Sygn. akt: KIO 1921/15
WYROK
z dnia 21 wrzesnia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 wrze$nia 2015 r. przez Odwolujacego —
Siemens Healthcare Sp. z 0.0., ul. Zupnicza 11, 03-821 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Szpital Kliniczny Dzieciatka Jezus,
ul. Lindleya 4, 02-005 Warszawa,

przy udziale Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531
Warszawa zgtaszajacej przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvevuvuerninrninenns

Sygn. akt: KIO 1921/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Szpital Kliniczny Dziecigtka Jezus, ul. Lindleya 4, 02-005 Warszawa —
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U.2013.907 ze zm.) — dalej: Pzp lub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Zakup i sukcesywng dostawe odczynnikow wraz z dzierzawg systemow
analitycznych do badan biochemicznych z uwzglednieniem badan opartych o metodyke
immunologiczng wraz z adaptacjg pomieszczen”.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 6 czerwca 2015 r., pod nr 2015/S 108-195885.

W dniu 3 wrzesnia 2015 r., Odwotujgcy — Siemens Healthcare Sp. z 0.0., ul. Zupnicza

11, 03-821 Warszawa — wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od

czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:

1) zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z
siedzibe w Warszawie (dalej Roche lub Przystepujgcy), mimo ze tres¢ oferty nie
odpowiada tresci Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zaméwienia (,SIWZ');

2) niezgodnym z przepisami ustawy wyborze oferty najkorzystniejszej,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 11i 3, art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust 1

pkt. 2 PZP oraz innych wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Roche jako najkorzystniejszej w niniejszym
postepowaniu;

2) odrzucenie oferty Roche;

3) dokonanie ponownej oceny ofert, z uwzglednieniem skutkéw czynnosci
wnioskowanych powyzej;

4) w konsekwencji powyzszego, uznania oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej.
W uzasadnieniu odwotania podniesiono nastepujgce okolicznoéci i twierdzenia na

poparcie postawionych zarzutow:

Odno$nie Zatgcznika nr 1 do SIWZ, Parametry Graniczne Analizatora, punkt 6 litera b):

Odwolujgcy wskazat, ze w punkcie 6 litera b) tabeli zawierajgcej parametry graniczne
Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny postawit wymoég, aby wykonawca dostarczyt
oprogramowanie do zarzgdzania danymi kontroli jakoSci pochodzgce od dostawcy materiatéw
kontrolnych z mozliwoscig wprowadzenia i analizowania wynikéw kontroli jako$ci uzyskanych
w materiale kontrolnym pochodzgcym od dowolnego producenta.

Podniesiono, ze zaoferowany przez Roche oprogramowanie nie spetnia powyzszego
wymogu granicznego poniewaz Roche na potrzeby kontroli wewnatrzlaboratoryjnej zaoferowat
oprogramowanie dostawcy Bio-Rad, podczas gdy materiaty kontrolne pochodzg bezposrednio
od Roche. Nie zostat spetniony wigec parametr graniczny okre$lony w Zatgczniku nr 1 do SIWZ,
zgodnie z ktérym oprogramowanie do zarzgdzania danymi kontroli jakosci powinno pochodzic¢
od dostawcy materiatdw kontrolnych.

W swojej ofercie Roche potwierdzit omawiany parametr uzywajgc sformutowania: ,TAK
- zgodnie z odpowiedziami Zamawiajgcego." Odwolujgcy rozumie, ze Roche odniost sie w tym
miejscu swojej oferty do pytania nr 3 i odpowiedzi podanej do wiadomosci wykonawcow w
piSmie Zamawiajgcego z dnia 13 lipca 2015 roku. Pytanie pochodzgce od Roche brzmiato:

3. Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zaoferowanie materiatu kontrolnego producenta do
kontroli wewnatrzlaboratoryjnej na dwdch poziomach, zgodnie z rekomendacjami zawartymi
winstrukcjach metodycznych odczynnikdéw odnosnie kontroli jako$ci oferowanych testow?"

Odpowiedz Zamawiajgcego brzmiata: ,Zamawiajgcy dopuszcza, aby materiaty
kontrolne do kontroli wewngtrzlaboratoryjnej pochodzity od producenta odczynnikéw."

Odwolujgcy podnidst, ze odpowiedz Zamawiajgcego nie zmienita wymogu
stanowigcego parametr graniczny okreslony w pkt. 6 litera b) Zatgcznika nr 1 do SIWZ, ktory
wymagat, aby oprogramowanie do zarzgdzania danymi kontroli jakosci pochodzito od
dostawcy materiatdw kontrolnych. Odpowiedz Zamawiajgcego oznacza jedynie, ze
Zamawiajgcy dopuszcza materiaty kontrolne pochodzgce od producenta odczynnikow. Jezeli
jednak materiaty kontrolne pochodzg od producenta odczynnikow, wéwczas, zgodnie z SIVZ,
oprogramowanie do zarzgdzania danymi kontroli jako$ci rowniez musi pochodzi¢ od
producenta odczynnikdw, czyli w omawianym przypadku od Roche.

Odwolujgcy zaznaczyt przy tym, ze Roche posiada wiasne oprogramowanie do
zarzgdzania danymi kontroli i mogt je zaoferowaé. Gdyby to nastgpito, oferta Roche bytaby
zgodna w tym zakresie z SIWZ. Roche zaoferowat jednak oprogramowanie firmy Bio-Rad,
natomiast materiaty kontrolne wiasne. Tym samym oferta Roche nie spetnia parametru
granicznego okreslonego w punkcie 6 litera b) Zatagcznika nr 1 do SIWZ i przez to jest
niezgodna z SIWZ

Odwolujgcy wskazat, ze w sposob oczywisty wskazana tu niezgodnos¢ oferty Roche
stanowi podstawe odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

Odnosnie rozdziat lll SIWZ - Wykaz dokumentéw, ktdre nalezy ztozy¢ wraz z oferta,
czesc¢ C, punkt 16:

Odwolujgcy wskazat, ze w rozdziale lll SIWZ, czes¢ C, punkt 16 Zamawiajacy
jednoznacznie zawart wymaog, aby na potwierdzenie zgodnosci oferowanych odczynnikéw z
wymaganiami okreslonymi w SIWZ, wykonawcy przediozyli karty charakterystyki substanciji
niebezpiecznych i ulotki odczynnikowe.

O ile w przypadku analizatoréw, w rozdziale lll SIWZ, cze$¢ C, punkt 17 Zamawiajgcy
dopuscit alternatywnie ztozenie réznych materiatéw informacyjnych potwierdzajgcych
parametry oferowanego analizatora/éw (foldery, ulotki informacyjne producenta, prospekty



oraz instrukcje obstugi analizatoréw), to w przypadku odczynnikéw nie pozostawit
wykonawcom wyboru i wymagat dostarczenia ulotek dla oferowanego asortymentu. Powyzsza
interpretacja SIWZ zostata potwierdzona w pytaniach i odpowiedziach podanych do
wiadomosci wykonawcow w piSmie Zamawiajgcego z dnia 13 lipca 2015 roku. Mianowicie, w
odpowiedzi do pytania nr 77, Zamawiajgcy potwierdzit, ze instrukcja obstugi jest jednym z
przyktadowych dokumentéw wymienionych w pkt Ill ppkt 17 SIWZ, jakie wykonawca moze
ztozy¢ w celu wykazania parametréw sprzetu. Jednakze odpowiedz na pytanie nr 89 w
brzmieniu: ,Czy Zamawiajgcy wymaga, aby dofgczy¢ do oferty ulotki odczynnikowe
potwierdzajgce zgodnosc¢ parametréw oferowanych produktéw z wymaganiami SIWZ?"
brzmiata: ,Zamawiajgcy wymaga, aby dofgczone byty do oferty ulotki odczynnikowe
potwierdzajgce zgodnosc oferowanych produktow.”

