Sygn. akt: KIO 957/12
WYROK
z dnia 21 maja 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: czionek Krajowej Izby Odwolawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu w Warszawie na rozprawie w dniu 21 maja 2012 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 maja 2012 r. przez wykonawce Roche
Diagnostics Polska Sp. z o0.0. ul. Wybrzeze Gdynskie 6b, 01-531 Warszawa, w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Wielospecjalistyczny Szpital
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej ul. Chatubiriskiego 7, 67-100 Nowa
Sol.

orzeka:

1. Oddala odwotanie,

2. Kosztami postepowania obcigza odwolujgcego Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0. ul.
Wybrzeze Gdynskie 6b, 01-531 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Roche Diagnostics
Polska Sp. z 0.0. ul. Wybrzeze Gdynskie 6b, 01-531 Warszawa, tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (tj. 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: ........cceeenees

Sygn. akt: KIO 957/12

Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Dostawa wraz z
montazem i uruchomieniem analizatoréw wraz z odczynnikami na 48 miesiecy oraz z
adaptacjg pomieszczen Laboratorium Analitycznego Szpitala w Nowej Soli," prowadzonym w
trybie przetargu nieograniczonego (ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 06.12.2011 r. pod numerem: 2011/S 234-379147), w dniu 10 maja 2012 r. zostato
whiesione w formie pisemnej odwotanie przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej takze zwany Roche), w kopii przekazane zamawiajgcemu
przed uptywem terminu do wniesienia odwotania.

Zlozenie odwotania nastgpito na czynno$ci zamawiajgcego oceny ofert, odrzucenia
oferty odwotujacego oraz uniewaznieniu postepowania, o ktérych odwotujgcy zostat
powiadomiony w dniu 30 kwietnia 2012 roku.

Wobec podjetych nastepujgcych czynnosci, oraz zaniechania czynno$ci nakazanych
ustawa, t:

1) uniewaznienia postepowania;

2) odrzucenia oferty odwotujgcego Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0.;

3) zaniechania wezwania odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty;

4) zaniechania dokonania wyboru oferty odwotujgcego;

- odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu Wielospecjalistycznemu Szpitalowi Samodzielnemu
Publicznemu Zaktadowi Opieki Zdrowotnej w Nowej Soli, naruszenie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze
zm.), dalej zwanej ustawg Pzp, tj.: art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2) i art. 93 ust.
1 pkt 1) ustawy, gdyz powyzsze czynnosci (zaniechania) zostaty dokonane bezpodstawnie,
na skutek btednej interpretacji i niewtasciwego zastosowania regulacji ustawowych, a tym
samym z naruszeniem wskazanych przepiséw - co z kolei doprowadzito do naruszenia



interesu odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia - gdyz to oferta
odwotujgcego powinna byé wybrana jako najkorzystniejsza, a ponadto narazito odwotujgcego
na szkode, na kiérg sktadajg sie koszty przygotowania oferty oraz nieuzyskany dochéd z
tytutu wykonania umowy.

Powotujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamowienia, odwotujacy
wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;
2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
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3. dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty odwotujgcego.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podat, ze przedmiotowe
odwotanie jest drugim wniesionym przez niego w niniejszym postepowaniu. Na skutek
pierwszego, Krajowa lzba Odwotawcza nakazata odrzucenie oferty wykonawcy Siemens Sp.
Z 0.0., Uznajgc jg za niezgodng z tre$cig SIWZ i zawierajgcg btad w obliczeniu ceny (wyrok z
dnia 07.03.2012 r., sygn. KIO 388/12). Odwotujgcy negowat, ze ww. orzeczenie mogtoby
wplywac na jego sytuacje prawng jako wykonawcy, niemniej zamawiajgcy na jego podstawie
dokonat odrzucenia réwniez oferty Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., z czym odwolujgcy
nie zgodzit sie, zaréwno ze wzgledow formalnych jak i merytorycznych.

Odwotujgcy przywotat art. 92 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, - zamawiajacy informujac o
odrzuceniu oferty ma obowigzek poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne takiej decyzji.
Odwotujgcy nie zarzucit, ze przepis éw zostat naruszony, bo obydwa sktadniki prawidtowego
zawiadomienia o odrzuceniu zostaly zawarte w piSmie zamawiajgcego z dnia 30.04.2012 .
Jednoczesnie podkreslat, ze przestanki i podstawy prawne, ktdre przedstawiono w informaciji
o odrzuceniu oferty - wyznaczajg granice zaskarzenia i rozpoznania w ewentualnym
postepowaniu odwotawczym. Wszak wykonawcy kwestionujgcy ustalenia zamawiajgcych
mogg sie odnosi¢ co najwyzej do konkretnych powodoéw ich dyskwalifikacji. Zarazem przyjat,
ze okolicznosci nie wymienione w takiej informacji - nie miescity sie w hipotezie przepisu na
ktérym opart sie zamawiajgcy. Odwolujgcy podat, ze zamawiajgcy odrzucit jego oferte na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, a tym samym zakwalifikowat jg jako sprzeczng z
trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ). W uzasadnieniu tej czynnosci,
na stronach 2 i 3 swojego pisma z dnia 30.04.2012 r., zamawiajgcy podat nastepujace
przestanki:

Wykonawca Roche w przypadku kalkulacji wymaganej liczby odczynnikéw dla az 13
parametrow postgpit wbrew regutom wynikajacym z SIWZ i wyjasnier zamawiajgcego
ustalonym przez Izbe, co w efekcie powoduje, iz jego oferta obarczona jest analogicznymi
btedami jak oferta wykonawcy Siemens i powinna podlegac odrzuceniu przez Zamawiajgcego
(...)." Nastepnie zamawiajgcy zaprezentowat tabelaryczne zestawienie parametréw rzekomo
niedoszacowanych w ofercie odwotujgcego, aby nastepnie oswiadczy¢, iz:

W przypadku odczynnikéw oferowanych wpozycjach 16, 25, 28, 29, 38, 46, 47, 73, 74 i 80
wykonawca Roche zaoferowat mniejszg niz 1460 liczbe dodatkowych testéw na kontrole i
kalibracje (tj. konieczng minimalng liczbe dodatkowych testoéw na kontrole i kalibracje
Zapewniajgcg codzienng kontrole parametru przez caty okres trwania umowy, czyli 1460
wymagang wyrokiem KIO), zas wprzypadku poz. 83, 84 i 85 nie doliczyt wogdle Zadnych
dodatkowych testow na kontrole i kalibracje.”
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P&zniej zamawiajgcy podat, ze niedoszacowanie ma miejsce rowniez w zakresie
materiatow kontrolnych i odczynnikéw dla testu HIV combo, przy czym — zdaniem
odwolujgcego, zamawiajgcy opatrzyt to zupetnie niezrozumiatym komentarzem, w ktérym
najpierw wskazat na zawartos¢ butelek, czyli ilos¢ cieczy w jednostkach miary (mL), aby z
tego wywiesc¢, ze nalezy wykonac 4.380 oznaczen w trakcie trwania umowy. Na koncu za$
zamawiajgcy nadmienit o kolejnej grupie testow jednak w tym miejscu nie ma juz zadnego
wyjasnienia i nie wiadomo o co chodzi zamawiajgcemu - jak podkreslat odwotujgcy.

