Zamawiajgcy wyjasnit: , Tak,
Zamawiajgcy dopuszcza’.

Przed uptywem terminu sktfadania ofert, zgodnie z pkt 9 pisemnego protokotu postepowania
w zakresie pakietu | zadania 1 Zamawiajgcemu zostaly ztozone cztery oferty,
w tym m.in. oferty Odwotujgcego, konsorcjum Beckman oraz Abbott.

Zamawiajgcy w toku badania ofert dwukrotnie wzywat konsorcjum Beckman do ztozenia
wyjasnien odnoszgcych sie do tresci oferty (pisma z dnia 28 wrzeénia i 2 pazdziernika 2015
r.), na kazde z tych wezwan uzyskujac odpowiedz (pisma z dnia 1 i 6 pazdziernika 2015 r.).
Podobnie dwukrotnie od ztozenia takich wyjasnien wzywat Abbot (pisma z dnia 28 wrzesénia i
2 pazdziernika 2015 r.), uzyskujac na kazde z tych wezwan odpowiedz (pisma z dnia
30 wrzesnia i 6 pazdziernika 2015 .)

Pismem 2z dnia 22 pazdziernika 2015 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw,
m.in. 0 uznaniu za najkorzystniejszg oferty ztozonej w pakiecie | zadaniu 1 przez konsorcjum
Beckman — oferta ztozona przez Abbott sklasyfikowana zostata na pozycji 2 w rankingu ofert,
zas$ oferta Odwotujgcego na pozycji trzecie;.

W tak zaistniatym stanie faktycznym Odwotujgcy wnidst rozpoznawane przez Izbe

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, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty, w zakresie, w jakim miatoby
to przemawia¢ za uwzglednieniem odwotania, nie znajdujg oparcia w ustalonym stanie
faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotanie, jako takie, nie zastuguje

na uwzglednienie.

Fakt zwigzania Izby granicami zarzutow wynika z powotanego przepisu art. 192 ust 7 ustawy
Pzp. Wigzaca dla zakreslenia kognicji Izby jest bowiem tres¢ zarzutédw sformutowanych
w odwotaniu z uwzglednieniem wszystkich elementéw konstrukcyjnych tych wiasnie
zarzutéw, a zatem, co do zasady, wskazania w odwotaniu na czynnosci lub zaniechania
czynnosci zamawiajacego, ktérym zarzuca sie niezgodnos¢ z przepisami ustawy Pzp,

przywotania przepiséw, z ktorymi te czynnosci lub zaniechania czynnosci majg by¢



niezgodne, a wreszcie wskazania na okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce
formutowanie takich twierdzen. Co do zasady, dopiero po przedstawieniu
przez  Odwotujgcego  wszystkich tych  elementéw  zawartych w  odwotaniu
(a nie formutowanych juz po wniesieniu odwotania, chocby w toku rozprawy przed Izbg), I1zba
witadna jest odnies¢ sie do podniesionych zarzutéw i rozstrzygng¢ o ich zasadnosci.
O koniecznosci odpowiedniego sformutowana zarzutéw w samym odwotaniu Swiadczy
chociazby przepis § 9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U z 2014 r.,
poz. 964), ktéry brak powotanych elementéw konstrukcyjnych zarzutu trakiuje jako brak
formalny, ktérego nieuzupetnienie rodzi obowigzek zwrotu odwotania. Pamieta¢ przy tym
nalezy, ze w przypadku, gdy Odwotujacy zakresli w sposéb precyzyjny stan faktyczny
(wskaze na konkretne dokonane przez Zamawiajgcego czynnosci, czy tez na istnienie
po stronie Zamawiajgcego obowigzku dokonania okreslonej czynnosci, z ktérego ten sie
nie wywigzat) i odniesie tenze stan faktyczny do okreslonej normy prawnej
(nawet bez przywotania konkretnej jednostki redakcyjnej ustawy Pzp), wskazujgc przy tym
na czym zarzucane przez niego naruszenie miatoby polegac i jakie, jego zaistnienie, rodzi
konsekwencje dla sfery jego intereséw, to takie sformutowanie zarzutu uznane zosta¢ winno

za wystarczajgce dla I1zby, aby ta mogta orzec o zasadnosci tak postawionego zarzutu.

Przyjecie takiej definicji zarzutu rodzi dalsze konsekwencje. Skoro Izba moze orzeka¢ tylko
w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, nie jest dopuszczalne, aby Odwotujgcy
rozszerzat te granice juz po wniesieniu odwotania, a podejmowanie przez niego takich préb
nie moze zosta¢ uznane za dziatanie mogace skutecznie wptywaé na kognicje Izby.
Pamieta¢ przy tym nalezy, iz tak samo odwotanie, jak i poszczegdlne zarzuty w nim zawarte,
formutowane sg w konkretnym, zaistniatym w danej sprawie, stanie faktycznym i prawnym.
Stad tez oczywistym jest to, ze zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego konstruowane sg
wobec konkretnych czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego — odnoszg sie one
do tych czynnosci, jako takich, w jaki sposob zostaty one Odwotujacemu
przez Zamawiajgcego zakomunikowane. Mozna zatem przyja¢, iz to tres¢ konkretnych
rozstrzygnie¢ podejmowanych przez Zamawiajgcego jest gtéwng determinantg ksztattujaca
tres¢ zarzutu. To do treSci komunikatu Zamawiajgcego i przestanek, jakie uznat on
za decydujgce o podjeciu konkretnej decyzji, w gtbwnej mierze odnosi¢ sie musi Odwotujgcy
w swym odwotaniu i zawartych w nim zarzutach. To z kolei powoduje, ze nie mozna od niego
oczekiwaé, aby na etapie konstruowania zarzutow uwzgledniat okolicznosci,
ktérych Zamawiajacy nie przywotat w informacji o podjetych przez siebie czynnosciach,
a ktére de facto uznat za rozstrzygajace przy podejmowaniu tych czynnosci.
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Skoro Odwotujgcy nie jest uprawniony do stawiania nowych zarzutéw (czy tez rozszerzania
zakresu zarzutow juz sformutowanych) juz po uptywie terminu na wniesienie odwotania,
to takze Zamawiajgcy, wobec faktu, iz odwotanie wnoszone jest wobec konkretnych jego
czynnosci, nie jest wlkadny w toku postepowania odwotawczego przed lzbg wskazywac
na nowe okolicznosci, ktére przemawia¢ miatyby za stusznoscig podjetej przez niego decyzji.
Pamieta¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnoszone
jest wobec czynnosci Zamawiajacego podjetej w toku postepowania o udzielenie
zaméwienia — podjetej, a zatem konkretnej, dokonanej i odpowiednio uzasadnionej
czynnosci. | to do tejze wiasnie czynnosci, i zakomunikowanych wykonawcy motywoéw jej
podjecia Izba odnosi zarzuty zawarte w odwotaniu i w jej kontekscie bada zasadnosc

tych zarzutow.

