Sygn. akt: KIO 2672/19

WYROK
z dnia 20 stycznia 2020 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Malgorzata Matecka

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2020 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2019 r. przez
wykonawce Abbott Laboratories Poland Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Slgskie Centrum Choréb

Serca w Zabrzu

przy udziale wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdéw dotyczgcych niezapewnienia w ramach
ztozonej oferty przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie mozliwosci wykonywania oznaczen
Vankomycyny i Gentamycyny przez caty okres, na jaki ma zostaé zawarta umowa
w sprawie zamdwienia publicznego i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,
w tym odrzucenie oferty wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Prawo zamodwien publicznych.
2. Oddala odwotanie w zakresie pozostatych zarzutow.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Abbott Laboratories Poland Spoétka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w czesci 1/2 i wykonawce
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3.1

3.2.

Roche Diagnostics Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie w czesci 1/2 , i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego: kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Abbott
Laboratories Poland Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
ztotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytulem wynagrodzenia

petnomocnika;

zasgdza od wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy Abbott Laboratories
Poland Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie kwote 1 950

zt 00 gr (stownie: jeden tysigc dziewiecset pieédziesigt ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Gliwicach.

Przewodniczacy: @ ..coiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 2672/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Slaskie Centrum Choréb Serca w Zabrzu prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ,dostawe
odczynnikow do wykonywania oznaczen metodg immunochemiczng wraz z dzierzawa
analizatora”. Warto$¢ ww. zamowienia nie przekracza kwoty okredlonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o0 zaméwieniu
zostato opublikowane w dniu 21 pazdziernika 2019 r. w Biuletynie Zaméwien Publicznych
pod nr 612320-N-2019.

I. W dniu 30 grudnia 2019 r. wykonawca Abbott Laboratories Poland Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie od czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na badaniu i ocenie ofert, zaniechaniu
wykluczenia z postepowania wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie oraz odrzuceniu jego oferty.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp tj. zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje;

2) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wadliwej czynnosci oceny oferty
wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0.;

3) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0., albowiem tres¢ oferty tego wykonawcy nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia;

4) art. 89 ust. 1 pkt. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0., albowiem ztozenie oferty przez tego wykonawce
oznacza popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na wymuszaniu na
klientach wyboru okres$lonego kontrahenta oraz wymuszaniu zakupu u okreslonego
przedsiebiorcy;

5) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0., albowiem jego oferta obarczona jest btedem
w obliczeniu ceny, albowiem jest niedoszacowana i nie skalkulowano catosci przedmiotu

zamowienia.



W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia rozstrzygniecia postepowania; 2) dokonania ponownego badania i oceny
oferty wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. oraz 3) odrzucenia oferty wykonawcy

Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. w oparciu o wszystkie przestanki i podniesione zarzuty.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy w szczegdlnosci powotat sie ha modyfikacje
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (,SIWZ") dokonang przez zamawiajgcego
w wyniku uznania odwofania ztozonego przez wykonawce Roche Diagnostics Polska
Sp. z 0.0. oraz odpowiedz zamawiajgcego z dnia 21.11.2019 r. na pytanie nr 1. Odwotujgcy
zauwazyt, iz zamawiajgcy wyrazit zgode na wykonanie oznaczen dwoch parametrow
Vankomycyny i Gentamycyny na analizatorze biochemicznym znajdujgcym sie
w Laboratorium Centralnym Zamawiajgcego, niemniej jednak zgodnie z ww. pytaniem
i odpowiedzig wykonawca powinien w ofercie uwzgledni¢ i wyceni¢ wszystkie wyroby, fj.
odczynnik, kalibrator, kontrole oraz akcesoria dodatkowe w odpowiedniej ilosci, niezbedne
do wykonania wymaganych oznaczeh. Odwotujgcy podniost, iz wykonawca Roche
Diagnostics Polska Sp. z 0.0. nie ujgt w ofercie zadnych dodatkowych kosztow dla
analizatora biochemicznego, tym samym zaoferowane $wiadczenie nie pozwala na
wykonanie zaplanowanej ilosci oznaczen. Jak wynika z zatgcznika do umowy Nr
386/171/EZP/2018 zawartej na okres od 28.08.2018 r. do 28.08.2021 r., na podstawie, ktorej
w Laboratorium Centralnym Zamawiajgcego zostat wydzierzawiony analizator biochemiczny
(cobas e€501), do wykonania oznaczeh na analizatorze biochemicznym niezbedne sg
akcesoria dodatkowe (materiaty eksploatacyjne). llosci, ktére firma Roche zapewnita
Zamawiajgcemu w ramach tej umowy, sg wystarczajgce wytgcznie do wykonania oznaczen
objetych niniejsza umowg - nie obejmujg one absolutnie oznaczenia parametrow