Ponadto na pytanie nr 85 dotyczace Zatgcznika nr 1 do SIWZ - Formularz oferty
cenowej w brzmieniu: ,Czy obliczajgc ilos¢ oferowanych odczynnikdw, kalibratoréw i kontroli
Zamawiajgcy wymaga uwzglednic stabilnos¢ po otwarciu opakowania przechowywanego
zgodnie z zaleceniami producenta potwierdzonym zapisem w ulotce odczynnikowej ? Jezeli
tak, to czy Zamawiajgcy moze odpowiedzie¢, czy zamierza przechowywac odczynniki non-
stop na poktfadzie analizatora czy czesciowo wlodowce zewnetrznej, w zaleznosci od potrzeb
zuzycia oraz zalecen producenta?" odpowiedz Zamawiajgcego brzmiata: ,Zamawiajgcy
wymaga uwzglednienia stabilno$ci po otwarciu opakowania przechowywanego zgodnie z
zaleceniami producenta potwierdzonymi w ulotkach, jednoczes$nie zaznacza, ze nie zamierza
wyjmowac odczynnikdw z aparatu po ich otwarciu".

Podniesiono, ze do oferty Roche nie zostaty dotgczone ulotki odczynnikowe dotyczace
produktéw wymienionych w pozycjach od 1 do 64, od 1 do 22 (odczynniki do kalibraciji) oraz
pozycjach od 1 do 15 (odczynniki do kontroli) Formularza Oferty Cenowe;.

Roche dopiero w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z 17 sierpnia 2015 r. uzupetnit
tre$¢ oferty o ulotki odczynnikowe na oferowany asortyment, ale tylko w zakresie pozyciji od 4
do 64 Formularza Oferty Cenowej. Natomiast dla pozostatych pozyciji, tj. od 1 do 3 oraz od 1
do 22 (odczynniki do kalibracji), od 1 do 15 (odczynniki do kontroli) wykonawca Roche nie
przedstawit ulotek odczynnikowych na potwierdzenie spetnienia wymogéw SIWZ. Jedna z
konsekwencji braku ulotek Zamawiajacy nie mégt w sposéb wiasciwy oceni¢ tresci oferty
Roche pod katem zgodnosci i ilosci zaoferowanego asortymentu, a co z a tym idzie jej
wartosci.

Odwolujacy wskazat, ze w sposob oczywisty wskazana tu niezgodnos¢ oferty Roche
stanowi podstawe odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

Odnosnie ilosci zaoferowanych odczynnikdw:

Odwolujgcy wskazat, ze oferta Roche nie spetnia wymogow SIWZ w zakresie ilosci
zaoferowanych odczynnikéw.

Podniesiono, ze zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy wymagat dostarczenia odpowiedniej
ilosci odczynnikdéw do wykonania badar pacjentéw, kalibracji i kontroli oraz materiatow
kalibracyjnych, kontrolnych i zuzywalnych na okres 36 miesigcy dla badan wykonywanych na
dwoch platformach analitycznych.

Powyzsze stanowisko zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego w odpowiedziach
na zadane przez wykonawcow pytania, w szczegdlno$ci w odpowiedzi na pytanie nr 24
podanej do wiadomos$ci wykonawcow w pismie Zamawiajgcego z dnia 13 lipca 2015 roku.
Zamawiajgcy na pytanie: ,Prosimy o podanie, jakie parametry bedg wykonywane na jednej, a
Jakie na obu platformach analitycznych?" odpowiedziat: ,Zamawiajgcy wymaga, aby wszystkie
wymagane parametry w SIWZ byty wykonywane na obu platformach analitycznych." To
oznacza, ze obie platformy muszg by¢ stale gotowe (skalibrowane i skontrolowane) do
wykonania petnego panelu oznaczen wymaganych przez Zamawiajgcego.

Z analizy oferty ztozonej przez Roche wynika, ze Roche zaoferowat ilo§¢ odczynnikow
do wykonania badan pacjentow, kalibracji i kontroli oraz materiatow kalibracyjnych,
kontrolnych i zuzywalnych wystarczajacg do wykonania oznaczen na jednej platformie
analitycznej, a wiec niezgodnie z SIWZ. Z analizy przeprowadzonej przez Odwolujgcego
wynika, ze warto$¢ zaoferowana przez Roche w zakresie ilosci odczynnikéw do wykonania
badan pacjentow, kalibracji i kontroli oraz materiatow kalibracyjnych, kontrolnych i



zuzywalnych niezbednych do przeprowadzania oznaczen wymaganych przez Zamawiajgcego
jest zanizona o kwote co najmniej 487.752,86 PLN brutto. PowyZzsza okoliczno$¢ oznacza, ze
oferta Roche nie pozwala Zamawiajgcemu na przeprowadzenie wymaganej przez SIWZ ilosci
badan na obu platformach analitycznych.

Odwolujgcy wskazat, ze w sposob oczywisty wskazana tu niezgodnos¢ oferty Roche
stanowi podstawe odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp.

Zamawiajacy w zfozonej odpowiedzi wniést o oddalenie odwotania i zasgdzenie
kosztdéw zastepstwa prawnego.

Zamawiajacy podkreslit, ze oferta zlozona przez Roche spetnia wszelkie wymogi
prawne, jak réwniez odpowiada wymogom SIWZ i zostata wybrana w oparciu o ustalone
kryteria zgodnie z obowigzujgcym prawem. Wskazano takze, ze oferta tego wykonawcy w
petni zaspokaja potrzeby i oczekiwania Zamawiajgcego, przy czym parametry techniczne oraz
funkcjonalne ofertowanych urzadzen w niektoérych zakresach te potrzeby nawet przewyzszaja.

