Sygn. akt: KIO 101/11

WYROK
Z dnia 28 stycznia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26.01.2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego w
dniu 17.01.2011 r. przez wykonawce Beckman Coulter Polska Spotka z 0.0., ul. Post  epu
21C, 02-676 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego SP ZOZ
Wojewodzki Szpital Specjalistyczny Nr 4, Al. Legion 6w 10, 41-902 Bytom w trybie
przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa odczynnikéw do badan laboratoryjnych, dzierzawa
analizatorow do badan koagulologicznych, immunochemicznych, biochemicznych wraz z

dzierzawa dodatkowego sprzetu laboratoryjnego” (znak DZP-61/2010)

przy udziale wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spoétka z o0.0., ul. Wybrze ze
Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Beckman Coulter Polska Spétka z o.0., ul. Post epu
21C, 02-676 Warszawa i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Beckman Coulter Polska Spétka z o.0., ul. Post epu
21C, 02-676 Warszawa,

3. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 28 stycznia 2011 r. w sprawie o sy  gn. akt KIO 101/11

Zamawiajacy — SP ZOZ Wojewddzki Szpital Specjalistyczny Nr 4,
Al. Legionow 10, 41-902 Bytom prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamodwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Dostawa odczynnikbw do badan
laboratoryjnych, dzierzawa analizatoréw do badah koagulologicznych, immunochemicznych,
biochemicznych wraz z dzierzawg dodatkowego sprzetu laboratoryjnego” (znak DZP-
61/2010).

Szacunkowa warto$s¢ zamowienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 17.11.2010 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenia o zamdwieniu
Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE z dnia
19.11.2010 r. pod numerem 2010/S 225-344153.

W dniu 07.01.2011 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Jako najkorzystniejsza zostata uznana oferta ztozona przez wykonawce
Roche Diagnostics Polska Spoétka z o.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa,

ktora uzyskata w sumie 95 punktow.

Odwotanie zostatlo wniesione do Prezesa KIO w dniu 17.01.2011 r. Odwotanie
dotyczy pakietu nr 3 — dostawa odczynnikéw biochemicznych wraz z dzierzawg dwoch
analizatorow. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow

ustawy Pzp:

- art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji
oraz réwnego traktowania wykonawcdow, w zwigzku z naruszeniem nizej wymienionych

przepiséw ustawy,

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Roche Diagnostics
Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie pomimo tego, iz jej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ,

- art. 91 ustawy Pzp poprzez dokonanie oceny ofert w sposdb niezgodny z kryteriami

okreslonymi w SIWZ,



- naruszenie innych przepiséw wskazanych badz wynikajacych z tresci odwotania.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

- uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

- powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert,

- odrzucenie oferty Roche,

- przyznanie punktow Odwotujgcemu w sposob zgodny z SIWZ,

- dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W dalszej czesci odwotania podniost, iz interes Odwotujgcego we wniesieniu
odwotania w przedmiotowym postepowaniu polega na tym, iz w wyniku zaniechania
odrzucenia oferty Roche i dokonania przez Zamawiajgcego wyboru oferty tego wykonawcy
jako najkorzystniejszej, Odwotujacy moze ponies¢ szkode poprzez nieuzyskanie

przedmiotowego zaméwienia.

W jego ocenie powyzsze rozumienie wymagan dla korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej jest zgodne ze stanowiskiem zaprezentowanym w opinii dotyczgcej konstrukcji
srodkéw ochrony prawnej po nowelizacji ustawy, ktéra weszta w zycie z dniem 29 stycznia
2010 r. wydanej przez Urzad Zamdéwien Publicznych ,legitymacja do wniesienia odwotania
przystuguje podmiotowi, ktéry wykaze, Ze: 1) posiada lub posiadat interes w uzyskaniu
danego zamdwienia oraz jednoczesnie 2) ponidst lub moze ponie$¢ szkodg, a poniesiona lub
ewentualna szkoda jest wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp"
(Srodki ochrony prawnej w $wietle nowelizacji prawa zaméwien publicznych, opublikowana

na stronie internetowej UZP).

W uzasadnieniu odwotania zostato wskazane, iz pismem z dnia 7 stycznia 2010 r.,
Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Roche. Odwotujgcy po zapoznaniu sie z trescig oferty tego wykonawcy
stwierdzit, iz oferta ta winna zosta¢ odrzucona, gdyz jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ. W
ocenie Odwotujgcego wykonawca Roche zaoferowat duzo mniejsze ilosci zestawow
odczynnikowych niz wymagat tego Zamawiajacy.

1. W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy w SIWZ okreslit w sposéb jednoznaczny
zasady i sposob wyliczenia ilosci zestawow odczynnikowych, ktore miaty zostaé
zaoferowane przez wykonawcéw. Zaoferowana ilos¢ zestawdw odczynnikowych musiata by¢
wystarczajgca do wykonania okreslonej w SIWZ ilosci badan. Ilos¢ badan okresla Zatgcznik
nr 3 do SIWZ - czes¢ A, kolumna ,llos¢ badah w skali 36 miesiecy". W kolejnej czesci tegoz

zalgcznika - 3.1, Zamawiajacy okresla schemat prowadzonej w laboratorium kontroli jakosci.



Pod ww. tabelg zawarte jest wyrazne wymaganie, dotyczace koniecznosci doszacowania
oferty przez kazdego Wykonawce wzgledem okreslonych przez Zamawiajgcego warunkow:

- czestosci kalibracji wynikajacej z technologii analizatora oraz rodzaju odczynnikéw,

- tabeli harmonogramu wykonywania kontroli jakosci poszczegdlnych parametréw
biochemicznych,

- trwalosci odczynnika na pokfadzie analizatora, tj. czasu po uptywie ktérego obecny na

pokfadzie zestaw odczynnikowy powinien zosta¢ wymieniony na nowy.

Z uwagi na fakt, ze Zamawiajacy wymagat oznaczania kontroli jakosci na wszystkich
poziomach, co w przypadku niniejszego postepowania oznacza podwojenie ilosci oznaczen
(sg 2 poziomy). Okreslone w ten sposob zapisy wskazujg jednoznacznie, iz w zaleznosci od
rodzaju oznaczenia nalezy doliczy¢ do podanej w tabeli Zatgcznik nr 3 nastepujace ilosci

oznaczen:

- w przypadku 2 cykli tygodniowo po 2 oznaczenia na kazdy cykl - 624 oznaczen w skali 36
miesiecy,

- w przypadku 3 cykli tygodniowo po 2 oznaczenia na kazdy cykl - 936 oznaczen w skali 36
miesiecy,

- w przypadku 5 cykli tygodniowo po 2 oznaczenia na kazdy cykl - 1560 oznaczen w skali 36
miesiecy,

- w przypadku 7 cykli tygodniowo po 2 oznaczenia na kazdy cykl - 2184 oznaczen w skali 36
miesiecy.