Kierujgc sie tak zakrojonym pogladem, Izba rozstrzygajac o zasadnosci poszczeg6lnych
zarzutéw postawionych w odwotaniu, rozpoznawata je jedynie w granicach okolicznosci

faktycznych zakrojonych w odwotaniu.

Druga generalng uwage, znajdujgcg zastosowanie do wszystkich zarzutéw, odnies¢ nalezato
do zagadnienia rozktadu ciezaru dowodu.

Stosownie do podstawowej zasady wynikajgcej z art. 6 k.c., znajdujgcej swe
odzwierciedlenie w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp, ciezar dowodu w zakresie okolicznosci
faktycznych spoczywa na tym, ktory ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny.
W rozpoznawanej sprawie takim obowigzkiem dowodowym w rozpoznawanej sprawie
obcigzony byt Odwotujgcy. Tym samym to on winien udowodnié, ze kwestionowane
przez niego czynnosci Zamawiajgcego zostaty dokonane wbrew przepisom ustawy Pzp
przywotanym w odwotaniu. Jak to zauwazyta Izba w orzeczeniu KIO 54/12:
.Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy p.z.p. strony sg obowigzane wskazywa¢ dowody
dla stwierdzenia faktow, =z ktorych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu,
zgodnie z art. 6 k.c. w zw. z art. 14 ustawy p.z.p. spoczywa na osobie, ktdra z danego faktu
wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie
strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby
Odwotawczej) dowodami o stusznosci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami
zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskutecznosci, za$ tg konsekwencjg jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07). Postepowanie przed Krajowg Izbg
Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnos$ci, zatem to strony
obowigzane sg przedstawia¢c dowody a Krajowa Izba Odwotawcza nie ma obowigzku
wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
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7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia
1997 r., sygn. akt Il UKN 406/97, wyrok Sgdu Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt
V ACa 175/08, wyrok KIO 1639/11).” W kontekscie powotanych pogladéw, w rozpoznawanej
sprawie koniecznym byto réwniez dostrzezenie tego, ze zgodnie z art. 190 ust. 5 ustawy Pzp
nie wymagajg dowodu jedynie fakty powszechnie znane oraz fakty znane z urzedu,
a takze fakty przyznane w toku postepowania przez strone przeciwng, jezeli Izba uzna,
Zze przyznanie nie budzi watpliwosci co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy,
a takze to, ze zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy Pzp wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Kierujgc sie powotang zasada, Izba przyjeta,
ze to na Odwotujgcym cigzyt obowigzek wykazania, ze stawiane przez niego zarzuty winny

zosta¢ przez Izbe uwzglednione.

Majgc na uwadze fakt, ze wiekszos¢ zarzutow postawionych przez Odwotujgcego opierata
sie na zatozeniu, ze tres¢ kwestionowanych przez niego ofert nie odpowiadata tresci SIWZ,
a zatem na twierdzeniu o0 naruszeniu przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp, koniecznym byto réwniez dostrzezenie istoty powotanego przepisu.
Koniecznym w takim przypadku byto ustalenie rzeczywistej tresci ofert przez Odwotujgcego
kwestionowanych, jak réwniez odpowiedniej tresci SIWZ, z ktorg tres¢ tychze ofert
nalezatoby zestawic, a nastepnie rozwazenie, czy mozna stwierdzi¢ zaistnienie rozbieznosci
miedzy tymi dokumentami, w takim wymiarze, jaki ustalit ich zaistnienie Odwotujacy.
Pamieta¢ przy tym nalezy, ze to na Odwotujgcym cigzyt obowigzek wykazania okolicznosci,
z ktérych wywodzit on korzystny dla siebie skutek prawny.

Majac powyzsze na uwadze, Izba rozpoznata kazdy z zarzutdéw postawionych w odwotaniu —

ustalita i zwazyta co nastepuje:
I.  w zakresie zarzutéw odnoszacych sie do oferty ztozonej przez konsorcjum Beckman:

l.1. Zarzut ten oparty zostat na wyrazonym przez Odwotujgcego przekonaniu, ze zaoferowany
przez konsorcjum Beckman analizator AU680, wbrew os$wiadczeniu zawartemu
w ztozonej przez konsorcjum ofercie, nie charakteryzuje sie odpowiednig wydajnoscig
modutu  biochemicznego. W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymagat fakt,
ze nawet w Swietle twierdzen zawartych w odwotaniu, oczywistym byto to, ze tresé
kwestionowanej przez Odwotujgcego oferty literalnie odpowiadata tresci SIWZ.
Ponadto, zgodnie z wyjasnieniami konsorcjum Beckman zawartymi w piSmie z dnia
1 pazdziernika 2015 r. na stronie 314 i 315 zawarta zostata ulotka,
zgodnie z ktorg oferowany Zamawiajgcemu analizator charakteryzuje sie wydajnosciag
,800 oznaczen na godzine (1200 z ISE)’. Tym samym proste zestawienie tresci oferty
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z trescig SIWZ nie pozwalato stwierdzi¢ rozbieznosci miedzy nimi, czemu nie przeczyt

sam Odwotujacy.

Niezaleznie od powyzszego podkreslenia wymaga to, ze Odwotujgcy nie przeprowadzit
dowodu majgcego potwierdza¢ prezentowane przez niego rozumienie wymogu SIWZ,
zgodnie z ktérym analizator miat posiada¢ ,wydajno$¢ modutu biochemicznego
nie mnigjsza niz 1000 oznaczen/godzine z ISE’. Pojecia uzyte w tym opisie
nie sg pojeciami jezyka potocznego — niewiadomym, w Swietle przywotywanych
przez Odwotujgcego zapiséw przedstawionych lzbie dokumentéw, pozostaje znaczenie
akronimu ,/SE” i jego znaczenia i wptywu na wydajnos¢ wskazywanego tam modutu.
Juz sam ten element wykluczat uznanie przez lzbe tresci SIWZ za dostatecznie
wyjasniong przez Odwotujgcego, a prezentowane przez tego wykonawce rozumienie
spornego zapisu SIWZ za nalezycie udokumentowane, tak aby mozliwym byto przyjecie,
ze odpowiednia tres¢ oferty ztozonej przez konsorcjum Beckman tejze tresci SIWZ
nie odpowiada, a tym samym, ze zachodzi miedzy nimi niezgodno$¢ przemawiajgca

za odrzuceniem tak skonstruowanej oferty.

