Sygn. akt KIO 1093/11
WYROK

z dnia 8 czerwca 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 czerwca 2011 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 maja 2011 r. przez Roche
Diagnostics Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia, 01-531 Warszawa, ul.
Wybrzeze Gdynskie 6b od czynno$ci podjetych w postepowaniu prowadzonym przez
Szpital Uniwersytecki nr 2 im. dr Jana Biziela w Bydgoszczy — Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej, 85-168 Bydgoszcz, ul. Ujejskiego 75

przy udziale wykonawcy Siemens spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, 03-821
Warszawa, ul. Supnicza 11, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtorzenie czynnosci oceny ofert
z dokonaniem czynnosci odrzucenia oferty Siemens spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie w zakresie zadania 1.

2. Kosztami postepowania obcigza Szpital Uniwersytecki nr 2 im. dr Jana Biziela
w Bydgoszczy, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Roche
Diagnostics Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie tytulem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od Szpitala Uniwersyteckiego nr 2 im. dr Jana Biziela w Bydgoszczy
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na rzecz Roche Diagnostics Polska spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztow
strony obejmujacych wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
—w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Szpital Uniwersytecki nr 2 im. dr Jana Biziela w Bydgoszczy —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej



dalej rowniez ,ustawa pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamédwienia na dostawe
odczynnikow laboratoryjnych wraz z dzierzawg aparatury/urzadzen (nr sprawy NZZ/07/P/11).

16 maja 2011 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu — Roche
Diagnostics Polska spoice z 0.0. z siedzibg w Warszawie — zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Siemens spotke z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

26 maja 2011 r. Odwotujgcy wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
(zachowujac wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszej czynno$ci oraz
zaniechania odrzucenia oferty Siemens spdétki z 0.0., zarzucajgc Zamawiajgcemu, ze
czynnosci te zostaty dokonane (wzglednie zaniechano ich podjecia) bezpodstawnie, na
skutek btednej wyktadni i zaniechania zastosowania art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
pzp.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wnidst o nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej.
2. Odrzucenie oferty Siemens.
3. Dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat miedzy innymi nastepujgce okoliczno$ci prawne i faktyczne
uzasadniajgce wniesienie odwotania:

Oferta Siemens jest niezgodna z trescig specyfikacii istotnych warunkéw zaméwienia
(dalej zwanej w skrécie ,s.i.w.z.”) z nastepujacych przyczyn.

W rozdziale V pkt 5 s.i.w.z. napisano, ze: Przedmiot zamowienia okreslony zostat
szczegdtowo w zatgezniku nr 1 do SIWZ wrozbiciu na zadania. W zataczniku tym (w
zakresie zadania 1), wérdd wymaganych parametrow granicznych dla odczynnikéw, w pkt. 6
tabeli znalazto sie postanowienie, zgodnie z ktérym: Oferent zapewni udziat laboratorium w
peinych cyklach Programu Zewnetrznej Oceny Jako$ci Badar Laboratoryjnych — kontroli
miedzynarodowej dla wymienionych powyZzej oznaczen. Szczegdtowg informacje na temat
proponowanej kontroli Oferent przedstawi w swojej ofercie przetargoweyj. Informacja ta
powinna zawiera¢ nastepujgce dane: nazwa badania, nazwa kontroli miedzynarodowej.

W ofercie Siemens nie ma szczegdtowej informacji na temat proponowanej kontroli,
zawierajgcej co najmniej nazwe badania i nazwe kontroli miedzynarodowej. Powyzsze
stanowi o niezgodnosci tresci oferty Siemens z treScig s.i.w.z. i implikuje obowigzek jej
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odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Siemens wypetniajgc tabele zatgcznika nr 1
w ostatniej kolumnie wskazat, ze oferuje bezptatnie Zamawiajgcemu udziat w peinych
cyklach Programu Zewnetrznej Oceny Jakosci Badan Laboratoryjnych LABQUALITY dla
wymienionych badan, w tym dla prokalcytoniny. Taka wzmianka nie moze zastepowac
informacji jakiej wymagat Zamawiajacy choéby z tego powodu, ze nie wynika z nigj jaki
rodzaj i nazwa materiatu kontrolnego przynalezy do poszczeg6lnych parametréw.

Jednakze w programie Labquality nie wystepuje mozliwo$¢ zewnetrznej kontroli
badan prokalcytoniny. Skoro Siemens zaoferowat program (Labquality), ktéry nie pozwala na
wykonanie prokalcytoniny, to znaczy, ze oferta tego wykonawcy nie jest kompletna, a zakres
jego Swiadczenia nie pokrywa catego przedmiotu zaméwienia. Skutkiem musi by¢
odrzucenie oferty.