W ocenie Odwotujgcego z tresci oferty wykonawcy Roche wynika, iz okreslona przez
tego wykonawce wartos¢ zaméwienia, nie pokrywa sie z wartoscig wynikajgcg z ilosci
koniecznych do zaoferowania opakowan odczynnikéw, (wykazujgc jednoczesnie cechy
znacznego hiedoszacowania). Jezeli bowiem zaoferowang wartos¢ netto kazdej pozycji
odczynnikowej podzielimy przez cene netto okreslonego zestawu odczynnikowego, wowczas
otrzymamy informacje, jaka iloS¢ opakowan wykonawca przeznaczyt na zabezpieczenie
wykonania ilosci oznaczen okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ, zgodnie z

przytoczonymi wczesniej warunkami koniecznymi.

Na potwierdzenie, ze oferta wykonawcy Roche jest niezgodna z SIWZ w zakresie
zaoferowania wymaganej ilosci opakowan niezbednej do zrealizowania zamoéwienia
Odwolujacy postuzy sie trzema przyktadami: ,tancuchy Kappa", ,tancuchy Lambda" oraz

,Glukoza":

1. Przypadek nr 1 - ta Acuchy Lambda. Zamawiajacy zamierza w okresie 36 miesiecy
wykona¢ 400 oznaczen. Zgodnie z Zatgcznikiem 3.1, oznaczenie nalezy do grupy tzw.

pozostatych oznaczen, zatem nalezy doszacowa¢ 2184 oznaczeh, koniecznych do
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wykonania kontroli jakosci na dwoch poziomach w okresie 36 miesiecy. Catkowita ilos¢
oznaczen (bez ilosci oznaczeh przeznaczonych na kalibracje, ktérej wartosci nie mozna
precyzyjnie wyliczy¢) wynosi zatem 2584. Ulotka odczynnikowa podaje, ze ilos¢ testow w
zestawie wynosi 2 x 50 co stanowi 100 testéw. Z powyzszego wynika zatem, iz konieczna do
zaoferowania iloS¢ opakowan na okres 36 miesiecy to 2584:100 = 25,84 czyli 26 petnych
opakowan. Uwzgledniajac wyszczegdlniong w ofercie cene jednostkowa netto otrzymujemy
ilos¢ zaoferowanych opakowan w liczbie 7 zamiast wymaganych 26. Dodatkowo sytuacja ta
skutkuje niedoszacowaniem na kwote 11 400 zt, gdyz zamiast wartosci 15 600 zt, w ofercie

zostata podana wartosc 4 200 zi.

Przypadek nr 2 - La Acuchy Kappa. Zamawiajacy zamierza w okresie 36 miesiecy wykonac¢
280 oznaczen. Zgodnie z Zalgcznikiem 3.1, oznaczenie nalezy do grupy tzw. pozostatych
oznaczen, zatem nalezy doszacowa¢ 2184 oznaczen, koniecznych do wykonania kontroli
jakosci na dwoch poziomach w okresie 36 miesiecy. Catkowita ilos¢ oznaczen (bez ilosci
oznaczen przeznaczonych na kalibracje, ktérej wartosci nie mozna precyzyjnie wyliczy¢)
wynosi zatem 2464. Ulotka odczynnikowa podaje, ze ilos¢ testéw w zestawie wynosi 2 x 75
co stanowi 150 testoéw. Z powyzszego wynika zatem, iz konieczna do zaoferowania ilos¢
opakowan na okres 36 miesiecy to 2464:150 = 16,42 czyli 17 peinych opakowanh.
Uwzgledniajac wyszczegolniong w ofercie cene jednostkowg netto otrzymujemy ilos¢
zaoferowanych opakowan w liczbie 7 zamiast wymaganych 17. Dodatkowo sytuacja ta
skutkuje niedoszacowaniem na kwote 6000 zt gdyz zamiast wartosci 10 200 zi, w ofercie

zostata podana wartosc 4 200 zt.

Przypadek nr 3 - Albumina w moczu oraz pilynie mézgo  wo-rdzeniowym (PMR).

Zamawiajacy zamierza w okresie 36 miesiecy wykona¢ 1013 oznaczen. Zgodnie z
Zatacznikiem 3.1, oznaczenie nalezy do grupy tzw. pozostatych oznaczen, zatem nalezy
doszacowa¢ 2184 oznaczen, koniecznych do wykonania kontroli jakosci na dwoch
poziomach w okresie 36 miesiecy. Catkowita ilos¢ oznaczen (bez iloSci oznaczen
przeznaczonych na kalibracje, ktérej wartosci nie mozna precyzyjnie wyliczy¢) wynosi zatem
3197. Formularz cenowy podaje, ze ilos¢ testow w zestawie wynosi 100. Z powyzszego
wynika zatem, iz konieczna do zaoferowania ilos§¢ opakowan na okres 36 miesiecy to
3197:100 = 31,97 czyli 32 pelne opakowania. Uwzgledniajgc wyszczegolniong w ofercie
cene jednostkowg netto otrzymujemy ilos¢ zaoferowanych opakowan w liczbie 15 zamiast
wymaganych 32. Dodatkowo sytuacja ta skutkuje niedoszacowaniem na kwote 6 475,26 z

gdyz zamiast wartosci 11 520 zt, w ofercie zostala podana wartos¢ 5 044,74 zi.

Odwotujacy wskazat, iz zestawienie wszystkich pozycji odczynnikowych
wyspecyfikowanych przez Zamawiajacego zostalo przedstawione w zatgczniku nr 1 do

odwotania.



Zestawienie uwzglednia konieczne do oszacowania w ofercie ilosci oznaczen na
kontrole jakosci, pokazuje konieczne do zaoferowania ilosci opakowan wynikajace z
zalozonych przez Zamawiajacego kryteriow oraz ilosci zaoferowane przez wykonawce
Roche. Analiza zalgczonego zestawienia jednoznacznie wskazuje, w ocenie Odwotujacego,
ze wykonawca Roche w swojej ofercie nie zaoferowat wystarczajacych ilosci opakowan w
stosunku do wymagan Zamawiajgcego. Wobec powyzszego nalezy jednoznacznie
stwierdzi¢, iz treS¢ oferty ztozonej przez wykonawce Roche jest niezgodna z trescig SIWZ i