Dostrzezenia wymaga tez to, ze przywotywany zapis SIWZ rozumie¢ mozna w sposob
generalny, tj. jako taki, ktéry nie zostat odniesiony indywidualnie, do kazdego z rodzajéw
badan, jakie Zamawiajacy w Swietle SIWZ ma zamiar przeprowadzaé. Mozliwym jest
przyjecie, ze wartos¢ progowa okreslona przez Zamawiajgcego odpowiadac
ma generalnej wielkosci deklarowanej przez producenta, bez koniecznosci wykazywania
przekroczenia tejze wartosci progowej w przypadku kazdego z rodzajéw testow
wskazanych w SIWZ (okreslania wielkosci rzeczywistych dla kazdego z rodzajow testow).
Z faktu braku wyraznego odniesienia do kazdej, bez wyjatku, pozycji formularza
cenowego, mozna réwniez wywodzi¢, ze wartos¢ progowa odnosi¢ sie moze do wielkosci
Sredniej z tgcznej ilosci wszystkich testbw wskazanych przez Zamawiajgcego w catym
okresie obowigzywania umowy. W tym kontekscie zauwazenia wymaga to, ze Odwotujacy
nie podjgt nawet proby podwazenia prawidtowosci wyliczen $redniej ilosci oznaczen
dokonanych przez Przystepujgcego — co istotne, w odwotaniu sam twierdzit,
ze Zamawiajgcy bedzie wykonywat 8 oznaczen testu HbA1c na dzien, a zatem takg sama
ilo$¢, jaka do swych obliczenh przyjat Przystepujacy.

Z przedstawionego przez Odwotujgcego wydruku majacego stanowi¢ 22 strone
podrecznika uzytkownika analizatora AU680 wynika, ze w przypadku przeprowadzania
jedynie analizy HHbA1c wydajnos¢ wynosi maksymalnie 100 testéw na godzine.
Informacja ta opatrzona jest jednak adnotacja, zgodnie z ktéra ,gdy analizator AU680 jest
podigczony do systemu automatyzacji laboratoryjnej, wydajnosc zalezy od LAS’. Akronim

13



LAS nie zostat przez Odwotujgcego rozkodowany. Nie przedstawit Odwotujgcy zadnych
dowodobw, zgodnie z ktérymi powotana adnotacja mogta zosta¢ uznana za nieistotng
w kontekscie stawianych Zamawiajgcemu zarzutéw, czy tez jaki wptyw (,in minus” czy
»in plus”) dla spornej wydajnosci moze mie¢ fakt podtgczania analizatora do systemu
okreslonego w tejze adnotacji.

Wszystkie przywotane watpliwosci co do rzeczywistej tresci SIWZ przemawiaty
przeciw uwzglednieniu stawianego przez Odwotujgcego zarzutu. To on wszak miat
obowigzek udowodni¢ stusznos¢ swoich twierdzen i w ocenie Izby z obowigzku tego sie
nie wywigzat w takim stopniu, aby tres¢ wymagan opisanych przez Zamawiajgcego jawita
sie jako taka, ktéra nie pozostawia zadnych watpliwosci co do ich rzeczywistego zakresu.
Skoro zatem nie zostata nalezycie udokumentowana tre$¢ wymagan Zamawiajgcego
(ich faktyczne znaczenie i zakres oczywiste dla specjalistéw, a nie bedace powszechng
wiedzg o tych faktach), niemozliwym byto tym samym w toku postepowania
odwotawczego odnoszenie do takich, niewyjasnionych w sposdb nie pozostawiajgcy
zadnych watpliwosci, zapiséw SIWZ, tresci oferty ztozonej przez Przystepujacego.
Szczegolnie, ze w rozpoznawanej sytuacji, oferta ta, nawet w $wietle odwotania, literalnie
odpowiadata i potwierdzata wszystkie wymagania okreslone przez Zamawiajgcego
w SIWZ.

Za wykraczajgce poza zarzuty odwotania — ich podstawe faktyczng — uznata Izba zawarte
w pismie z dnia 16 listopada 2015 r. stwierdzenie, ze sporny analizator gwarantuje
wydajnos¢ do 1200 oznaczen/godzine, nie zas nie mniej niz 1000 oznaczen/godzine,
Co z uwagi na brak jednoznacznosci takiego zapisu miato nie potwierdzaé spetniania
wymogu z SIWZ. W odwotaniu brak jakichkolwiek twierdzen odnoszgcych sie do tego
wiadnie aspektu oferty konsorcjum Beckman i zatgczonych do niej dokumentéw,
stgd powotywanie tych okolicznosci faktycznych po uptywie terminu na wniesienie

odwotania nie mogto zosta¢ uznane za skuteczne.

. Niewatpliwym jest, ze zgodnie z trescig oferty (tabela ,zestawienie parametrow

granicznych analizatora gtéwnego i analizatorow zapasowych’, pozycja 2, w czesci
uzupetnionej przez wykonawce) konsorcjum Beckman zadeklarowato dostarczenie
odpowiedniego asortymentu zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, tj. ,opatrzonego
kodami kreskowymi z datg waznosci’. Oswiadczenie to zostato potwierdzone w pismie
z dnia 6 pazdziernika 2015 r., a ponadto dodatkowo wzmocnione oswiadczeniem jednego
z konsorcjantow w pismie z dnia 9 listopada 2015 r. Zestawiajgc tak skonstruowang tresé
badanej oferty z odpowiednig trescig SIWZ, Izba uznata, ze nie zostalo wykazane,
aby tredci te sobie nie odpowiadaty, a zatem, aby zostato wykazane, Zze oferta ztozona
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przez konsorcjum Beckman powinna zosta¢ odrzucona. Wykonawca ten w sposob
wyrazny zadeklarowat w swojej ofercie, ze dostarczone przez niego opakowania

odczynnikow bedg oznaczone odpowiednimi kodami kreskowymi.

Za wykraczajgce poza zarzuty odwotania — ich podstawe faktyczng — uznata Izba zawarte
w pisSmie z dnia 16 listopada 2015 r. twierdzenia o przelewaniu odczynnikéw
do odpowiednich naczynek oraz o koniecznosci wyceny w formularzu cenowym
odpowiednich koddéw kreskowych. W odwotaniu brak jakichkolwiek twierdzenh
odnoszacych sie do tego wtasnie aspekiu oferty konsorcjum Beckman i zatgczonych
do niej dokumentéw, stad powotywanie tych okolicznosci faktycznych po uptywie terminu

na wniesienie odwotania nie mogto zosta¢ uznane za skuteczne.