Vankomycyny i Gentamycyny.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, iz umowa 386/171/EZP/2019 na analizator biochemiczny
cobas e501 zostata zawarta na okres od 28.08.2018 do 28.08.2021 r. Okres zwigzania
umowg w obecnym postepowaniu bedzie o minimum 4 miesigce dluzszy niz umowa
z postepowania na dzierzawe analizatora biochemicznego. W zwigzku z powyzszym
wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0. dla tych dwéch parametréw nie zapewnit
zamawiajgcemu mozliwosci wykonywania oznaczen Vankomycyny i Gentamycyny w catym
okresie trwania umowy, ktéra bedzie zawarta w wyniku rozstrzygniecia niniejszego

postepowania.

Ponadto odwotujgcy wskazat, iz w zatgczniku nr 4 do SIWZ tj. w formularzu asortymentowo-
cenowym wykonawcy zobowigzani byli wskazaC kalibratory, kontrole oraz dodatkowe
akcesoria niezbedne do wykonania podanej liczby oznaczen w okresie 24 miesiecy. Analiza

formularza asortymentowo-cenowego wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0.
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wskazuje, ze wykonawca ten nie zaoferowat wyrobu o numerze katalogowym 11933159001
Adapter dla SysClean. Odwotujgcy zauwazyt, iz pozycja 11933159001 Adapter dla SysClean
jest wymieniona w kazdej ulotce dla 13 pozycji odczynnikowych oferowanych przez
wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. Nieuwzglednienie ww. pozycji powoduje, ze
nie zostata ona objeta oSwiadczeniem wykonawcy ztozonym w ofercie i nie zastanie ona

dostarczona zamawiajgcemu w ramach realizacji przedmiotu zaméwienia.

Dodatkowe stanowisko w sprawie odwotujgcy przedstawit w pisSmie z dnia 16 stycznia
2020 r. Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z instrukcjg analizatora biochemicznego ¢ 501
dzierzawionego zamawiajgcemu przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0., do
wykonywania oznaczeh na tym analizatorze niezbedne sg dodatkowe odczynniki, takie jak:
Celi Wash Solution 1/ NaOH-D, Celi Wash Solution I/ Acid Wash, Sample Cleaner 1,
Sample Cleaner 2, EcoTergent, Detergent 1, Detergent 2, Detergent 3 oraz Sample Cleaner
1. Wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. nie zaoferowat odczynnikéw
dodatkowych niezbednych do wykonywania oznaczeh Vankomycyny i Gentamycyny na
analizatorze biochemicznym. W konsekwencji, nie uwzglednit ich kosztow w cenie, co
zgodnie z odpowiedzig zamawiajgcego na pytanie do SIWZ, bytlo warunkiem mozliwosci
zaoferowania wykonywania tych oznaczen na analizatorze biochemicznym. W wyjasnieniach
z dnia 9 grudnia 2019 r. skierowanych do zamawiajgcego wykonawca Roche Diagnostics
Polska Sp. z o0.0. przyznat, ze nie zaoferowat odczynnikéw dodatkowych. Zdaniem
odwotujgcego niezaoferowanie odczynnikow dodatkowych bylo celowym dziataniem
wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. i w zadnym wypadku nie moze zosta¢
uznane za omytke. W ocenie odwotujgcego zastosowania nie znajdg rowniez postanowienia
SIWZ przewidujgce obowigzek dostarczenia odczynnikdw przez wykonawce na wiasny koszt
w przypadku ich niedoszacowania. Niedoszacowanie wystepuje, gdy wykonawca zaoferuje
dane odczynniki, ale w ilosci mniejszej niz wymagana do wykonania okres$lonej liczby
oznaczen. W niniejszej sprawie wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. w ogdle nie
zaoferowat odczynnikow dodatkowych, a zatem nie mozna méwi¢ o niedoszacowaniu.
Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko odnosnie braku zapewnienia w ofercie wykonawcy
Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. mozliwosci wykonywania oznaczen Vankomycyny
i Gentamycyny przez caty okres trwania umowy. W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego
czynu nieuczciwej konkurencji odwotujgcy stwierdzit, iz wykonawca Roche Diagnostics
Polska Sp. z 0.0. zamierza rozlicza¢ koszty odczynnikéw dodatkowych, stuzacych do
wykonania oznaczen objetych niniejszym postepowaniem, w ramach umowy
z zamawiajgcym dotyczacej innego zamodwienia publicznego. Tym samym, w sposob
nieuczciwy wykorzystuje fakt zwigzania z zamawiajgcym inng umowg do obnizenia ceny

przedmiotu niniejszego postepowania. Zarzucany wykonawcy Roche Diagnostics Polska