jako taka winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Z ostroznosci procesowej Odwotujacy podnidst, iz gdyby oferta wykonawcy Roche
zwierala ilosci opakowanhn wyliczong zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, to cena tej
oferty przewyzszataby cene oferty Odwolujacego. Powyzsze oznacza, iz oferta wykonawcy
Roche, zawierajgca odmienny od wymaganego przez Zamawiajagcego sposob wyliczenia
ilosci zaoferowanych odczynnikéw jest ofertg nieporéwnywalng i jako taka rowniez podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Majac na uwadze powyzsze
Odwolujacy podniést, iz Zamawiajacy dokonujgc wyboru jako najkorzystniejszej oferty
zlozonej przez wykonawce Roche nie tylko wybrat oferte ktorej tresé jest niezgodna z SIWZ
lecz rowniez oferte, ktdra nie jest ofertg najkorzystniejszg w swietle postawionych kryteriow,
rzeczywista cena oferty jest bowiem znacznie wyzsza niz wynikajgca z wyliczen dokonanych

przez Roche w Zatgczniku nr 3 opartych na zatozeniach niezgodnych z SIWZ.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy, Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na
podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia. Zamawiajacy dokonujgc oceny ofert w kryterium Ocena Jakosci przyznat
punkty Roche i Odwotujgcemu w sposéb niezgodny z okreSlonym w SIWZ. W
konsekwencji oferta Odwolujgcego zostata oceniona zbyt nisko, a oferta Roche zbyt
wysoko.

Wadliwie przyznane punkty dotyczg parametru: ,Aparat gotowy do pracy catg dobe,
poda¢ czas przejscia ze stanu standby do gotowosci w minutach." Zamawiajacy okreslit, iz
za ,czas najkrotszy" przyzna 1 punkt, natomiast za ,pozostate” 0 punktow.

Odwotujacy okreslit zgodnie ze stanem faktycznym, iz oferowany analizator
przechodzi natychmiast do pracy i zostat oceniony wedtug kryterium tego parametru na ,0"
punktéw. Podczas gdy firma Roche, okreslajgc czas przejscia do gotowosci na 3 minuty
otrzymata w tym kryterium 1 punkt. W ocenie Odwolujgcego punktacja w tym punkcie zostala
przyznana w sposob niezgodny z zasadami okreslonymi w SIWZ. Btad ten, w ocenie

Odwolujgcego, spowodowatl zawyzenie ogolnej punktacji w kryterium ,Ocena jakosci" w



ofercie Roche o jeden punkt i zanizenie tej punktacji w stosunku do oferty Odwotujgcego

réwniez o jeden punkt.

W dniu 18.01.2011 r. Zamawiajacy poinformowat wykonawcOw o0 wniesieniu
odwotania. W dniu 21.01.2011 r. wykonawca Roche Diagnostics Polska Spétka z 0.0. zglosit
przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie
Zamawiajgcego.

Przystepujacy wniést o oddalenie odwotania. Wskazal, ze posiada interes w
rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajgacego, gdyz to jego oferta zostata wybrana
jako najkorzystniejsza, a zgdanie Odwotujgcego zmierza do pozbawienia Przystepujgcego
mozliwosci zawarcia umowy w przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu wskazal, ze zarzuty postawione w odwotaniu nie zastugujg na
uwzglednienie gdyz Odwotlujacy opart swoje stanowisko na catkowicie mylnym rozumienia
tresci SIWZ. Poréwnujgc bowiem postanowienia SIWZ z ofertg wykonawcy Roche tatwo jest

wykazagé, ze zostata ona skalkulowana poprawnie.

Przystepujacy podniést, iz Odwolujgcy powotuje sie na harmonogram zawarty w
zalgczniku 3.1 do SIWZ okreslajgcy schemat prowadzonej kontroli wywodzac catkowicie
dowolnie, ze nalezato zaoferowaé powiekszong ilos¢ oznaczeh. Tymczasem, w ocenie
Przystepujacego, SIWZ takiego wymogu nie zawiera. W ocenie Przystepujacego znamienne
jest, ze Odwotlujacy w zadnym punkcie odwotania nie wskazat na konkretne postanowienie
SIWZ, ktoére naruszyt Przystepujacy. W istocie wiec Odwotujacy narzuca Izbie swojg

interpretacje specyfikaciji, ktéra nie ma zadnego oparcia w tym co sie w niej znajduje.

W ocenie Odwotujgcego kluczowym dla sprawy zapisem jest uwaga nr 3 w
zafgczniku nr 3.1. do SIWZ, ktéra ma nastepujace brzmienie: ,Szacujgc ilos¢ materiatow
kontrolnych Wykonawca powinien doszacowac oferte z tabelg harmonogramu wykonywania

kontroli jakosci poszczegoélnych parametrow biochemicznych®.

Przystepujacy wskazat, ze Odwolujgcy manipuluje tym jasnym stwierdzeniem usitujgc
zrbwna¢ materiat kontrolny z oznaczeniem (odczynnikiem). Tymczasem zapis specyfikacji
jest jednoznaczny i wskazuje wylacznie na obowigzek doszacowania kontroli, odpowiednio
do zatozen harmonogramu. Nie zostalo nigdzie napisane, ze nalezy doliczy¢ takze
dodatkowe ilosci odczynnikéw. Tak wiec oferta Przystepujacego w zupetnosci odpowiada

tresci specyfikacji i nie podlega odrzuceniu.



Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwofania byla czynno$¢ Zamawiajacego
polegajaca na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spétka z
0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp oraz nieprawidtowa kwalifikacja punktowa ofert ztozonych dla pakietu nr 3.

Sktad orzekaj acy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu ro  zprawy
w przedmiotowe] sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post epowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
w tym w szczegblno $ci z postanowieniami SIWZ, korespondencj @ prowadzon g w
ramach przedmiotowego post epowania pomi edzy Zamawiaj gcym a wykonawcami
ubiegaj acymi si e o0 udzielenie zamdwienia publicznego, ofert g ztozona w post epowaniu
przez Przyst epujacego, jak rownie z po zapoznaniu si € z odwotaniem, po wystuchaniu
oswiadcze n, jak tez stanowisk stron zio zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustaliti zwa zyt, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania 0 udzielenie
zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotanie,
po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisOw ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwolawczej majgq

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,

o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zdaniem Izby Odwotujacy
wykazal, iz w przypadku uwzglednienia odwotania i nakazania Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania czynnosci odrzucenia
oferty wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spoétka z o.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B,
01-531 Warszawa ma on szanse ha uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, gdyz zlozyt

oferte sklasyfikowana na drugiej pozycji w oparciu o kryteria oceny ofert.



Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoéwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajacego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginalem, w tym w szczegolnosci z tresci SIWZ, oferty
zlozonej przez Przystepujacego w postepowaniu, korespondencji pomiedzy Zamawiajagcym a
wykonawcami prowadzonej w toku postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego,
dowodu przywotanego przez Odwotujgcego w toku rozprawy, jak rowniez ze stanowisk stron

zlozonych ustnie do protokotu w trakcie rozprawy.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

I. W odniesieniu do podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu dotyczacego naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Spotka z o.0., ul. Wybrzeze Gdynskie
6B, 01-531 Warszawa jako niezgodnej z trescig SIWZ Izba uznata, iz nie zastuguje on na
uwzglednienie.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujgcych ustalen faktycznych w odniesieniu do
WW. zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, iz przedmiotem zamowienia jest dostawa odczynnikdw
laboratoryjnych, dzierzawa analizatoréw do badan koagulologicznych, immunochemicznych,
biochemicznych wraz z dzierzawag dodatkowego sprzetu laboratoryjnego dla potrzeb Zaktadu
Diagnostyki Laboratoryjnej WszS Nr 4 w Bytomiu.