Odnosnie zarzutu dostarczenia oprogramowania Bio-Rad, ktére nie pochodzi od
dostawy materiatow kontrolnych, Zamawiajgcy podniést, ze pkt 6 lit. b) parametréow
granicznych narzucat zwigzek pomiedzy oprogramowaniem i materiatem kontrolnym
polegajgcy na tozsamos$ci pochodzenia. Odnosit sie w takim samym stopniu do
oprogramowania, jak i materiatu kontrolnego — ten musiat bowiem pochodzi¢ od dostawcy
oprogramowania. Jednak Zamawiajgcy istotnie ztagodzit jego skutek w odpowiedzi na pytanie
nr 3inr21z dnia 13 lipca 2015 r. Wskazano, ze Odwotujgcy btednie wywodzi, ze modyfikacja
ta nie rzutowata na brzmienie pkt 6 lit. b), co tatwo wykaza¢ chociazby w oparciu o tres¢ oferty
Odwotujgcego. Podkreslono, ze Zamawiajgcy dopuszczajgc, aby materiaty kontrolne do
kontroli wewnatrzlaboratoryjnej pochodzity od producenta odczynnikéw (por. odp. nr 3 z dnia
13 lipca 2015 r.) zrezygnowat z zastrzezenia, iz majg pochodzi¢ od dostawy oprogramowania,
ktére wynikato z ww. zapisu specyfikacji. Wskazano, ze byto to tym bardziej uzasadnione z
perspektywy Zamawiajgcego, iz wymogi dotyczgce oprogramowania i tak zaktadaty
zapewnienie mozliwosci wprowadzenia i analizowania wynikdéw kontroli jakosci uzyskanych w
materiale pochodzacym od dowolnego producenta. Tym samym, oprogramowanie musiato
by¢ uniwersalne w tym znaczeniu, ze jego wszystkie wtasciwosci bedg dostepne niezaleznie
od tego, jaki materiat kontrolny bedzie wykorzystywat Zamawiajgcy. W zwigzku z powyzszym
utrzymanie pkt 6 lit. b) w takiej doktadnie postaci, jak to zapisano pierwotnie bytoby
niekorzystne dla Zamawiajgcego — ograniczenie konkurencji poprzez zawezenie liczby
dostawcdw oprogramowania i kontroli) i wewnetrznie sprzeczne, z tej przyczyny wiasnie
Zamawiajacy dokonat korekty SIWZ w tym zakresie udzielajgc pozytywnych odpowiedzi na
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pytania nr 3 i 21. W konsekwenc;ji, wykonawca Roche, powolujgc sie na powyzszg odpowiedz
prawidtowo uznat, ze Zamawiajgcy dopuscit w jej wyniku mozliwos¢ sktadania ofert na
oprogramowania pochodzgce od innego dostawcy niz dostawca odczynnikéw — i odwrotnie —
aby materiat kontrolny nie pochodzit od dostawy oprogramowania. Podkreslono, iz w
identyczny sposéb z dobrodziejstwa tej odpowiedzi skorzystat Odwoltujgcy. Mianowicie w
punkcie 7 tabeli parametréw granicznych analizatora o$wiadczyt, ze oferuje materiaty do
wewnetrznej kontroli jako$ci pochodzace w czesci od niezaleznego producenta, a w czesci od
producenta systemu analitycznego — powolujgc sie wtasnie na ww. odpowiedz do SIWZ
Zamawiajgcy wskazat, ze skoro zatem oferuje materiat kontrolny pochodzacy od ré6znych
producentoéw i jedno oprogramowanie do zarzadzania danymi kontroli jakosci, to nie mogtoby
ono by¢ uznane za pochodzace od dostawcy materiatow kontrolnych, skoro jest ich co najmniej
dwoch.

Odnosnie zarzutu braku ulotek odczynnikowych dla poz. 1-3 oraz ulotek dla
kalibratorow i kontroli, Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujgcy btednie utozsamia odczynniki z
kalibratorami i kontrolami, jak réwniez bezpodstawnie traktuje za takowe pierwsze trzy pozycje
formularza oferty cenowej. Podkreslono, ze Zamawiajgcy formutujgc wzér ww. formularza
Swiadomie rozréznit: odczynniki, kalibratory, kontrole i materiaty zuzywalne. R6znorodno$¢é
terminologiczna jest zachowana w wielu migjscach SIWZ odnoszacych sie do wymaganego
asortymentu, zwlaszcza w informacjach dodatkowych do formularza oferty cenowej, ktéry
przewiduje m.in., ze: oferta musi zawiera¢ odczynniki, kalibratory, kontrole i materiaty
zuzywalne (pkt 2), Zamawiajgcy dopuszcza rozbudowe tabeli o konieczng ilos¢ wierszy dla
zaoferowania wszystkich potrzebnych odczynnikéw, kontroli, kalibracji i cze$ci zuzywalnych



do wykonania badan (pkt 7), razem warto$¢ oferty obejmuje: catkowity koszt odczynnikéw,
kalibratorow, kontroli, materiatéw zuzywalnych i wszystkich innych akcesoriow niezbednych
do realizacji okreslonych przez Zamawiajgcego oznaczen/badan, koszt dzierzawy
analizatoréw i adaptacji pomieszczen (pkt 9).

W konsekwenciji, Zamawiajgcy wskazat, ze nie mozna postawi¢ znaku réwno$ci miedzy
odczynnikami, kontrolami i kalibratorami, a w tym samym rozcigga¢ wymogu ztozenia ulotek
odczynnikowych na wyroby, ktore w mys$| tejze specyfikaciji nie sg odczynnikami, czyli na
kalibratory i kontrole, czy materiaty zuzywalne. Podkreslono, ze Zamawiajacy wyraznie zgdat
zfozenia ulotek odczynnikowych, tj. ulotek na odczynniki wymienione w SIWZ. Odno$nie trzech
pierwszych pozyciji tabeli (séd, potas, chlorki) to z oferty Roche wyraznie wynika, ze
oznaczenia te sg wykonywane przy uzyciu modutu ISE nie wykorzystujgcego do pracy
odczynnikéw, lecz materiaty zuzywalne wymienione w poz. 25-35 tabeli w czesci ,Materiaty
zuzywalne”.

Odnosnie zarzutu niespetnienia wymogu SIWZ w zakresie ilosci zaoferowanych
odczynnikéw, Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy kwestionuje ilos¢ zaoferowanych
odczynnikdw z perspektywy wymagania, aby wszystkie parametry byly wykonywane na obu
platformach, powotujgc sie jednocze$nie na blizej nieznang analize wtasng. Wobec braku
jakichkolwiek obliczenh nie jest mozliwe odniesienie sie do twierdzenia o zanizeniu ilosci
odczynnikéw i innego asortymentu. Odwotujgcy nie wskazat, w ktérych punktach oferta
wybrana jako najkorzystniejsza zawiera braki ilosciowe, a ocena ofert przez Zamawiajgcego
takich brakéw nie stwierdzita. Wskazano, ze rzucona luzno kwota pozostaje
nieuprawdopodobnionym nawet twierdzeniem wiasnym Odwolujacego, ktérego zarzut
sprowadza sie do tego, ze oferta Roche nie zawiera takiej ilosci asortymentu, ktéry pozwolitby
wykonywac w sposoéb ciggly wszystkie oznaczenia jednoczesnie na dwoéch analizatorach.
Jednak, co podkreslit Zamawiajacy, w specyfikacji nigdzie nie zostat postawiony wymaog, aby
zaoferowane analizatory zapewniaty mozliwos¢ wykonywania wszystkich parametréw na obu
platformach. Powyzsze oznacza tyle, ze kazdy z tych parametrow Zamawiajgcy bedzie mogt
(w zaleznosci od swoich potrzeb) wykona¢ na jednym lub na drugim aparacie (chodzi zatem o
zapewnienie tozsamej funkcjonalnosci obu platform), a nie zdublowaniu ilosci nabywanych
odczynnikéw. Wskazano, ze zgodnie z SIWZ ilos¢ asortymentu miata by¢ dobrana do iloci
wykonywanych oznaczen (podanych w SIWZ), majgc na uwadze dodatkowe informacje
zwigzane z wyliczeniami kontroli, itp. Zamawiajacy nigdzie w SIWZ, w konteksScie doboru
koniecznej ilosci wyrobdw, nie zadat, aby byty obliczone z perspektywy jakichkolwiek zatozen,
co do sposobu eksploatowania analizatoréw. Nie byto zatem absolutnie zadnego zastrzezenia
nakazujgcego dublowanie ilosci odczynnikow, kontroli, kalibratoréw, itp., a do tego wydaje sie
sprowadza¢ stanowisko Odwotujgcego. Odwrotnie, Zamawiajgcy podat, ze Il system
analityczny stanowi back-up i stanowiko citowo-dyzurowe, a tym samym, ze bedzie
wykorzystywany nie jako stanowisko pracy rutynowej, lecz wéwczas, gdy system | ulegnie
awarii lub bedzie koniecznos¢ uruchomienia Il systemu w przypadku koniecznosci wykonania
oznaczenia pilnego. Obydwa tryby wykluczajg rownolegta prace obydwu urzadzen w tym
samym trybie i w tym samym celu (wykonania tych samych parametréw). W zwigzku z tym
doliczanie dodatkowych ilosci odczynnikéw, kalibratoréw czy kontroli w stosunku do zatozonej
liczby oznaczen byto niepotrzebne.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit
wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531
Warszawa. Izba stwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia i dopuscita ww.
wykonawce do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnika.

