Sygn. akt KIO/1213/10

WYROK

z dnia 29 czerwca 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Honorata Y.opianowska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2010 r. w Warszawie odwolania wniesionego
przez ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o. o. w Warszawie od czynnosci zamawiajacego
Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 2 Pomorskiej Akademii Medycznej w

Szczecinie

przy udziale wykonawcy przystepujacego do postepowania odwolawczego po stronie

zamawiajacego Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. w Warszawie

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej
oferty w zadaniu nr 1 oraz dokonanie ponownej oceny zlozonych ofert z uwzglednieniem oferty
odwolujacego ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o. o. w Warszawie;

2. kosztami postgpowania obciaza Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. w Warszawie i1 nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamodwienn Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy zlotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0. 0. w Warszawie;

2) dokona¢ wplaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysigcy szeséset zlotych zero
groszy) przez Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0. w Warszawie na rzecz ABBOTT
Laboratories Poland Sp. z o. o. w Warszawie, stanowiacej zwrot wpisu uiszczonego przez
odwolujacego oraz uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia
pelnomocnika.

3) dokona¢ wplaty kwoty 3 791 zt 54 gr (stownie: trzy tysiace siedemset dziewigcdziesiat
jeden zlotych piecdziesiat cztery grosze) przez Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0. w

Warszawie na rzecz Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 2 Pomorskiej



Akademii Medycznej w Szczecinie, stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z

tytulu wynagrodzenia pelnomocnika oraz stawiennictwa na posiedzenie i1 rozprawe.

Stosownie do tresci art. 198a 1 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655, z 2008 r. Nr 171, poz. 1058, Nr 220, poz.1420 i
Nr 227, poz. 1505 oraz z 2009 r. Nr 19, poz. 101) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do

Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy:



KIO/1213/10
Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego na ,,dostawe: 1) odexynnikow do badaii 3 zakresu chemii kliniczney wrag 3 dyiersamwa
dwich  analizatorow 3 wyposageniem, 2) odegynnikdw do wykonywania badaii immunochemicznych na
analizatorze  VIDAS PC, 3) zestawow do  oznaczania — mikroalbuminy w  mocin  metodq
immnnochromatograficzng, 4)  estawow  kapilar oraz  magneséw do  badania - gagometrycznego”  z
zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst
jednolity: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759) wymaganych przy procedurze, kiedy wartosé
szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.
11 ust. 8 ustawy Prawo zamowient publicznych — warto$¢ zamoéwienia, ktorego przedmiotem jest
dostawa, wynosi 442.566,81 EURO.

Ogloszenie o zamodwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2010/S 61-090511 w dniu 27 marca 2010r.

Pismem z dnia 8 czerwca 2010r., ktére doreczono odwolujacemu faksem w tej samej
dacie zamawiajacy powiadomil odwotujacego o wynikach oceny ofert i odrzuceniu jego oferty.

W dniu 16 czerwca 2010r. odwolujacy wniost odwolanie, przekazujac jednoczesnie jego
kopie zamawiajacemu, od czynnosci podjetych przez zamawiajagcego W postepowaniu,
polegajacych na odrzuceniu jego oferty oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej
przez Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. w Warszawie. W ocenie odwolujacego, zamawiajacy
dopuscil si¢ nastepujacych naruszen prawa przy dokonywaniu wspomnianych czynnosci:

1. art. 7 ust. 1 1 3 ustawy Prawo zamoéwienr publicznych tj. zasady rownego traktowania
wykonawcéw oraz prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w
sposob, ktory utrudnia uczciwa konkurencje;

2. art. 89 ust. 1 ust.2 ustawy poprzez bezprawne odrzucenie oferty odwolujacego;

3. art. 2 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy tj. dokonanie wyboru oferty firmy Roche
Diagnostics Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, ktora to oferta nie wyczerpuje
ustawowych znamion oferty najkorzystniejszej;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 1 6 ustawy poprzez bezprawne nieodrzucenie (zaniechanie odrzucenia)
oferty wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0. z siedziba w Warszawie.

W oparciu o powyzsze zarzuty odwolujacy wnidést o uwzglednienie odwolania i nakazanie
powtorzenia czynnosci oceny ofert. Ma to doprowadzi¢ do uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, nastepnie wyboru oferty odwolujacego i udzielenia mu niniejszego

zamoOwienia publicznego. Zdaniem odwolujacego, w wyniku ponownej oceny ofert, oferta



wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. winna zosta¢ odrzucona albowiem jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, jak réowniez z uwagi, ze jest niedoszacowana co oznacza, ze jest
obarczona biedem w obliczeniu ceny. Jako argumenty dotyczace bezpodstawnego odrzucenia
jego oferty odwolujacy podal, ze uzasadnienie merytoryczne tej decyzji przeczy wymaganiom
okreslonym przez zamawiajacego w SIWZ. W Zalaczniku nr 6 do SIWZ (Opis wymaganych
parametréw granicznych analizatoréw i odczynnikéw), w punkcie 3 (Wyposazenie dodatkowe)
zamawiajacy dokladnie wyspecyfikowal sprzet jaki ma by¢ zaoferowany dodatkowo wraz z
analizatorami, wskazujac: ,,Staga uzdatniania wody (pelen koszt serwisowania stagi wodne ponosi
Wykonawea), o ile aparat wymaga wspotpracy ze stagq wody” za$ w nastepnych punktach wyliczono
specyficznie: -jedno urzadzenie klimatyzujace - 2 sztuki wirowek laboratoryjnych -1 zestaw
komputerowy. Ilo$¢ oferowanych stacji uzdatniania wody zostala wigc, zdaniem odwolujacego
przez zamawiajacego narzucona 1 okreslona jako 1. Podal odwolujacy, Ze niejasne jest
sformulowanie uzyte przez zamawiajacego w Zawiadomieniu o wyborze ofert
najkorzystniejszych, méowiace o tym, ze: , prawidtowo powinny by¢ zaoferowane 2 s3tuki stagi ngdatniania
wody, gdyz do pracy kagdego analizatora wymagana jest oddzielna stagja uzdatniania wody” Jego pierwsza
czg$¢ jest w sprzeczno$ci z zapisami SIWZ, w drugiej czeSci zamawiajacy okresla w jakiej
konfiguracji powinien pracowac¢ sprzet produkowany przez oferenta. Podkreslit odwolujacy, Ze
oferowane na rynku stacje uzdatniania wody wystepuja w wielu wersjach, podstawowym
parametrem rozrdzniajacym jest wydajnos¢, mogaca wynosi¢ przyktadowo 10, 20 lub 35 litréw na
godzine. Pojedynczy analizator c4000 zuzywa w czasie rutynowej pracy (w czasie wykonywania
okolo 800 oznaczen na godzing) 15 litrow wody na godzing, a w pozostalym czasie, przy
mniejszym obcigzeniu badaniami zuzycie to spada do kilku litréw na godzing. Wg danych z
SIWZ Zamawiajacy bedzie wykonywal srednio ok. 1800 badan na dobg, wigc odpowiednio dla 2
pracujacych analizatorow zapotrzebowanie na uzdatniong wode wynosi 30 litrow na godzing.
Instalujac jedng stacje uzdatniania wody o wydajnosci 35 litréw na godzing i podlaczajac do niej
przez trojnik 2 analizatory, zapotrzebowanie na wode bedzie w pelni zapewnione. Wskazano, ze
w oferowanym zestawie przewidziany jest tez zasobnik buforowy na wode¢ uzdatniona. Dla
przyktadowej objetosci tego zbiornika wynoszacej 100 litréw, jest to dodatkowa ilo§¢ uzdatnione;j
wody dostepna w catoéci w kazdym momencie, ewentualnie wystarczajaca do pracy 1 analizatora
(wykonujacego okoto 800 oznaczenr na godzing) przez ponad 6 godzin. Podal odwolujacy, Ze
powyzsza konfiguracja jest mozliwa do zastosowania przy umieszczeniu obu analizatoréw w
jednym pomieszczeniu jak i dla rozmieszczenia analizatoréw w 2 réznych pomieszczeniach.

W zakresie zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp.

z 0.0. podal odwolujacy, ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ; Ze jest ona



niedoszacowana, tym samym kumulatywnie nalezy dokonaé¢ kwalifikacji, ze jest obarczona
btedem w obliczeniu ceny - wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0. zaoferowal bowiem
11 opakowan testu do oznaczania dwuweglanéw, a powinien zaoferowaé co najmniej 18
opakowan. Zanizenie ilosci powoduje niedoszacowanie oferty o kwote 1638,00 PLN netto.
Wskazal odwolujacy, ze w pozycji 21 Formularza cen jednostkowych oferty Roche Diagnostics
Polska Sp. z o0.0., w kolumnie 6 wykonawca podal, Ze stabilno$¢ opakowania odczynnika do
oznaczania dwuweglandéw na pokladzie analizatora wynosi 6 tygodni; zaoferowane 11 opakowan
wystarczy wiec na 66 tygodni, podczas gdy dwuletni okres umowy to 104 tygodnie. Oferta nie
pokrywa wigc zapotrzebowania na badania 38 tygodniowego (z catego 104 tygodniowego) okresu
trwania umowy.