. W ocenie lIzby, Odwotujgcy w kontekscie tego zarzutu nie przedstawit odpowiednich

dowodow, ktére potwierdzatyby stusznos¢ dokonanej przez niego interpretacji warunku
granicznego nr 4 (,analizator pracujgcy catodobowo random access’). Prezentowang
przez siebie wyktadnie tresci SIWZ opart jedynie na wiasnym stanowisku, nie odwotujgc
sie dla wykazania jej stusznosci do zadnych zewnetrznych zrédet. Nie bez znaczenia jest
tez to, ze w opisie spornego wymagania pojawia sie obcojezyczny zwrot, tymczasem
zgodnie z § 19 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 roku
W sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan, wszystkie dokumenty
przedstawia sie lzbie w jezyku polskim, jesli za$ strona powotuje sie na dokumenty
sporzadzone w jezyku obcym, jest zobowigzana przedstawi¢ ich ttumaczenie na jezyk
polski. Przepis ten nie dopuszcza wyjgtkéw. Dlatego tez, jak to juz zostato wskazane,
strona powotujgca sie na sporzgdzone w jezyku obcym dokumenty, zobowigzana
jest ztozy¢ Izbie ich ttumaczenie. Majgc to na uwadze, lzba uznata, ze nie zostato
przez Odwolujgcego wykazane, ze uzasadnionym jest jego przekonanie
co do rzeczywistej tresci wymagan wynikajgcych z przywotywanego przez niego zapisu
SIWZ. Nie =zostata zatem udokumentowana istota wymagania Zamawiajacego,
ktéra przemawia¢ miata, zdaniem Odwotujgcego za odrzuceniem oferty ztozonej
przez Przystepujacego. Sporne pozostato faktyczne znaczenie i zakres wymagan
wyptywajgcych z tresci warunku granicznego nr 4. Uwzgledniajgc fakt, ze wiedza
0 znaczeniu uzytych tam poje¢ nie jest powszechna, a nadto pojecia te zostaty opisane
w jezyku innym niz polski, Izba uzna¢ musiata, ze negatywne konsekwencje zaniechania
przedstawienia odpowiednich dowodéw w tym zakresie ponies¢ musiat Odwotujgcy.
W takim stanie sprawy, niemozliwym byto w toku postepowania odwotawczego
odnoszenie tresci oferty ztozonej przez Przystepujgcego do niewyjasnionych w sposob
niepozostawiajgcy zadnych watpliwosci zapisow SIWZ.
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Co réwnie istotne dla rozstrzygniecia, to stanowisko Odwotujacego prezentowane
w odwotaniu nie byto spdjne z tym, ktére zawart w pismie z dnia 16 listopada 2015 r.,
a nastepnie przedstawiat w toku rozprawy przed lzbg. W odwotaniu twierdzit on,
ze po uptywie trzech godzin pracy ,konieczna jest interwencja operatora i uzupetnienie
materiatow zuzywalnych i ptynéw po zatrzymaniu pracy aparatu”. Mowa zatem byta
0 zatrzymaniu pracy aparatu, co rozumie¢ mozna byto jako catkowite jego wytgczenie
(przy czym przyzna¢ trzeba, ze brak w odwotaniu jednoznacznego twierdzenia
w tym zakresie), a konieczne miato to by¢ jedynie na potrzeby uzupetnienia materiatéw
zuzywalnych i ptynéw. Tymczasem juz w pismie z dnia 16 listopada 2015 r. i pdzniej
w toku rozprawy przed lzbg, Odwotujgcy opierat swe zarzuty na twierdzeniu, ze z uwagi
na wybrane czynno$ci czyszczenia (pojemnik na state odpady, odrebna procedura
po przeprowadzeniu oznaczania poziomu witaminy Biz2) niemozliwe jest zlecanie nowych
badan. Dostrzegajgc rdéznice pomiedzy czynnoscig uzupetniania materiatdbw zuzywalnych i
ptynbw a czynnoscig czyszczenia poszczegolnych pojemnikéw, czy nawet catego
analizatora, Izba uznata, za wykraczajgce poza zarzuty odwotania — ich podstawe
faktyczng — twierdzenia odnoszace sie do poszczegdlnych czynnosci czyszczenia
(tymczasem gros dowoddéw przywotanych przez Odwotujgcego odnosit sie wiasnie
do czynnosci czyszczenia, a nie uzupetniania materiatbw zuzywalnych i ptynéw).
W odwotaniu brak jakichkolwiek twierdzen odnoszacych sie do tego wiasnie aspekiu
oferty konsorcjum Beckman i zatgczonych do niej dokumentéw, stgd powotywanie tych
okolicznosci faktycznych po uptywie terminu na wniesienie odwotania nie mogto zostaé
uznane za skuteczne. Na marginesie jedynie zauwazy¢ nalezato, ze nawet w kontekscie
tych czynnosci Odwotujgcy nie udokumentowat znaczenia komunikatu ,READY”
majgcego opisywac jeden z trybow pracy systemu, do ktérego to trybu odwotywat sie
w kontekscie twierdzeh o koniecznosci przeprowadzania odrebnej procedury

po przeprowadzeniu oznaczania poziomu witaminy Biz.

. W pozycji 20 ,Zestawienia parametrow granicznych analizatora gtdwnego i analizatorow

zapasowych’ konsorcjum Beckman zadeklarowato, zgodnie z oczekiwaniem
Zamawiajgcego, ze dostarczy ,analizator (...) z odpowiednim UPS, komputerami,
drukarkami i innym sprzetem niezbednym do jego pracy’, oswiadczenie to wzmacniajac,
zawartym pod powotanym zestawieniem, kolejnym oswiadczeniem, zgodnie z ktérym
,oferowane powyzej wyspecyfikowane analizatory sg kompletne | bedg gotowe
do uzytkowania bez zadnych dodatkowych zakupow i inwestycji’. Nadto zapytany o to
dodatkowo przez Zamawiajgcego, w pisSmie z dnia 6 pazdziernika 2015 r. wyjasnit,
ze koszty niezbednej zgodnie z odpowiednimi dokumentami wytrzasarki zostaty
uwzglednione w ztozonej mu ofercie. W takim kontekscie Odwotujacy twierdzit,
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ze konsorcjum Beckman nie objeto swg ofertg rzeczonej wytrzgsarki. Nie przedstawit
przy tym zadnego zapisu SIWZ, z ktérego wynika¢ miatby wyrazny obowigzek wyraznego
wyréznienia w ofercie takiego urzadzenia. Jest to szczegdlnie istotne w kontekscie
brzmienia petnej tresci pkt 20, gdzie mowa jest o dostarczeniu nie tylko innego sprzetu
niezbednego do pracy analizatora, ale réwniez dostawie odpowiednich UPS-6w,
komputerow czy drukarek, a jak podnosit to Zamawiajacy, a czemu Odwotujgcy
nie zaprzeczyt, te wtadnie urzadzenia nie zostaty wyszczegdlnione w sposéb wyrazny
w zadnej ze ziozonych mu ofert. Majgc to na uwadze, wobec niewskazania
przez Odwotujgcego odrebnej podstawy zobowigzujacej wykonawcédw do wyraznego
wskazania w swojej ofercie na odpowiednig wytrzasarke, lzba nie znalazta powodéw,
dla ktérych urzadzenie to winno by¢ objete w tresci oferty odrebnym wyraznym
oswiadczeniem, a zatem aby miato ono zosta¢ potraktowane inaczej, niz przywotane

w tym samym punkcie zestawienia odpowiednie UPS-y, komputery czy drukarki.

