Sygn. akt: KIO 388/12
WYROK
z dnia 7 marca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2012 r. przez wykonawce Roche
Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01 — 531 Warszawa, ul. Wybrzeze Gdynskie 6B w
postepowaniu prowadzonym przez Wielospecjalistyczny Szpital Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej w Nowej Soli, 67 — 100 Nowa Sél, ul. Chatubinskiego 7

przy udziale wykonawcy Siemens Sp. z 0.0., 03 — 821 Warszawa, ul. Zupnicza 11
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje ponowng ocene ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Wielospecjalistyczny Szpital Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Nowej Soli, 67 — 100 Nowa Sdl, ul.
Chatubinskiego 7, i
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Roche
Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01 — 531 Warszawa, ul. Wybrzeze Gdynskie
6B, tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Wielospecjalistycznego Szpitala Samodzielnego Publicznego
Zaktadu Opieki Zdrowotnej w Nowej Soli, 67 — 100 Nowa Sél, ul.
Chatubinskiego 7 na rzecz Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0., 01 — 531
Warszawa, ul. Wybrzeze Gdynskie 6B kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeS¢set ztotych, zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy: ...........cccenieinvnennnen

Sygn. akt: KIO 388/12

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce - Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z
Warszawy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113 poz. 759 ze zm.), [dalej: ustawa Pzp] przez
Zamawiajgcego - Wielospecjalistyczny Szpital Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej z Nowej Soli. Przedmiotem tego postepowania jest ,Dostawa wraz z montazem i
uruchomieniem Analizatoréw wraz z odczynnikami na 48 miesiecy oraz z adaptacjg
pomieszczen Laboratorium Analitycznego". Wnoszgcy odwotanie wykonawca stwierdzit, ze
Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy Siemens sp. z 0.0. z
Warszawy, dokonat wyboru oferty tego wykonawcy i tym samym bezpodstawnie zaniechat
wyboru oferty Odwotujgcego. Skutkiem powyzszych czynno$ci Zamawajgcy naruszyt - na
skutek btednej interpretacji i zaniechania - zastosowania art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2)
i 6) ustawy Pzp. Wskazujgc na powyzsze wykonawca wniost o nakazanie Zamawiajgcemu



uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia oferty SIEMENS i
dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty Odwolujgcego. W uzasadnieniu odwotania
wykonawca stwierdzit, ze wybrana oferta (sp6tki SIEMENS) jest sprzeczna z treScig SIWZ
(brak wymaganej ilosci odczynnikéw, kalibratorow, materiatéw kontrolnych i uzywalnych), a
w konsekwencji zawiera bfad w obliczeniu ceny, ktdra nie uwzglednia wszystkich kosztéw,
jakie Zamawiajgcy bedzie musiat ponie$¢, aby zrealizowa¢ przedmiot zaméwienia.
Odwolujgcy wskazat, ze przedmiot zamowienia zgodnie z opisem, stanowigcym zatgcznik nr
5 do SIWZ obejmuje m.in. sprzedaz i dostawe odczynnikéw zgodnie z zatgcznikiem,
sprzedaz i dostawe kalibratoréw proporcjonalnie do ilosci testéw, sprzedaz i dostawe
materiatdw kontrolnych do codziennej kontroli jakoSci badan, sprzedaz i dostawe materiatéw
zuzywalnych, odczynnikdéw pomocniczych i rozcienczalnikbw w ilosciach proporcjonalnych
do ilosci testéw, W trakcie postepowania do powyzszego opisu zgtoszono szereg pytan, a
Zamawiajgcy w odpowiedzi doprecyzowat postanowienia specyfikacii rzutujgce na tresé
(zakres) oferty. Zdaniem wykonawcy, kluczowe w tym wzgledzie sg pytania i odpowiedzi pkt
62, 63, 66 oraz 67, ktore to wyjasnienia sg integralng czescig SIWZ i na réwni z pozostatymi
jej postanowieniami wigzaty wszystkich wykonawcoéw. W ocenie Odwolujgcego oferta
SIEMENS stoi w sprzecznos$ci z tymi wymaganiami w stopniu powodujagcym obowigzek jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) i 6) ustawy albowiem wykonawca SIEMENS
zaniechat w ofercie doliczenia wymaganych dodatkowych ilosci oznaczen na
przeprowadzenie kontroli i kalibracji, co dotyczy zaréwno odczynnikbw immunochemicznych