Do postgpowania odwolawczego po stronie zamawiajacego skutecznie przystapil
wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0. w Warszawie, wykazujac swoj interes w
rozstrzygnieciu na korzy$¢ zamawiajacego, podnoszac, ze zamawiajacy stusznie odrzucit oferte
odwolujacego, bowiem ta stoi w sprzecznosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Przeciwne twierdzenia spotki Abbott Laboratories wywodzone sa z celowo
znieksztalconego przez tego wykonawce brzmienia specyfikacji, w ktorej w zalaczniku nr 6 do
SIWZ w punkcie 3 jako wymagane wyposazenie dodatkowe znalazla si¢: ,,Staga nzdatniania wody
(.) 0 ile aparat wymaga wspélpracy e stagq wody.” Zdaniem przystepujacego, zamawiajacy nie
narzucil, Ze wymaga jednej sztuki tej stacji. Zamawiajacy wskazal natomiast, ze stacja jest
konieczna jedli bez tego urzadzenia nie moze si¢ oby¢ analizator. Podniesiono dalej, ze w
odwolaniu zostalo przyznane, ze aparat ARCHITECT ¢400 nie moze dziala¢ bez stacji
uzdatniania wody. Skoro zostaly zaoferowane dwie sztuki tych urzadzen, to logicznym jest ze
nalezalo réwniez objaé oferta dwie stacje uzdatniania wody.

Dwa analizatory biochemiczne Architect c¢4000 wykorzystuja zasoby wody w ilosci (wg
Materiatéw reklamowych firmy Abbott) 15 L/godz. pracy dla kazdego w trakcie pracy rutynowej;
a stacja wody jest integralna czescia analizatora wykorzystujacego tak duze ilosci wody w trakcie
pracy, oferujac dwa analizatory konieczne bylo zatem zaoferowanie do kazdego z nich
niezaleznej stacji. Jest to szczegdlnie istotne przy rownoleglej pracy obydwu analizatorow w
laboratorium, w razie awarii stacji wody - oba analizatory firmy Abbott beda wylaczone z pracy.
Nawet w przypadku stosowania dodatkowych rozwigzan jak: dodatkowe, buforowe
zabezpieczenie w duzych zbiornikach zewnetrznych (ktérej to alternatywy zamawiajacy nie
dopuszczal 1 nie moze by¢ to uznane za wlasciwe) - ta woda tez moze si¢ skonczy¢
uniemozliwiajac prowadzenie oznaczen, czy tez stosujac bezposredni pobér wody przez filtry, nie

doprowadzajac dla analizatoréw wody do jako$ci wymaganej przez procedury analityczne.



Wskazano, ze twierdzenia odwolujacego S$wiadcza o wariantowym charakterze jego oferty.
Dlatego oferta Odwolujacego podlegata odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
Odnoszac si¢ do zarzutu zaoferowania przez przystepujacego zbyt malej ilosci opakowan testu
do oznaczania dwuweglanéw (11, zamiast 18), podniesiono, ze jest catkowicie chybiony -
zaoferowana przez Przystepujacego ilo$¢ odczynnikoéw jest wystarczajaca. Zgodnie z ulotka testu:
Przechowywanie i trwatos¢ CO2-1. w temp. 2 - 8°C: do daty waznosei na etykiecie cobas ¢ pack,
Usywany i schlodzony w analizatorge: 6 tyg. Jednak nie mozna zapominaé, ze termin waznosci
odczynnika wynosi >4 miesiace. W SIWZ przewidziano tylko 1200 ozn. dwuweglanéw /rok,
natomiast wielko$¢ kasety to 250 ozn., co oznacza to, ze kaseta nie musi, a wrecz nie powinna
by¢ caly czas na pokladzie analizatora (odczynniki w urzadzeniu ¢501 moga by¢ dostawiane w
trakcie pracy), lecz przechowywana w lodowce, a wtedy laczny czas przydatnosci wyniesie cztery
miesiace. Jednoczesnie wskazano, ze zamawiajacy jest w pelni zabezpieczony na wypadek gdyby
jakiegokolwiek materialu zabraklo w trakcie wykonywania umowy: w rozdziale II Opis
przedmiotu zamowienia, w pkt. 2 Zamawiajacy zastrzegl bowiem, ze w pryypadkn niedoszacowania
przez Wykonawee ilosci i zakresu  asortymentowego odczynnikow, kalibratorow, kontroli, materialow
ugywalnych, umozlimiajacych wykonanie ilosci badaii podane przez Zamawiajacego w SIWZ Wykonawea
gobowiqzany jest dostarcgyé je nieodplatnie na wiasny kosgt w terminie nie dingszym ni 7 dni robocgych od daty
ggloszenia preg Lamawiajqcego. Odpowiedni zapis w tym zakresie znajduje si¢ takze we wzorze
umowy. Zatem jesli podczas realizacji umowy, ze wzgledu na zbyt dlugie pozostawienie
odczynnika na pokladzie analizatora, okaze si¢ ze odczynnikow nie wystarczy na pokrycie caltego
zapotrzebowania, to zamawiajacy ma roszczenie wobec wykonawcy o nieodplatne dostarczenie
brakujacej ilosci.