Po drugie Izba ustalita, iz odwotanie dotyczy pakietu nr 3, ktérego przedmiotem jest
dostawa odczynnikbw biochemicznych wraz 2z dzierzawg dwoch analizatorow
biochemicznych.

Po trzecie Izba ustalita, iz Zamawiajacy w rozdziale | SIWZ zatytutowanym ,Opis
przedmiotu zamowienia” w pkt 2 wskazal, iz dopuszcza sie sktadanie ofert czesciowych z
podzialem na pakiety, przy czym w ramach danego pakietu wymagany jest pelny zakres
asortymentu, okreslenie cen jednostkowych i wymagane wartosci wg zatgcznikow,
stanowigcych integralng czes¢ SIWZ (ilos¢ zadan czesciowych — 3 pakiety).

W rozdziale Il zatytutowanym ,Opis sposobu przygotowania oferty” w pkt 1 lit. a
Zamawiajacy wskazat, ze: ,Oferta musi zawiera¢: wypetniony formularz cenowy w zakresie
pakietow, na jakie wykonawca sktada oferte (Zat. Nr 1, zat. 1.1, zat. 1.2., zal. 1.3), (zat. Nr 2,
zat. 2.1, 2.2, 2.3), (zat. Nr 3, zat 3.1, 3.2, zal. 3.3) zat 4, zal. 5 (tylko Wykonawca, ktory

powierzy realizacje zadania podwykonawcy), zat. Nr 6.
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W rozdziale C zatytutowanym ,\Wykaz oswiadczen i dokumentoéw koniecznych w celu
wykazania spetnienia warunkéw udziatu” w pkt 6 lit. d zatytutowanym: ,W celu potwierdzenia,
ze oferowane wyroby odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego do oferty
nalezy ztozy¢: opisy testow, w celu dokonania oceny zgodnosci danych wpisanych przez
Wykonawce do zatacznikébw z informacjami zawartymi w dotgczonych dokumentach w
zakresie ilosci kalibratorow, materiatéw kontrolnych i materiatéw zuzywalnych”.

Izba ustalita réwniez, iz w rozdziale V zatytutowanym ,Opis sposobu obliczenia ceny
oferty” Zamawiajacy w pkt 1 w odniesieniu do dostawy okreslit, ze: ,Sposob obliczenia ceny w
czesci A formularza cenowego — ,DOSTAWA”. Oferta musi zawiera¢ ostateczng, sumaryczng
cene obejmujacg wszystkie koszty z uwzglednieniem wszystkich optat i podatkéw (takze
podatku od towardw i ustug)”.

Zamawiajacy w zalgczniku nr 3 do SIWZ dla pakietu nr 3 zatytulowanym ,Odczynniki
biochemiczne wraz z dzierzawg dwoch analizatorow” (Czes¢ A) Dostawa” zawart w tabeli
nastepujace kolumny: nazwa towaru, jednostka miary, liczba badan w skali 36 miesiecy, nr
katalogowy, cena jednostkowa netto, warto$¢ netto, podatek VAT (%), wartos¢ brutto,
producent i nazwa handlowa. Pierwsze 3 kolumny, tj. nazwa towaru, jednostka miary, liczba
badan w skali 36 miesiecy zostaly wypetnione danymi przez Zamawiajacego, pozostate zas
powinni wypetni¢ wykonawcy.

Pod tabelg dotyczaca dostawy (czes¢ A) na str. 23 SIWZ Zamawiajacy zawart zapis, ze
odczynniki biochemiczne podac na 850 668 oznaczen.

Na str. 24 SIWZ w zatgczniku nr 3 do SIWZ Zamawiajacy zadat podania w tabeli danych
dotyczacych kalibratorow, materiatbw do kontroli codziennych, materiatdw zuzywalnych i
innych materiatéw. Pod powyzsza tabelg w uwagach zostaty zawarte nastepujace punkty:

1. Kalkulujgc ilos¢ odczynnikéw, kalibratorébw i materiatu kontrolnego do oznaczen
biochemicznych nalezy wzig¢ pod uwage, ze na analizatorze biochemicznym
zastepczym zamierzamy wykonac ilosci badan stanowigce 40% catkowitej ilosci
oznaczen.

2. llosci kalibratorow, materiatow kontrolnych i materialdw zuzywalnych bedg podlegaty
weryfikacji pod wzgledem zgodnosci danych wpisanych do zalgcznikow z
informacjami zawartymi w dolgczonych firmowych opisach testow, monografii o
testach oraz firmowych instrukcjach obstugi producenta analizatoréw.

3. Uzytkownik zastrzega sobie prawo do nie wykorzystania catkowitej ilosci oferowanych
w przetargu testéw, kalibratorow i kontroli oraz czesci zuzywalnych i innych.

4. Wykonawca w ofercie podaje dane na temat:

a) Warunkéw przechowywania odczynnikow.
b) Trwalosci zaoferowanych odczynnikow.

c) Warunkéw utylizacji pozostatosci odczynnikéw.
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Na str. 26 SIWZ w zatgcznika nr 3.1. zatytutowanego ,Parametry wymagane dotyczgce
analizatora biochemicznego podstawowego i rezerwowego” zostaly zawarte ,Informacje
dodatkowe dotyczgce materiatlu kontrolnego” W tabeli zatytutowanej ,Harmonogram QC
parametrow biochemicznych” Zamawiajacy zawart 3 kolumny zatytutowane ,parametr”, ,ilos¢
razy QC w tygodniu” oraz ,ilos¢ pozioméw QC”. Pod powyzszg tabelg zostat zawarty
nastepujacy zapis: ,Dane dotyczace materialu kontrolnego do przeprowadzenia
wewnatrzlaboratoryjnej kontroli jakosci HARMONOGRAM KONTROLI - analizator
rezerwowy. W przypadku awarii analizatora podstawowego wszystkie testy na analizatorze
rezerwowym na wymaganych poziomach kontroli w pierwszym dniu awarii, a w kolejnych
dniach przestoju analizatora podstawowego wewnatrzlaboratoryjna kontrola wedtug
harmonogramu analizatora podstawowego”. Ponadto na str. 26 zostaly zawarte nastepujace
uwagi:

1. Wszystkie badania biochemiczne muszg by¢ zaoferowane w ofertach.

2. Wykonawca powinien doszacowa¢ oferte w stosunku do ilosci podanych badan,
uwzgledniajgc kalibracje wynikajacg z technologii analizatora oraz rodzaju odczynnikow.