jak i odczynnikéw biochemicznych. Jego zdaniem w odpowiedziach nr 62 i 66 z dn.
4.01.2012 r. Zamawiajgcy wyraznie okreslit, ze wykonawcy powinni doliczy¢ dodatkowe iloSci
testoéw przeznaczonych na wykonywanie oznaczen kontrolnych i kalibracyjnych do podane;j
ilosci testéw, a w odpowiedziach nr 63 i 67 z dn. 4.01.2012 r. Zamawiajgcy podat
harmonogram wykonywania oznaczen kontrolnych wskazujgc na codzienng kontrole
wszystkich parametréw. Wbrew tym warunkom SIWZ Siemens nie uwzglednit w ofercie
koniecznych dodatkowych testéw na wykonanie kontroli i kalibracji, czego skutkiem jest
niedoszacowanie i zanizenie wartosci oferty Siemens. W przestanych do Zamawiajgcego
wyjasnieniach Siemens potwierdza ten fakt i probuje ttumaczyc, ze koszty kalibraciji i kontroli
zostaty uwzglednione w cenie jednego oznaczenia. Jest to jednak sprzeczne z SIWZ, gdyz
Zamawiajacy wymagat doliczenia ilosci testow na kontrole i kalibracje do podanej ilosci
oznaczen, a poza tym w tabeli - formularzu ofertowym kolumna "j.m." i "llo$¢" odnosi sie do
pojedynczego oznaczenia, a nie oznaczenia z uwzglednieniem kosztow kalibracji i kontroli.
Powoduje to, ze Zamawiajgcy w okresie trwania umowy nie bedzie mégt wykonywac
oznaczen kontrolnych oraz kalibraciji dla oferowanych parametréw z racji braku dodatkowych
ilosci testdw na ten cel. W celu lepszego zobrazowania skali niedoszacowania oferty firmy
Siemens w zatgczniku nr 1 Odwolujgcy stwierdzit, ze zgodnie z wymogami SIWZ dla
kazdego parametru nalezato przyja¢ wykonywanie codziennej kontroli jakosci, co oznacza
konieczno$¢ doliczenia dla kazdego parametru minimum 1460 oznaczen (365 dni w roku x 4
lata). Przyjmujgc nawet, ze w zwigzku z odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie nr 6 z dnia
18.01.2012 SIEMENS doliczyt dla testow wykonywanych w ilosci ponizej 1460 oznaczenh
jedno oznaczenie kontrolne do jednej prébki badanej, to nadal ré6znica w warto$ci podanej
przez firme Siemens (1 415 303,28 zt brutto), a warto$cig wyliczong z uwzglednieniem
koniecznych oznaczen kontrolnych (1 791 737,93 zt brutto) wynosi 376 434,65 zt brutto (tylko
dla odczynnikéw immunochemicznych). Z kolei dla parametréw biochemicznych kalkulacje
zawiera zatgcznik nr 2 i w tej czes¢ SIEMENS pomingt oznaczenia na potrzeby codziennej
kontroli jakosci i kalibraciji, ktéra oznaczata konieczno$¢ doliczenia dla kazdego parametru
minimum 1460 oznaczen (365 dni w roku x 4 lata). Poczynajac zarazem analogiczne
zatozenie jak w przypadku immunochemii (uwzglednienie odpowiedzi Zamawiajgcego na
pytanie nr 6 z dnia 18.01.2012), ze oferent doliczyt dla testéw wykonywanych w ilosci ponizej
1460 oznaczen jedno oznaczenie kontrolne do jednej probki badanej, to réznica w warto$ci
podanej przez firme Siemens (1 065 418,40 zt brutto) a wartoscig wyliczong z
uwzglednieniem koniecznych oznaczen kontrolnych (1 221 585,00 zt brutto), wynosi 156
166,30 zt brutto dla odczynnikéw biochemicznych. Powyzsze $wiadczy o niezgodnosci tresci
oferty SIEMENS z trescig SIWZ i o koniecznoéci jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy. Wykonawca stwierdzit takze, ze ilo§¢ opakowan zaoferowanych materiatow
kontrolnych dla parametru HIV Combo jest zbyt mata i niewystarczajgca do prowadzenia