Powyzsze zastrzezenia zawarte w SIWZ nalezy bra¢ pod uwage oceniajac tres¢ zlozonych ofert.
Nie wolno zapominaé, ze kazdy wykonawca dobieral ilo§¢ opakowan uwzgledniajac réwniez
praktyke laboratoryjna. Skoro Zamawiajacy nigdzie w SIWZ nie wymagal, aby liczba
odczynnikow byla uzalezniona $cisle od ich trwalosci wylacznie na pokladzie analizatora, to
wykonawcy mieli prawo uznaé, ze w tym zakresie nalezy przyja¢ standardy powszechnie
stosowane w laboratoriach analitycznych oraz fakt dazenia kazdego zamawiajacego do

oszczednego administrowania odczynnikami, a wigc i swoimi srodkami pienigznymi.

Zamawiajacy pismem z dnia 24 czerwca 2010r. uwzglednit w calo$ci zarzuty odwolania.
Od powyzszej czynnosci, na podstawie art. 185 ust. 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych

sprzeciw zlozyl wykonawca przystepujacy do postgpowania odwolawczego po stronie



zamawiajacego - Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, w zwigzku z czym odwolanie
podlegato rozpatrzeniu przez Krajows Izbe Odwolawcza.

Na rozprawie w dniu 29 czerwca 2010r. strony podtrzymaly swoje stanowiska.
Przystepujacy do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego uzupelnil wezesdniejsza
argumentacje¢, podnoszac ze zaoferowana ilo$§¢ odczynnikéw jest wystarczajaca z tego wzgledu, ze
uwzglednia ona zabieg tzw. Kalibracji, ktéry pozwala uzywac¢ odczynnikéw po otwarciu i
umieszczeniu ich na poktadzie analizatora dluzej niz 6 tygodni, poprzez przetozenie odczynnika z

jednego do drugiego analizatora.

Uwzgledniajac dokumentacj¢ z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegélnoéci postanowienia ogloszenia o
zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia a przede wszystkim oferty
ztozone przez wykonawcow jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron i uczestnika post¢gpowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy ustalit i

zwazyl, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Krajowa Izba Odwolawcza ustalila, ze wobec wszczecia w dacie
27 marca 2010r. (data zamieszczenia SIWZ na stronie internetowej zamawiajacego oraz w
miejscu publicznie dostepnym w siedzibie zamawiajacego) postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwolanie, to jest po dniu 29 stycznia
2010 r., w ktérym weszly w zycie przepisy wustawy g dnia 2 grudnia 2009 r. o gmianie ustawy - Prawo
gamaowient publicznych orag, niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do jego rozpoznawania
maja zastosowanie przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych w brzmieniu nadanym ustawg z
dnia 2 grudnia 2009 r.

Jednoczesnie Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, ze do przedmiotowego odwolania
zastosowanie znajduja przepisy rogporzadzenia Pregesa Rady Ministrow 3 dnia 15 marca 2010 r. w
Sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania orag rodzajow kosgtow w postepowanin odwolawezym
7 sposobu ich rogliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz rogporzadzenia Prezesa Rady Ministrow g dnia 22
marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rogpognawanin odwotai (Dz. U. Nr 48, poz. 280).

W drugiej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypelniona zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwolania w trybie art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych. Ustalono réowniez,
ze wykonawca wnoszacy odwolanie posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych, uprawniajacy go do zlozenia odwolania.



Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowi, ze uwzglednienie
odwolania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone naruszenie przepisow
ustawy, ktore mialo lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Dokonujac oceny podniesionych w odwolaniu zarzutéw w oparciu o zgromadzony

w sprawie material dowodowy, uwzgledniajac stanowiska stron postepowania oraz jego
uczestnika, Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzila, ze odwolanie zasluguje na uwzglednienie.
Oba zarzuty podniesione w odwolaniu okazaly si¢ uzasadnione z nastepujacych powodow:
1. W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej, na gruncie analizowanej sprawy odrzucenie w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oferty odwolujacego nastapito z
naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, ktére miato
wplyw na wynik postepowania.

I tak, zamawiajacy w prowadzonym postgpowaniu zawarl w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (vide: specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia, zalacznik 6 pkt 1
wWymagania  stawiane ANALIZATOROM?” oraz pkt 3 ,,Wyposagenie dodatkowe”) nastepujace
wymaganie co do zaoferowanego sprzetu: ,,2 w pelni automatycgne, jednakowe (jednej linii produfkcyjney)
analizatory biochemiczne” oraz co do wyposazenia dodatkowego: ,,Staga uzgdatniania wody (pelen koszt

serwisowania stacji wodnej ponosi Wykonawea), o ile aparat wymaga wspilpracy ze stagq wody.”. W dalszej