Zamawiajacy zwrdcit na to uwage proszac Siemens pismem z dnia 8 kwietnia 2011 .
o wyjasnienie jaki rodzaj kontroli zapewnia wykonawca dla prokalcytoniny. Dopiero wtedy
Siemens zorientowat sig, ze jego oferta pod tym wzgledem jest wybrakowana i w odpowiedzi
dokonat zmiany oferty sktadajac brakujacy jej element w postaci informacji na temat kontroli
miedzynarodowej. Jednocze$nie dokonat innej zmiany, a mianowicie zastapit kontrole
prokalcytoniny z Labquality, na program Randox RQ9125a. Z powyzszych dziatan ptyng
whnioski, iz nastgpita zmiana tresci oferty, zaréwno jesli chodzi o jej uzupetnienie o
szczegotowe dane na temat kontroli miedzynarodowej, jak i sam rodzaj kontroli w przypadku
prokalcytoniny.

Niemniej i ta zmiana (pomimo ze sama w sobie niedozwolona) nie doprowadzita
treci oferty do stanu zgodnosci z treScig s.i.w.z. Kontrola Randox RQ9125a dla
prokalcytoniny nie jest kontrolg rutynowa i oferowang komercyjnie przez firme Randox, a
jedynie pilotazowg i tymczasowg akcjg marketingowg, majgcag na celu rozeznanie rynku.



Firma Randox nie gwarantuje dostepnoéci kontroli dla prokalcytoniny po zakonczeniu
programu pilotazowego, a tym samym Zamawiajacy bedzie pozbawiony mozliwosci kontroli
prokalcytoniny przez caty okres trwania umowy {j. 3 lata. Zaoferowanie pilotazowego i
tymczasowego produktu bez gwaranc;ji ciggtoSci dostaw przez okres 3 lat stanowi
niespetnienie warunku granicznego pkt. 6. Natomiast z samego faktu dokonania zmiany
kontroli wynika przyznanie, ze zaoferowana kontrola Labquality byta nieodpowiednia dla
prokalcytoniny.

Zamawiajgcy przed rozprawg nie wniost pisemnie ani ustnie do protokotu odpowiedzi
na odwotanie.

30 maja 2011 r. Siemens spotka z 0.0. z siedzibg w Warszawie (w reakcji na
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wezwanie Zamawiajgcego z 27 maja 2011 r.) zglosita do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego —
wnoszgc o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

Wobec braku zgtoszenia opozycji przez Strony oraz dokonania zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem
wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp) — Izba nie
stwierdzita podstaw do odmowy temu wykonawcy prawa udziatu w postepowaniu
odwotawczym po stronie Zamawiajgcego jako uczestnika tego postepowania

(Przystepujacego).

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych, iz nie zostata
wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i przy braku odmiennych wnioskéw Stron w tym zakresie — Izba
przeprowadzita rozprawe, podczas ktdrej Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania, co
popart Przystepujacy, natomiast Odwotujacy popart wniesione odwotanie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w srodkach ochrony prawnej, a
takze oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w
protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 2 lutego 2011 r. pod nr 2011/S_22-035521, w tym samym dniu Zamawiajacy
zamies$cit ogtoszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogloszen oraz na swojej
stronie internetowej (www.biziel.pl), na ktérej udostepnit réwniez s.i.w.z.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego dla
wszystkich 13 zadan objetych postepowaniem na kwote 3.460.336,00 zt co stanowi
rownowarto$¢ 901.363,90 euro.

W postepowaniu na zadanie nr 1 zostaty ztozone dwie oferty: Przystepujgcego z
najnizszg ceng wynoszacg 1.786.328,40 zt i Odwotujgcego z ceng 1.790.889,11 zt (po
poprawieniu oczywistej omytki rachunkowej), przy czym zgodnie z s.i.w.z. cena stanowi
jedyne kryterium oceny ofert.
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Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguje legitymacja do
wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego



zamowienia. W postegpowaniu zostaty zlozone tylko dwie oferty, Odwotujgcy zfozyt oferte z
drugg w kolejnosci ceng, stanowigcg jedyne kryterium oceny ofert — ma zatem realng szanse
na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia wobec zarzutéw skierowanych przeciwko
najtanszej ofercie Przystepujgcego. Jednoczesnie zaniechanie odrzucenia przez
Zamawiajacego oferty Przystepujacego i wybor tej oferty jako najkorzystniejszej, naraza
Odwotujgcego na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zamowienia publicznego, na co
liczyt.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii poSwiadczonej
za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, w szczeg6lnosci za$ przeprowadzita
dowody z: ogloszenia 0 zamoéwieniu, specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia, oferty
Przystepujgcego, pism zawierajgcych kierowane przez Zamawiajgcego wezwanie do
wyjasnien i odpowiedzi udzielone przez Przystepujacego, a takze z protokotu postepowania.
Izba wzigta rowniez pod uwage inne pisma i dokumenty wymienione i oméwione w tresci
uzasadnienia, dokonujgc odpowiedniej oceny ich mocy dowodowej i znaczenia dla
rozstrzygnigcia niniejszej sprawy.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba wzieta rowniez pod uwage
stanowiska i odwiadczenia Stron i Uczestnika ztoZzone na pi$mie w ramach srodkéw ochrony
prawnej oraz wyrazone ustnie w toku rozprawy i odnotowane w protokole.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu i podlegajgcych rozpatrzeniu,
sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut, iz Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony zaniechat dokonania
odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp z uwagi na
sprzecznosc tresci tej oferty z trescig s.i.w.z.

Zprzepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp. Zdaniem skiadu orzekajgcego Izby, podzielajgcego utrwalony w
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doktrynie i orzecznictwie poglad, zaréwno tres¢ s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig
merytoryczne postanowienia o$wiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktéry w
szczegolnosci przez opis przedmiotu zamoéwienia odwiadcza jakiego Swiadczenia oczekuje
po zawarciu umowy w sprawie zamdwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktory
jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru ztozonej
przez siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego co do zasady poréwnanie
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia zawartym
W s.i.w.z., przesgdza o tym, czy tre$¢ zlozonej oferty odpowiada tresci s.i.w.z. — jest z nig
zgodna. Nie budzi réwniez watpliwo$ci, iz z uwagi na odptatny charakter zamdéwien
publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest okreslenie ceny za jakg wykonawca
zobowigzuje sie wykonaé $wiadczenie zamdwione przez Zamawiajgcego. Nadto jezeli
Zamawiajgcy wymaga od wykonawcow skifadajgcych oferty, oprocz potwierdzenia ogélinym
oswiadczeniem zgodno$ci z opisem Zamawiajacego, konkretyzaciji przedmiotu oferty przez
podanie np. nazwy, modelu, typu — poréwnanie tak skonkretyzowanej tresci oferty z treScig
opisu zawartego w s.i.w.z. przesgdza o ich wzajemnej zgodno$ci.

Wobec tego dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy istotne jest, czy Odwotujacy
wykazat, iz z treSci oferty Przystepujgcego wynika zaoferowanie $wiadczenia

w konkretnych nieodpowiadajgcego

wymaganiom Zamawiajgcego, okreslonym
postanowieniach s.i.w.z.

W rozdziale V Przedmiot zamowienia, w pkt. 1 Zamawiajacy okreslit, iz przedmiotem
zamowfenia jest dostawa odczynnikdw laboratoryjnych wraz z dzierzawg aparatury/urzgdzen
na okres 36 miesiecy wzakresie 13 zadan. Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, w pkt. 5, iz
przedmiot zamowienia okreslony zostat szczegétowo w zatgczniku nr 1 do SIWZ w rozbiciu



na zadania, a w pkt. 6, iz wykonawca zobowigzany jest zatgczy¢ do oferty wypetniony
zatgcznik nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia pt. ,Przedmiot zamdwienia” w
odniesieniu do zadania do ktérego przystepuje. W zatgczniku nr 1 dla zadania nr 1 Dostawa
odczynnikow do oznaczer immunochemicznych z dzierzawg 2 analizatoréw (lub 3
analizatoréw, jezeli bedzie to konieczne), oprécz tabeli okreslajacej ilos¢ testéw na okres 3
lat dla poszczegolnych badan immunochemicznych, Zamawiajgcy zamiescit tabele pn.
Wymagania graniczne dla odczynnikow, zawierajgcg opis 6 wymaganych parametrow
granicznych, przy czym dla kazdego z nich nalezato okresli¢ jego spetianie przez wpisanie
»tak’ lub ,nie”, a takze w odrebnej rubryce opisaé oferowane parametry. W pkt. 6 tabeli
Zamawiajgcy zawart nastepujacy opis: Oferent zapewni udziat laboratorium w petnych
cyklach Programu Zevnetrznej Oceny Jakos$ci Badar Laboratoryjnych — kontroli
miedzynarodowej dla wymienionych powyZej oznaczen. Szczegdfowg informacje na temat
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proponowanej kontroli Oferent przedstawi w swojej ofercie przetargowej. Informacja ta
powinna zawierac nastepujgce dane: nazwa badania, nazwa kontroli miedzynarodowey.