3. Szacujac ilos¢ materiatdw kontrolnych wykonawca powinien oszacowac oferte z tabela

harmonogramu wykonania kontroli jakosci poszczegdlnych parametréw biochemicznych.

Izba ustalita, iz wykonawca Roche Diagnostics polska Spétka z 0.0. w ztozonej w
postepowaniu ofercie przedmiot $wiadczenia w zakresie dostawy odczynnikow
biochemicznych (czes¢ A — dostawa) zaoferowat w sporzadzonym w oparciu o wzoér
stanowigcy zatgcznik nr 3 do SIWZ formularzu wskazujgc odczynniki dla wykonania 850.668
oznaczen oraz kalibratory, materiaty zuzywalne i inne materialy za cene 856.568,33 zt brutto.
Powyzszy zalgcznik zostat przez Przystepujacego sporzgdzony sciSle w oparciu o wzor
stanowigcy zatgcznik nr 3 do SIWZ. W zatgczniku nr 3 do czesci B — dzierzawa okreslit
wartos¢ dzierzawy dwodch analizatorbw  biochemicznych, sprzetu chionki czego
laboratoryjnego oraz wiréwki na kwote 8.784,00 zt brutto. Lgaczna warto$¢ dostawy i dzierzawy
(czes¢ A i B) wyniosta 865.352,33 zt brutto.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz ocena naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp jest rozpatrywana w zakresie dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci badz
zaniechania, a w tym wypadku zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego ze wzgledu
na fakt, iz jak wskazal Odwolujacy, tres¢ oferty zlozonej przez Przystepujgcego jest
niezgodna z trescig SIWZ przy jednoczesnym uwzglednieniu zawartych w uzasadnieniu
odwotania podstaw faktycznych. Przestanki faktyczne wskazane w odwolaniu decydujg o

potwierdzeniu, badz nie potwierdzeniu powyzszego zarzutu. Tym samym lzba poddata
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ocenie fakt, czy zaoferowany przez Przystepujacego zakres swiadczenia powoduje, iz tresé
oferty Przystepujacego jest niezgodna z trescig SIWZ.

Nalezy wskazac, iz Zamawiajacy w postanowieniach SIWZ w zatagczniku nr 3 (pakiet
nr 3) opisujacym przedmiot zamowienia obejmujacy dostawe odczynnikow (czes¢ A -
dostawa) zawart zapisy okreslajace liczbe badan w skali 36 miesiecy (kolumna nr 4) dla
kazdego oznaczenia, jak rowniez okreslit ogdlng liczbe oznaczen w wysokosci 850 668 (str.
23 SIWZ) dla ktérych nalezy poda¢ odczynniki biochemiczne. Oznacza to, iz Zamawiajacy
nie okreslit szczegotowo, czy zamawiane ilosci odczynnikdw obejmujg réwniez odczynniki do
wykonywania badan kontrolnych, czy jedynie odczynniki do badan podstawowych.

Nalezy réwniez wskazagé, iz zgodnie z pkt 2 zawartym na str. 24 SIWZ (zatgcznik nr 3)
Zamawiajacy zastrzegt dla siebie uprawnienie do weryfikacji ilosci przedmiotu dostawy pod
wzgledem zgodnosci danych wpisanych do zalgcznikbw z informacjami zawartymi w
dotaczonych firmowych opisach testow, monografii o testach oraz firmowych instrukcjach
obstugi producenta analizatoréow — jednakze powyzsza weryfikacja dotyczy¢ ma jedynie
kalibratoréw, materiatéw kontrolnych i materiatdw zuzywalnych. Oznacza to, iz Zamawiajacy
nie przewidziat mozliwosci weryfikacji w oparciu o dane zawarte w ofertach ilosci
zaoferowanych odczynnikéw biochemicznych. Z powyzszego wynika réwniez, iz ilosé
odczynnikow biochemicznych wskazanych w zataczniku nr 3 (str. 21 — 23) byla wigzaca dla
wykonawcOw i winna umozliwia¢ wykonanie 850 668 oznaczeh. W tym znaczeniu za tresc
SIWZ, ktorej winna odpowiada¢ (by¢é zgodna) tres¢ oferty nie sposob uznac
zaprezentowanego przez Odwotujgcego racjonalnego sposobu funkcjonowania laboratorium
i sposobu wykonywania badan, w tym badan kontrolnych. Takie ustalanie wielkosci
zamawianych dostaw odczynnikbw biochemicznych nie znajduje normatywnej podstawy w
postanowieniach SIWZ. Tres¢ SIWZ, poza wskazang liczbg oznaczen, tj. 850.668 dla ktorej
nalezy zaoferowa¢ odpowiednig ilo$¢ odczynnikow biochemicznych, nie zawiera zadnych
postanowien uprawniajgcych wykonawcéw do zmiany liczby odczynnikow biochemicznych.
Oznacza to, iz ztozony wraz z ofertg wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spotka z o.o.
wykaz odczynnikow biochemicznych sporzadzony w oparciu o zatacznik nr 3 SIWZ
powoduje, iz w zakresie dostawy odczynnikdw biochemicznych (czes¢ A — dostawa) czyni
zados¢ okreslonym w tresci SIWZ wymaganiom Zamawiajgcego, co do ilosci zaoferowanych
odczynnikéw biochemicznych. Odwolujgcy w tym zakresie nie kwestionowat zakresu ujetego
w ofercie wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spétka z o0.0. podnoszac jedynie, iz
wykonawca ten nie doszacowat dodatkowej ilosci odczynnikbw biochemicznych
przeznaczonych dla badan kontrolnych, ktéry to obowigzek, w ocenie Odwolujacego,
wynikaé¢ miat z przyjetych przez Zamawiajgcego w zalgczniku nr 3.1. do SIWZ wytycznych
odnoszacych sie do materiatu kontrolnego. W ocenie Izby wskazane przez Odwolujagcego w

tresci odwotania zapisy SIWZ (zatacznika nr 3.1. do SIWZ) nie wskazujg na koniecznosé
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doszacowania ilosci odczynnikéw biochemicznych. Wprost przeciwnie, zawarte na str. 26
SIWZ — zatagcznika nr 3.2., zapisy pkt 2 i 3, wskazuja, ze doszacowanie oferty winno nastgpic
w odniesieniu do ilosci podanych badan i dotyczy w szczego6lnosci materiatow kontrolnych.
Oznacza to, ze punktem doniesienia szacunkéw dotyczacych liczby materiatdw kontrolnych
jest liczba podanych badan (oznaczen), a wiec nalezy jg uzna¢ za punkt odniesienia i tym
samym uznac¢ za niezmienna. Biorgc pod uwage powyzsze zapisy nie sposob stwierdzic¢, iz
wykonawcy mieli obowigzek zmiany ilosci odczynnikow biochemicznych i zmiany liczby
oznaczen (badan) jezeli pozostate zapisy SIWZ (zatgcznik nr 3.1.) wskazujg na to, iz liczba
badan stanowi podstawe do szacowania innych elementéw dostawy, a tym materiatdw
kontrolnych.