czesci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, zamawiajacy zamiedcil zapisy, z ktorych
wynika, ze przedmiotem zamowienia jest ,,dostawa odegynnikow, materiatow (...) wrag dzieriawq dwich
analizatordw wraz, wyposageniem dodatkowym: stagjq uzgdatmiania wody (o ile analizatory wymagajq wspotpracy
e stagiq uzdatniania wody)*, 2 s3t. wirdwek (...)” (vide: specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia,
Rozdziat 1T OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, zadanie nr 1); ,,#a podstawie umowy dzieriamy
Wykonawea dostarcgy i zainstaluje stagje uzdatniania wody (pelen koszt serwisowania stagi wodnef ponosi
Wykonawea), o ile aparat wymaga wspdolpracy e stagq wody” (vide: specyfikacja istotnych warunkéw
zamoOwienia, zalacznik nr 2 Wymagania, parametry oceniane, OPIS PRZEDMIOTU
ZAMOWIENIA, pkt 24). Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, ze zamawiajacy w zapisach
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w miejscach oznaczonych ,,*” wskazywal na
koniecznos¢ skreslenia odpowiedniej formuly, w zaleznosci od tego, czy oferowany aparat bedzie
wymagal dla swojej pracy stacji uzdatniania wody.

Odwolujacy w ofercie zaoferowal dwie sztuki analizatoréw ARCITECT ¢4000,

zaopatrzonych w jedna stacj¢ uzdatniania wody.



W ocenie Krajowej Izby Odwotlawczej, wbrew twierdzeniom stron (odwolujacego - ze
zamawiajacy narzucil ilo$¢ stacji uzdatniania wody jako jedna, oraz przystepujacego, ktory
wykazywal, ze wymagano dwoch stacji) przyja¢ nalezalo ze w specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia w powyzszym zakresie w ogole nie narzucono ilosci stacji uzdatniania wody.

Zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w powyzszym zakresie dopuszczaja
rézne rozwigzania techniczne dotyczace zaoferowanych analizatoréw, ktére maja by¢ przez
zamawiajacego dzierzawione: zarowno analizatory wykorzystujace do dziatania wode jak 1
dzialajace zupelnie bez wody. Brzmienie specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wydaje si¢
by¢ w powyzszym zakresie elastyczne, dajac swobode wykonawcom co do zaoferowanych
rozwiazan technicznych rzeczonych analizatoréw. Z przeprowadzonego postepowania wynika, ze
intencja zamawiajacego bylo uzyskanie mozliwosci przeprowadzania odpowiednich analiz z
wykorzystaniem wydzierzawionego sprzetu, niezaleznie od tego na jakiej zasadzie bedzie on
dzialal, przy czym calo§¢ spraw zwiazanych z dzialaniem tego sprzetu, jego instalacja,
zapewnieniem urzadzen dodatkowych niezbednych do jego sprawnego dzialania zgodnie z
przeznaczeniem 1 potrzebami zamawiajacego (jak np. stacji uzdatniania wody — jesli jest ona
niezbedna do dziatania analizatora) przerzucono na wykonawce wylonionego w postepowaniu,
czyniac go odpowiedzialnym za prawidlowe funkcjonowanie analizatoréw.

Zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wydaja sie by¢ wyrazem swoistej
pragmatyki zamawiajacego: jego oczekiwaniem bylo otrzymanie mozliwosci korzystania z
analizatoréw (na podstawie umowy dzierzawy), zdolnych do uzytku bez dodatkowych czynnosci 1
prac adaptacyjnych lub koniecznoséci zamontowania dodatkowych urzadzen, niezaleznie od
sposobu zapewnienia przez wykonawce tej funkcjonalnosdci. Dodatkowo, niewatpliwym jest, ze
analizowane zapisy specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia maja charakter warunkowych —
uzalezniaja zaoferowanie stacji uzdatniania wody od rodzaju analizatoréw i potrzeb zwiazanych z
ich funkcjonowaniem. W $wietle tak ujetego brzmienia specyfikacji istotnych warunkdw
zamowienia, wykonawcey mieli swobode co do ilosci stacji uzdatniania wody 1 zastosowaniu przy
nich rozwigzan technicznych zapewniajacych funkcjonowanie analizatoréw zgodne z ich
przeznaczeniem 1 wymaganiem zamawiajacego. W $wietle brzmienia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia dopuszczalne bylo zaoferowanie takiej ilosci 1 takich stacji uzdatniania
wody, jakie sa niezbedne do poprawnego funkcjonowania analizatoréw. Zamawiajacy nie narzucit
tu wykonawcom rozwigzan, zabezpieczyl jedynie swoj interes poprzez wymaganie, aby
analizatory nadawaly si¢ do uzycia zgodnie przeznaczeniem, a wigc byly zaopatrzone w
odpowiednia stacj¢ lub stacje uzdatniania wody, jesli tylko wymagaja jej (lub ich) do swojej pracy

oferowane analizatory. Wniosek taki wynika z analizy tresci specyfikacji istotnych warunkéw



zamowienia. Potwierdzeniem powyzszego jest wskazanie przez zamawiajacego, ze przygotowujac
specyfikacje istotnych warunkow zamowienia chcial aby zaoferowano stacj¢ uzdatniania wody
ktéra zapewni sprawne funkcjonowanie analizatoréw. Zamawiajacy w powyzszym zakresie
zdawal si¢ polozy¢ akcent jedynie na strone funkcjonalng analizatoréw, nie narzucajac
wykonawcom sposobu jej zapewnienia (analizatory z uzyciem wody lub bez), o ile tylko
zapewniony zostanie dostep do tej wody, jesli analizatory tego wymagaja do swojej pracy.