W rozdziale Il Wykaz wymaganych o$wiadczeri i dokumentow, jakie majg dostarczy¢
wykonawcy w pkt. 3 Zamawiajgcy okreslit, iz w celu potwierdzenia, Ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego do oferty nalezy zatgczyc:

3.1. O$wiadczenie, Ze oferowany przedmiot zamowienia jest dopuszczony do obrotu i do
uzywania zgodnie ustawg z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. z 2010 r.
Nr 107, poz. 679) badZ o$wiadczenie Ze oferowany przedmiot zamowienia nie jest
(dotyczy odczynnikdw i przedmiotu dzierzawy) — klasyfikowany jako wyrdb
medyczny
os$wiadczenie wykonawca Sporzadzi we wlasnym zakresie.
3.2. Wykonawca jest zobowigzany do zatgczenia materiatow dotyczgcych zaoferowanego
przedmiotu zamdwienia dla:
a) dostaw przedmiotu zamowienia — katalogi producenta lub cze$¢ wymienionych
katalogow lub inne posiadane dokumenty umozliwviajgce zweryfikowanie zgodnosci
parametrow (oferowanego przedmiotu zamodwienia — odczynnikoéw),
b) dzierzawy przedmiotu zamdwienia - prospekty lub broszury lub wyciggi z instrukcji lub
foldery lub zdjecia lub katalogi lub cze$¢ katalogdéw lub inne posiadane dokumenty
umozlimajgce zweryfikowanie zgodnos$ci parametréw (oferowanego przedmiotu dzierzawy).
3.3. Oswiadczenie Wykonawcy ze w razie wyboru jego oferty zobowigzuje sie dostarczy¢ w
terminie 4 dni roboczych liczgc od dnia zawarcia umowy dokumenty dopuszczajgce do
obrotu i uzywania zgodnie z ustawg z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych np.
deklaracje zgodno$ci lub wpis do rejestru Wytworcéw i Wyrobéw Medycznych (dotyczy
substancji odczynnikéw i przedmiotu
dzierzawy) oraz takze karty charakterystyki
w niebezpiecznych (dotyczy
odczynnikow). Wymienione dokumenty nalezy przedfozy¢
formie papierowej — 1 egzemplarz.
3.4. Harmonogram przegladéw okresowych dla przedmiotu dzierzawy.
3.5. Informacja na temat kontroli miedzynarodowej tam gdzie jest to wymagane.

We wzorze umowy stanowigcym zatgcznik nr 3 do s.i.w.z. w § 1 Przedmiot i warto$¢
umowy Zamawiajgcy okreslit w ust. 1, iz przedmiotem umowy jest: 1) dostawa odczynnikow
laboratoryjnych objetych zadaniem nr.. o parametrach okreslonych w zatgczniku nr 1 do
SIWZ (przedmiot zamdwienia) za cene brutto (...) okreslong wformularzu oferty cenowej
oraz szczegdtowym formularzu cenowym. 2) dzierzawa aparatury w przypadku przedmiotu
umowy objetego zadaniem nr 1/2/3/4/6 lub (...), o parametrach okreslonych w zatgczniku nr
1 do SIWZ (przedmiot zamodwienia) za cene brutto (...) okre$long w formularzu oferty
cenowej oraz szczegotowym formularzu cenowym, 3) instalacja, uruchomienie i
przeszkolenie teoretyczne i praktyczne personelu medycznego Zamawiajgcego w zakresie
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okreslonym w zatgczniku nr 1 do SIWZ (przedmiot zamowienia) aparatury/czynnika, o
ktorej/ktérym mowa w punkcie 2 niniejszego ustepu, wramach ceny okreslonej w punkcie 2
niniejszego ustepu, 4) udziat w programie Zewnetrznej Oceny Jako$ci Badan
Laboratoryjnych — kontroli miedzynarodowej w zakresie okreslonym w zatgczniku nr 1 do
SIWZ (przedmiot zamoéwienia) w ramach wynagrodzenia, o ktérym mowa w punktach
poprzedzajgcych. Natomiast w ust. 2 Zamawiajacy wskazal, iz Formularz oferty,
Sszczegdtowy formularz cenowy i zatgcznik nr 1 do SIWZ 9 przedmiot zamoéwienia) stanowi
integralng czes¢ umowy