Izba ustalita, iz poza sporem pozostaje rozumienie pojecia ,materiatu kontrolnego”
oraz pojecia ,,odczynnikdw kontrolnych” i strony pojecia te traktujg jako catkowicie odrebne i
odnoszace sie do oddzielnych elementéw dostawy.

Izba wskazuje, iz przepis art. 82 ust. 3 ustawy Pzp ustanawia zasade, iz tres¢ oferty
musi odpowiada¢ tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Adresatami normy
prawnej wyrazonej w ww. przepisie sg zaréwno wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie
zamdwienia, jak réwniez instytucje zamawiajgce. Na wykonawcy spoczywa bezposredni
obowigzek sporzadzenia oferty w taki sposéb, aby jej tres¢ odpowiadata tresci SIWZ. W
odniesieniu do powyzszego na zamawiajagcym spoczywa obowigzek przeprowadzenia
czynnosci sprawdzajgcych w celu ustalenia, czy wykonawca sktadajacy w postepowaniu
oferte uczynit zados¢ powyzszemu obowigzkowi. W zaleznosci od wyniku tych ustalen
zamawiajacy podejmuje decyzje o odrzuceniu oferty niezgodnej z trescig SIWZ lub
kwalifikuje oferte wiasciwg aby stata sie przedmiotem kolejnych czynnosci w postepowaniu,
tj. wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, kwalifikacji punktowej w oparciu o kryteria oceny
ofert i w zaleznosci o wyniku tej czynnosci uznaniu jej za najkorzystniejszg lub jedynie
uznaniu za wazng i poddang badaniu oraz ocenie. Oznacza to rowniez, iz tres¢ SIWZ oraz
tres¢ oferty nie mogg by¢ przedmiotem domnieman, przypuszczen, czy wynika¢ z intencji

poszczegodlnych podmiotéw odczytujacych ich literalng tresé.

Postanowienia wyrazone w tresci oferty nalezy uzna¢ za przedmiotowo istotne dla
przysztego swiadczenia w takim zakresie w jakim zostaly uregulowane zapisami SIWZ. Tym
samym kazdy element uregulowany przez zamawiajgcego w tresci SIWZ nalezy traktowaé
za istotny dla tego ostatniego. A contrario element nieuregulowane stanowig elementy
nieistotne.

Aby mogto dojs¢ do zastosowania instytucji odrzucenia oferty uregulowanej w art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nalezy dokonac procesu myslowego obejmujacego rowniez szereg
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ustalen faktycznych i prawnych. Po pierwsze nalezy ustali¢, czy dane elementy oferty
stanowig tres¢ oferty sensu stricte. Wszakze niejednokrotnie dochodzi do btednego
odniesienia i uznania elementéw formy oswiadczenia woli za jego tres¢. W drugim etapie
nalezy dokonac ustalenia, czy dane postanowienia oferty mozna odnies¢ do okreslonych
postanowien SIWZ, tj. czy SIWZ zawiera w tej materii jakiekolwiek uregulowania. Ostatnim
etapem bedzie ocena zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2
w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp. W zwigzku z uzyciem w obu przepisach tozsamych
zwrotow nalezy ustali¢, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem ,nie odpowiada — odpowiada”.
Jednakze ,zgodnos$ci” w tym znaczeniu nie nalezy rozumie¢ jako literalnej tozsamosci obu
dokumentow.

Wobec powyzszego aby doszto do niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w
rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp niezgodnos¢ ta winna dotyczy¢é zakresu
oferowanego przez wykonawce $wiadczenia w odniesieniu do zakreslonego w tresci SIWZ,
a w przypadku gdy przedmiotem postepowania sg dostawy zakreslonego w sposéb
szczegOlowy w dokumentacji obejmujgcej opis przedmiotu zamowienia (samej SIWZ,
zalgcznikach, tabelach, rysunkach). Sposob spetnienia swiadczenia reguluje réwniez projekt
umowy lub istotne postanowienia przysztej umowy. Tylko w takim zakresie uprawnione jest
badanie w zakresie kwestii odrzucenia oferty an podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W ocenie Izby aby zostata wypetniona hipoteza normy prawnej uregulowanej w art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp obligujgca zamawiajacego do odrzucenia oferty danego
wykonawcy konieczne jest ustalenie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ poprzez
odniesienie tresci oferty do okreslonych postanowien SIWZ celem wyjawienia zakresu
niezgodnosci i jego ewentualnego wptywu na odmiennos¢ zaoferowanego przez wykonawce
Swiadczenia. Biorgc pod uwage donioste i dotkliwe dla wykonawcéw skutki majgce swoje
zrodto w powyzszych ustaleniach, skutkujace odrzuceniem oferty, niedopuszczalne jest
domniemywanie tresci SIWZ, w tym w szczegodlnosci niewyrazonych w SIWZ intenciji
zamawiajgcego. Izba wskazuje, iz niedopuszczalna jest zaréwno rozszerzajgca wyktadnia
postanowien SIWZ wykraczajgca poza jej literalne postanowienia, jak réwniez
niedopuszczalna jest rozszerzajgca wyktadnia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage ustalony w niniejszej sprawie stan faktyczny lzba podzielita
podniesiony przez Przystepujgacego w toku rozprawy argument, iz Odwotujgcy nie wskazat
zapisOw SIWZ dotyczacych koniecznosci doszacowania odczynnikéw do wykonania kontroli.
SIWZ poza zapisami zawartymi pod tabelg zawartg w zataczniku nr 3 do SIWZ (str. 23
SIWZ), tj. liczbg konieczng do wykonania 850.668 oznaczen nie zawiera zadnych
postanowien umozliwiajacych zmiane ilosci odczynnikéw biochemicznych. Ponadto Izba

podziela wyrazone w toku rozprawy przez Przystepujgcego stanowisko, ze wskazane przez
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Odwolujgcego tabela zawarta w zatgczniku nr 3.1. do SIWZ i tres¢ zawartych tam zapisow
oraz punktoéw odnosi sie jedynie do materiatu kontrolnego i nie mozna na podstawie tychze
zapisow dokonywac¢ zmian oraz wyliczen dotyczgacych odczynnikéw — zatem wytyczne tego
zafgcznika nie moga prowadzi¢ do korekty i zmiany ilosci odczynnikow, gdyz nie wynika to z
literalnych zapisow tego dokumentu. Nie ulega zatem watpliwosci, na co wskazat rowniez w
toku rozprawy Przystepujacy, iz Zamawiajacy w tresci SIWZ na str. 23 precyzyjnie okreslit
ilos¢ oznaczen, dla ktorych nalezy zaoferowa¢ odczynniki biochemiczne, a zatem okreslit w
sposOb wigzacy dla wykonawcow, jaka ilos¢ odczynnikdw winna zosta¢ zaoferowana w
ofertach.