We wniesionym do Prezesa Izby odwotaniu brak byto twierdzeh o nieuwzglednieniu
kosztu dostarczenia wytrzasarki jako odrebnej pozycji w formularzu wyceny — mowa tam
byta jedynie, o nieobjeciu ofertg zobowigzania dostarczenia tegoz urzgdzenia.
Tym samym twierdzenia o koniecznoéci nie tylko wyraznego oswiadczenia o objeciu
ofertg dostawy wytrzgsarki, ale réwniez o odrebnym wycenieniu takiej dostawy, Izba

uznata za wykraczajacego poza granice zarzutéw zakreslone w odwotaniu.

. W ramach tego punktu odwotania Odwotujgcy twierdzit m.in., ze konsorcjum Beckman

,nie zawarto w swej ofercie ,zadnych instrukcji metodycznych testu Diazyme Procaldtonin
Assay (wymaganych w punkcie 14 w rozdziale V SIWZ) ani oficjalnych aplikacji
BECKMAN COULTER do analizatora AU680 dla tego testu’. Zgodnie z powotanym
pkt V.14 SIWZ wykonawcy byli zobowigzani ztozy¢ wraz z ofertg: ,Prospekty, foldery,
materiaty informacyjne producenta w jezyku polskim w ramach oferowanego asortymentu
potwierdzajgce wymagane i oceniane przez Zamawiajgcego parametry.” Istotny byt zatem
cel, w jakim dokumenty te mialy by¢é Zamawiajgcemu przedstawione.
Tymczasem Odwotujgcy nie podjat nawet proby wykazania, ze zakreslony w SIWZ cel
sktadania Zamawiajgcemu prospektow, folderéw lub materiatéw informacyjnych
producenta nie zostat w przypadku kwestionowanej przez niego oferty osiggniety.
Nie wykazat on tez, jakie to wymagane przez Zamawiajgcego parametry wskazanego
przez niego testu nie moglty zosta¢ przez Zamawiajgcego ustalone, na podstawie
ztozonych wraz z ofertg dokumentéw. Majgc to na uwadze, Izba uznata, ze tak zakrojony

zarzut nie zastugiwat na uznanie.
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Niejako obok, w tym samym punkcie uzasadnienia odwotania, Odwotujgcy formutowat
twierdzenia o zaoferowaniu przez konsorcjum Beckman zbyt matej ilosci testu
prokalcytonina. Twierdzen tych nie popart jednak odpowiednimi dowodami. Przedstawit
Izbie dwie ulotki (jedng sporzadzong w jezyku polskim, drugg w angielskim — z powoddéw
wskazanych powyzej, lzba uwzgledni¢ mogta jedynie dokument sporzgdzony w jezyku
polskim). Nie przywotat jednak konkretnych zapiséw, czy to tych ulotek, czy to innych
dokumentéw postepowania, w szczegdlnosci SIWZ, z ktérych wynika¢ miatyby wartosci
przyjete przez niego do zaprezentowanych Izbie wyliczen. Tak jak w innych przypadkach,
wiedza 0 sposobie pracy analizatora, czy tez o zuzyciu poszczegdinych odczynnikéw,
czy tez liczby kazdego z rodzajow oznaczehn (w tym Kkalibracyjnych i kontrolnych),
nie jest wiedzg powszechna, stad tez wymaga przeprowadzenia odpowiedniego dowodu.
Odwotujacy nie udokumentowat wszystkich podstaw przyjetych do przeprowadzenia
przedstawionych Izbie wyliczen. Nie podjat tez w toku rozprawy, czy we wczesniejszym
piSmie z dnia 16 listopada 2015 r., rzeczowej polemiki z twierdzeniami Przystepujgcego
o zastosowaniu odpowiedniej dla oferowanego przez niego analizatora aplikaciji,

ktéra zapewni mniejsze zuzycie odczynnika.

Majac to na uwadze, Izba uznata tak zakrojony w odwotaniu zarzut za niezastugujacy

na uwzglednienie.

. W kontek$cie zarzutu postawionego w tym punkcie uzasadnienia odwotania, Izba

w pierwszej kolejnosci uznata, ze odwotanie swym zakresem odnosito sie jedynie
do kontroli ujetej w pozycji 37 formularza wyceny — w odwotaniu brak wskazania
na jakiekolwiek okolicznosci faktyczne (nie mogto za takie zosta¢ uznane ogdlne
stwierdzenie, o zaoferowaniu zbyt matej ich ilosci, bez zadnego doprecyzowania tej tezy i
odniesienia do szczegdtowych zapiséw oferty) odnoszace sie do zaoferowanej
przez konsorcjum Beckman ilosci kalibratoréw. Podobnie, jak choéby w przypadku
pkt 1.5 odwotania, Odwotujacy takze w tym przypadku nie przedstawit konkretnych
zapiséw, czy to ztozonych przez siebie ulotek, czy to innych dokumentéw postepowania,
w szczegoblnosci SIWZ, z ktérych wynika¢ miatyby wartosci przyjete przez niego
do zaprezentowanych lzbie wyliczen, a tym samym nie wykazat on, ze wyliczenia te byty
uzasadnione i miaty oparcie w faktach. Nie zostato m.in. udokumentowane twierdzenie
o wykorzystaniu w module biochemicznym tego samego rodzaju naczynek co w module
immunochemicznym, a jak przyznat to sam Odwotujgcy przedstawiony przez niego
schemat naczynek wraz z opisem ich wiasciwosci byt wiasciwy dla modutu

immunochemicznego. Tymczasem, jak podnosit to Przystepujacy, czemu Odwotujacy
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nie zaprzeczyt, istotne w kontekscie rozpoznawanego zarzutu badanie przeprowadzane

by¢ miato w module biochemicznym.

. Zarzut ten w odwotaniu oparty zostat na przekonaniu, ze asortyment wskazany w pozycji

134 formularza cenowego (,Sample cups 0,5 mrl’) jest wyrobem medycznym, stad winien
zosta¢ objety osmioprocentowg stawkg podatku VAT, podobnie, jak inny, podobny
produkt (,Sample cups 2 mP). W ocenie Odwotujgcego konsorcjum Beckman
nie uzasadnito przekonujgco zastosowania w odniesieniu do powotanego produktu stawki
podstawowej podatku VAT. W toku rozprawy powotane konsorcjum wyjasniato, ze w dniu
sktadania ofert nie dysponowato odpowiednig deklaracjg zgodnosci pochodzgcyg
od producenta spornego produktu, ktéra potwierdzataby to, ze produkt ten jest wyrobem
medycznym. Przywotywato tres¢ deklaracji zgodnosci ztozonej wraz z jego ofertg
(Odwotujacy nie przeczyt temu, ze taka wiasnie deklaracja zostata ziozona
wraz z tg ofertg), ktéra nie odnosita sie do spornego produktu, a obejmowata m.in. produkt
~sample cups 2 ml’. Nadto konsorcjum przedstawito kopie zgtoszenia produktu ,Sample
cups 0,5 mP i ,Sample cups 2 mP'. do Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych,
Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobdjczych dokonane w dniu 25 wrzesnia 2015 r.
Wszystko to $wiadczy¢é miato, zgodnie z twierdzeniami Przystepujgcego, o istniejgcych
po jego stronie watpliwosciach co do mozliwosci zastosowania w odniesieniu
do powotanego produktu preferencyjnej stawki podatku VAT. Na marginesie podnosit on,
ze roznica w cenie oferty, wynikajgca z zastosowania przez niego stawki podstawowej to
37 zt w catym okresie realizacji (cena oferty przekraczata kwote 3 min 600 tys. zt brutto).
Nie byto sporne miedzy Stronami to, ze wyroby medyczne winny by¢ objete stawkg 8%.