Nie znalazlta, w ocenie Krajowej Izby Odwolawczej potwierdzenia argumentacja
zaprezentowana przez przystepujacego do postgpowania odwolawczego po  stronie
zamawiajacego wykonawce - Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, zgodnie z ktora
zamawiajacy mial mie¢ zapewniong ciaglos¢ dziatania analizatoréow bez przerwy, spowodowane]
np. awaria sprzetu czy brakiem wody. Taki wniosek nie wynika bowiem — wbrew twierdzeniom
przystepujacego — z tredci specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia. Co wigcej, zamawiajacy
przyznal na rozprawie, ze zaoferowane dwa analizatory dzialajace z jedna wspdlna stacja
uzdatniania wody wyczerpujq jego potrzeby. Skoro zatem to zamawiajacy jest gospodarzem
prowadzonego przez siebie postgpowania, ustala jego ksztalt (w tym przede wszystkim zakres i
przedmiot zamoéwienia), wie najlepiej, czego oczekiwal od wykonawcéw 1 jakiego przedmiotu
wymagal oraz wolg te wyrazil w specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, to bezpodstawnym
zdaje si¢ by¢ doszukiwanie innych zamiaréw 1 intencji anizeli tak zaprezentowane.

Sklad orzekajacy nie dopuscil wnioskowanego przez przystepujacego wniosku
dowodowego z wyciagu oferty zlozonej przez ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o.0. w innym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, na okoliczno$é, ze zapisy specyfikacii
powinny by¢ dla odwolujacego zrozumiale - powinny sugerowaé o obowigzku zaoferowania
dwoch stacji uzdatniania wody a nie jednej, uwzgledniajac sposob ofertowania w innych
postepowaniach o podobnych postanowieniach SIWZ, uznajac zZe teza dowodowa w nim
wyrazona nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia kwestii spornych w tym postgpowaniu, w
szczegolnosci nie ma znaczenia dla rozstrzygnigcia odwolania sposéb i zakres oferty zlozonej
przez Odwolujacego w innym postegpowaniu wobec innego zamawiajacego, nieznane sg takze
zapisy SIWZ. Dzialajac na podstawie art. 188 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
Krajowa Izba Odwolawcza wuznala, ze przeprowadzenie dowodu 2z tego dokumentu
sporzadzanego dla potrzeb innego postgpowania oraz przez inny podmiot zamawiajacy nie ma
znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy odwolawczej.

Z tego wzgledu nalezalo uznaé, ze zaoferowanie przez odwolujacego dwoch
analizatoréw, zaopatrzonych w jedng stacje uzdatniania wody wyczerpuje wymagania stawiane

trescia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

10



Tym samym, decyzj¢ zamawiajacego o odrzuceniu oferty odwolujacego na postawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych nalezalo uznaé za nieuzasadniona, co
skutkowalo orzeczeniem o nakazaniu zamawiajacemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej
oferty w zadaniu nr 1 oraz dokonania ponownej oceny zlozonych ofert z uwzglednieniem oferty

odwolujacego.

2. W odniesieniu do drugiego zarzutu wyartykulowanego w odwolaniu, wskazujacego na istnienie
podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. w Warszawie,
dostrzec w pierwszym rzedzie nalezalo, ze zapisy specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia w
znajdujacym  zastosowanie  zakresie, w zalagczniku nr 6 ,OPIS WYMAGANYCH
PARAMETROW GRANICZNYCH ANALIZATOROW ORAZ ODCZYNNIKOW” —  pkt 2
»Wymagania stawiane odegynnikom” stawialy nastepujace wymaganie wobec odczynnikéw: Zermin
pryydatnosci odegynnikow  minimum 4 miesigeny okres wagnosc, licgac od daty dostarczenia towarn do
gamawiajqeego; (...) iosé opakowart odegynnikdw dostosowana do terminu wazgnosci odegynnikow_po otwarcin na

pokladzie analizatora i ilosci wykonywanych badai wg Formularza cen jednostkowych (...)”  (vide:

specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, zalacznik nr 6 pkt 2). Bezpodstawne jest zatem
twierdzenie przystepujacego wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0. w Warszawie, iz
gamawiajqey nigdzie w SIWZ nie wymagal, aby liczba odegynnikow byla uzalegniona scisle od ich trwatosci
wylqeznie na  poktadzie analizatora, skoro specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, w
cytowanym brzmieniu wyraznie nakladala taki obowiazek, a dodatkowo w Formularzu cen
jednostkowych wykonawcy mieli wskaza¢ wiasnie okres trwalodci zestawéw odczynnikdéw na
pokladzie analizatora.