Izba wskazuje, iz dokonane w zalgczniku nr 1 do odwotania i wskazane jako
przyktadowe w toku rozprawy przez Odwolujgcego wyliczenia koniecznej ilosci odczynnikow
dotyczace m.in. ASO ilosciowego oraz 2 mikroglobuliny spowodowatyby, iz wyliczone ilosci
badan kontrolnych (2184 badan) prowadzone bytyby réwniez w dni, w ktére Zamawiajacy w
ogOle nie prowadzitby oznaczen (badan) ustalonych w lgcznej liczbie 900 w okresie 36
miesiecy dla ASO ilosciowego oraz 500 w okresie 36 miesiecy dla 2 mikroglobuliny.
Oznacza to, iz takie dziatanie uznac nalezy za nieracjonalne. W ocenie Izby zaprezentowany
przez Odwotujgcego sposbéb wyliczenia odczynnikdw przeznaczonych do badan kontrolnych
nie sposéb uzna¢ za wihasciwy, przy uwzglednieniu planowanych przez Zamawiajgcego
oznaczen dla poszczegOlnych grup materiatéw badawczych.

W tym zakresie, biorgc pod uwage brak przeciwnych dowodéw ze strony
Odwotujgcego, lzba data wiare Zamawiajgcemu, ktéry stwierdzit w toku rozprawy, ze
szacujac ilos¢ odczynnikéw biochemicznych dla pakietu nr 3 wziagt pod uwage réwniez ilos¢
odczynnikbw niezbednych do wykonania badan kontrolnych, za$ wykonawcy mieli
obowigzek jedynie doliczy¢ ilo$¢ prébek kontrolnych (materiatdéw kontrolnych), jak rowniez
data wiare stwierdzeniu, ze w oparciu o symulacje wykonang przez Odwotujgcego ilos¢
odczynnikbw potrzebna do wykonania oznaczen kontrolnych zostala znacznie
przeszacowana w odniesieniu do liczby oznaczeh podstawowych. W ocenie Izby brak jest
podstaw do uznania, iz zapisy SIWZ nakazywaly, w celu zaoferowania odpowiedniej ilosci
odczynnikbw, dokonania dodatkowych szacunkéw odczynnikbw biochemicznych
uwzgledniajgcych konieczno$¢ dokonania badan kontrolnych. W tym zakresie SIWZ w swojej
tresci nie zawiera zadnych postanowien, ktore mogltyby spowodowac¢ niezgodnosé tresci

oferty wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spotka z 0.0. z trescig SIWZ.

Biorgc powyzsze pod uwage lzba uznata, iz w niniejszym postepowaniu brak byto
podstaw do odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oferty Przystepujacego
ze wzgledu na fakt, iz tres¢ ztozonej przez tego ostatniego oferty jest niezgodna z trescig

SIWZ. Tym samym nie sposéb zarzuci¢ Zamawiajgcemu zaniechania w powyzszym
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zakresie. Odwotujacy, w ocenie Izby, nie wykazat i nie udowodnit na czym ma polega¢ owa
niezgodnos¢, tym samym réwniez nie wskazal zapisow SIWZ, ktore nakazywalyby i
dopuszczaty mozliwos¢ przeliczenia ilosci odczynnikéw biochemicznych przewidzianych do
dokonania oznaczen w ilosci okreslonej w zatgczniku nr 3 do SIWZ, tj. w ilosci 850.668

oznaczen i tym samym zwiekszenia tej ilosci.

Il. W odniesieniu do podniesionego przez Odwolujgcego zarzutu dotyczacego haruszenia
przez Zamawiajgcego art. 91 ustawy Pzp poprzez dokonanie oceny ofert w sposob niezgodny
z kryteriami okreslonymi w SIWZ Izba uznata, iz nie zastuguje on na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz art. 91 ustawy Pzp zawiera w sumie 8
ustepéw, w tym zawarte w nich przepisy odnoszgce sie zaréwno do czynnosci
zamawiajgcego przedsiebranych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
w zwigzku z wyborem oferty najkorzystniejszej, jak réwniez odnoszacych sie do tresci SIWZ
(kryteriow oceny ofert) oraz specyficznych obowigzkéw zamawiajagcego zwigzanych z
wewnatrzwspolnotowym nabyciem towaréw i zwigzanymi z tg czynnoscig obowigzkami
podatkowymi. Artykut ten zawiera réwniez przepis, ktérego adresatem sg wykonawcy
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego (wyrazony w art. 91 ust. 6 ustawy Pzp).

Wobec niedoprecyzowania w tresci odwotania oraz w toku rozprawy przez
Odwolujgcego, ktére przepisy zawarte w art. 91 ustawy Pzp zostaly naruszone przez
Zamawiajgcego lzba uznala, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego nie doszto do naruszenia powyzszego przepisu w catosci.

Izba wskazuje, iz obowigzkiem Odwotlujgcego jest precyzyjne sformutowanie zarzutu.
Jest to wynikiem faktu, ze ocena naruszenia przez Zamawiajgcego okreslonych w odwotaniu
przepisow ustawy Pzp jest kazdorazowo rozpatrywana w zakresie dokonanej przez
Zamawiajgcego czynnosci. Tym samym to wskazane przez Odwotujgcego podstawy
faktyczne decydujg o potwierdzeniu, badz nie potwierdzeniu zarzutu podniesionego w
ramach wniesionego srodka ochrony prawnej. Wszakze zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp
odwotanie powinno wskazywaé¢ czynnosc¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego, ktorej
zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutow,
okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania.

Jednakze, biorgc pod uwage sposob sformutowania zarzutu, Izba poddata ocenie
powyzsze naruszenie pod katem normy prawnej wyrazonej w art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy Izby dokonat nastepujgcych ustaleh faktycznych w odniesieniu do
WW. zarzutu.

Po pierwsze Izba ustalita, iz Zamawiajacy w rozdziale VI SIWZ zatytutowanym ,Opis

kryteriow oceny ofert, sposdb oceny ofert” wskazat w pkt 1, iz przy wyborze oferty
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Zamawiajacy bedzie kierowat sie nastepujgcymi kryteriami: cena — 80% oraz ocena jakosci —
20%.