Przystepujacy w ztozonym pismie procesowym wskazat m.in.:

Odnosnie kwestii zaoferowania na potrzeby kontroli wewnatrzlaboratoryjnej
oprogramowania Bio-Rad i materiatow kontrolnych bezposrednio od Roche, podniesiono, ze
Odwolujgcy bezpodstawnie przyjat, ze Roche w zakresie materiatu kontrolnego bazuje
wytacznie na wiasnych produktach. Oferta Przystepujgcego obejmuje bowiem takze kontrole
firmy Bio-Rad w celu zapewnienia kontroli zewnatrzlaboratoryjnej. Podkreslono, ze w SIVZ
zawarto dwa oddzielne wymagania w zakresie kontroli: odnoszgce sie do zapewnienia w



czasie dzierzawy systemoéw analitycznych ich kontrolowania w ramach zewnatrzlaboratoryjnej
kontroli laboratoryjnej (pkt 5 tabeli) oraz do zapewnienia w czasie dzierzawy systeméw
analitycznych kontrolowania ich pracy i jako$ci odczynnikbw w ramach wewnatrzlaboratoryjnej
kontroli surowicami kontrolnymi od niezaleznego producenta (pkt 7 tabeli). Miedzy tymi
wymogami znalazt sie sporny punkt 6 opisujgcy cechy programu do zarzgdzania danymi
kontroli jakosci, ktdry: a) ma zapewni¢ dostep i mozliwo$¢ uczestnictwa w miedzynarodowym
programie poréwnan miedzylaboratoryjnych zgodnie z zaleceniami normy ISO 15189 (tzw.
kontrola zewnatrzlaboratoryjna); b) pochodzi¢ od dostawcy materiatéw kontrolnych (...); c)
optymalizowac¢ proces wewnetrznej kontroli jako$ci.

Wskazano, ze specyfikacja nie stanowi zatem, iz oprogramowanie ma pochodzi¢ od
dostawcy materiatébw do kontroli wewnatrzlaboratoryjnej. Wbrew twierdzeniem Odwotujgcego
nie wynika z niej réwniez, ze ww. oprogramowanie ma by¢ wykorzystywane wytgcznie w
ramach kontroli wewnatrzlaboratoryjnej. Przeciwnie, w cytowanym ppkt a) wyraznie
przewiduje si¢ jego zastosowanie w ramach uczestnictwa w kontroli zewnatrzlaboratoryjnej
(miedzynarodowym programie badan). Majac na uwadze, iz oprogramowanie i materiat
kontrolny (do kontroli zewnatrzlaboratoryjnej) zaoferowane przez Przystepujgcego pochodzg
od Bio-Rad, nalezy uzna¢, ze wymagania pkt 6 lit. b) tabeli parametréw granicznych zostaty
spetnione. Na marginesie wskazano, ze materiat od réznych producentéw zaoferowat takze
Odwotujacy.

Dodatkowo podniesiono, ze parametr z pkt 6 lit. b) ulegt modyfikacji wskutek
odpowiedzi nr 3 z dnia 13 lipca 2015 r. Zamawiajgcy dopuscit, aby materiaty kontrolne do
kontroli wewnatrzlaboratoryjnej pochodzity od producenta odczynnikéw. Skoro Zamawiajgcy
takg wole wyrazit to nie mozna byto zaktadac¢, ze nadal podtrzymuje konieczno$¢ dostarczenia
kontroli pochodzacej od producenta oprogramowania, ktéry przeciez nie musiat by¢ dostawcg
odczynnikéw. Taka zmiana wydaje sie obiektywnie uzasadniona takze ze wzgledu, ze wymogi
dotyczgce oprogramowania i tak zaktadaty zapewnienie mozliwosci wprowadzenia i
analizowania wynikdw kontroli jako$ci uzyskanych w materiale kontrolnym pochodzgcym od

dowolnego producenta. Zatem oprogramowanie miato realizowaé swoje funkcje niezaleznie
od tego, jaki materiat kontrolny bedzie wykorzystywat Zamawiajacy.

Odno$nie zarzutu braku ulotek odczynnikowych Przystepujacy wskazat m.in., ze
Odwolujgcy bezpodstawnie utozsamia odczynniki z kalibratorami i kontrolami, jak réwniez
btednie traktuje takowe pierwsze trzy pozycje formularza oferty cenowej Przystepujgcego.

Odnosnie zarzutu kwestionujgcego ilo§¢ zaoferowanych odczynnikéw, Przystepujacy
podniost m.in., ze Odwotujacy nie przedstawit zadnych wyliczen poprzestajgc na gotostownym
twierdzeniu. Zarzut nie zostat skontretyzowany, gdyz skuteczne postawienie zarzutu polega
na dokladnym wskazaniu okoliczno$ci $wiadczgcych o bezprawnosci dziatania lub
zaniechania Zamawiajgcego. Jednoczes$nie wskazano, ze w SIWZ nie ma wymogu, aby oferte
skalkulowaé przy zatozeniu wykonywania wszystkich parametréw na obu platformach naraz.
Argumentowano réwniez, ze Zamawiajgcy nie zadat, aby ilos§¢ wyrobéw byta obliczana z
perspektywy jakichkolwiek zatozen, co do sposobu eksploatowania analizatoréw. Ponadto,
bez wskazania doktadnych ilosci konkretnych parametréw do wykonania na jednym i drugim
analizatorze nie ma mozliwosci oszacowania poprawnej ilosci odczynnikéw, kalibratorow i
materiatow zuzywalnych.

Na rozprawie, strony i uczestnik postepowania podtrzymali swoje stanowiska.

Odwotujgcy wskazat dodatkowo, ze istotg sporu jest interpretacja zapisow SIWZ
Wykonawca, ktéry spetnit wymogi SIWZ czytajac je literalnie, zostat postawiony w gorszej
pozycji konkurencyjnej w stosunku do wykonawcy, ktory zlekcewazyt te wymogi. Stanowisko,
ktére przedstawia Zamawiajgcy, nie wynika z tresci SIWZ, a jest jednie probg utrzymania oferty
tanszej. Wskazano takze, ze kluczowym elementem wymogu jest to, by Zamawiajgcy miat
mozliwos¢ utrzymania odpowiedniej jakosci kontroli i zapisy SIWZ zmuszaty w tym celu do
dostawy materiatu i programu od tego samego podmiotu, by byta petna kompatybilnos¢ i
mozliwo$¢ wykonania kontroli w tym zakresie. Argumentowano réwniez, ze przy stanowisku,
jakie Zamawiajgcy przedstawit na rozprawie, brak jest w ogéle poréwnywalnosci ofert, a przy
ofercie Przystepujacego, szpital nie ma mozliwosci kontroli dla wszystkich parametrow.