Przystepujacy do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego wykonawca
Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. w Warszawie w zloZonej ofercie zawarl w Formularzu cen

jednostkowych, w pkt 21 oswiadczenie o zaoferowaniu 11 opakowan odczynnikéw do

oznaczania dwuweglanéw, wskazujac w kolumnie ,, Trwalosé zestawn na_pokladzie od momentu
otwarcia” okres 6 tygodni.

Na rozprawie przystepujacy do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajgcego
wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0. w Warszawie podal, Zze zaoferowana przez
niego ilo$¢ odczynnikéw do oznaczania poziomu dwuweglandéw (11 opakowan) jest wynikiem
kalkulacji zakladajacej okres uzywania odpowiedniego odczynnika przez dluzszy czas anizeli 6
tygodni, co ma by¢ wynikiem odpowiednich czynno$ci w analizatorze (kalibracji). Podkreslenia w
tym miejscu wymaga, ze zaoferowana taczna ilo§¢ 11 opakowan testow, przy zalozeniu ze kazdy

z nich posiada stabilno§¢ opakowania odczynnika wynoszaca 6 tygodni (vide: Formularz cen
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ofertowych w ofercie Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0. w Warszawie) wystarczylaby na 66
tygodni, podczas gdy czas trwania umowy to 2 lata czyli 104 tygodnie. Przystepujacy do
postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego wykonawca Roche Diagnostics Polska
Sp. z o.0. w Warszawie wykazywal natomiast, ze zabieg tzw. kalibracji umozliwi korzystanie z
odczynnikéw przez dluzszy czas anizeli okres wskazanej stabilno$ci odczynnika (6 tygodni), to
jest az do uplywu terminu ich waznosci (min 4 miesiace), co zaspokaja w pelni zapotrzebowanie
zamawiajacego na odczynniki przez caly dwuletni okres trwania umowy. Przystepujacy podniost
na rozprawie, ze zalozono, ze odczynniki po umieszczeniu ich w analizatorze moga by¢
przechowywane przez 6 tygodni, a potem ponownie moga by¢ przelozone do drugiego
analizatora i przez kolejne 6 tygodni moga znajdowac si¢ w tym analizatorze byleby nie
przekroczyly terminu waznosci 4 miesigcy. Wymaga to jednak dodatkowej czynnosci
skalibrowania, ktory to proces ma na celu wyznaczenie warto$ci mierzalnych substancji
biologicznych. Przelozenie kasety z odczynnikiem do drugiego analizatora po uplywie 6 tygodni
mialo, zdaniem przystepujacego spowodowaé, ze ten drugi analizator skalibruje odczynnik przy
pierwszym badaniu (ustali pewne zakresy dla materiatéw biologicznych, jakie moga by¢ ustalone
za pomocg tego odczynnika). Powyzsze rozumowanie przystepujacy do postepowania
odwolawczego po stronie zamawiajacego wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0. w
Warszawie potwierdzil skladajac na rozprawie kalkulacje w zakresie ilosci zaoferowanych
odczynnikéw w rozliczeniu do dwuletniego czasu trwania umowy z uwzglednieniem czynnosci
kalibracji (vide: Kalkulaga nr 1 — Glowne kryterium oceny — trwatosé odezynnikow Odegynnik: dwuweglany
— CO2 — LNr kat. 03289923190 firmy Roche). Kalkulacja zaklada 22 kalibracje wykonywane przez
zamawiajacego w celu opisanego wyzej ,,gospodarnego” wykorzystania zaoferowanych 11
opakowan odczynnikow tak, by wystarczyly one na caly dwuletni okres trwania umowy.

W ocenie Krajowej Izby Odwolawczej, nie sposéb podzieli¢ takiej argumentacji
przystepujacego do postgpowania odwolawczego po stronie zamawiajacego. Oczekiwanie, ze
zamawiajacy bedzie w odniesieniu do kazdego opakowania odczynnikoéw do oznaczania
dwuweglanéw co sze$¢ tygodni przeprowadzal czynnosé przekladania kazdego opakowania z
jednego analizatora do drugiego w celu dokonania wspomnianej kalibracji jest zaréwno sprzeczne
z wymaganiem specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia jak i nieracjonalne: wymagaloby
bowiem sprawowania dodatkowej pieczy w zakresie termindéw umieszczenia odpowiedniego
odczynnika w analizatorze, przelozenia go do drugiego analizatora i dokonania czynnosci
kalibracji; dodatkowo powodowaloby ryzyko nieprawidlowego wykonania badan. Tymczasem
specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia w zalaczniku 6 pkt 2 zawiera wyrazne wymaganie

dostarczenia takiej ilosci odczynnikéw, by starczylo ich na caly okres trwania umowy, przy
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uwzglednieniu terminu waznosci tych odczynnikéw po otwarciu na pokladzie analizatora. Jesli
zatem wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0. w Warszawie wskazal w ofercie, w
Formularzu cen jednostkowych trwalos$¢ zestawu po otwarciu na pokladzie analizatora rowng 6
tygodni, to prezentowana przez niego argumentacja nie zasluguje na uwzglednienie, a przeciwnie
— potwierdza, ze wskazana trwalo$¢ wynosi 6 tygodni, co przy ilosci 11 zaoferowanych zestawow
dowodzi niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia

Rownie niezasadna jest argumentacja przystepujacego do postgpowania odwolawczego
po stronie zamawiajacego wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0. w Warszawie,
zgodnie z ktéra, w razie braku odczynnika zamawiajacy moze skorzysta¢ z przewidzianej we
wzorze umowy jak 1 specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia (opis przedmiotu zamowienia)
mozliwosci nieodplatnego dostarczenia dodatkowych odczynnikéw. Istotnie, w rozdziale II Opis
przedmiotu zamowienia, w pkt. 2 zamawiajacy zawarl zapis o tresci: ,,w pryypadkn niedosgacowania
przez Wykonawee ilosci i akresu  asortymentowego odexynnikow, kalibratorow, kontroli, materiatdw
ugywalnych, umogliwiajacych wykonanie ilosci badai podane przez Zamawiajacego w SIWZ Wykonawea
gobowiqzany jest dostarczyé je nieodplatnie na wlasny kosgt w terminie nie diugsgym niz 7 dni robocgych od daty
ggloszenia prez Zamawiajqcego.” Podobnie, we wzorze umowy w § 3 zastrzezono: ,,7. Wykonawca
oswiadeza, e tlosci i asortyment odegynnikdw podane w formularu cen jednostkowych stanowiaqeym atacnik do
umowy umozliwiq wykonanie prez. Zamawiajqeego iosci badati okreslonej w SIWZ . Ryzyko nieprawidfowego
ustalenia ilosci odegynnikdw niexbednych do wykonania bada, o ktdrych mowa w§ 1 ust. 1 obciqga Wykonawee.
2. W pryypadku  niedoszacowania  przez Wykonawee ilosci i akresu asortymentowego odegynnikow
umogliwiajqeych wykonanie ilosci badari podaney prez Zamawiajacego w SIWZ Wykonawea g0bowiqzany jest
dostarczy( je nieodplatnie na wlasny koszt w terminie nie dingszym nig 7 dni robocgych od daty 3gloszenia prez
ZLamawiajqcego.3. 1losci badati podane przex Zamawiajacego w formularzu cen jednostkowych majq charakter
orientacyjny i Zamawiajacy ma prawo 3amowic mniejse ilosci odezynnikow, 3 tym, ge nie mniej niz 70 % ilosci
podanej przez Wykonawee w formularzu cen jednostkowych.”

Dostrzec jednak trzeba w tym miejscu, ze zawarte we worze umowy a takze w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia rozwigzanie ma walor ,awaryjnego”, na wypadek gdyby z
nieprzewidywanych powodow ilo§¢ miedzy innymi odczynnikéw okazala si¢ niewystarczajaca. Te
zapisy jednakze nie moga stuzy¢ zastepowaniu o$wiadczenia wykonawcy o zaoferowaniu
odpowiedniej ilosci odczynnikow. W przeciwnym bowiem wypadku oferty zlozone przez

wykonawcow bylyby nieporéwnywalne.

Tym samym, decyzj¢ zamawiajacego o uznaniu za najkorzystniejsza oferty niezgodnej, ze

wskazanych wyzej wzgledow ze specyfikacija istotnych warunkéw zamodwienia nalezato uznac za
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sprzeczng z trecia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Powyzsze
skutkowalo orzeczeniem o nakazaniu zamawiajacemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej
oferty w zadaniu nr 1 oraz dokonania ponownej oceny zlozonych ofert, w ktérej zamawiajacy
winien uwzgledni¢ wskazang okolicznos¢.

Krajowa Izba Odwolawcza dopatrzyla si¢ zatem naruszenia w dzialaniach zamawiajacego
przepisow art. 89 ust. 1 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwienr publicznych, tym samym odwolanie

podlegato uwzglednieniu.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie
art. 192 ust. 91 10 w zwiazku z art. 186 ust. 6 pkt 3 b ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz
w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz
rodzajow kosztoéw w postepowaniu odwolawczym 1 sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz.
238). Kosztami postgpowania obcigzono wykonawce zglaszajacego przystapienie do
postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego - Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. w
Warszawie, po mysli art. 186 ust. 6 pkt 3 b ustawy Prawo zamoéwien publicznych, skoro
odwolanie okazalo si¢ uzasadnione a podmiot ten zlozyl sprzeciw od uwzglednienia przez

zamawiajacego w calosci zarzutéw odwolania.

Przewodniczacy:
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