Przystepujacy wpisat ,TAK” w ztozonym w ofercie wypetionym zatgczniku nr 1 dla
zadania 1, w pkt. 6 wymagan granicznych odczynnikéw, konkretyzujac oferowane parametry
w nastepujgcy sposéb: Oferujemy Zamawiajgcemu bezptatnie, w ramach kontraktu udziat w
petnych cyklach Programu Zewnetrznej Oceny Jakosci Badarn Laboratoryjnych — Nazwa
kontroli: LABQUALITY dla badan: Troponina I, CK-MB masa, BNP lub NT-proBNP, TSH,
FT3, FT4, Anty-TPO, Anty-TG, Witamina B12, Kwas foliowy w surowicy, Ferrytyna, HBs-Ag,
HBs-Ab, HBs-test potwierdzenia, HBc-IgM, HCV-Ab, PSA catkowite, AFP, CEA, CA 125, LH,
FSH, Prolaktyna, Progresteron, Estradiol, Kortizol w surowicy, Testosteron, DHEA-S, HCG
lub HCG B lub HCG+ 3, Intact PTH, Prokalcytonina, Toxo IgM, Toxo IgG.

Pismem z 8 kwietnia 2011 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy pzp zwrdcit sie do Przystepujgcego o wyjasnienie tresci ztozonej oferty, wskazujac, iz
prosi o wyjasnienie dotyczgce zadania nr 1 w kwestii: jaki rodzaj kontroli miedzynarodowej
zapewnia Wykonawca dla pro kalcytoniny? W odpowiedzi Przystepujacy w pismie z 11
kwietnia 2011 r. ztozyt nastepujace wyjasnienia: uprzejmie informujemy, Ze dla badania
immunochemicznego pro kalcytonina, oferujemy kontrole Randox RQ9125a wraz z
programem pilotazowym RQ 9142. Zwracamy rowniez uwage, ze wtresci naszej oferty, w
opisie parametru oferowanego dla pkt. 6 omytkowo umiescili§my przy informacji dotyczgcej
testow kontrolowanych w LabQuality rowniez prokalcytonine. Oswiadczamy, Zze zgodnie z
potwierdzeniem spetnienia parametru granicznego dla odczynnikow— pkt. 6 zapewniamy
udziat laboratorium w petnych cyklach Programu Zewnetrznej Oceny Jakosci Badan
Laboratoryjnych — kontroli miedzynarodowej dla wszystkich oznaczen wymienionych w opisie
przedmiotu zamdwienia w zadaniu nr 1. Jednoczesnie w zatgczeniu przedstawiamy
Sszczegdtowg informacje na temat proponowanej kontroli dla wszystkich oznaczen
immunochemicznych okreslonych przez Zamawiajgcego w zadaniu nr 1. Lista uwzglednia
nazwe badania immunochemicznego, nazwe i numer proponowanej kontroli
miedzynarodowej, rodzaj materiatu kontrolnego, skfadniki oraz czestotliwos¢ kontroli. W
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zatgczonej tabeli w pkt. 31 wpisano w poszczegdinych kolumnach: [Nazwa badania
immunochemicznego] Prokalcytonina; [Numer i nazwa programu kontroli] Randox RQ9125a
wraz z programem pilotazowym RQ 9142; [Rodzaj materiatu kontrolnego] 12 probek (5ml);
[Sktadniki] 53 parametry immunochemiczne; [Czestotliwo$¢] marzec, wrzesien.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby tre$¢ postanowien s.i.w.z. obowigzujgcej w
przedmiotowym postepowaniu wskazuje jednoznacznie na to, iz elementem tresci
oswiadczenia woli kazdego wykonawcy sktadajgcego oferte w tym postepowaniu byto
sprecyzowanie oferowanej kontroli migdzynarodowej dla poszczegdlnych badan przez
podanie nazwy tej kontroli przyporzgdkowanej dla nazw poszczegéinych badan. Wynika to z
pkt. 6 rozdziatu V nakazujgcego wypetnienie zatgcznika nr 1 do s.i.w.z., zawierajgcego,
oprocz niepodlegajgcych zmianie elementow opisu przedmiotu zamoéwienia, takze opis
wymagan granicznych, dla ktdérych nalezato podaé parametry oferowane przez danego
wykonawce. Jednym z takich wymagan granicznych dla odczynnikéw do oznaczen
immunochemicznych w zadaniu 1 byto zapewnienie udziatu laboratorium Zamawiajacego w
kontroli migdzynarodowej oznaczen w zakresie wszystkich 33 badar immunochemicznych —
zgodnie z pkt. 6 tabeli Wymagania graniczne dla odczynnikéw. Zamawiajgcy wymagat nie
tylko ztozenia ogdlnego o$wiadczenia, ze wymaog graniczny jest spetniony (przez wpisanie
»tak’), ale rowniez sprecyzowania sposobu jego spetnienia przez podanie szczegblowej
informacji na temat proponowanej kontroli. Pomimo uzycia okreslenia ,szczegdlowa



informacja” z nastepnego zdania wynika jednak, ze wystarczajgce bylo podanie nazwy
kontroli miedzynarodowej przyporzgdkowanej dla nazwy danego badania.