Podniesiono takze, ze z cato$ci SIWZ i odpowiedzi Zamawiajgcego wynika, ze
znaczenie ulotek dla odczynnikéw do kalibracji i do kontroli jest réwnie wazne, jak dla



odczynnikéw dla oferowanego asortymentu. Podkreslono, ze nie da sie oszacowacé i oceni¢
oferty Przystepujacego bez ulotek i nie mozna twierdzi¢, ze miaty by¢ dotgczone ulotki tylko
dla odczynnikéw podstawowych.
Wskazano takze, ze drugi system zostat okre$lony przez Zamawiajgcego jako citowo-
dyzurowy. W warunkach szpitalnych oznacza to, ze system musi dziata¢ natychmiast.
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Przykladowo, gdy jest awaria, to drugi zestaw musi by¢ natychmiast gotowy do pracy. Muszg
by¢ wszystkie odczynniki, testy i wszystkie odczynniki skalibrowane i skontrolowane. Dopiero
wowczas sg gotowe do pracy. Warunek gotowosci do pracy na obu platformach nie zostat
natomiast spetniony przy ofercie Przystepujgcego.

Przystepujacy wskazat m.in., ze zgodnie z tre$cig SIWZ ulotka odczynnikowa ma
potwierdza¢ wiasciwosci oferowanych odczynnikéw, a nie kalibratoréw kontroli czy materiatow
zuzywalnych. Ponadto ulotki te sg powszechnie dostepne. Wyjasniono takze, w module ISE,
bedacym czescig analizatora, nie wykorzystuje sie testéw, czyli odczynnikdw, ale wykorzystuje
sie jedynie materiaty zuzywalne, czyli kalibratory, pomocnicze odczynniki i elektrody.
Zamawiajgcy wymagat odczynnikéw jako testow. Zadna ulotka dotyczgca ISE nie jest ani tajna
ani niedostepna. Wskazano przy tym, ze w sytuacji, gdy Zamawiajagcy wezwie do ich ztozenia,
to wykonawca to zrobi, jednak podkreslono, ze nie byto takiego wymogu. Podniesiono réwniez,
ze w odwotaniu nie byto zarzutu, ze w ofercie Przystepujacego brakuje okreslonych towaréw,
ze nie ma ich w ogdle badz Ze jest ich za mato. Z ostroznosci wskazano, ze ISE Compensator
nie jest wymagany do oznaczenia ISE wedtug obecnych procedur u Przystepujacego. Co do
pozyciji produktu Activator, to jest on w zestawie startowym analizatora. Zamawiajgcy z tego
produktu nie korzysta, jest on dostarczany w ramach ustug serwisowych, ktére trzeba byto
wliczy¢ w cene oferty. Odno$nie twierdzen, ze pewne produkty sg w podwaojnej ilosci
wskazano, ze sg to elementy modutu ISE, stanowig wiec integralng cze$¢ drugiego analizatora
i musiaty zosta¢ podane w podwojnej wysokosci, dlatego, ze sg 2 zestawy. Podniesiono, ze w
formularzu oferty Zamawiajgcy nie narzucat zadnej ilosci odczynnikow. Wskazana zostata
ilos¢ oznaczen, a wykonawcy dopasowywali do tej ilosci swoje oferty, z uwzglednieniem
parametrow granicznych oraz informacji dodatkowych z formularza cenowego.

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwolujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Rozpoznajac odwotanie Izba kierowata sie dyrektywami wynikajgcymi z art. 190 ust. 1
Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez z
art. 192 ust. 7 Pzp w mysl|, ktérego Izba nie moze orzekac, co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu.
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Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny niniejszej sprawy nie pozostawat w zasadzie sporny. Sama tresc¢ oferty
Przystepujacego, tres¢ pytan i odpowiedzi Zamawiajgcego, fakt wezwania Przystepujgcego
do ztozenia wyjasnien (w istocie wezwania do ustosunkowania sie do uwag ztozonych przez
Odwolujgcego w toku postepowania przed Zamawiajgcym), fakt zaoferowania przez
Przystepujgcego oprogramowania Bio-Rad na potrzeby kontroli wewnatrzlaboratoryjnej, przy
jednoczesnym oferowaniu materiatow kontrolnych pochodzgcych bezposrednio od Roche, jak
rowniez zakres ulotek odczynnikowych ztozonych przy pismie Przystepujgcego z dnia 19
sierpnia 2015 r., nie byly przedmiotem sporu. Istota sporu koncentrowata sie natomiast — co
podkreslit takze Odwotujgcy — na interpretacii tresci SIWZ, z uwzglednieniem odpowiedzi
udzielonych przez Zamawiajgcego na pytania wykonawcéw. W ocenie Izby wyktadnia tresci
tych dokumentow, skladajgcych sie ostatecznie na catoSciowg tres¢ specyfikacji, nakazywata
krytyczng ocene zarzutow Odwolujgcego. Izba w catosci podzielita natomiast stanowisko i
argumentacje Zamawiajgcego i Przystepujgcego, przyjmujgc je w konsekwencji za wiasne.



W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje jednak, ze Odwotujgcy nie udowodnit stawianych
zarzutéw, a to na nim spoczywat ciezar dowodowy. Ztozone na rozprawie dowody nie zostaty
uznane przez Izbe za warto$ciowy materiat dowodowy, ktéry w sposéb jednoznaczny
potwierdzatby zasadnos¢ tez Odwotujacego. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze dla uznania
oferty za niezgodng z SIWZ i odrzucenia jej na podstawie tego przepisu konieczne jest
wykazanie ponad wszelkg watpliwos¢, ze oferowany przedmiot nie odpowiada tresci SIWZ
Nie jest w takim wypadku wystarczajgce zasianie watpliwosci co do cech przedmiotu, czy tez
jego zgodnosci z SIWZ