W przedstawionym stanie faktycznym, odwotujgcy argumentowat, ze zamawiajgcy nie
miat podstaw do odrzucenia oferty odwotujgcego.

Analizujgc w pierwszej kolejnosci poprawnos¢ formalng czynno$ci odrzucenia oferty,
odwolujgcy doszedt do przekonania, ze zamawiajacy nie wskazat ani jednego postanowienia



SIWZ, z ktdérym stoi w sprzecznosci oferta odwotujacego. Nie sposéb zatem przyjac, ze
wystgpity przestanki zawarte w art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, skoro w uzasadnieniu,
obligatoryjnym elemencie zawiadomienia o odrzuceniu oferty, nie powotano tresci
specyfikaciji, ktérej nie odpowiada oferta Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. Czytajgc pismo
zamawiajgcego, odwotujgcy odniést wrazenie, ze stwierdzit on niezgodnos¢ oferty
odwotlujgcego z wyrokiem KIO - co nawet gdyby mialo miejsce, nie skutkuje odrzuceniem
oferty. Nie uznat za przekonujgce i adekwatne do art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp
uzasadnienie, iz oferta odwotujacego jest obarczona analogicznymi bledami jak oferta
wykonawcy Siemens - nie ma bowiem w tym stwierdzeniu przywotania jakichkolwiek
postanowien SIWZ

Ponadto odwotujgcy zwracat uwage, ze nawet ,kroétkie spojrzenie” na ilosci testéw -
zawarte w formularzach cenowych obu firm pokazuje - jak diametralnie ré6zne sg to oferty (o
przyczynach odrzucenia oferty Siemens i réznic w stosunku do oferty odwolujgcego wywodzit
w dalszej czesci odwotania). Ze wzgledu na powyzsze, zaznaczalt, ze juz tylko w oparciu o te
argumentacje nie mozna uzna¢ odrzucenia oferty za czynno$¢ prawidiowg i skuteczna.

Badajac jednakze z ostroznosci, czy rzeczywiscie oferta odwotujgcego jest sprzeczna
z ustaleniami dokonanymi przez Izbe w sprawie sygn. akt KIO 388/12, zwracat uwage na
nadinterpretacje oraz nierzetelnos¢ zamawiajgcego w powotywaniu stanowiska Izby.

Ot6z w ocenie odwotujgcego, wbrew temu co podnosit zamawiajacy, w wyroku KIO z
dnia 7 marca 2012 r., w cze$ci zawierajgcej ustalenia i wywody Izby, nigdzie nie stwierdzono,
ze wymogiem SIWZ byto doliczenie 1.460 dodatkowych testéw na kontrole i kalibracje w
przypadku kazdego parametru, bo i w specyfikacji prézno szukac¢ takiego wymogu.

Za ewidentne naduzycie zamawiajacego, przyjat rowniez oswiadczenie, jakoby w ww.
wyroku KIO, literalnie wymieniono dodatkowe ilosci testow wymagane w SIWZ, ktérych z kolei
miatby nie doliczy¢ odwotujgcy — gdyz w tym zakresie wyrok KIO nic nie rozstrzyga - a
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stanowisko zamawiajgcego uznat za catkowicie btedne.

W przekonaniu odwoltujgcego, Izba w sprawie sygn. akt KIO 388/12 wywiodta, ze w
ofercie Siemens Sp. z 0.0. brak jest wymaganej ilosci odczynnikéw, kalibratorow, materiatow
kontrolnych i zuzywalnych - w zakresie zaskarzonym - co nie odpowiada tresci specyfikacii.
Byto to zasadniczo wynikiem poréwnania i oceny wyjasnien tego wykonawcy - ztozonych w
toku postepowania z jego formularzem cenowym zatgczonym do oferty. Niesporne byto
bowiem miedzy stronami, ze do ilosci odczynnikéw okreslonych w SIWZ - nalezy doliczy¢
dodatkowe testy na kontrole i kalibracje. Siemens tego nie dokonat, a btgd ten usitowat
konwalidowaé¢ wyjasnieniem, ze brakujgcy asortyment (w konkretnej liczbie podanej dopiero
na etapie wyjasnien, a nie w ofercie) jest zawarty w cenie ofertowej. Innymi stowy, probowat
przekona¢ wszystkich, ze konkretna cena jednostkowa (czyli za jedng sztuke), to w
rzeczywisto$ci cena za kilka sztuk. Nie przekonalo to Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra w
uzasadnieniu wyroku z 7 marca 2012 r. stwierdzita, ze: ,(...) wykonawca Siemens w
formularzu nr 2 podat tylko te ilosci podstanowe, ktore okreslit Zamawiajgcy w specyfikacji nie
podajgc ani wformularzu ani w uwagach do formularza ilosci oznaczen dla testéw
przeznaczonych do wykonywania oznaczen kontrolnych i kalibracyjnych. Nie podat takze, ze
kalkulacja ceny jednostkowej obejmuje takze dodatkowe oznaczenia. Dlatego tez wyjasnienia
Z dnia 8.02.2012 r. i wyjasnienia z dnia 23.02.2012 r. - nie mogg by¢ podstawg dla przyjecia
Ze wykonawca Simens rzeczywistg ilos¢ odczynnikéw potrzebnych do wykonania
wymagalnych oznaczeri zawart w cenie jednostkowej za dane oznaczenie. Z tresci oferty
wykonawcy Simens - w Zaden sposob nie mozna wywieSc, Zze wykonawca ten podat i wycenit
ilosci dodatkowe, albowiem wformularzu nr 2 podano wytgcznie wymagane ilosci
podstawowe oraz ceny jednostkowe dla podanych parametrow.”

Odwotujgcy wskazywat, ze KIO wywodzgc o niezgodnosci oferty Siemens Sp. z 0.0. z
tre$cig SIWZ nigdzie nie stwierdzita, ze omawiana oferta nie zawiera dodatkowych 1.460
testow dla kazdego parametru, lub ze taki byt wymaog SIWZ, ktérego nie spetnia ta oferta.
Ustalono co do zasady, ze iloSci okre$lone w ofercie sg niewystarczajgce, tym samym
badanie w jakim stopniu ta oferta pozostaje niezgodna z SIWZ byto bezprzedmiotowe.
zgodna z trescig SIWZ - i byta to zdecydowania wigksza liczba odczynnikéw niz uwzgledniona
w ofercie.