Sp. z 0.0. czyn nieuczciwe] konkurencji odwotujgcy okreslit jako przenoszenie kosztéw na
inne zamowienie publiczne. Ponadto za czyn nieuczciwej konkurencji odwotujgcy uznat
réwniez brak uwzglednienia przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. czynszu
dzierzawy analizatora biochemicznego cobas ¢501 za okres nie objety umowag
nr 386/171/EZP/2018, ale objety umowa, ktdra zostanie zawarta w wyniku niniejszego

postepowania przetargowego.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego Adaptera dla SysClean odwotujgcy wskazat, iz ulotki
odczynnikow zaoferowanych przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z o.o.
wskazujg Adapter dla SysClean o numerze katalogowym 11933159001 (Adapter) jako
niezbedny materiat dodatkowy niedostarczony w zestawie. Gdyby Adapter byt dostarczany
wraz z analizatorem, producent nie wskazywatby go w ulotce odczynnika Toxo IgG jako
konieczne dodatkowe wyposazenie dla analizatora cobas €411, ktore trzeba naby¢ aby moc
przeprowadzaé¢ prawidtowo oznaczenia. Co wiecej, dokumentacja dotyczaca Adaptera
wskazuje jego numer partii i date waznosci, co potwierdza, ze Adapter jest zwigzany
Z biezgcym wykonywaniem oznaczen. Pozostate elementy wymieniane w ulotkach jako
niezbedne materiaty dodatkowe niedostarczone w zestawie zostaty przez wykonawce Roche

Diagnostics Polska Sp. z 0.0. zaoferowane w pozycji nr 40 oraz 41 oferty.

Il. Pismem wniesionym do Prezesa lzby w dniu 13 stycznia 2020 r. zamawiajgcy udzielit
odpowiedzi na odwotanie sktadajgc oswiadczenie o uwzglednieniu w catosci zarzutow

odwotania.

lll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 2 stycznia 2020 r. wykonawca Roche
Diagnostics Polska Sp. z 0.0. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron w dniu 16 stycznia 2020 r. przystepujgcy ztozyt
do protokotu oS$wiadczenie o wniesieniu sprzeciwu wobec uwzglednienia przez

zamawiajgcego zarzutéw odwotania.

Stanowisko w sprawie przystepujgcy przedstawit w pisSmie z dnia 16 stycznia 2020 r.
Przystepujacy wskazat, iz postawione w odwotaniu zarzuty dotyczgce oznaczania
parametréow Vankomycyny i Gentomycyny sg nieprecyzyjne, w tym nie wskazano
konkretnych postanowien SIWZ, z ktérymi oferta przystepujgcego miataby by¢ niezgodna.
Niezaleznie od powyzszego stwierdzit, iz dopuszczenie przez zamawiajgcego mozliwosci
oznaczania parametrow Vankomycyna i Gentomycyna na analizatorze biochemicznym
w Laboratorium Centralnym jest bezwarunkowe. Koszty odczynnikowe, o ktérych byto mowa
w tresci pytania, to odczynnik, kontrola i kalibrator, objete trescig oferty przystepujgcego.

Z faktu wykonywania oznaczen ww. parametréw na innym analizatorze niz objety



przedmiotowym zamowieniem zadne dodatkowe koszty nie wynikajg. Przystepujacy
stwierdzit, iz w zwigzku z tym, ze zamawiajgcy wyrazit zgode na oznaczanie parametrow
Vankomycyna i Gentomycyna w Laboratorium Centralnym na analizatorze biochemicznym
bez Zzadnych dodatkowych warunkéw, poza zakresem zainteresowania wykonawcéw
pozostawit wszelkie kwestie zwigzane =z organizacja wykonywania parametrow
w Laboratorium Centralnym. Przystepujgcy zauwazyt, iz odwotujgcy nie wnidst sprzeciwu
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania uprzednio wniesionego
przez przystepujgcego na tres¢ postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
W rezultacie nie moze czyni¢ zarzutu przystepujgcemu, ktory skorzystat z mozliwosci jakie
dawata mu zmodyfikowana SIWZ. Przystepujgcy stwierdzit, iz kwestia dokonywania
oznaczen na analizatorze biochemicznym znajdujgcym sie w Laboratorium Centralnym lezy
w sferze relacji bilateralnych. Zamawiajgcy bedzie decydowat jakie ilosci ww. parametrow
i kiedy bedg wykonywane na tym aparacie, jak rowniez o tym w jaki sposéb zabezpieczy¢
korzystanie z urzadzenia w kontekscie konczacej sie 28.08.2021 r. umowy
nr 386/171/EZP/2018. Przystepujgcy oswiadczyt, iz jako druga strona tej umowy deklaruje
wole wspotpracy we wszelkich dopuszczalnych prawem formach (aneks, uzyczenie, etc.)
jesli zamawiajgcy wykaze takie zainteresowanie. Stwierdzit, iz nie sposéb mu zarzucic¢
popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji poprzez oferowanie towardw i ustug ponizej
kosztéw ich wytworzenia. Odwotujgcy nie wyjasnit, ktéry element przysziego Swiadczenia
zostat zaoferowany po zanizonej cenie, ani dlaczego cena jest rzekomo dumpingowa.
Niezaleznie od powyzszego wskazat na tres¢ dodatkowej uwagi zamieszczonej przez
zamawiajgcego na str. 25 SIWZ, zgodnie z ktorg ,llos¢ dodatkowych odczynnikéw oraz
akcesorii ustala dostawca na caty okres trwania umowy przetargowej. W przypadku
niedoszacowania w/w produktéw dostawca jest zobowigzany dostarczyé potrzebne produkty