Po drugie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w zatgczniku nr 3.3. do SIWZ (dla pakietu nr 3)
okreslit w tabeli zatytutowanej ,Ocena pozadanych parametréw technicznych i analitycznych
dla analizatora w Pakiecie nr 3 — analizator biochemiczny” parametry podlegajace ocenie. W
poz. nr 10 powyzszej tabeli w kolumnie ,Parametr podlegajacy ocenie” zawart nastepujacy
zapis: ,Aparat gotowy do pracy przez catg dobe, podac czas przejscia ze stanu ,stand by” do
gotowosci w minutach”. W kolumnie zatytutowanej ,Zakres punktacji” zostato wskazane:
najkrétszy — 1 pkt, pozostate — O pkt. I1zba ustalita, iz w zakresie pakietu nr 3 oferty ztozyto
dwdch wykonawcow.

Nastepnie Izba ustalita, iz wykonawca Roche Diagnostics Polska Spélka z o.o0.
(Przystepujacy) w zlozonej ofercie w zakresie powyzszego parametru analizatora
biochemicznego wskazat na str. 17 oferty w kolumnie ,Opis parametru”, iz: ,Aparat gotowy do
pracy przez calg dobe, czas przejscia ze stanu ,stand by” do gotowosci w czasie 3 minut”.

W odniesieniu do powyzszego parametru Izba ustalita, iz wykonawca Beckman
Coulter Polska Spoétka z o0.0. (Odwotujacy) w ztozonej ofercie wskazat na str. 12 oferty w
kolumnie ,Opis parametru”, iz: ,Aparat gotowy do pracy przez calg dobe, podejmuje pace
natychmiast po przejsciu ze stanu ,stand by” do gotowosci”.

Izba ustalita réwniez, na podstawie przekazanej przez Zamawiajgcego dokumentacji
postepowania (karty indywidualnej oceny sporzadzonej na druku ZP-20 oraz zalgczniku nr 3 —
ocena pozadanych parametréw technicznych i analitycznych dla analizatora w pakiecie nr 3
dotyczacych wykonawcow Roche Diagnostics Polska Spoétka z 0.0. oraz Beckman Coulter
Polska Spotka z 0.0.), iz w zakresie parametru dotyczacej przej$cia aparatu ze stanu ,stand
by” do gotowosci Zamawiajacy przyznat Odwotujagcemu 0 punktéw, zas Przystepujacemu 1
punkt.

Wobec powyzszego ogélna kwalifikacja punktowa ofert dla pakietu nr 3 pozwolita
uzyskac¢ ofercie ztozonej przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Spétka z o.0. tacznie
95 punktéw, w tym w ramach kryterium ,cena” 80 punktow i w ramach kryterium ,jako$¢” 15
punktow, za$ ofercie ztozonej przez wykonawce Beckman Coulter Polska Spotka z o.0.
tacznie 84 punkty, w tym w ramach kryterium ,cena” 74 punkty i w ramach kryterium ,jakos¢”
10 punktow.

Izba w powyzszym zakresie podzielita stanowisko zaprezentowane na rozprawie przez
Zamawiajgcego, w ktorym wyrazit on poglad, ze uzyty przez Odwolujgcego zapis
»hatychmiast” jest zapisem nieprecyzyjnym, co spowodowato, iz Zamawiajacy nie przyznat za
ten parametr Odwolujgcemu punktu. I1zba wskazuje, iz zgodnie z Miedzynarodowym Ukladem
Jednostek Miar S| podstawowg jednostkg miary czasu jest sekunda. Tym samym za

wlasciwe, dla okreslenia miary czasu, nalezy uznac rowniez jej wielokrotosci, w tym minute
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oraz godzine. Oznacza to, iz okreslenie czasu przejscia aparatu ze stanu ,stand by” do
gotowosci w innych jednostkach uniemozliwia ocene ofert i ich kwalifikacje punktowa.
Odwotujacy w ztozonej ofercie postuzyt sie niedookreslonym pojeciem ,hatychmiast”, ktére nie
umozliwia dokonania oceny tego parametru i jednoczesnie jest niezgodne z wymaganiami
Zamawiajgcego, ktéry w zatgczniku nr 3.3. do SIWZ Zadat wskazania tego parametru w
minutach.

Izba na marginesie pragnie wskazag, iz jak stusznie podnidst Zamawiajacy, co popart
Przystepujacy nawet uwzglednienie tego zarzutu nie mogtoby skutkowac¢ uwzglednieniem
odwotania, gdyz zmiana punktacji nie doprowadzitaby do zmiany rankingu ofert. Zgodnie
bowiem z art. z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia. 1zba wskazuje ponadto, iz takie okreslenie parametru
mogto stanowié przedmiot wyjasnien tresci oferty w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Pzp celem
ustalenia przez Zamawiajgcego, jaki czas w minutach jest potrzebny dla przejscia urzadzenia
ze stanu ,stand by’ do gotowosci do pracy. Jednakze powyzszy przepis kreuje dla
Zamawiajgcego jedynie uprawnienie i nie ma on obowigzku stosowania tej instytucji. Ponadto
nie byt on przedmiotem zarzutu, zas zgodnie z trescig art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba nie
moze orzekac co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.

Wobec powyzszego Izba uznata, iz nie doszlo w niniejszym postepowaniu do

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

lll. Nalezy stwierdzi¢, iz wobec nieuwzglednienia przez Izbe zarzutéw odnoszacych
sie do zaniechania odrzucenia w postepowaniu oferty wykonawcy Roche Diagnostics Polska
Spétka z 0.0. w zwigzku ze wskazanymi w odwotaniu podstawami faktycznymi powoduje, iz
w przedmiotowym postepowaniu nie doszio w zwigzku z przytoczonymi w niniejszym
odwotaniu zarzutami do naruszenia zasad udzielania zamowien publicznych, w tym
wyrazonych w art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp zasad réwnego traktowania wykonawcow,
zachowania uczciwej konkurencji oraz zasady, iz zamowienia udziela sie wylgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Powyzsze jest skutkiem tego, iz przepisy formutujace zasady udzielania zamdwieh
publicznych, w tym wyrazone w art. 7 ustawy Pzp nakazy réwnego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurencji, co do zasady nie mogg by¢ podstawg samodzielnych
zarzutébw. Wszakze do nierébwnego traktowania wykonawcOw lub naruszenia zasady
uczciwej konkurencji dochodzi na skutek okreslonych zaniechan Zamawiajgcego Iub
czynnosci dokonanych wbrew zakazom lub obowigzkom wynikajacych ze szczegdélnych

przepiséw ustawy Pzp.
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Tym samym Izba uznala, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego nie doszlo do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp na

skutek zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spotka z o.0.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Wobec powyzszego brak stwierdzenia przez
Izbe naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 i 3, art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 90 ustawy
Pzp, powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza

normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegd6lnosci § 5 ust. 4.

Przewodnicz acy:
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