Niezaleznie od oceny tego, czy rzeczywiscie po stronie Przystepujgcego mogty istniec¢
uzasadnione watpliwosci co do wysokosci stawki podatku VAT w przypadku spornego
produktu (w ocenie Izby, w Swietle catego przedmiotu zaméwienia, charakteru
oferowanego asortymentu i jego przeznaczenia, mato prawdopodobnym jest,
aby Przystepujgcy nie umiat prawidtowo oceni¢ charakteru oferowanego produktu,
a nadto wprowadzajgc go do obrotu, aby nie byt on w posiadaniu odpowiednich,
odnoszacych sie do niego, deklaracji zgodnosci — brak tu odpowiednich dowodoéw z jego
strony na potwierdzenie podnoszonych przez niego okoliczno$ci), lzba, kierujgc sie
pogladem wyrazonym w orzecznictwie uznata, ze zastosowanie stawki podstawowej
podatku VAT, w przypadku, gdy wiasciwym mogtoby by¢ uznane zastosowanie stawki
preferencyjnej, nie moze przemawiac za odrzuceniem oferty. | tak, tytutem przyktadu, 1zba
w orzeczeniu wydanym w sprawie KIO 430/14 stwierdzita co nastepuje: ,Zgodnie z art. 41
ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz. U. z 2011 r.,
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Nr 177, poz. 1054 ze zm.) podstawowg stawkg tego podatku jest stawka 23%. Poglad,
Ze pozostate stawki podatku VAT, w tym 8%, mozna stosowac wytgcznie w sytuaci,
gdy nie ma waltpliwosci co do mozliwosci zastosowania stawki preferencyjney,
jest juz dobrze ugruntowany na gruncie prawnopodatkowym. «Towary i ustugi
opodatkowane sg stawkg podstawowg. Stosowanie stawki podstawowej ma charakter
reguty ogdlnej. W razie jakichkolwiek watpliwosci co do wysokosci opodatkowania,
takze powinna by¢ stosowana ta stawka» («VAT. Komentarz» Lex 2010 r.
A. Bartosiewicz, R. Kubacki). Teza ta znajduje rowniez zastosowanie w obszarze
zamowien publicznych. «Jesli podatnik nie jest pewien, ze moze zastosowaé stawke
preferencyjng lub zwolnienie od VAT, powinien zastosowaé¢ stawke podstawows.
Korzystanie ze stawek preferencyjnych i zwolnien nie jest bowiem obowigzkiem
podatnikéw, lecz ich uprawnieniem» (wyrok KIO z 10 kwietnia 2013 r., sygn. akt
KIO 735/13). (...) Izba uznata zatem, ze odwotujgcy miat prawo przyja¢ stawke
podstawowg podatku VAT do obliczenia ceny wyposazenia. Skoro ustawa o podatku
od towardw i ustug oraz inne ustawy regulujgce odpowiedzialno$¢ podatnikow nie wigzg
z zastosowaniem stawki podstawowej zadnych ujemnych konsekwencji, a negatywny
Skutek dla podatnika ma wytgcznie nieuprawnione zastosowanie stawki preferencyjnej,
to taka sama reguta powinna obowigzywac réwniez przy wyktadni przepisow ustawy
Prawo zamowien publicznych, w szczegdlno$ci art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp. Odmiennego
pogladu prezentowanego na rozprawie przez zamawiajgcego i przystepujgcego
nie wspierajg uchwaty SN z 20 pazdziernika 2011 r. wydane w sprawach Ill CZP 52/11
oraz Illl CZP 53/11. Dostrzec trzeba bowiem, ze przywotane uchwaty SN zostaty wydane
na kanwie sporu o zastosowanie stawki preferencyjnej (vide: stan faktyczny - wyroki KIO
zdnia 1i2 marca 2011 r. odpowiednio w sprawach o sygn. akt KIO 313/11 i KIO 314/11).
Tymczasem okolicznosci niniejszego sporu sg diametralnie inne, gdyz nie tylko inny jest
przedmiot zamdwienia, ale przede wszystkim odrzucenie oferty odwotujgcego nastgpito,
nie z powodu nieuprawnionego zastosowania stawki preferencyjnej, lecz — bfednego
zdaniem zamawiajgcego - przyjecia stawki podstawowej. Niewalpliwie uwzglednienie
w cenie oferty nieprawidtowej nizszej stawki podatku od towardw i ustug godzi w uczciwg
konkurencje, natomiast zastosowanie przez wykonawce stawki podstawowej VAT
nie moze by¢ uznane za niekonkurencyjne w stosunku do innych wykonawcow.
Rezultatem takiego dziatania jest przeciez uzyskanie przez takiego wykonawce wyzszej
(mniej korzystnej) oceny wiasnej oferty w obligatoryjnym Kkryterium ceny, co nie ma
znaczenia dla oceny pozostatych ofert, a tym samym mozliwosci uzyskania zamdwienia
przez innych wykonawcow konkurujgcych o dane zamowienie publiczne (podobnie: wyrok
KIO z 17 pazdziernika 2011 r., sygn. akt KIO 2138/11). Izba, rowniez w tym skfadzie
orzekajgcym, podziela poglad wyrazony w uzasadnieniu wyroku Izby z 6 listopada 2012 r.
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(sygn. akt KIO 2294/12), ze w ratio legis art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp nie miesci sie odrzucenie
oferty, w sytuacji przyjecia podstawowej stawki podatku VAT, nawet jesli zastosowanie
mogtaby znalez¢ stawka preferencyjna. Nieracjonalne i sprzeczne ze spoteczno-
gospodarczym przeznaczeniem prawa zamawiajgcego do badania ceny oferty
oraz niweczgce cel postepowania o udzielenie zamdwienia bytoby przyjecie, ze oferta,
w ktdrej cenie miesci sie podstawowa stawka podatkowa, a ktéra mimo tego
jest najkorzystniejsza, podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp,
a skutkiem tego zamowienie uzyskuje wykonawca, ktory ztozyt oferte mniej korzystng.
Poglad przeciwny jest nie do pogodzenia z zasadami wyrazonymi w art. 44 ust. 3
pkt 1a wustawy o finansach publicznych (Dz.U. z 2013 r., poz. 885),
zgodnie z ktorym wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposob celowy i
oszczedny, z zachowaniem zasady uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadow.”