Izba odméwita znaczenia i wartosci dowodowej pismu ztozonemu przez Odwotujgcego
na okoliczno$¢ wykazania, ze uzasadnione jest przyjecie interpretaciji wskazywanej przez
Odwolujgcego, a wiec interpretaciji przewidujacej tozsamos¢ podmiotu, od ktérego mogto
pochodzi¢ oprogramowanie i materiat kontrolny. Nie spos6b w ogole uznawac, by ocena
podmiotu trzeciego, mogta przesgdzac, jaki kierunek wyktadni Izba ma przyjg¢ przy
rozstrzyganiu danego sporu, bgdz przesadzac o tym, jaka jest tres¢ danego wymogu
Zamawiajgcego. Niezaleznie od tego, w ocenie Izby, ztozone pismo z dnia 14 wrzesnia 2015
r., nie potwierdzato nawet tezy dowodowej postawionej przez Odwotujgcego. Przeciwnie,
potwierdzato ono stanowisko przedstawione przez Zamawiajgcego i Przystepujacego.
Zasadnie wskazat Przystepujacy, ze oswiadczenie firmy Bio-Rad zawarte w ww. piSmie nalezy
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w pierwszej kolejnosci postrzegac przez pryzmat zadanego pytania. Te za$ ograniczylo sie do
tego, czy oferowany przez Bio-Rad program Unity wspotpracuje z dostepnymi na rynku
materiatami kontrolnymi. Ponadto, ztozona odpowiedz nie odnosi sie do konkretnego
postepowania o zamowienie publiczne, tak wiec dodatkowo nie sposéb przyjmowac, by mogta
ona stanowi¢ dowod majgcy przemawiaé za zasadnoscig przyjmowania w tym postepowaniu
okreslonego przez Odwotujgcego sposobu wykiadni tresci specyfikaciji. Co takze istotne, to
tre$¢ przedmiotowej odpowiedzi nalezy odczytywac w ten sposéb, ze na potrzeby kontroli
wewnatrzlaboratoryjnej, program Unity firmy Bio-Rad, dzieki posiadanej funkcji statystycznej,
pozwala na analize wynikéw kontroli pochodzacych od dowolnego producenta. Jedynie przy
kontroli zewnatrzlaboratoryjnej, mozliwej dzieki drugiej funkcji programu (poréwnawczej)
konieczne jest stosowanie materiatéw kontrolnych firmy Bio-Rad (a wiec konieczne jest
zachowanie tozsamosci podmiotowej, co do dostawcy oprogramowania i dostawcy materiatow
kontrolnych). W odniesieniu do oferty Przystepujgcego, brak tozsamosci podmiotowej odnosit
sie tylko do kontroli wewnatrzlaboratoryjnej. Na potrzeby kontroli wewnatrzlaboratoryjnej
Przystepujacy zaoferowat oprogramowanie dostawcy Bio-Rad, podczas gdy materiaty
kontrolne pochodzg bezposrednio od Roche. Jak wynika z ww. pisma, funkcja statystyczna
programu Unity pozwala w tym przypadku na analize wynikéw kontroli jakosci uzyskanych w
materiale kontrolnym pochodzacym od dowolnego producenta (a wiec takze, gdy materiat ten
pochodzi od Roche). W ocenie Izby, ztozone przez samego Odwotujgcego pismo, podwazato
prawdziwos¢ tezy, ze korzystajac z oprogramowania Bio-Rad, Zamawiajgcy nie moze dokonac
poréwnan kontroli wewnatrzlaboratoryjnej. Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego ww. pismo tego
rodzaju okoliczno$ci nie potwierdza, przeciwnie wskazuje na mozliwos¢ analizy wynikow
jakosci przy materialne kontrolnym pochodzgcym od dowolnego producenta. Ponadto, Izba
wskazuje, ze przedmiotowe pismo w istocie stanowi jedynie rekomendacije facznego
stosowania oprogramowania firmy Bio-Rad wraz z materiatami kontrolnymi tej firmy.

Kolejny dowéd z ulotek Izba réwniez uznata za pozbawiony wartosci dowodowej i
znaczenia dla rozstrzygniecia istoty sporu. Niezaleznie od zakwestionowania aktualnosci tych
ulotek przez Przystepujgcego, wobec ktorego to twierdzenia Odwotujgcy nie przedstawit
argumentéw, ktore potwierdzatyby to, ze materiat ten stanowi aktualne zrédto do wywodzenia
merytorycznych wnioskéw, nalezy wskazaé, ze Przystepujacy wykazat zasadnosé
uwzglednienia pierwszych trzech pozycji w tzw. materiatach zuzywalnych, zas wobec
pozostatych pozyciji wskazanych przez Odwotujgcego tres¢ SIWZ nie wymagata dostarczenia
ulotek (o czym szerzej w dalszej czesci uzasadnienia).

Krytycznie Izba ocenita rowniez dowod z wiasnej kalkulacji Odwoltujacego majgcy
potwierdza¢ niezgodno$¢ oferty z tre$cig SIWZ oraz to, ze oferta Przystepujgcego zostata
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obliczona na jedng platforme. W ocenie Izby, co zostanie szczegbtowo przedstawione w
dalszej czesci uzasadnienia, z tresci SIWZ nie wynikat obowigzek zaoferowania takiej ilosci



asortymentu, ktory pozwolitby wykonywac¢ w sposoéb ciggly wszystkie oznaczenia jednoczesnie
na obu platformach (analizatorach). Zasadnie podniost przy tym Przystepujacy, ze zarzut —w
zwigzku ze zlozonym wyliczeniem — zostat w istocie skonkretyzowany dopiero na rozprawie.
Jednoczes$nie, w odniesieniu do pierwszych dwoch pozyciji ztozonego wyliczenia (ISE
Compensator i Activator), co do ktérych Odwolujacy przedstawit teze, Ze nie zostaty one
zaoferowane przez Przystepujacego, Przystepujacy przedstawit rzeczowe i przekonujgce
wyjasnienia, iz wedlug obecnych procedur obowigzujgcych u Przystepujgcego, ISE
Compensator nie jest juz wymagany do oznaczenia ISE, gdyz zmienita sie procedura
oznaczania elektrolitéw, zas produkt Activator, znajduje sie w zestawie startowym analizatora
i jest on dostarczany w ramach ustug serwisowych, ktére zostaty uwzglednione przy wycenie
oferty.

W ocenie Izby Odwotujgcy opart swoje zarzuty na wiasnej wyktadni tresci specyfikacii,
ktérg Izba nie uznata za prawidtowg. Nalezy w tym miejscu wskazac, ze tresé specyfikacji
poddaje sie tozsamym regutom wykfadni, jakie stosowane sg przy wykfadni przepiséw prawa.
W zwigzku z powyzszym warto przytoczyé stanowisko Sgdu Okregowego w Warszawie z
wyroku z dnia 10 kwietnia 2015 r., sygn. akt XXIll Ga 257/15, zgodnie z ktérym ,Definiujgc
pojecie wyktadni nalezy wskazac, iz wykfadnia prawa nazywamy proces mys$lowy, ktory polega
na ustaleniu wta$ciwego znaczenia przepisu prawnego w oparciu 0 wypracowane przez nauke
dyrektywy wyktadni. Wyr6zni¢ mozna kilka klasyfikacji wyktadni. Podstawowy podziat opiera
sie na zastosowaniu metody interpretaciji i tak wykiadnia jezykowa polega na odczytywaniu
znaczenia danego przepisu prawnego z punktu widzenia jezyka, w ktérym dany przepis
prawny zostat napisany, tj. poprzez wyktadnie przepisu w oparciu o znaczenie uzytych dla jego
sformutowania wyrazéw. Zgodnie z wyktadnig systemowa przepis interpretowany jest z
uwzglednieniem tego, ze ogdt przepiséw tworzy jeden system prawny, stgd koniecznym jest
uwzglednienie wzajemnych relacji miedzy przepisami i ich miejscem w systemie. Wykfadnia
funkcjonalna uwzglednia funkcje prawa, jego przeznaczenie spoteczno-gospodarcze.
Wyktadnia celowos$ciowa uwzglednia natomiast cele regulacii, jakie przepis ma realizowac (...)
Do zastosowania kolejnych wyktadni, w tym celowo$ciowej mozemy przej$¢ dopiero w
wypadku, gdy wyktadnia jezykowa nie doprowadzita do wyjasnienia watpliwosci zwigzanym z
danym zapisem (...)".