Odwotujgcy w odniesieniu do wtasnej oferty stwierdzit, ze oferta Roche Diagnostics



Polska Sp. z 0.0. obejmuje bezspornie dodatkowe testy na kontrole i kalibracje.

W zwigzku z powyzszym - twierdzenie zamawiajgcego, Ze jest obarczona
»=analogicznymi bledami" jak oferta Siemens poczytat za nieprawdziwe. Odwotujgcy
argumentowat, ze Izba podzielajgc jego racje - zaakceptowata réwniez sposédb wyliczenia
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dodatkowych testéw przedstawiony w odwotaniu, co znalazto odbicie w uzasadnieniu wyroku
wprost wskazujgcym, ze oferta Siemens jest niezgodna z SIWZ w zakresie zaskarzonym.
Zarazem odwotujgcy zaznaczat, ze Izba nie dokonata ustalenia jakoby dla wszystkich testow
nalezato doliczy¢ co najmniej 1.460 dodatkowych oznaczeth na kontrole i kalibracje. W ocenie
odwolujgcego, (ww. ilo§¢ dotyczy wytacznie testow wykonywanych codziennie, dla ktorych
tym samym potrzebna jest codzienna kontrola; sitg rzeczy nie dotyczy testow wykonywanych
rzadko, gdzie kontrole realizuje sie w dniu, w ktérym rzeczywiscie bedg wykonywane
oznaczenia.

Podsumowujac ten watek odwotania, odwotujacy stwierdzit, ze z tresci wyroku KIO z
07.03.2012 r. nie wynika w zadnej mierze niezgodnos¢ oferty Roche Diagnostics Polska Sp. z
0.0. z treScig SIWZ. Za nieuprawnione przyjat twierdzenia o tozsamosci ofert obydwu
wykonawcow uczestniczgcych w postepowaniu, albowiem analiza ich treci - wskazuje na
duze roznice. Zatem uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego - uznat za nie majgce
oparcia w okolicznosciach faktycznych.

Jako merytoryczne aspekty sprawy, potwierdzajgce brak sprzecznosci tresci jego
oferty z trescig SIWZ, odwotujgcy podat, Ze zamawiajgcy w swoim pismie z dnia 30.04.2012 .
w formie tabelarycznej przedstawit brakujgce ilosci testow (ostatnia kolumna), wyliczone w
oparciu o zestawienie ilosci przewidzianych w ofercie odwotujgcego z sumaryczng iloscig
testow wynikajgcych z wymogow szpitala i codziennej kontroli, przy zatozeniu, ze zgodnie z
wyrokiem KIO wynosi ona 1.460 testow.

Jak juz wczesniej podnosit, Izba nie stwierdzita na gruncie SIWZ obowigzku dodania
dla wszystkich pozycji takiej liczby dodatkowych testow. Tymczasem zamawiajgcy zarzuca
odwolujgcemu, czego sie odwoltujgcy domyslit na podstawie tabeli, ze w przypadku testow
wykonywanych rzadziej niz codziennie - czyli w ilosci mniejszej niz 1.460 (bedacej iloczynem
dni w roku i liczby lat trwania przedmiotowego zamdwienia), wykonawca nie przewidziat
codziennej kontroli. Z punktu widzenia postanowien SIWZ oraz udzielonych wyjasnien, z
ktérych wynikato, ze nalezy doliczy¢ testy na codzienng kontrole wszystkich parametrow - ale
zgodnie z obowigzujgcymi standardami jakosciowymi, dodawanie 1.460 testéw w przypadku
parametrow wykonywanych co kilka dni - uznat za absurd. Opieratoby sie bowiem na
zatozeniu, ze kontrole danego parametru sg prowadzone nawet wtedy, gdy parametr ten nie
jest oznaczany. Trudno to uznac¢, ze dziatanie zgodne z obowigzujgcymi standardami i
racjonalne. Odwolujgcy zaznaczat, ze przyjat prostg i adekwatng do SIWZ metode doliczenia
dodatkowych testoéw. Mianowicie, dla oznaczeh wykonywanych codziennie (co najmniej 1.460
razy w ciggu 4 lat) - dodat testy do kontroli codziennej, czyli min. 1.460 sztuk - czego
zamawiajacy zdaje sie nie kwestionowac (w piSmie z dnia 30.04.2012 r. nie ma zastrzezen do
tych parametréw w ofercie odwotujgcego).
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Natomiast dla tych testéw gdzie iloS¢ deklarowana przez zamawiajgcego jest mniejsza
niz ilos¢ dni w trakcie trwania umowy (1.460) - co oznacza Ze testy te nie bedg oznaczane
codziennie, ale co kilka dni — przyjat dodatkowe testy w ilosci takiej samej (lub nieco wiekszej
ze wzgledu na pojemnos$¢ pemnych opakowan) - jak ilos§¢ oznaczen wynikajaca z SIWZ (co
zresztg wida¢ w tabeli zamawiajgcego), pozwalajgcej prowadzi¢ kontrole w kazdym
przypadku, gdy bedzie wykonywane oznaczenie (do kazdego badania uwzgledniono badanie
kontrolne). Jako oczywiste uznat, ze badanie kontrolne wykonuije sie wtedy - kiedy jest
zlecenie oznaczenia u pacjenta i nie wykonuje sie ich wtedy - kiedy nie ma w danym dniu
Zlecenia badania danego parametru. Nie ma wiec zadnego uzasadnienia i potrzeby, aby
oznaczenia kontrolne dla wymienionych przez zamawiajgcego parametréw byly wykonywane
codziennie, kiedy nie ma zlecenia oznaczen u pacjentéw.

Dziatanie takie, jak zaznaczat odwotujgcy - nie stanowi obowigzujgcych standardéw,
do ktoérych odwotywat sie zamawiajgcy i bytoby jawnym marnotrawstwem finansowym. Tak
wiec, podtrzymat, ze oferta odwotujgcego jest prawidtowo skalkulowana, jest zgodna z SIWZi



nie brakuje w niej zadnych testéw - ilo§¢ zaoferowana jest wystarczajgca i odpowiada
postanowieniom specyfikaciji.

Jesli zas chodzi o pozycje 83-85 formularza cenowego, tj. Séd, Potas i Chlorki, to
odwolujacy przekonywalt, ze zamawiajgcy pomija fakt, iz oznaczenia te wykonywane sg w
module ISE na nieco innych zasadach niz w przypadku ,standardowych" parametréow. Brak
podania testéw na kontrole powinien byt widoczny juz w podczas pierwszej oceny ofert i
zamawiajgcy w ogole tego nie kwestionowat, a nie sposédb uznac, ze nie zauwazyt wczesniej
tego odstepstwa od reguty. Jesli jednak zamawiajgcy nie byt w stanie samodzielnie zrozumie¢
na czym polegajg badania w module ISE, to powinien byt przed odrzuceniem oferty zwrécié¢
sie 0 wyjasnienia do wykonawcy. Zaniechanie tej czynno$ci narusza art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp. Gdyby tego dokonat dowiedziatby sie dlaczego tak przygotowano oferte, i ze w takiej
sytuacji nie spos6b odmowic jej zgodnosci z SIWZ — jak utrzymywat odwotujgcy.