Z tych tez powodéw, Izba uznata, ze zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

w zakresie zarzutéw odnoszacych sie do oferty ztozonej przez Abbott:

[1.1. Jak twierdzit Odwotujacy: ,Urzadzenie Architect i1000SR osigga wydajnosc teoretyczng

100 oznaczen na godzine jedynie przy oznaczaniu testow jednostopniowych w trybie
STAT (protokdt 11). Dotyczy to jednak tylko nielicznych testow do oznaczania lekow
(digoksyna, fenobarbital, fenytoina, teofilina, kwas walproinowy, wankomycyna).
Tymczasem w niniejszym postepowaniu, przewazajgca wigkszo$¢ zamawianych
parametrow sg to testy oznaczane na analizatorze Architect 11000 w reakcji
adwustopniowej. W konsekwencji, praktyczna wydajnos¢ analizatora drastycznie spada
do poziomu maksymalnie 41-48 oznaczen na godzing”. W ocenie Izby twierdzenie to
nie zostato nalezycie udowodnione. Jedynym dowodem jaki przedtozyt w tym kontekscie
Odwotujgcy byta jedna strona majgca pochodzi¢ z instrukcji obstugi systemu Architect,
zgodnie z ktérag wydajno$¢ ogolna wolnostojgcego i1000SR wynosi¢ miata
,Do 100 testéw na godzine dla protokotu reakcji jednostopniowej nr 11 w trybie STAT".
Tymczasem w pkt 1 ,Zestawienia parametrow granicznych analizatora gtownego i
analizatorow zapasowych”, do ktdérego odnosit sie Odwotujacy zapisano: ,wydajno$c
modufu immunochemicznego nie mniejsza niz 100 oznaczen na godzing”. Nie zostato
przez Odwotujgcego wykazane, ze przytoczone przez niego zapisy instrukcji obstugi
systemu Architect odnoszg sie do modutu immunochemicznego, o ktérym mowa
W opisie przytoczonego wymagania zawartego w SIWZ. Nie zostato réwniez
udokumentowane znaczenie poje¢ ,protokdt reakcji jednostopniowej nr 117, czy tez ,tryb
STAT'. Majgc to na uwadze lzba uznata, ze nie zostato jej wykazane, aby zestawiane
przez Odwotujacego ze sobg zapisy SIWZ oraz instrukcji traktowaty o tej samem materii,
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1.2.

a tym samym, aby mogly potwierdza¢ stusznos¢ stawianego przez Odwotujgcego
zarzutu. Odwotujgcy nie podnosit tez, aby ktérykolwiek z dokumentow ztozonych
przez Abbott wraz z jego ofertg potwierdzat zasadnos¢ jego twierdzen — w ogéle
do takich dokumentéw sie nie odwotywat. Majac na uwadze, ze literalna tres¢ oferty
odpowiada minimalnym wymaganiom Zamawiajgcego opisanym w SIWZ, a pdzniejsze
wyjasnienia nie przeczg os$wiadczeniom tam zawartym wprost, Izba uznata,
ze nie zostato wykazane, aby kwestionowana przez Odwotujgcego oferta, z powodoéw
przytoczonych powyzej, winna zosta¢ odrzucona, albowiem wszystkie przywotane
watpliwosci co do rzeczywistej tresci SIWZ przemawiaty przeciw uwzglednieniu
stawianego przez Odwotujgcego zarzutu. To on wszak miat obowigzek udowodni¢
stusznos$¢ swoich twierdzen i w ocenie Izby z obowigzku tego sie nie wywigzat w takim
stopniu, aby tres¢ wymagan opisanych przez Zamawiajgcego jawita sie jako taka,
ktéra nie pozostawia zadnych watpliwosci co do ich rzeczywistego zakresu. Skoro zatem
nie zostata nalezycie udokumentowana tres¢ wymagan Zamawiajacego (ich faktyczne
znaczenie i zakres oczywiste dla specjalistow, a nie bedgce powszechng wiedzg o tych
faktach) — podobnie nie zostaty nalezycie udokumentowane pojecia uzyte w ztozonym
przez Odwotujgcego wyciggu z instrukcji obstugi systemu Architect — niemozliwym byto
w toku postepowania odwotawczego odnoszenie do takich, niewyjasnionych w sposéb
nie pozostawiajgcy zadnych watpliwosci, zapisow SIWZ, tresci oferty ztozonej
przez Przystepujacego, a nadto konfrontowanie ich z przedtozonym lzbie wyciggiem
z instrukcji. Szczegdlnie, ze w rozpoznawanej sytuacji, oferta ta, nawet w Swietle
odwotania, literalnie odpowiadata i potwierdzata wszystkie wymagania okreslone
przez Zamawiajacego w SIWZ.

Niewatpliwym jest, ze zgodnie z treScig oferty (tabela ,zestawienie parametrow
granicznych analizatora gtéwnego i analizatorow zapasowych”, pozycja 2, W CzeSCi
uzupetnionej przez wykonawce) Abbott zadeklarowato dostarczenie odpowiedniego
asortymentu zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, tj. ,opatrzonego kodami
kreskowymi z datg waznosci’. Oswiadczenie to zostato potwierdzone w pismie z dnia
6 pazdziernika 2015 r., a ponadito dodatkowo wzmocnione oswiadczeniem jednego
z konsorcjantow w pismie z dnia 9 listopada 2015 r. Zestawiajgc tak skonstruowang
tres¢ badanej oferty z odpowiednig trescig SIWZ, Izba uznata, ze nie zostato wykazane,
aby tresci te sobie nie odpowiadaty, a zatem, aby zostato wykazane, ze oferta ztozona
przez Abbott powinna zosta¢ odrzucona. Wykonawca ten w sposob wyrazny
zadeklarowat w tresci oferty, ze dostarczone przez niego bedg oznaczone odpowiednimi

kodami kreskowymi.
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1.3.

1.4.