W ocenie Izby, w okolicznosciach niniejszej sprawy, dla ustalenia wtasciwego
znaczenia wymogu z pkt 6 lit. b) tabeli parametrow granicznych, nie mozna byto ograniczy¢
sie tylko do wyktadni literalnej tresci ujetej w przedmiotowym punkcie tabeli. W parametrach
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granicznych analizatora, pkt 6 lit. b), Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga dostarczenia
programu do zarzgdzania danymi kontroli jako$ci, charakteryzujgcych sie cecha w postaci
»pochodzenia oprogramowania - od dostawcy materiatdw kontrolnych z mozliwoscig
wprowadzenia i analizowania wynikdéw kontroli jakosci uzyskanych w materiale kontrolnym
pochodzgcym od dowolnego producenta’. Sama tre$¢ powyzszego zapisu faktycznie
wskazuje, ze podmiot, od ktérego pochodzito oprogramowanie musiat by¢ jednoczesnie
dostawca materiatow kontrolnych. Istota tego wymogu zostata jednak, w ocenie Izby,
zmodyfikowana wskutek odpowiedzi na pytanie nr 3 i 21 z dnia 13 lipca 2015 r. W odpowiedzi
na pytanie (nr 3) — ,czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zaoferowanie materiatu kontrolnego
producenta do kontroli wewnatrzlaboratoryjnej na dwoch poziomach, zgodnie z
rekomendacjami zawartymi w instrukcjach metodycznych odczynnikéw odno$nie kontroli,
jakosci oferowanych testow?” — Zamawiajgcy wskazat, ze ,dopuszcza, aby materiaty kontrole
do kontroli wewnatrzlaboratoryjnej pochodzity od producenta odczynnikéw”. W odpowiedzi na
pytanie nr 21, dotyczgce wymagania z pkt 7 tabeli parametréw granicznych, Zamawiajacy
wskazat, ze dopuszcza materiaty kontrolne pochodzace od niezaleznych producentéw z
wytgczeniem badan, dla ktérych takowe sg niedostepne.

Odwolujgcy nie przedstawit rzeczowych argumentéw (krytyczna ocena dowodow
zostata przedstawiona wczesniej), ktére nakazywaltyby uznanie, ze powyzsza odpowiedz (na
pytanie nr 3) Zamawiajgcego nie mogta odnosi¢ sie do wymogu z pkt 6 lit. b), w odniesieniu
do kontroli wewnatrzlaboratoryjnej (zwtaszcza, ze samo zapytanie nie pochodzito od
Odwolujgcego, lecz od Przystepujacego). Przeciwnie, skoro pytanie nr 21 Scisle referowato do
wymogu z pkt 7 tabeli, a Zamawiajgcy odpowiadajgc na nie odsytat do odpowiedzi na pytanie
nr 3, lecz udzielit odrebnej odpowiedzi, to okoliczno$¢ ta dodatkowo wspiera wniosek, ze
odpowiedz na pytanie nr 3 modyfikowata wymaog z pkt 6 lit. b). W ocenie Izby odpowiedzi
Zamawiajgcego na ww. pytania nie mozna byto wyktadac tylko w sposéb prezentowany przez



Odwolujgcego. Jezeli nawet w zwigzku z tymi odpowiedziami mogtyby powstac jakies
watpliwosci, to watpliwosci te nie mogg skutkowac teraz negatywnymi konsekwencjami dla
oferty wybranego wykonawcy.

Ponadto, nalezy wskaza¢, ze odpowiednie zastosowanie zasad wyktadni systemowej
wobec tresci specyfikacji powinno zapobiec wewnetrznej sprzecznosci, jak rowniez powinno
respektowac naczelne zasady systemu prawa zaméwien publicznych. Przyjecie kierunku
wyktadni przedstawionego przez Odwotujgcego prowadzitoby, w ocenie Izby, wiasnie do takiej
sprzecznosci oraz nie korelowatoby z zakazem opisywania przedmiotu zamowienia w sposob,
ktéry mogtby utrudnia¢ konkurencje (poprzez jej niezasadne ograniczenie). Izba uznata tym
samym za przekonujgce argumenty Zamawiajgcego, iz skoro wymogi dotyczgce
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oprogramowania i tak zaktadaty zapewnienie mozliwo$ci wprowadzenia i analizowania
wynikow kontroli jakosci uzyskanych w materiale pochodzgcym od dowolnego producenta, to
tym samym, oprogramowanie musiato by¢ uniwersalne w tym znaczeniu, ze jego wszystkie
wiasciwosci bedg dostepne niezaleznie od tego, jaki materiat kontrolny bedzie wykorzystywat
Zamawiajgcy. Zatem oprogramowanie miato realizowa¢ swoje funkcje niezaleznie od tego, jaki
materiat kontrolny bedzie wykorzystywat Zamawiajgcy. W tym przypadku reguty wyktadni
celowosciowej dodatkowo przekonywaty o tym, ze wlasciwa jest interpretacja specyfikaciji
przedstawiona przez Zamawiajgcego. Izba uznata takze, ze utrzymanie pkt 6 lit. b) w
pierwotnej postaci bytoby niekorzystne dla Zamawiajacego (ograniczenie konkurencji poprzez
zawezenie liczby dostawcow oprogramowania i kontroli) i wewnetrznie sprzeczne — na co nie
zezwalaly przywotane juz reguty wyktadni systemowej. Rownie zasadne byly argumenty
Przystepujacego, ze skoro Zamawiajgcy dopuscit, aby materiaty kontrolne do kontroli
wewnatrzlaboratoryjnej pochodzity od producenta odczynnikéw, to nie sposéb uznawac, ze
podtrzymywat konieczno$¢ dostarczenia kontroli pochodzacej od producenta
oprogramowania, ktéry przeciez nie musiat by¢ dostawcg odczynnikow.

Podsumowujgc powyzsze, w ocenie lzby, Zamawiajgcy zasadnie podnosit, ze
dopuszczajagc, aby materiaty kontrolne do kontroli wewnatrzlaboratoryjnej pochodzity od
producenta odczynnikow, zrezygnowat tym samym z zastrzezenia, iz majg pochodzi¢ od
dostawcy oprogramowania i okoliczno$¢ ta modyfikowata pierwotng tres¢ pkt 6 lit. b) tabeli
parametrow granicznych.

Odno$nie zarzutu nie dotgczenia ulotek odczynnikowych dla pozyciji 1-3, 1-22
(odczynniki do kalibraciji), 1-15 (odczynniki do kontroli), Izba w petni podzielita stanowisko
Zamawiajgcego i Przystepujgcego. W zakresie pozyciji 1-3, Przystepujacy w sposéb rzeczowy,
przekonujacy i znajdujgcy odzwierciedlenie w tresci jego oferty, wykazat, ze pierwsze trzy
pozycje (oznaczenia) z tabeli formularza sg w przypadku jego oferty wykonywane przy uzyciu
modutu ISE, ktory nie wykorzystuje do pracy odczynnikéw lecz materiaty zuzywalne.
Zamawiajgcy nie wymagat natomiast ztozenia ulotek odczynnikowych na materiaty zuzywalne.
Odwotlujgcy nie przedstawit Izbie argumentow, ktore nakazywatyby odmoéwienie wiarygodnosci
wyjasnieniom Przystepujacego, a tym samym nakazywatyby odrzucenie przez Izbe
przedstawionej specyfiki i zasad pracy modutu ISE, bedgcego czescig analizatora, ktéry do
oznaczenia jonéw sodu, potasu i chlorku nie wykorzystuje odczynnikdéw (w rozumieniu testow),
lecz wykorzystuje jedynie materiaty zuzywalne.