Tytutlem wyjasnienia odwotujgcy podat, ze dla ww. parametréw analizator nie
wykonuje oznaczen prébek badanych, a zuzywa jedynie materiaty wymienione w formularzu
(w czesci dotyczacej materiatdw zuzywalnych, poz. 189-198) - dla utrzymania sprawnos$ci
modutu ISE. Dlatego oznaczen nie ujeto w gtéwnej tabeli zat. nr 2. Przy skali oznaczen
przewidzianych w niniejszym zamowieniu - 200 000 dla kazdego parametru (Na, K i Cl) i iloSci
dodatkowych oznaczen dla kontroli - jak chce zamawiajgcy w ilosci 1.460, zaoferowano
wystarczajgco materiatdw zuzywalnych, ktére zostaty ujete w pozycjach 189-198 formularza
cenowego (zat. 2) i nic dodatkowego (w szczegolnosci dodatkowe odczynniki) - nie jest
potrzebne. Wyjasniat, ze dla modutu ISE wykonanie jakichkolwiek oznaczen - badanych czy
kontrolnych - odbywa sie réwnolegle, jednoczasowo. Jedno pobranie koniecznych ptyndw i
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prébki - to oznaczenie Na, K i Cl.

Odnoszac sie do rzekomych uchybien w kalkulacji potrzebnej ilosci testu HIV Combo
PT, odwolujacy negowat stanowisko zamawiajgcego - ,popetnienia analogicznych btedow" i
twierdzen, ze jego ustalenia odpowiadajg wyrokowi Izby. Odwolujacy wskazywat, ze na
stronie 5 wyroku, w stosunku do drugiego zarzutu odwotania (w zakresie materiatu
kontrolnego HIV Combo), Izba stwierdzita, ze Siemens przewidziat wykonywanie badan raz w
tygodniu w okresie 48 miesiecy, a nie codziennie, jak tego wymagata specyfikacja.
Tymczasem w pismie z 30.04.2012 r. - zamawiajgcy zaktada wykonanie 3 oznaczen
kontrolnych codziennie - co nie znajduje odbicia w omawianym wyroku. Ponadto odwotujgcy
zaznaczat, ze zamawiajgcy, odmiennie niz w przypadku wczesniej komentowanych
parametrow - nie okreslit w stosunku do testu HIV Combo - w jakim stopniu zostata
niedoszacowana oferta odwotujgcego.

Odwotujgcy wyjasniat, ze kontrola HIV (PreciControl HIV) zawiera w sobie 3 rézne zakresy
kontroli HIV (1 - kontrola negatywna, 2 - kontrola pozytywna dla przeciwciat HIV, 3 - kontrola
pozytywna dla antygenu p24 HIV).

Przy innych kontrolach, dla niektérych parametréw tez oferowane byly materiaty
kontrolne z 2 lub 3 zakresami kontroli, ale nigdzie w SIWZ ani w wyroku KIO nie bylo wymogu
jednoczesnego oznaczania w danym dniu - kontroli na 2 lub 3 zakresach. Warunkiem byta
codzienna kontrola, a wiec kontrola na jednym zakresie - odpowiada tresci SIWZ i
obowigzujgcym standardom jako$ciowym. Dlatego, za réwniez niestuszny zarzut (gotostowny,
nie opatrzony zadnym uzasadnieniem) uznat odnoszacy sie do testéw Toxo IgM, Toxo IgG,
Rubella IgM, Rubella IgG, HCV, anty-HBc, HBsAg i anty-HBs - nie byly one przedmiotem
rozstrzygania w poprzednim postepowaniu odwotawczym, wyrok KIO ich nie dotyczy, aw
SIWZ nie ma wymogu (zresztg zamawiajgcy nie wskazat zadnego postanowienia)
codziennego oznaczania kontroli do tych testow na dwéch poziomach.

Odwotujgcy, zaznaczat, ze skoro w przedstawionym stanie faktycznym, odrzucenie
jego oferty nastgpito z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, to w konsekwencji
réwniez uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy byto
bezpodstawne, bo w postepowaniu zostata ztozona przynajmniej jedna oferta niepodlegajaca
odrzuceniu, 1. oferta odwotujgcego.

Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi do protokotu rozprawy, w ktérej podtrzymat swoje
stanowisko zawarte w piSmie powiadamiajgcym o odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz o
uniewaznieniu postepowania.
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Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 10 maja 2012 r. pismem z dnia 14 maja 2012 .,
w kopi przekazanym stronom, zgtosit przystgpienie do podstepowania odwotawczego
wykonawca Siemens Sp. z 0.0., ktéry powotywat sig na interes w utrzymaniu czynnosci
Zamawiajgcego w mocy.

Izba postanowita nie dopusci¢ zgtaszajgcego przystgpienie wykonawcy Siemens Sp. z
0.0. do udziatu w sprawie. Ze wzgledu na wniesienie skargi na wyrok KIO w sprawie sygn. akt
KIO 388/12, przystepujacy nie zostat ostatecznie wyeliminowany z przedmiotowego
postepowania - to jednak jego interes sprowadza sie wylgcznie do obrony wiasnej oferty,
ktéra jest korzystniejsza w ustalonym kryterium najnizszej ceny od oferty odwolujgcego —
gwarantujgcym jej wybor, w przypadku gdy zostanie stwierdzone przez sad, ze nie zachodzity
podstawy do odrzucenia tej oferty. Zgtaszajgcy przystapienie nie wykazat interesu w
popieraniu stanowiska zamawiajgcego, w odniesieniu do zarzutéw wobec oferty
odwolujgcego, ktéra jest drozsza, a w szczegolnosci wobec czynnosci uniewaznienia
postepowania, ktére nie lezy w interesie wykonawcy Siemens, liczacego na przywrocenie
jego oferty do niniejszego postepowania.

Izba nie stwierdzita podstaw skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.
189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamdwieniu, specyfikaciji
istotnych warunkéw zaméwienia z wyjasnieniami, protokotu postepowania z zatgcznikami,
oferty odwotujgcego, pisma z dnia 30 kwietnia 2012 r. informujgcego o wyniku przetargu i
odrzuceniu oferty odwotujgcego. Izba z urzedu w trybie art. 190 ust. 2 ustawy Pzp dopuscita
dowdd z akt sprawy sygn. KIO 388/12.

Izba nie dopu$cita dowoddw wnioskowanych przez odwotujgcego z dokumentdw:

1) instrukcja testu PreciControl HIV;
2) instrukcja testu HIV combi PT.