kontroli jakosci zgodnie z wymogami Zamawiajgcego w okresie trwania umowy. Skutkiem
zaoferowania zbyt matej i niezgodnej z ww. wymogiem SIWZ ilosci materiatu kontrolnego jest
niedoszacowanie i zanizenie ceny oferty Siemens oraz powoduje, ze Zamawiajacy przez
czesc¢ trwania umowy nie bedzie mégt wykonywac oznaczen kontrolnych dla ww. parametru.
Odwolujgcy stwierdzit takze, ze w wyjasnieniach z dn. 23.02.2012 r. firma Siemens
przyznaje, ze zaoferowana kontrola zawiera 4 poziomy, ale zataja fakt, ze kazdy z poziomoéw
dedykowany jest do skontrolowania innego analitu oznaczanego w te$cie HIV Combo, a
mianowicie: 2 fiolki, kazda zawierajgca 2,5 ml - jest to kontrola ujemna, nie zawierajgca
przeciwciat HIV ani Ag p24, 2 fiolki, kazda zawierajgca 2,5 ml - jest to kontrola pozytywna
obecnosci p-ciat HIV-1, 2 fiolki, kazda zawierajgca 2,5 ml - jest to kontrola pozytywna
obecnosci p-ciat HIV-2 oraz 2 fiolki, kazda zawierajgca 2,5 ml-jest to kontrola pozytywna
obecnosci HIV Ag p24. Podkreslit, ze test Advia Centaur HIV Ag/Ab Combo jest testem
diagnostycznym przeznaczonym do jednoczesnego jako$ciowego oznaczania antygenu p24
wirusa i przeciwciat HIV typu 1 (w tym podtypu 0) i typu 2 w ludzkiej surowicy lub osoczu.
Jest to wiec test kombinowany, czyli stuzgcy do wykrywania 3 roznych analitow: antygenu
p24, przeciwciat HIV typu 1 oraz przeciwciat HIV typu 2. Wykonujgc zatem codzienng
kontrole jakosci dla testu HIV Combo Zamawiajgcy musi oznaczy¢ kontrole dla kazdego
analitu / poziomu niezaleznie, a wigc w sumie 4 oznaczenia kontrolne codziennie, czyli 1460
x 4 = 5840 oznaczen w trakcie trwania umowy. Zdaniem Odwotujgcego w ofercie Siemens
brak jest wiec 40 op. kontroli QC HIV Combo, co jest rbwnoznaczne z niedoszacowaniem
oferty na kwote 15 567,55 zt i oznacza obowiagzek jej odrzucenia. Wskazane niezgodnosci
treSci oferty SIEMENS z treScig SIWZ, zdaniem wykonawcy, rzutujg rowniez na
zaproponowang cene, ktéra w zaistniatych okolicznosciach jest obliczona sprzecznie z
postanowieniami rozdziatu Xlll SIWZ. Gdyby SIEMENS prawidtowo objat ofertg caty
asortyment wymagany w specyfikaciji, tj. adekwatne i wystarczajgce ilosci odczynnikéw,
kalibratorow, materiatdw kontrolnych i zuzywalnych wéwczas cena jego oferta bytaby o
kilkaset tysiecy wyzsza. Zaznaczyt jednoczesnie, ze Odwotujgcy jest nieznacznie drozszy od
SIEMENS (réznica wynosi 84 610, 48 zt w skali 4 lat), jednakze gdyby nie doliczyt
dodatkowych odczynnikéw i pozostatych akcesoridw, czyli sporzadzit oferte tak jak
SIEMENS, woéwczas bytaby ona znacznie tansza od oferty SIEMENS. W konkluzji stwierdzit,
ze Zamawiajgcy wybierajgc oferte nieznacznie tansza, ale za to z duzo mniejszg iloscig
asortymentu i niegwarantujgca prawidtowego wykonywania oznaczen zgodnie z SIWZ i
obowigzujgcymi procedurami naruszyt tym samym zasade rownego traktowania
wykonawcow.