Przystepujacy w ztozonej ofercie dla wszystkich badan, w tym dla prokalcytoniny,
zaoferowat udziat w kontroli miedzynarodowej Labquality. W toku postepowania
odwotawczego niesporna miedzy Stronami i Przystepujgcym byta okoliczno$¢, iz program
kontroli Labquality nie obejmuje badania prokalcytoniny. Z uwagi na obiektywng
niemozliwo$¢ wykonania kontroli miedzynarodowej prokalcytoniny w ramach kontroli
Labquality, ztozona oferta Przystepujgcego byta niezgodna z trescig s.i.w.z. w zakresie
wymagan granicznych dla odczynnikéw. Wbrew stanowisku Zamawiajacego na rozprawie,
tres¢ oferty stanowi nie tylko generalne potwierdzenie oferowania kontroli miedzynarodowej
dla prokalcytoniny, ale takze sprecyzowanie jaka to konkretnie kontrola bedzie, przez
podanie co najmniej jej nazwy — zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego wyrazonym w
s.i.w.z. Natomiast pomimo ogdlnego o$wiadczenia potwierdzajgcego oferowanie kontroli
miedzynarodowej, skonkretyzowanie oferty w zakresie dotyczacym prokalcytoniny wskazuije,
iz Przystepujgcy nie zaoferowat wymaganej kontroli dla tego badania immunochemicznego.
Dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy nie moze mie¢ natomiast znaczenia okolicznos¢, iz na
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etapie badania ofert i w toku postepowania odwotawczego Zamawiajacy stwierdzit, iz istotne
i wystarczajgce jest dla niego samo zapewnienie mozliwosci udziatu w kontroli
miedzynarodowej, niezaleznie od tego jaki konkretnie bedzie to program. Stanowisko to
bytoby uzasadnione i niepozbawione znaczenia gdyby w postanowieniach s.i.w.z.
Zamawiajgcy poprzestat na wymaganiu od wykonawcow jedynie generalnego potwierdzenia
zapewnienia udziatu laboratorium w kontroli miedzynarodowej. Z kolei oczywistym jest, ze
Zamawiajgcy wymagajgc dodatkowo sprecyzowania nazwy kontroli, pozostawit w tym
zakresie dowolnos¢ wykonawcom, w innym przypadku nie bytoby miejsca na konkretyzacje
oswiadczenia woli, wystarczytoby potwierdzenie. Natomiast nieistotne dla rozstrzygniecia
niniejszej sprawy jest to, czy na etapie wykonania zawartej umowy Zamawiajgcy przewidziat
mozliwo$¢ zmiany umowy w zakresie programu kontroli miedzynarodowej (przywotywane
postanowienie § 8 ust. 1 lit. e wzoru umowy). Z tych wzgledéw dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy nie wnosi nic istotnego pisemne oswiadczenie z 3 czerwca 2011 r. Kierownika
Szpitalnego Zakladu Diagnostyki Laboratoryjnej wskazujgce na powyzsze okolicznosci.
Zamawiajgcy moze dokona¢ wyboru najkorzystniejszej oferty tylko sposréd ofert,
ktérych tres¢ jest zgodna z trescig s.i.w.z. Zatem wymaganie skonkretyzowania nazwy
kontroli miedzynarodowej zobligowato jednocze$nie Zamawiajgcego do zbadania, czy
oferowany program kontroli obejmuje swoim zakresem badania immunochemiczne, dla
ktérych zostat wskazany przez danego wykonawce. W przypadku oferty Przystepujgcego,
dopiero w wyniku wgladu do dokumentacji przez Odwotujgcego i tresci otrzymanej od niego
notatki, Zamawiajgcy powzigt watpliwo$¢ co do prawidlowosci wskazania kontroli
miedzynarodowej Labquality dla prokalcytoniny (wewnetrzne pisma Zamawiajgcego z 5i 8
kwietnia 2011 r. oraz Notatka z wglgdu do oferty firmy Siemens — zadanie nr 1 z 4 kwietnia
2011 r.). W wyniku wezwania skierowanego w trybie art. 87 ust. 1 pzp Zamawiajacy otrzymat
odpowiedz, ktora jednoznacznie potwierdzita niezgodno$¢ tresci ztozonej oferty z trescig
s.i.w.z. w zakresie objecia zaoferowang kontrolg miedzynarodowg Labquality badania
prokalcytoniny. Oprocz tego w wyjasnieniach tych pojawit sie zupetnie nowy element oferty —
Przystepujacy wskazat zamiast dotychczasowego programu kontroli kontrole Randox
RQ9125a wraz z programem pilotazowym RQ9142 (program RIQAS). W ocenie skfadu
orzekajgcego Izby na tej podstawie Zamawiajgcy w sposdb nieuprawniony uznat, iz tak
ztozone wyjasnienia doprowadzity do zgodnosci tresci ztozonej oferty z treScig s.i.w.z. w pkt.
6 wymagan granicznych dla odczynnikéw w zakresie dotyczgcym prokalcytoniny. Pomimo
ztozonych wyjasnien nadal w treSci wypetnionego zatgcznika nr 1, ktéry ma by¢ zatgczony do
podpisanej umowy, widnieje dla prokalcytoniny kontrola Labquality. Przede wszystkim jednak
instytucja wyjadnien z przepisu art. 87 ust. 1 pzp nie moze zmienia¢ ztozonego przez
wykonawce o$wiadczenia woli, lecz stuzy pomoca przy wyktadni jego tresci, jezeli jest ona
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niejasna dla zamawiajgcego. Zatem obiektywnie nie da sig wyjasnic, iz oferowanie kontroli
wedtug programu Labquality oznacza zaoferowanie kontroli wedtug programu RIQAS, gdyz
sg to dwa rézne produkty dwoch réznych producentdéw i dwa o$wiadczenia woli o odmiennej
treSci. Na zakaz dokonywania takiej zmiany wskazuje wprost zdanie drugie przepisu art. 87
ust. 1 pzp, z ktérego wynika nie tylko niedopuszczalno$¢ prowadzenia miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty, ale rowniez zakaz
dokonywania jakiejkolwiek zmiany w jej tresci, z zastrzezeniem jednego wyjatku.