Izba uznata, ze w zakresie wymaganych ilosci oznaczen badan laboratoryjnych oraz
ilosci kalibratoréw i materiatow kontrolnych, testow, wigzgce do oceny w tej sprawie, sg
postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia wraz z udzielonymi
wyjasnieniami. Zamawiajgcy wprawdzie odsytat do ,ustalonych standardow” — jednakze nie
sprecyzowat doktadnie o jakie standardy chodzi, ktérymi mogt sie kierowaé wykonawca. W
szczegolnosci Izba nie podzielita stanowiska odwotujgcego, ze takie ,,0gélnie obowigzujgce
standardy kontroli prawidtowosci oznaczen” - okre$lajg instrukcje stosowania odczynnikow
poszczegodlnych producentow. W ocenie Izby, zamawiajgcy byt wiadny okresli¢ wiasny
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standard obowigzujgcy w jego placowce medycznej, co do czestotliwosci przeprowadzanych
weryfikaciji wynikéw badan i kalibracji narzedzi — dla osiagniecia jak najwyzszej doktadnosci
przeprowadzanych badah. W udzielonych wyjasnieniach, zamawiajgcy nie nawigzat do
metody wykonywania analiz oznaczonych parametréw, stosowanych w systemach
poszczegdlnych wykonawcow.

Izba dopuscita natomiast dowdd z wyciggu z instrukcji analizatora cobas, modutu ISE
przedstawiony przez zamawiajgcego na okolicznos¢, ze podczas kalibracji i kontroli
parametrow: Na,K,Cl uzywane sg odczynniki, a nie tylko materiaty zuzywane.

Ponadto, Izba rozwazyta stanowiska stron - przedstawione w ztozonych pismach
oraz do protokotu rozprawy.

Rozpatrujgc sprawe w granicach zarzutéw odwotania, jak stanowi art. 192 ust. 7
ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuije.
|. postanowienia SIWZ.

Przedmiotem postepowania jest dostawa wraz z montazem i uruchomieniem analizatoréw
wraz z odczynnikami na 48 miesiecy oraz z adaptacjg pomieszczen Laboratorium
Analitycznego.

Rozdziat X SIWZ pkt 1 oferta winna by¢ sporzadzona w formie pisemnej na formularzu oferty
— formularzu cenowym (Zatgcznik 1-2 do SIWZ).

Pkt 14 Do oferty nalezy dotgczy¢ Formularz oferty, stanowigcy zatgcznik nr 1 i wypetniony
Formularz cenowy, stanowigcy zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Wykonawca moze wykorzystac zatgczone do SIWZ druki. W przypadku przygotowania oferty
na wasnych formularzach muszg one bezwzglednie zawiera¢ wszystkie rubryki i tres¢



zamieszczone w zafgczonych do SIWZ wzorach. Oferty wykonawcow, ktorzy do oferty
dofgczg zatgczniki innej tresci niz okre$lona w SIWZ zostang odrzucone.
Zamawiajgcy w zatgczniku opisu przedmiotu zamdwienia oraz w formularzu cenowym
(zatgcznik nr 2) okreslit rodzaje i ilo$ci oznaczen przewidzianych do wykonania w okresie 48
miesigcy - pozostawiajgc wykonawcom dobranie odpowiedniej liczby kalibratoréw,
materiatow kontrolnych i zuzywalnych.
W Formularzu oferty, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SIWZ w punkcie 1 znajduje sie
nastepujgcy wzor oswiadczenia: ,,Oferujemy gotowos¢ wykonania zamdwienia publicznego
zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia i wypetnionym formularzem cenowym”.
Formularz oferty, stanowigcy zatgcznik nr 2 do SIWZ - Formularz cenowy - w odniesieniu do
zarzutéw odwofania - zawierat:

1. okreslenie rodzaju oznaczen, jako odczynniki do analizatorow

immunochemicznych na okres 48 miesiecy, podawat rodzaj oznaczenia, obejmujgcy
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47 pozycji, jednostke miary w sztukach oraz ilo§¢ oznaczen. Wykonawca
zobowigzany byt podac cene netto jednostki, oraz wartos$c.
Il. Analogiczne wymagania zawierat omawiany formularz w odniesieniu do pozycji od
48 do 85 na odczynniki do analizatoréw biochemicznych, z podaniem rodzaju
oznaczenia i metodyki.
Zamawiajgcy nie podat wzoru zatgcznika na oferowane:

- Sprzedaz i dostawe kalibratoréw,

- Sprzedaz i dostawe materiatow kontrolnych,

- sprzedaz i dostawe materiatow zuzywalnych, odczynnikbw pomocniczych i

rozcienczalnikow.

Szczegdtowy opis przedmiotu zamodwienia zawiera zatgcznik nr 5. TamzZe wskazano, ze

przetarg obejmuje m.in.:

- sprzedaz i dostawe odczynnikéw zgodnie z zatgcznikiem;

- Sprzedaz i dostawe kalibratoréow proporcjonalnie do ilo$ci testéw.

- Sprzedaz i dostawe materiatow kontrolnych do codziennej kontroli jako$ci badan;

- sprzedaz i dostawe materiatow zuzywalnych, odczynnikbw pomocniczych i

rozciericzalnikow w ilo$ciach proporcjonalnych do ilosci testow.

Powyzszy opis przedmiotu zamoéwienia podaje réwniez sekcja I.1.5) ogtoszenia o

zamowieniu.

Zamawiajgcy nie podat zapotrzebowania jak wyzej, w konkretnie oznaczonych liczbowo

ilosciach w odniesieniu do sprzedazy i dostawy materiatéw kontrolnych do codziennej

kontroli jakosci badan.

Zamawiajagcy nie okreslit rbwniez w jakiej proporcji do ilosci testdw wykonawca byt

zobowigzany podac ilosci kalibratoréw, materiatdw zuzywalnych, odczynnikbw pomochniczych

i rozcienczalnikow.

Zamawiajacy w SIWZ nie podat ile oznaczen kontrolnych nalezy wyliczy¢ przy testach

wielopoziomowych.

W odpowiedziach z 4 stycznia 2012 r.:

Pytanie 32 - na propozycje rozszerzenia formularza o dodatkowe pozycije dla niezbednych

kalibratorow, materiatow kontrolnych oraz zuzywalnych, zamawiajgcy udzielit odpowiedzi:

»Zgodnie z SIWZ'.

Pytanie 62 - Czy podana ilo$¢ oznaczeri zawlera juz testy przeznaczone na wykonywanie

oznaczen kontrolnych i kalibracyjnych, czy tez oferent powinien je doliczyc?

Odpowiedz: Wykonawca powinien je doliczyc.

Pytanie 63 - Prosimy o podanie ile oznaczen kontrolnych tygodniowo (lub dziennie)
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Zamawiajgcy planuje wykonywac dla poszczegoélnych oznaczen.