na wtasny koszt w ciggu dwoch tygodni, w przeciwnym razie bedzie ponosit kary umowne.”

Natomiast w odniesieniu do zarzutu odnoszgcego sie do Adaptera do SysClean
przystepujacy stwierdzit, iz ww. element dostarczany jest wraz z analizatorem. Analizator
przekazywany jest w stanie gotowosci do wykonywania oznaczeh, a jego wyposazenie
obejmuje rowniez ww. Adapter. Z ostroznosci, takze w odniesieniu do tego zarzutu
przystepujgcy powotat sie na ww. dodatkowg uwage zawartg przez zamawiajgcego na str. 25
SIWZ.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania, Krajowa

Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, co nastepuje:



Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2

ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1

ustawy Pzp, do wniesienia odwotania.
Na podstawie dokumentacji Postepowania Izba ustalita w szczegdlnoéci, co nastepuje:

Przedmiotem postepowania jest dostawa odczynnikéw do wykonywania oznaczeh metodg
immunochemiczng wraz z dzierzawag analizatora opisanych w SIWZ w Pakiecie nr 1
i zatgczniku nr 7 (1.2 SIWZ). Celem potwierdzenia spetnienia warunkow stawianych
przedmiotowi zamdwienia przez zamawiajgcego oraz dla uznania formalnej poprawnosci
oferta musi zawieraC nastepujgce dokumenty i materiaty: 1) wypetniony i podpisany
Formularz oferty stanowigcy zatgcznik nr 1, 2) wypetniony i podpisany zatgcznik nr 4 (Pakiet)
(V.3 SIWZ). Termin wykonania zamowienia: zgodnie z zamdéwieniami w terminie 24 m-cy od
podpisania umowy (VIII SIWZ). Zgodnie z postanowieniem zawartym w § 4 ust. 5 projektu
umowy: ,Realizacja zamoéwienia obejmuje okres 24 m-cy od podpisania umowy
Z mozliwoscig jednostronnego przez Zamawiajgcego zmniejszenia wartosci przedmiotu
umowy (w przypadku zmiany przepiséw lub technik laboratoryjnych).”. W pierwszej tabeli
zawartej w zatgczniku nr 4 do SIWZ wymienione zostaty odczynniki, kontrole, kalibratory,
atrzy ostatnie wiersze zostaly zatytutowane: ,Dodatkowe odczynniki’, ,Dodatkowe
akcesoria” oraz ,Dzierzawa aparatu”. Pod tabelg zostata zamieszczona dodatkowa uwaga
0 nastepujgcym brzmieniu: ,llos¢ dodatkowych odczynnikow oraz akcesorii ustala dostawca
na caty okres trwania umowy przetargowej. W przypadku niedoszacowania w/w produktow
dostawca jest zobowigzany dostarczy¢ potrzebne produkty na wtasny koszt w ciggu dwéch

tygodni, w przeciwnym razie bedzie ponosit kary umowne.”.

W dniu 24 pazdziernika 2019 r. wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. ztozyt do
Prezesa Izby odwotanie na czynno$¢ zamawiajgcego polegajacg na dokonaniu opisu
przedmiotu zamowienia w przedmiotowym postepowaniu. Ww. wykonawca domagat sie
miedzy innymi nakazania zamawiajgcemu zmiany SIWZ poprzez dopuszczenie mozliwosci
oznaczania parametrow Vankomycyna i Gentamycyna w laboratorium Centralnym
Zamawiajgcego na pracujgcym tam analizatorze biochemicznym. Pismem z dnia 31
pazdziernika 2019 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na odwotanie sktadajgc oswiadczenie
o uwzglednieniu w catosci zarzutéw odwotania. Zamawiajgcy zobowigzat sie do dokonania
modyfikacji SIWZ w zakresie wskazanym w odwotaniu. W odniesieniu do ww. zarzutu
dotyczagcego oznaczania parametrow Vankomycyna i Gentamycyna zamawiajgcy stwierdzit,
iz ,dopuszcza mozliwos¢ oznaczania parametréw Vankomycyna i Gentamycyna

w Laboratorium Centralnym na analizatorze biochemicznym”. Pismem z dnia 6 listopada