Tym jedynym wspdlnym dla wszystkich trybow postepowania wyjatkiem jest regulacja
art. 87 ust. 2 pzp dopuszczajgca, a nawet naktadajgca na zamawiajgcego obowigzek
poprawienia oczywistych omytek pisarskich lub rachunkowych (pkt. 1 i 2), jak réwniez innych
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z s.i.w.z., niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty. Ustawa pzp dopuszcza zatem wyjatkowo korekte tresci oferty niezgodnej z
s.i.w.z., jezeli nie spowoduje to istotnej zmiany tre$ci ztozonego oSwiadczenia woli. Z
dokumentaciji postepowania i przebiegu postepowania odwotawczego wynika, iz
Zamawiajgcy w ogéle nie brat pod uwage mozliwosci zastosowania przepisu art. 87 ust. 2
pkt 3 pzp do niezgodnosci oferty Przystepujacego z s.i.w.z. w zakresie kontroli
miedzynarodowej dla prokalcytoniny. W ocenie sktadu orzekajacego Izby w okoliczno$ciach
niniejszej sprawy jest to co do zasady stanowisko stuszne, cho¢ sposob w jaki Zamawiajgcy
skorzystat z instytuciji wyjasnien de facto doprowadzit do swoistej proby poprawienia tresci
oferty Przystepujgcego. Poprawienie powstatej niezgodnosci, niezaleznie od tego czy mozna
uznac jg za rezultat omyiki popetnionej przez Przystepujgcego, nie bytoby mozliwe bez
uzyskania przez Zamawiajgcego dodatkowego oswiadczenia ze strony Przystepujgcego co
do oferowanego programu kontroli miedzynarodowej prokalcytoniny. Zamawiajacy mogtby
bowiem we wiasnym zakresie hipotetycznie co najwyzej poprawi¢ omytkowe wpisanie stowa
Lnie”, jezeli ze szczegdlowego oswiadczenia woli wynikatoby oferowanie konkretnej kontroli
miedzynarodowej obejmujgcej prokalcytonine.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby poniewaz wypemienie pkt. 6 tabeli wymagan
granicznych dla odczynnikéw zadania nr 1 stanowito element tresci oferty, niemozliwe jest w
odniesieniu do tego dokumentu zastosowanie przepisu art. 26 ust. 3 pzp. Roéwniez
postanowienia s.i.w.z. tylko pozornie mogg prowadzi¢ do wniosku, iz szczegdfowa informacja
na temat proponowanej kontroli miedzynarodowej, zawierajgca nazwe badania i nazwe
kontroli miedzynarodowej, stanowi dokument potwierdzajgcy spetnianie przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, na zasadzie przepisu art. 25 ust. 1
pkt 2 pzp. Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby, niezaleznie od wymagania sprecyzowania w
tresci oferty (opisania parametrow oferowanych w ramach wymaganych parametrow
granicznych), Zamawiajgcy zazadat w pkt. 3.5 rozdziatu lll, odrebnej Informacji na temat
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kontroli miedzynarodowej tam gdzie jest to wwmagane, na zasadzie dokumentu
potwierdzajgcego zgodno$é oferowanej w ofercie kontroli miedzynarodowej z jego
wymaganiami. Inna sprawa, ze wobec braku wskazania przez Zamawiajgcego jakichs
szczego6towych wymagan w tym zakresie, zakres tej informaciji mégt by¢ zupetnie dowolny.
Przystepujacy ztozyt takg informacje jako zatgcznik do wyjasnien, wskazujgc w niej dla danej
nazwy badania immunochemicznego: numer i nazwe programu kontroli, rodzaj i sktadniki
materiatu kontrolnego oraz czestotliwo$¢ wykonywania kontroli. Dopetnienie tego
niesprecyzowanego wymagania okazato si¢ natomiast o tyle istotne, ze gdyby Przystepujacy
sporzadzajgc oferte przygotowat z takg staranno$cig szczegdlowg informacije dotyczaca
oferowanej kontroli miedzynarodowej, to mogtby wykry¢ swoj blad w zakresie zaoferowania
dla prokalcytoniny programu Labquality. Natomiast nawet gdyby do tego nie doszio,
Zamawiajgcy mogiby z dokumentéw ztozonej oferty samodzielnie wywies¢ informacije w jaki
sposob dokona¢ poprawienia w tym zakresie tresci oferty w pkt. 6 tabeli wymagan
granicznych zadania 1.