Odpowiedz: Codzienna kontrola wszystkich parametrow.

Pytanie 66 - Czy podana iloS¢ oznaczen zawiera juz testy przeznaczone na wykonywanie
oznaczen kontrolnych i kalibracyjnych, czy tez oferent powinien je doliczy¢?

Odpowiedz: Wykonawca powinien je doliczyc.

Pytanie 67 - Prosimy o podanie ile oznaczen kontrolnych tygodniowo (lub dziennie)



Zamawiajgcy planuje wykonywac dla poszczegdlnych oznaczen. Odpowiedz: Codzienna
kontrola wszystkich parametrow.

W pismie z dnia 12.01.2012 r. w odpowiedzi na pytanie nr 3 Prosimy o okre$lenie, ktore
testy i wjakiej iloSci bedg wykonywane na kazdym z analizatorow biochemicznych.
Okereslenie takie pozwoli zamawiajgcemu, unikngc nieekonomicznego dublowania kalibracji i
kontroli dla wszystkich badan i przygotowanie oferty zgodnej z realnym zapotrzebowaniem
zamawiajgcego. Odpowiadamy: Zgodnie z SIWZ i obowigzujgcymi standardami
Jako$ciowymi.

W pismie z dnia 12.01.2012 r. w odpowiedzi na pytanie nr 7. Prosimy o okreslenie ile razy
dziennie, na ilu poziomach i przez ile dni wtygodniu zamawiajgcy bedzie wykonywac
oznaczenia kontrolne dla poszczegdlnych testéw immunochemicznych i biochemicznych.
Odpowiadamy: Zgodnie z obowigzujgcymi standardami jakosciowymi.

W pismie z dnia 12.01.2012 r. w odpowiedzi na pytanie nr 6 [bis]. Czy wymagajgc doliczenia
testow potrzebnych na kalibracje, zamawiajgcy ma na mysli koniecznos¢ doliczenia przez
oferenta dla kazdego badania iloSci testow potrzebnych do wykonania takiej liczby kalibracji
Jaka wymagana jest w ulotce z metodykg dla danego testu? Odpowiadamy: Zgodnie z
SIWZ i obowigzujgcymi standardami jako$ciowymi.

W pismie z dnia 12.01.2012 r. w odpowiedzi na pytanie nr 7 [bis]. Czy Zamawiajgcy planuje
wykonywanie codziennej wewnatrzlaboratoryjnej kontroli jakosci badar biochemicznych na
obu wymaganych analizatorach (codziennie wszystkie parametry na obu analizatorach? Czy
do oszacowania ilosci testow potrzebnych do kontroli badar biochemicznych oferent moze
przyjac, zZe bedzie ona wykonywana $rednio na jednym poziomie dla kaZzdego testu,
codziennie (na jednym lub dwu analizatorach)? Odpowiadamy: Zgodnie z SIWZ i
obowigzujgcymi standardami jakosciowymi.

W pismie z dnia 12.01.2012 r. w odpowiedzi na pytanie nr 8 Czy odnosnie kontroli wewngtrz
laboratoryjnej badar immunochemicznych dla uproszczenia wyliczen ilosci potrzebnych
testow, oferent moze przyjac, Zze bedzie ona wykonywana srednio na jednym poziomie dla
kazdego testu, codziennie (na jednym lub dwu analizatorach? Odpowiadamy: Zgodnie z
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SIWZ i obowigzujgcymi standardami jako$ciowymi.

W pismie z dnia 18.01.2012 r. w odpowiedzi na pytanie nr 6 dotyczgce wymagania
doliczenia przez oferentéw do podanej w SIWZ ilosci poszczegdinych badan testéw
dodatkowych (niezbednych do wykonania podanej ilosci badan) na kalibracje i kontrole.
Przy wymaganiu dotyczgcym kontroli wewngtrzlaboratoryjnej okreslonym jako codzienna
kontrola wszystkich parametréw, bez podania ilosci poziomow kontroli oraz czy kontrola
bedzie sie odbywata na jednym, czy na obu analizatorach istnieje mozliwo$c¢ réznej
interpretacji tych wymagan przez oferentéw. Moze ona prowadzi¢ do bardzo duzych réznic w
ilosciach dodanych testéw a co za tym idzie takze roznicy w oferowanych kosztach.
Przyktadowo kontrola wszystkich parametrow na 2 analizatorach immunochemicznych
zZwigksza zapotrzebowanie na testy o co najmniej 17 000 badari. Tak zrozumiane
wymaganie odpowiednio zwiekszy wartosc oferty, by¢ moze w sposoéb nieuzasadniony jg
zawyZajgc. Rozumiane inaczej, spowodowa¢ moze jej zanizenie. Jest wiadomym, ze
zamawiajgcy nie moze juz dzis doktadnie okreslic, ktére parametry bedzie wykonywat (i
kontrolowaf) na obu analizatorach, a ktore tylko na jednym oraz jak czesto. To wyniknie w
miare ustalania sie specyfiki pracy laboratorium zamawiajgcego na nowym zintegrowanym
rozwigzaniu konkretnego dostawcy. Czy w celu ujednolicenia wymagan stawianych
wszystkim oferentom, zamawiajgcy wyrazi zgode by przyjac, ze srednio z tytutu kontroli ilo$¢
wymaganych testow zwigkszy sige 0 156% dla kazdego oznaczenia? Natomiast ilosci testow
na kalibracje oferenci doliczg zgodnie z obowigzujgcymi standardami jakosciowymi.”
Zamawiajacy udzielit odpowiedzi: ,Zgodnie z obowigzujgcymi standardami jakosciowymi.”
W pismie z dnia 18.01.2012 r. w odpowiedzi na pytanie nr 7 ,Czy zamawiajgcy zgodzi sie na
modyfikacje formularza cenowego [nr 2] wten sposob aby zawierat on wiecej danych niz
wymagane obecnie (1. ilos¢ zaoferowanych opakowar handlowych, wielko$¢ opakowan,
cena opakowania, stawki VAT, numery katalogowe produktéw, dodatkowe pozycje na
niezbedne kalibratory, materialy kontrolne, oraz materiaty zuzywalne itp. Modyfikacja
polegac bedzie na dostawieniu dodatkowych kolumn i wierszy. Zamawiajacy udzielit
odpowiedzi, ,Ze wyraza zgode na wprowadzenie przez oferenta modyfikacji formularza
cenowego w zakresie dodatkowych pozycji na niezbedne kalibratory, materiaty kontrolne



oraz materiaty zuzywalne.”

Zgodnie z postanowieniami rozdziatu Xlll SIWZ dot. ceny oferty.

Pkt 1. Ceng oferty nalezy obliczy¢ oddzielnie dla kazdej oferty czeSciowej — jezeli dotyczy.
2. Cena jednostkowa netto winna by¢ zgodna z taka jaka bedzie widniata na fakturze (za
sztuke lub opakowanie).