2019 r. zamawiajgcy poinformowat o dokonaniu modyfikacji SIWZ w zakresie wskazanym
w odwotaniu, tj. miedzy innymi w nastepujgcym zakresie: ,W zakresie zarzutu nr 1 —
zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ oznaczania parametréw Vankomycyna i Gentamycyna w
Laboratorium Centralnym na analizatorze biochemicznym, parametr Galektyna 3
dopuszczony do oznaczania w certyfikowanym laboratorium zewnetrznym z kosztami
zawartymi w cenie.” Wykonawca Abbott Laboratories Poland Sp. z o.0., ktory przystagpit do
ww. postepowania po stronie zamawiajgcego, nie wniést sprzeciwu wobec uwzglednienia
przez zamawiajgcego zarzutow odwotania. Postanowieniem Izby z dnia 8 listopada 2019 r.

(KIO 2155/19) postepowanie odwotawcze w ww. sprawie zostato umorzone.

Pismem z dnia 21 listopada 2019 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytania do SIWZ. Na

pytania oznaczone nr 1:

,a) Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na oznaczanie parametrow Vankomycyna
i Gentamycyna w Laboratorium Centralnym Zamawiajgcego na pracujgcym tam analizatorze
biochemicznym? W ofercie zostang uwzglednione wszystkie koszty odczynnikowe zwigzane

z wykonaniem tych oznaczen.

b) ... [pytanie dotyczgce wyrazenia zgody na oznaczanie parametru Galektyna 3

w certyfikowanym laboratorium zewnetrznym]”
zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

,Zgodnie z modyfikacjg zapiséw siwz z dnia 06.11.2019 r. Zamawiajgcy dopuszcza
mozliwos¢ oznaczania parametrow Vankomycyna i Gentamycyna w Laboratorium
Centralnym na analizatorze biochemicznym oraz dopuszcza do oznaczania parametru
Galektyna 3 w certyfikowanym laboratorium zewnetrznym z kosztami zawartymi w cenie

i czasem dostarczenia wynikéw do 3 dni roboczych.”
W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty: odwotujgcego oraz przystepujgcego.

W formularzu stanowigcym zatgcznik nr 4 do SIWZ w wierszu zatytutowanym ,Dodatkowe
akcesoria” przystepujacy nie wymienit Adaptera dla SysClean. Bezsporng pomiedzy
stronami byta okoliczno$¢, iz w zakresie oznaczania parametrow Vankomycyna
i Gentamycyna przystepujgcy przewidziat wykorzystanie analizatora biochemicznego
znajdujgcego sie w Laboratorium Centralnym zamawiajgcego (okoliczno$¢ ta zostata

wskazana w tre$ci ww. formularza).

Pismem 2z dnia 4 grudnia 2019 r. odwotujgcy poinformowat zamawiajgcego
o nieprawidtowosciach w  ofercie  przystepujacego, co skutkowato wezwaniem

przystepujgcego przez zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien stanowigcych ustosunkowanie



sie do ww. pisma odwotujgcego. Odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien przystepujgcy

udzielit pismem z dnia 9 grudnia 2019 r.

Pismem z dnia 24 grudnia 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit o wyborze oferty

przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Okolicznoscig bezsporng pomiedzy stronami byt okres, na jaki zostata zawarta umowa nr
386/171/EZP/2018 z dnia 28.08.2018 r. (od 28.08.2018 r. do 28.08.2021 r.) — na
potwierdzenie tej okolicznosci odwotujgcy ztozyt réwniez kopie ww. umowy. Ulotki
odczynnikow zaoferowanych przez przystepujgcego (zlozone jako dowod przez
odwotujgcego) potwierdzajg okreslenie w tych ulotkach Adaptera dla SysClean jako
niezbednego materiatu dodatkowego, niedostarczanego przez producenta w zestawie.
Sposéb korzystania z Adaptera dla SysClean nie byt pomiedzy stronami sporny i wynikat
Z wyciggu z instrukcji analizatora Roche cobas €411 zlozonej zarbwno przez odwotujacego
jak i przystepujgcego. W odniesieniu do ztozonego przez odwotujgcego dowodu w postaci
certyfikatu Adaptera dla SysClean Izba, uwzgledniajgc sposéb postugiwania sie tym
Adapterem wynikajgcy z ww. instrukcji, za wiarygodne uznata wyjasnienia przystepujgcego,
iz wskazana w tresci tego certyfikatu data waznosci jest datg waznosci certyfikatu — kontroli
danej partii, a nie datg waznosci Adaptera, nie bedacego materiatem zuzywalnym. Ztozony
przez odwotujgcego fragment instrukcji obstugi analizatora ¢ 501 oraz ulotki Gentamycyny
i Vankomycyny ztozone przez przystepujgcego zostaty uznane za niemajgce istotnego
znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutdw (odnoszgcych sie do nieuwzglednienia
w ofercie/przeniesienia kosztéw dodatkowych materiatbw/odczynnikéw pomocniczych), na
potwierdzenie lub odparcie ktérych zostaty powotane, co wynika z dalszej czeéci niniejszego
uzasadnienia. Natomiast ztozone przez przystepujgcego os$wiadczenia uzytkownikéw
w ocenie sktadu orzekajgcego Izby potwierdzajg stosowang przez przystepujacego praktyke
dostarczania Adaptera dla SysClean wraz z analizatorem, nie odnoszg sie jednak do
sposobu uwzglednienia ww. elementu w tresci ofert sktadanych przez przystepujgcego jak

i wymagan zamawiajgcych w tym zakresie.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na czesciowe uwzglednienie, tj. w zakresie zarzutéw dotyczacych
niezapewnienia w ramach ztozonej przez przystepujgcego oferty mozliwosci wykonywania
oznaczen Vankomycyny i Gentamycyny przez caty okres, na jaki ma zosta¢ zawarta umowa

w sprawie zamowienia publicznego.

W odniesieniu do zarzutéw, w jakim nastgpito uwzglednienie odwotania w pierwszej

kolejnosci nalezy wskazaé, iz tresci odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie dotyczace
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mozliwosci wyrazenia zgody na oznaczanie parametréw Vankomycyna i Gentamycyna
w Laboratorium Centralnym zamawiajgcego na pracujgcym tam analizatorze biochemicznym
oraz dokonanej w tym zakresie modyfikacji SIWZ nie nalezy interpretowaé dodajgc tresci,
ktére nie zostaly przez zamawiajgcego wyrazone. Udzielajgc odpowiedzi na pytanie
i dokonujgc zmiany tresci SIWZ zamawiajgcy stwierdzit, iz dopuszcza mozliwo$¢ oznaczania
parametrow Vankomycyna i Gentamycyna w Laboratorium Centralnym na analizatorze
biochemicznym. Wykonawcom przystugiwata zatem mozliwosci skorzystania w tym zakresie
z analizatora znajdujgcego sie obecnie w Laboratorium Centralnym zamawiajgcego,
jednakze nie ulegly modyfikacji pozostate postanowienia SIWZ w tym zakresie,
tj. w szczegolnosci nie ulegt zmianie termin, na jaki ma zostaé zawarta umowa w sprawie
zamowienia publicznego. Bezsporng pomiedzy stronami byta okoliczno$¢ terminu
zakonhczenia obowigzywania umowy na dzierzawe analizatora znajdujgcego sie obecnie
w Laboratorium Centralnym zamawiajgcego. Majgc na uwadze fakt, iz nastgpi to na co
najmniej kilka miesiecy przed zakonczeniem obowigzywania umowy, jaka ma zosta¢ zawarta
w wyniku obecnie prowadzonego postepowania, nalezy uznac, iz oferta przystepujacego jest
niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w zakresie niezapewnienia
mozliwosci wykonywania oznaczen Vankomycyny i Gentamycyny przez caty okres, na jaki
ma zosta¢ zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Wprawdzie nalezy przyznaé
racje przystepujgcemu, iz odwotujgcy nie wskazat w tresci odwotania postanowien SIWZ,
z ktéorymi oferta przystepujgcego miataby byé niezgodna, poprzez podanie konkretnych
jednostek redakcyjnych (VIII SIWZ, § 4 wust. 5 projektu umowy, w powigzaniu
z postanowieniami obejmujgcymi przedmiotem zamowienia Vankomycyne i Gentamycyne),
jednakze wskazanie tych postanowien nastgpito w sposéb opisowy. Na gruncie niniejszej
sprawy nalezy to uzna¢ za wystarczajgce wobec braku jakichkolwiek trudnosci ze
zidentyfikowaniem postanowien SIWZ, ktore w odniesieniu do ww. zarzutéw miat na mysli
odwotujgcy. Odnoszac sie do twierdzeh przystepujgcego, iz w przysztosci okresy obydwu
uméw mogg sie zrownac, nalezy wskazac, iz na chwile nie wystepujg zadne przestanki
pozwalajgce na przyjecie, iz ww. okoliczno$¢ bedzie miata miejsce. Skifad orzekajgcy Izby
podziela stanowisko przystepujgcego co do koniecznosci zabezpieczenia przez wykonawce
swoich intereséw w poprzednim postepowaniu odwotawczym, jednakze uwage te nalezy
odnies¢ przede wszystkim do przystepujgcego, ktory byt autorem owczesnego odwotania,

w wyniku uwzglednienia ktdrego doszto do modyfikacji tresci SIWZ.