Rozpoznajac odwotanie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Zarzut sprzecznosci oferty wykonawcy Simens z wymaganiami specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia w stopniu powodujgcym obowigzek jej odrzucenia na podstawie art.
89 ust.1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp zostat oparty w odwotaniu na twierdzeniu, ze wykonawca
Simens zaniechat doliczenia w ofercie wymaganych dodatkowych ilosci oznaczenh na
przeprowadzenie kontroli i kalibracji w zakresie odczynnikéw immunochemicznych i
biochemicznych okreslonych w zatgczniku nr 5 i nr 2 do siwz. Odwotujgcy wskazat réwniez,
ze w zakresie parametru HIV Combo — ten odczynnik takze zostat niedoszacowany,
albowiem dla codziennej kontroli tego parametru wymaganych jest dodatkowo 40 opakowan
kontroli, a nie tylko 19 - przyjetych przez wykonawce w ofercie, co takze powinno skutkowac
odrzuceniem tej oferty na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp.

Rozpatrujgc wskazane zarzuty i uwzgledniajgc postanowienia specyfikacji oraz
wyjasnienia i odpowiedzi na pytania do siwz - Izba ustalita, ze zgodnie z Opisem przedmiotu
zamowienia [zatgcznik nr 5 do siwz] przedmiotem tego zamdwienia —w zakresie ktérego
dotyczy odwotanie - jest: sprzedaz i dostawa odczynnikow zgodnie z zatgcznikiem oraz
sprzedaz i dostawa kalibratoréw proporcjonalnie do ilosci testow, a takze materiatow
kontrolnych do codziennej kontroli jako$ci badan, oraz sprzedaz i dostawa materiatow
zuzywalnych, odczynnikéw pomocniczych i rozcienczalnikow w ilosciach proporcjonalnych
doilosci testow. W zatgczniku nr 5 oraz w zatgczniku nr 2 — Formularz cenowy Zamawiajgcy
okreslit wymagane — jak wynika z ustalen - tylko podstawowe ilosci, albowiem w odpowiedzi
na pytania [nr 62 i 66 z dnia 4.01.2012 r.] czy podana ilo§¢ oznaczen zawiera testy
przeznaczone do wykonywania oznaczen kontrolnych i kalibracyjnych, czy tez oferent
powinien je doliczy¢ — stwierdzit, ze wykonawca powinien je doliczyé. Z kolei na wniosek o



podanie, ile oznaczen kontrolnych tygodniowo (lub dziennie) planuje wykonywac¢ dla
poszczegdlinych oznaczen — Zamawiajgcy potwierdzit, ze planuje codziennie wykonywac¢
kontrole wszystkich parametréw. Na kolejne pytania [nr 6 z dnia 18.01.2012 r.] dotyczace
doliczania ilosci poszczegdélnych badan testéw dodatkowych (niezbednych do wykonania
podanej ilosci badan) na kontrole i kalibracje - Zamawiajacy stwierdzit, ze takie doliczenie
powinno nastepowac zgodnie z obowigzujgcymi standardami jakoSciowymi. Zamawiajgcy
wyrazit takze zgode [odpowiedz na pytanie nr 7 z dnia 18.012012 r.] na modyfikacje
formularza cenowego [nr 2] w ten sposo6b aby zawierat on wigcej danych niz w wersiji
zalgczonej do siwz, wskazujac przyktadowo [uzycie w odpowiedzi in fine] na dodatkowe
pozycje odnoszace sie do kalibratoréw, materiatow kontrolnych oraz materiatéw
zuzywalnych. Tym samym Izba podziela poglad wykonawcy wnoszgcego odwotanie, ze
wykonawcy w $wietle udzielonych odpowiedzi - bez wzgledu na intencje Zamawiajgcego —