Wobec stwierdzenia definitywnej niezgodnosci tresci oferty Przystepujacego z trescig
s.i.w.z. w zakresie dotyczgcym kontroli miedzynarodowej oferowanej dla prokalcytoniny, dla
rozstrzygniecia niniejszej sprawy drugorzedne znaczenie ma stwierdzenie, czy zaoferowany
w wyjasnieniach program kontroli RIQAS spetnia wymagania Zamawiajgcego. Izba zwazyta



jednak, iz Odwolujgcy nie wskazat postanowien s.i.w.z., ktéry zabraniatyby oferowania
kontroli migdzynarodowej oferowanej w ramach nieodptatnego programu pilotazowego.
Jednoczes$nie ze ztozonego przez Odwolujgcego na rozprawie pisma z 31 maja 2011 r. od
polskiego wytgcznego przedstawiciela firmy Randox wynika jedynie, iz na dzien wystawienia
tego dokumentu brak jest mozliwosci sprzedazy programu kontroli RIQAS obejmujacego
prokalcytoning, gdyz jest ona przedmiotem nieodptatnego programu pilotazowego, co
powoduje takze niemozliwo$¢ podania terminéw komercyjnych dostaw na najblizsze trzy
lata. Zaréwno z tego dokumentu, jak i dokumentow przediozonych na rozprawie przez
Przystepujgcego wynika jednak, iz program pilotazowy prowadzony jest w celu wigczenia
oznaczania prokalcytoniny do rutynowego programu RIQAS. W Ofercie handlowej nr
0S11/096 z 2 czerwca 2011 r. przedstawiciel Randox w Polsce zaoferowat Siemens oprécz
sprzedazy kontroli RQ9125/a, korzystanie z programu pilotazowego RQ9142 — przy czym w
obu przypadkach oferta jest wazna do konca 2011 r. Natomiast z dokumentu RIQAS
Program Pilotazowy — Immunoassay 3 wprost wynika, iz prowadzenie tego programu
pilotazowego w 2011 r. ma na celu wtgczenie go jako rutynowo dostepnego w 2012 r. dla
programu kontroli RIQAS dostepnego dla wszystkich zainteresowanych.

Majac powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego
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przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych miato wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia, i dzialajgc na podstawie przepisow art. 192 ust. 1, 2
i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajgcego
kosztami niniejszego postepowania odwotawczego, na ktére ziozyt sie wpis uiszczony przez
Odwolujgcego oraz jego uzasadnione koszty, w ramach ktorych uwzgledniono
wynagrodzenie peinomocnika, na podstawie przedtozonego do akt sprawy rachunku (faktury
VAT), ograniczajgc jego wysokos¢ do kwoty 3600 zt — zgodnie z przepisem § 3 pkt 2 lit. b
przywotanego rozporzgdzenia.

Przewodniczacy:
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