W zakresie zarzutow dotyczacych nieuwzglednienia wszystkich kosztéw zwigzanych
z wykonywaniem oznaczen ww. parametréw na analizatorze biochemicznym znajdujgcym
sie u zamawiajgcego Izba stwierdzita, iz ewentualne niedoszacowanie oferty w tym zakresie

nie podlega kwalifikacji na gruncie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, w sSwietle
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dodatkowego postanowienia zawartego w odniesieniu do tego rodzaju kosztow
w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia. Niezaleznie bowiem od tego czy koszty te
nalezatoby zakwalifikowaC jako dotyczgce dodatkowych odczynnikow czy dodatkowych
akcesoriow, to w przypadku niedoszacowania tego rodzaju kosztéw wykonawca
zobowigzany jest dostarczy¢ potrzebne produkty na wiasny koszt w ciggu dwoch tygodni,
w przeciwnym razie bedzie ponosit kary umowne (postanowienie zawarte pod pierwszag
tabelg w zatgczniku nr 4 do SIWZ). W ocenie sktadu orzekajgcego ww. postanowienie SIWZ
wyklucza mozliwos¢ uznania ewentualnego niedoszacowania w zakresie ww. kosztéw jako
btedu w obliczeniu ceny. Wprawdzie ww. postanowienie odnosito sie¢ wprost do kosztow
wykonywania oznaczen na analizatorze immunochemicznym, lecz nalezy je réwniez odniesé
do kosztéw wykonywania oznaczen na analizatorze biochemicznym, w zwigzku
z dopuszczeniem przez zamawiajgcego mozliwosci skorzystania z  analizatora
biochemicznego znajdujgcego sie w Laboratorium Centralnym zamawiajgcego. Powyzsze
nie oznacza jednak, iz kwestia ewentualnego nieuwzglednienia wszystkich kosztéw nie
mogtaby by¢ rozpatrywana w kontekscie innych przepiséw stanowigcych podstawe
odrzucenia oferty. W tym zakresie w odwotaniu postawiony zostat zarzut zaniechania
odrzucenia oferty, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Na rozprawie
odwotujgcy oswiadczyt jednak, iz ww. zarzut nie dotyczy zaoferowania ceny ponizej kosztow,
jak natomiast wynika z dalszego stanowiska przedstawionego przez odwotujgcego na
rozprawie jak i stanowiska przedstawionego w pismie z dnia 16 stycznia 2020 r., zarzucany
przystepujgcemu przez odwotujgcego czyn nieuczciwej konkurencji miatby polega¢ na
przeniesieniu kosztow na inne zamowienie. Nie jest jednak jasne w jaki doktadnie sposdb
miatoby nastgpic¢ przeniesienie kosztéw przez przystepujgcego - kwestia ta stanowita jedynie
przedmiot domystoéw odwotujgcego. Nie ulega watpliwosci, iz sktadajgc oferte w poprzednim
postepowaniu o udzielenie zamowienia przystepujgcy nie mégt mie¢ wiedzy odnosnie
planowanego w przyszto$ci kolejnego postepowania, jak i dopuszczenia w nim mozliwosci
skorzystania z analizatora biochemicznego bedacego przedmiotem dzierzawy w ramach
tego pierwszego postepowania. Ponadto prezentowane przez odwotujgcego stanowisko
nalezy uzna¢ za wewnetrznie sprzeczne — albowiem w ramach zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp podnosit brak uwzglednienia przez przystepujgcego kosztow
dodatkowych odczynnikow, podczas gdy w ramach zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp wskazywat na okolicznosc¢ przeniesienia kosztdéw, co oznacza ich uwzglednienie,
jednakze jak twierdzi odwotujgcy w ramach innego zamodwienia. Niezaleznie od powyzszego
nalezy wskazac¢, iz kwestia przeniesienia kosztdw na inne zamdwienie nie zostata przez
odwotujgcego podniesiona wprost w tresci odwofania, a zmiana stanowiska odwotujgcego
Swiadczy o tym, iz sam nie mogt sie zdecydowac jaki doktadnie czyn nieuczciwej konkurencji

nalezy zarzuci¢ przystepujgcemu (na wstepie odwotania jest mowa o wymuszaniu na
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klientach wyboru okreslonego kontrahenta oraz wymuszaniu zakupu u okreslonego
przedsiebiorcy, w dalszej czesci odwotania jest mowa gtéwnie o sprzedazy towarow ponizej
kosztéw, z czego odwotujgcy wycofat sie w trakcie stanowiska przedstawianego na
rozprawie). Brak byto zatem jakichkolwiek podstaw do uwzglednienia zarzutu naruszenia