mieli obowigzek doliczy¢ do podanych w specyfikacji ilosci, dodatkowo testy przeznaczone
na kalibracje i kontrole, przy zatozeniu obowigzujgcych standardoéw jakoSciowych, oraz ze
kontrola wszystkich parametréw bedzie wykonywana codziennie. Tak jak wskazat
Odwotujgcy, wyjasnienia specyfikacji i udzielane odpowiedzi stanowig integralng czescia
siwz i na rowni z pozostatymi jej postanowieniami wigzg wszystkich wykonawcéw. Wobec
takich ustalen Izba stwierdzita, Zze wykonawca Simens w formularzu nr 2 podat tylko te iloSci
podstawowe, ktdre okreslit Zamawiajacy w specyfikacji nie podajac ani w formularzu ani w
uwagach do formularza iloSci oznaczen dla testdw przeznaczonych do wykonywania
oznaczen kontrolnych i kalibracyjnych. Nie podat takze, ze kalkulacja ceny jednostkowej
obejmuije takze dodatkowe oznaczenia. Dlatego tez wyjasnienia z dnia 8.02.2012 . i
wyjasnienia z dnia 23.02.2012 r. - nie mogg by¢ podstawg dla przyjecia, ze wykonawca
Simens rzeczywistg iloS¢ odczynnikdw potrzebnych do wykonania wymaganych oznaczen
zawart w cenie jednostkowej za dane oznaczenie. Z tresci oferty wykonawcy Simens —w
zaden sposéb nie mozna wywies¢, ze wykonawca ten podat i wycenit ilosci dodatkowe,
albowiem w formularzu nr 2 podano wytgcznie wymagane ilosci podstawowe oraz ceny
jednostkowe dla podanych parametréw. W zaden sposéb dane te nie wskazuja, tak jak
przedstawiano w wyjasnieniach, ze przyjety model kalkulaciji dla ceny jednostkowej kazdego
oznaczenia uwzglednia zarowno ilos¢ okreslong w siwz (i ujetg w ofercie) oraz dodatkowe
oznaczenia kontrolne i kalibracje odrebnie niewyspecyfikowane i w wymaganych ilosciach.
Izba takze stwierdzita, ze podnoszony zarzut w zakresie materiatu kontrolnego HIV
Combo, zastuguje na uwzglednienie. Tak jak przyznat w toku rozprawy wykonawca Simens
ilos¢ 19 opakowan — z uwagi na dotychczasowe praktyczne doswiadczenie w jednostce
zamawiajgcego — zostata przewidziana na wykonywanie badan raz w tygodniu w okresie 48
miesiecy. Tak jak wcze$niej podano, Zamawiajacy w odpowiedzi na pytania stwierdzit, ze
planuje codziennie wykonywac kontrole wszystkich parametrow i ta zasada nie zostata
zmieniona w kolejnych wskazanych wyzej odpowiedziach. To oznacza zdaniem Izby, ze w
tym postepowaniu interpretujgc tres¢ oferty kazdego z wykonawcow nalezato mie¢ na
wzgledzie - tak jak wyzej wskazano - postanowienia specyfikaciji oraz wyjasnienia i
odpowiedzi udzielane przed uptywem terminu do sktadania ofert. Organizacja kontroli
wewnatrzlaboratoryjnej i specyfika pracy laboratorium w jednostce zamawiajgcej nie zostata
wykonawcom podana, a zatem nie moze by¢ uwzgledniana na etapie oceny ofert.

Tym samym podnoszone w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 i pkt 6
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp sg zasadne i podlegajg uwzglednieniu, albowiem w ofercie
wykonawcy Siemens brak jest wymaganej ilosci odczynnikéw, kalibratorow, materiatow
kontrolnych i uzywalnych — w zakresie zaskarzonym — co nie odpowiada tresci specyfikaciji, a
w konsekwencji oferta ta zawiera takze btgd w obliczeniu ceny, gdyz nie uwzglednia

wszystkich kosztow, jakie muszg by¢ poniesione dla zrealizowania tego przedmiotu
zamowienia.

Z tych tez wzgleddw orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono
stosownie do jego wyniku na podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
uwzgledniajac takze § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. nr 41, poz.238),



zgodnie, z ktérym wynagrodzenie petnomocnika nie moze by¢ wyzsze niz kwota 3.600 zt.