Co sie za$ tyczy kalibratoréw i kontroli, to Zamawiajgcy wyodrebnit te pozycje od
odczynnikéw (formularz oferty cenowej). W zatgczniku nr 1 do SIWZ, Zamawiajgcy wprowadzit
formularz oferty cenowej, opisujgcy przedmiot zaméwienia, w tym ilo§¢ oznaczen.
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Zamawiajacy w kolumnie ,Przedmiot zamowienia” wyspecyfikowat oddzielnie od odczynnikéw,
kalibratory, kontrole i materiaty zuzywalne. Jednoczes$nie, Zamawiajgcy wprowadzit informacje
dodatkowe, w ktorych zastrzegt, ze: parametry wymienione w formularzu muszg by¢
oznaczone na jednym analizatorze (pkt 1), oferta musi zawiera¢ odczynniki, kalibratory,
kontrole i materiaty zuzywalne (pkt 2), Zamawiajgcy dopuszcza rozbudowe tabeli o konieczng
ilos¢ wierszy dla zaoferowania wszystkich potrzebnych odczynnikow, kontroli, kalibracji i
czesci zuzywalnych do wykonania badan (pkt 7), warto$¢ oferty obejmuje: catkowity koszt
odczynnikdw, kalibratorow. W sekcji lll SIWZ — Wykaz dokumentéw, ktore nalezy ztozyé wraz
z ofertg — cze$¢ C pkt 16, Zamawiajgcy wskazat na obowigzek ztozenia nastepujgcych
dokumentow potwierdzajacych, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym



przez Zamawiajgcego: wymagane karty charakterystyki substanciji niebezpiecznych i ulotki
odczynnikowe na oferowany asortyment.

Majgc na wzgledzie rozroéznienie wprowadzone przez Zamawiajgcego i zachowanie tej
roznorodnosci terminologicznej w réznych miejscach specyfikacji, wykonawca sktadajacy
oferte miat podstawe do przyjecia, ze wymagane ,ulotki odczynnikowe” odnoszg sie tylko do
odczynnikdw, a nie do kalibratoréw, kontroli czy materiatow zuzywalnych, ktére od tych
odczynnikéw zostaty wyodrebnione m.in. we wskazanym formularzu oferty cenowe;.
Watpliwosci, ktére moglyby powstaé ewentualnie na tle rozumienia wymogu z czesci C pkt 16
(co jednak w ocenie Izby nie wystepuje, gdy spojrzy sie na ten wymog z perspektywy
catosciowej analizy specyfikacii) nie moga obecnie skutkowac¢ negatywnymi konsekwencjami
dla wykonawcy, ktorego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Nalezy przy tym wskazac,
ze Zamawiajgcy nie wzywat do uzupetienia ww. dokumentdw, majgc nawet sygnat od
Odwolujgcego. Zamawiajgcy konsekwentnie wyktadat wiec i stosowat tres$é specyfikaciji, tj. ze
nie wymagat od wykonawcy zatgczenia ulotek na kalibratory czy kontrole.

Nie zastugiwat réwniez na uwzglednienie zarzut dotyczacy ilosci zaoferowanych
odczynnikéw. Odwotujgcy opart go na blednym i nie znajdujgcym oparcia w tresci specyfikaciji
przekonaniu, ze wykonawca miat obowigzek zaoferowania niejako podwojnej ilosci
asortymentu, tak by obie platformy mogly pracowac jednoczesnie. Izba podzielita stanowisko
Zamawiajgcego i Przystepujacego, iz taki wymog nie zostat zastrzezony w tresci specyfikacji,
jak rowniez to, ze argumentacja Odwolujgcego stanowita nadinterpretacje odpowiedzi
udzielonych przez Zamawiajgcego. W szczegdlno$ci z pytania i odpowiedzi nr 24 (pismo z
dnia 13 lipca 2015 r.) nie wynika, wbrew stanowisku Odwotujgcego, by Zamawiajgcy zadat
zaoferowania takiej ilosci asortymentu, ktory pozwolitby wykonywa¢ w sposéb ciggty wszystkie
oznaczenia jednoczesnie na dwoch analizatorach. Na pytanie nr 24 — Prosimy o podanie jakie
parametry bedg wykonywane na jednej, a jakie na obu platformach analitycznych —
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Zamawiajgcy wskazat, ze — wymaga, aby wszystkie wymienione parametry w SIWZ byly
wykonywane na obu platformach analitycznych. Zamawiajgcy nie wskazywat w odpowiedzi, iz
ilos¢ asortymentu ma pozwala¢ na wykonywanie prac na obu platformach jednocze$nie (nie
ma takiego zastrzezenia w ww. odpowiedzi). Samo pytanie miato na celu, w ocenie Izby,
ustalenie, czy wykonawca mogt przyjs¢ zatozenie, ze cze$¢ parametrow bedzie wykonywana
na jednej platformie, a pozostata czeS¢ na drugiej. Zamawiajgcy wskazat natomiast, ze
wszystkie oznaczenia majg by¢ realizowane na obu platformach (ale nie jednoczesnie).
Chodzito wiec o zapewnienie tozsamej funkcjonalnosci obu platform, a nie zdublowanie ilosci
nabywanych odczynnikow.

Ponadto, w formularzu oferty cenowej, w informacjach dodatkowych, Zamawiajgcy
wskazat, ze wymienione parametry muszg by¢ oznaczone na jednym analizatorze. W
odpowiedzi na pytanie nr 23 (pismo z 13 lipca 2015 r.), Zamawiajgcy wskazal, ze okreslenie
,na jednym analizatorze” rozumie, jako jeden zintegrowany system. Odpowiedzi na inne
pytania wykonawcow wspierajg dodatkowo wniosek, ze Zamawiajgcy nie narzucat
wykonawcom ilosci asortymentu, lecz wymagat skalkulowania oferty, tak by zapewniona
zostata wymagana liczba oznaczen, ktéra jednocze$nie byta pewng prognozowang wielkoscia.
W odpowiedzi na pytanie nr 27, Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga aby oferent skalkulowat
ilos¢ opakowan odczynnikow zgodnie z ich stabilnoScig po otwarciu przy ciagtym wykonywaniu
testow. W odpowiedzi na pytanie nr 10, Zamawiajgcy wyjasnit, ze szacowat zapotrzebowanie
roczne na podstawie dotychczasowego zuzycia. Jednakze z uwagi na zmienng liczbe
pacjentow leczonych asortymentem objetym niniejszym zamoéwieniem i trudng do
oszacowania ilo§¢ odczynnikow, ktora zostanie wykorzystana w czasie leczenia szpitalnego
nie jest mozliwe precyzyjnej okreslenie ich ilosci.

W konsekwenciji, w ocenie Izby, nie zostaty wykazane podstawy ostatniego zarzutu, w
tym to, ze ilos¢ oferowanego asortymentu musiata by¢ taka, by méc wykonywac wszystkie
oznaczenia na dwéch analizatorach jednocze$nie. Odwotujgcy nie udowodnit przy tym, by
oferta Przystepujgcego nie pozwalata na wykonanie wymaganej ilosci oznaczen, a to byto
istotg wymogu zamawiajgcego.

Reasumujac, w ocenie Izby, nie potwierdzit sie gltowny zarzut odwotania, tj. zarzut
niegodnosci oferty Przystepujgcego z tre$cig SIWZ. Zamawiajgcy nie naruszyt art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy prawidtowo i zgodnie z treScig SIWZ ocenit oferty ztozone w tym
postepowaniu, nie dopuszczajgc sie takze zarzucanego naruszenia art. art. 7 ust. 11 3, art. 87



ust. 1 Pzp. W konsekwenciji, Izba nie uznata réwniez, by Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
najkorzystniejszej, niezgodnie z przepisami ustawy Pzp.
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Majgc wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9i 10 Pzp. Izba zaliczyta w poczet kosztéw wpis uiszczony przez Odwolujacego,
a w zwigzku z oddaleniem odwotania Izba zasgdzita od Odwotujgcego na rzecz
Zamawiajgcego — na podstawie faktury zlozonej do akt sprawy — uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 3 pkt
1w zw. z § 3 pkt 2 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 (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.cceviieenierneinnnieane
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