W ocenie Izby zarzut ten sie potwierdzit. Zgodnie z pkt 3 ,Zestawienia parametrow
granicznych analizatora gftdownego i analizatorow zapasowych” wykonawca byt
zobowigzany zapewni¢, aby ,odczynniki, ptyny i materiaty zuzywalne [byty] takie same
dla analizatora gtdwnego i zapasowych”. Tymczasem jak to podnosit Odwotujacy,
a potwierdzit sam wykonawca w wyjasnieniach zawartych w piSmie z dnia
30 wrzesnia 2015 r., zaoferowane Zamawiajgcemu odczynniki nie mogg zosta¢ uznane
za takie same — sg one bowiem inaczej konfekcjonowane, z uwagi na inng wydajnos¢
modutu roboczego analizatoréw podstawowego i zapasowego. Jak przyznat to sam
Abbott w powotanym pismie, opakowania o zawartosci 500 testow dedykowane sag
do zastosowania w analizatorze gtéwnych, zas te po 100 testéw sg przeznaczone
do analizatora zapasowego. Stad tez niemozliwym byto uznanie, ze w tym przypadku
odczynniki do obu rodzajow analizatorow sg takie same. Tym samym rzeczywista tres¢
oferty, uwzgledniajgca zapisy poszczegoinych pozycji formularza cenowego,
przytoczone przez Odwotujgcego (pozycje 54, 56 i 76, nie dotyczy to pozycji 71,
w ktorej przewidziano jeden rodzaj opakowania o zawartosci 500 testéw)
nie odpowiadata przytoczonej tresci SIWZ.

Argumenty, dla ktérych Izba nie uznata zarzutow zakreslonych w tym punkcie
uzasadnienia odwotania pokrywaé sie muszg w znacznej mierze w tymi,

ktére przytoczone zostaty w pkt I.5.

Za nieudowodnione lzba uznata twierdzenie, ze Abbott nie zaoferowat w ogole
.Kalibratora do oznaczania PSA wolnego, a jest to konieczna pozycja do wykonania tego
oznaczenia’. W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymagato to, ze nie zostato
wykazane, aby koniecznym byto zaoferowanie takiego kalibratora — nie zostaty
wskazane zapisy SIWZ, ktére rodzitypy taki obowigzek. Nadto nie zostato
przez Odwotujgcego wykazane, aby za produkt, ktérego brak zarzucat, nie mogt zostaé
uznany ten, na ktoéry wskazywato Abbott w wyjasnieniach odnoszacych sie do pozycji 57

formularza cenowego w pismie z dnia 30 wrzesnia 2015 .

Niejako obok, w tym samym punkcie uzasadnienia odwotania, Odwotujgcy formutowat
twierdzenia o zaoferowaniu przez Abbott zbyt matej ilosci kontroli dla PCT. Twierdzen
tych nie popart jednak odpowiednimi dowodami. Przedstawit Izbie jedynie wydruki
ulotek. Nie powotat jednak Odwotujgcy konkretnych zapiséw, czy to ztozonych Izbie
ulotek, czy to innych dokumentéw postepowania, w szczegdlnosci SIWZ,
z ktérych wynika¢ miaty by wartosci przyjete przez niego do zaprezentowanych Izbie
wyliczen. Tak jak w innych przypadkach, wiedza o sposobie pracy analizatora,
czy tez o zuzyciu poszczegblnych odczynnikéw, czy tez liczby kazdego z rodzajow
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oznaczen (w tym Kkalibracyjnych i kontrolnych), nie jest wiedzg powszechna,
stgd tez wymaga przeprowadzenia odpowiedniego dowodu. Odwotujgcy
nie udokumentowat wszystkich podstaw przyjetych do  przeprowadzenia
przedstawionych Izbie wyliczen.

Majac to na uwadze, Izba uznata tak zakrojony w odwotaniu zarzut za niezastugujacy

na uwzglednienie.

[I.5. Z analogicznych powoddéw, jak w przypadku zarzutdbw oméwionych w pkt 1.4,
takze w tym przypadku lzba uznata twierdzenia sformutowane w tym punkcie
uzasadnienia odwotania za nieudowodnione nalezycie. Takze w tym przypadku
Odwotujgcy przedstawit Izbie jedynie zbiér ulotek, nie powotat jednak przy tym
konkretnych zapiséw, czy to ztozonych lzbie ulotek, czy to innych dokumentow
postepowania, w szczegdblnosci SIWZ, z ktdérych wynika¢ miaty by wartosci przyjete
przez niego do zaprezentowanych lzbie wyliczen. Wobec braku takiego wyraznego
wskazania w poszczegolnych dokumentach konkretnych zapiséw, ktére Odwotujacy

uznat za istotne dla rozstrzygniecia Izba uznata tak zakrojony zarzut za nieudowodniony.

[I.6. W ocenie Izby zarzut ten sie potwierdzit, a o jego uwzglednieniu przesadzito pytanie
zadane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 28 wrzesnia 2015 r.: ,poz. 71 CKMB
masa — czy oferowany czynnik o numerze katalogowym 06K25-30 stuzy do oznaczania
CKMB masa’ i udzielona na nie przez Abbott odpowiedz w pismie z dnia 30 wrzesnia
2015 r., ktére zdajg sie potwierdzac, ze wykonawca ten dostrzegt zarzucany w jego
ofercie brak, albowiem oswiadczyt, ze ,za zgodg Zamawiajgcego mozemy w trakcie
trwania umowy wymiennie zaoferowac” inny odczynnik, podajgc przy tym jego numery

katalogowe, ilo$¢ opakowan i wycene.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba uznata, ze Odwotujgcy nie udowodnit, aby Zamawiajgcy
dopuscit sie naruszenia przepiséw uznajgc oferte ztozong przez konsorcjum Beckman
za najkorzystniejsza. Nie zostato bowiem wykazane, w granicach zarzutéw podlegajacych
rozpoznaniu przez lzbe, aby Zamawiajagcy z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp dopuscit sie

zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez to konsorcjum.

W Swietle powyzszego, Izba uznata takze, Ze wykazane zostato naruszenie
przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty ziozonej
przez Abbott. Fakt ten, w ocenie Izby nie mégt zosta¢ jednak uznany za naruszenie majgce
istotny wptyw na wynik postgpowania. Jak to wskazata Izba w sprawie KIO 2605/14:
.Warunkiem uwzglednienia odwofania, obok potwierdzenia zasadno$ci stawianych

w nim Zzarzutdow kierowanych wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego,
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jest wiec stwierdzenie, ze potwierdzone naruszenie ma lub miafo istotny wplyw na wynik
postepowania. Z istotnym wptywem na wynik postepowania, o ktérym mowa w przywotanym
przepisie, mamy do czynienia w sytuacji, w ktorej uwzglednienie zarzutow wyartykutowanych
w odwotaniu prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.
Powyzsze stanowisko potwierdza uzasadnienie wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 4 marca 2013 r. [w spr. 0 sygn. akt: V Ca 3270/12]. Tymczasem w rozpoznawanym
odwotaniu, uwzglednienie zarzutéw podnoszonych wobec oferty Abbott, przy jednoczesnym
uznaniu za niezasadne zarzutdw podnoszonych wobec oferty konsorcjum Beckman,
nie umozliwitoby uznania oferty Odwotujgcego za najkorzystniejszg. Podobnie Izba
w sprawie KIO 1606/14, KIO 175/14, KIO 179/14, czy tez KIO 2464/10.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekta 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).

Przewodniczacy: ...,
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