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Natomiast w odniesieniu do =zarzutu dotyczgcego braku wskazania w ofercie
przystepujgcego Adaptera dla SysClean skiad orzekajgcy lzby podzielit stanowisko
prezentowane przez przystepujgcego, iz zaoferowanie ww. elementu zawiera sie w ramach
oferty dzierzawy analizatora. Zdaniem Izby wymienienie ww. elementu w ulotkach
producenta jako dodatkowego materiatu niedostarczanego w zestawie przez producenta nie
przesadza, iz element ten nie bedzie dostarczony wraz z analizatorem w ramach oferty
ztozonej w konkretnym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Odwotujgcy nie wskazat na
zadne postanowienie SIWZ, z ktérego wynikatoby, ze kazdy element o odrebnym numerze
katalogowym ma zosta¢ wyszczegodlniony w ramach oferty. W formularzu stanowigcym
zatgcznik nr 4 do SIWZ zostata zawarta miedzy innymi pozycja ,dodatkowe akcesoria”. Jak
wyjasnit przystepujacy, a czemu nie zaprzeczyt odwotujgcy, wszystkie pozostate akcesoria
wymienione w tej pozycji stanowig materiaty zuzywalne i takie podlegaty wymienieniu w tej
pozycji formularza. Powyzsze potwierdza dodatkowa uwaga zawarta pod tabelg, odnoszgca
sie do okolicznosci niedoszacowania m.in. dodatkowych akcesoriéw, a zatem — skoro jest
mowa 0 niedoszacowaniu - materiatdw o zuzywalnym charakterze. Za taki materiat ciezko
uzna¢ plastikowy pojemnik o niewielkich rozmiarach, a przynajmniej okolicznosé ta nie

wynhikata z dowodow ztozonych przez odwotujgcego.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w punkcie pierwszym i drugim sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 2 w zw. z § 3 pkt 1 oraz
§ 5 ust. 3 pkt 2w zw. z § 3 pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018
r. poz. 972). Zgodnie z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp strony ponosza koszty postepowania
odwotawczego stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wynika
z postanowienia Sgdu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X Ga 280/16 —
w przypadku rozstrzygniecia, w ktorym czeS¢ odwotania wniesionego do Krajowej lzby

Odwotawczej zostaje oddalona, a czes¢ uwzgledniona, zasada odpowiedzialnosci za wynik
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postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztéw
postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. Podobnie
w: wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 1992/15,
postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X
Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt
XXIIl Ga 880/16, wyroku Sgdu Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X
Ga 653/16, postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12 grudnia 2017 r. sygn.
akt XXIlI Ga 1886/17, postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 grudnia
2018 r. sygn. akt XXIIl Ga 830/18 i postanowieniu Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 12
pazdziernika 2018 r. sygn. akt XXIlI Ga 1123/18. W niniejszej sprawie Izba — co wynika
Z sentencji orzeczenia - czesciowo uwzglednita i czesciowo oddalita odwotanie. Kosztami
postepowania obcigzono odwotujgcego w czesci Y2 oraz przystepujgcego w czesci .
Woprawdzie wieksza czes$¢ zarzutow zostata oddalona, jednakze z drugiej strony potwierdzity
sie zarzuty, ktorych uwzglednienie skutkowato koniecznoscig nakazania odrzucenia oferty
przystepujgcego, a zatem zgdanie odwotania co do zasady zostato uwzglednione. Na koszty
postepowania odwotawczego sktada sie kwota 7.500 zt uiszczona przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz kwota 3.600 zt poniesiona przez przystepujacego tytutem
wynagrodzenia petnomocnika. Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania
odwotawczego w wysokosci 7.500,00 zt tytutem wpisu od odwotania, tymczasem odpowiadat
za nie jedynie do wysokosci 5.550,00 zt (11.100 zt / 2). Wobec powyzszego Izba zasadzita
od przystepujacego na rzecz odwotujgcego kwote 1.950,00 zt (7.500,0 zt — 5.550,00 z),
stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego

a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Przewodniczacy: .....cccocviiiiiiiiiiiiiiiiineas
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