3. ceng podlegajgcy ocenie jest cena oferty brutto. Aby obliczy¢ cene brutto nalezy
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pomnozyc¢ ilos¢ kazdej pozycji zamobwienia przez oferowang cene jednostkowg netto, z
dodaniem wartosci podatku VAT.

4. cene oferty nalezy wstawi¢ do formularza cenowego zat. nr 1 2.

Rozdziat Xlll SIWZ kryterium oceny ofert najnizsza cena.

Zamawiajacy nie przewidziat sktadania ofert czesciowych.

Z protokotu postepowania wynika, ze zostaly ztozone 2 oferty:

Siemens Sp. z 0.0. — cena brutto — 5 990 732,00 zt.

Oferta odwotujgcego Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. - cena brutto — 6 075 342,48 zt.
W powiadomieniu z dnia 30 kwietnia 2012 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego, zamawiajacy
podat nastepujgce przyczyny tej czynnosci.

LAd 1. Wykonawca Roche w przypadku kalkulacji wymaganej liczby odczynnikow dla az 13
parametrow postapit wbrew regutom wynikajgcym z SIWZ i wyjasnierr zamawiajgcego,
ustalonym przez Izbe, co w efekcie powoduje, iz jego oferta jest obarczona analogicznymi
btedami jak oferta wykonawcy Siemens i powinna podlegac odrzuceniu przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 6 PZP.

Mejsce w Nazwa llos¢ wg llos¢ testow z zatozeniem Sumeryczna ilos¢ llos¢ wg oferty Brakujace ilosci
ofercie Szpitala (A) kontroli codziennej testéw Roche testow -
Roche wymaganej wyrokiemKIO ( wynikajacych z podstawa
B) wynmogéw Szpitala i odrzucenia
codziennej kontroli (A +
B)

poz 16 CA 15.3 1200 1460 2660 2500 160

poz25 Honocysteina 400 1460 1860 1100 760
poz 28 Rub IgG 1200 1460 2660 2500 160

poz 29 RublgM 1000 1460 2460 2100 360

poz 38 DHEA 1200 1460 2660 2500 160

poz 46 HosAg test. potw 800 1460 2260 1620 640

poz 47 fPSA 800 1460 2260 1700 560

poz 73 Transferryna 400 1460 1860 900 960
poz 74 srTrF 400 1460 1860 960 900
poz 80 Esteraza 400 1460 1860 1000 860

poz 83 Sod 200000 1460 201460 brak w ogdle w 1460

ofercie
poz 84 Potas 200000 1460 201 460 brak w ogdle w 1460

ofercie
poz 85 Chlorki 20 000 1460 21460 brak w ogdle w 1460

ofercie
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W przypadku odczynnikéw oferowanych:

- wpozycjach 16, 25, 28, 29, 38, 46, 47, 73, 74 i 80 wykonawca Roche zaoferowat mniejszg
niz 1460 liczbe dodatkowych testow na kontrole i kalibracje (tj. konieczng minimalng liczbe
dodatkowych testow na kontrole i kalibracje zapewniajgcg codzienng kontrole parametru
przez caty okres trwania umowy czyli 1460 wymagang wyrokiem KIQO),

- zas$ wpoz. 83, 84 i 85 nie doliczyt w ogole Zadnych dodatkowych testéw na kontrole i
kalibracje.

Brak doliczenia dodatkowych ilosci testéwwymaganych w SIWZ, a bedacych literalnie



wymienianych wwyroku KIO jest podstawg odrzucenia oferty Roche i jest adekwatny do
kwestii zarzucanych ofercie Siemens przez Odwotujgcego.

Analogiczne bfedy w stosunku do podniesionych przez firme ROCHE, co do testu HIV
Combo Zamawiajgcy stwierdzit w przypadku testu HIV Combi PT zaoferowanego przez firme
Roche. Test HIV Combi PT stosowany w analizatorach firmy Roche to zestaw do
Jako$ciowego oznaczania in vitro steZzenia antygenu p24 wirusa HIV-1 oraz przeciwciat
przeciwko HIV-1, fgcznie z grupg O oraz HIV-2 w surowicy i osoczu ludzkim. Jest to wigc test
kombinowany, czyli stuzgcy do wykrywania 3 réZznych analitow: antygenu p-24, przeciwciat
typu 1 oraz przeciwciat typu 2.

Materiat kontrolny dla testu Cobas HIV combi (PreciControl HIV, numer katalogowy
05162645 190) sktada sie z trzech poziomow:

* PC HIV1: 2 butelki, kazda zawiera 2 mL surowicy kontrolnej - Surowica ludzka

ujemna dla HIV (antygen i przeciwciata);

* PC HIV2: 2 butelki, kazda zawiera 2 mL surowicy kontrolnej - Surowica ludzka

dodatnia dla przeciwciat przeciwko HIV;

* PC HIV3: 2 butelki, kazda zawiera 2 mL surowicy kontrolnej - Surowica ludzka

dodatnia dla antygenu HIV p24.

A wiec wykonujgc codzienng kontrole jakosci dla testu HIV combo Zamawiajgcy musi
oznaczy¢ kontrole dla kazdego poziomu niezaleznie, a wiec w sumie 3 oznaczenia kontrolne
codziennie, czyli 1460 x 3 = 4.380 oznaczen w trakcie trwania umowy. Z tych zatozen wynika
niedoszacowanie w ofercie Roche w zakresie materiatow kontrolnych oraz odczynnikow dla
testu HIV combo co ewidentnie odpowiada wyrokowi KIO i koniecznosci odrzucenia oferty
Roche.

Te same wymagania dotyczg wszystkich testéw, w ktérych wystepuje kontrola dodatnia i
ujemna, ktdrg wedtug wywodu firmy Roche nalezy wykonywac jednoczes$nie (Toxo IgM, Toxo
19G, Rub IgM, Rub IgG, HCV, Anty-HBc, HBsAg, Anty-HBs).”
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Uzasadnienie odrzucenia firmy Siemens.

Ad.2 W zwigzku z rozstrzygnieciem KIO z dnia 7 marca 2012 r., sygn. akt. 388/12, wobec
dokonanych przez KIO ustalen, Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzucic¢ oferte firmy
Siemens.

Zamawiajgcy postanowit uniewazni¢ ww. postepowanie, gdyz nie ztozono Zzadnej oferty
niepodlegajgcej odrzuceniu.”

Dla poréwnania Izba przytoczyta uzasadnienie odwotania firmy Roche Diagnostics Polska
Sp. z 0.0. w sprawie sygn. akt. KIO 388/12 odwotujgcy zarzucat zamawiajgcemu, ze
,wybrana przez niego oferta (spotki SIEMENS) jest sprzeczna z tre$cig SIWZ (brak
wymaganej ilosci odczynnikéw, kalibratoréw, materiatdw kontrolnych i zuzywalnych), a w
konsekwencji zawiera btad w obliczeniu ceny, ktéra nie uwzglednia wszystkich kosztéw jakie
Zamawiajgcy bedzie musiat ponie$¢ aby zrealizowac przedmiot postepowania.

2. Zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ przetarg
obejmuje m.in.

sprzedaz i dostawe odczynnikdw zgodnie z zatgcznikiem,

sprzedaz i dostawe kalibratoréw proporcjonalnie do iloSci testéw,

sprzedaz i dostawe materiatow kontrolnych do codziennej kontroli jakoS$ci badar -
sprzedaz i dostawe materiatow zuzywalnych, odczynnikdw pomocniczych i rozcienczalnikéw
wilosciach proporcjonalnych do ilosci testow.

W trakcie postepowania do powyzszego opisu zgtoszono szereg pytan, a Zamawiajgcy w
odpowiedzi doprecyzowat postanowienia specyfikacji rzutujgce na tresc¢ (zakres) oferty.
Kluczowe wtym wzgledzie sg nastepujgce pytania i odpowiedzi:

- Pkt 62 - Czy podana ilo$¢ oznaczen zawiera juz testy przeznaczone na wykonywanie
oznaczen kontrolnych i kalibracyjnych, czy tez oferent powinien je doliczy¢?

Odpowiedz: Wykonawca powinien je doliczy¢

- Pkt 63 - Prosimy o podanie ile oznaczen kontrolnych tygodniowo (lub dziennie)
Zamawiajgcy planuje wykonywac dla poszczegolnych oznaczen.

Odpowiedz: Codzienna kontrola wszystkich parametrow

- Pkt 66 - Czy podana ilos¢ oznaczen zawiera juz testy przeznaczone na wykonywanie
oznaczen kontrolnych i kalibracyjnych, czy tez oferent powinien je doliczy¢?

Odpowiedz: Wykonawca powinien je doliczyc.



- Pkt 67 - Prosimy o podanie ile oznaczen kontrolnych tygodniowo (lub dziennie)
Zamawiajgcy planuje wykonywac dla poszczegdlnych oznaczen? Odpowiedz: Codzienna
kontrola wszystkich parametrow.

Przywofane wyjasnienia sg integralng czescig SIWZ i na rowni z pozostatymi jej
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postanowieniami wigzaty wszystkich wykonawcdw. W ocenie Odwotujgcego oferta SIEMENS
stoi wsprzeczno$ci z tymi wwmaganiami w stopniu powodujgcym obowigzek jej odrzucenia
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) i 6) ustawy. Dowodzgc powyZzszego argumentujemy
nastepujgco.

3. SIEMENS zaniechat w swojej ofercie doliczenia wymaganych dodatkowych ilosci
oznaczen na przeprowadzenie kontroli i kalibracji, co dotyczy zaréwno odczynnikéw
immunochemicznych jak i odczynnikéw biochemicznych. W cytowanych odpowiedziach nr 62
i 66 z dn. 4.01.2012 r. Zamawiajgcy wyraznie okreslit, ze wykonawcy powinni doliczy¢
dodatkowe ilosci testéw przeznaczonych na wykonywanie oznaczen kontrolnych i
kalibracyjnych do podanej ilosci testéw. Ponadto w odpowiedziach nr 63 i 67 z dn.

4.01.2012r. Zamawiajgcy podat harmonogram wykonywania oznaczen kontrolnych:
codzienna kontrola wszystkich parametrow. Wbrew tym warunkom SIWZ w swojej ofercie
Siemens nie uwzglednit koniecznych dodatkowych testéw na wykonanie kontroli i kalibracji,
czego skutkiem jest niedoszacowanie i zanizenie wartosci oferty Siemens. W przestanych do
Zamawiajgcego wyjasnieniach Siemens potwierdza zresztg ten fakt i probuje ttumaczy¢, ze
koszty kalibracji i kontroli zostaly uwzglednione w cenie 1 oznaczenia. Jest to jednak
sprzeczne z SIWZ, gdyz Zamawiajgcy wymagat doliczenia ilosci testéw na kontrole i
kalibracje do podanej iloSci oznaczen, a poza tym wtabeli - formularzu ofertowym kolumna
".m." i "llo$¢" odnosi sie do pojedynczego oznaczenia, a nie oznaczenia z uwzglednieniem
kosztéw kalibraciji i kontroli. Powoduje to, iz Zamawiajgcy w okresie trwania umowy hie

bedzie mdégt wykonywac oznaczen kontrolnych oraz kalibracji dla oferowanych parametrow z
racji braku dodatkowych ilosci testéw na ten cel. W celu lepszego zobrazowania skali
niedoszacowania oferty firmy Siemens w zatgczniku nr 1 sktadamy szczegdtowe, poprawne
wyliczenia dla parametrow immunochemicznych w zakresie oznaczen kontrolnych. Zgodnie z
wymogami SIWZ dla kazdego parametru nalezato przyja¢ wykonywanie codziennej kontroli
Jako$ci, co oznacza koniecznos¢ doliczenia dla kazdego parametru minimum 1460 oznaczen
(365 dni wroku x 4 lata). Przyjmujac nawet, ze w zwigzku z odpowiedzig Zamawiajgcego na
pytanie nr 6 z dnia 18.01.2012 SIEMENS doliczyt dla testéw wykonywanych wilosci ponizej
1460 oznaczen jedno oznaczenie kontrolne do jednej probki badanej, to nadal réznica w
wartosci podanej przez firme Siemens (1 415 303,28 zt brutto), a wartos$cig wyliczong z
uwzglednieniem koniecznych oznaczen kontrolnych (1 791 737,93 zt brutto) wynosi 376
434,65 zt brutto (tylko dla odczynnikéwimmunochemicznych!).

Dla parametréw biochemicznych kalkulacje zawiera zatgcznik nr 2. Bowiem i wtej czes¢
SIEMENS pominat oznaczenia na potrzeby codziennej kontroli jakosci i kalibracji, ktora
oznaczata konieczno$c¢ doliczenia dla kazdego parametru minimum 1460 oznaczen (365 dni
wroku x 4 lata). Poczynajgc zarazem analogiczne zatoZenie jak w przypadku immunochemii
(uwzglednienie odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 6 z dnia 18.01.2012), iz oferent
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doliczyt dla testow wykonywanych wilosci ponizej 1460 oznaczen jedno oznaczenie
kontrolne do jednej probki badanej, to réznica wwartos$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 1566 166,30 zt brutto dla odczynnikéw
biochemicznych. Powyzsze $wiadczy o niezgodnosci tresci oferty SIEMENS z tre$cig SIWZ i
koniecznosci jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy.

llos¢ opakowar zaoferowanych materiatdw 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 niedoszacowane i zanizenie ceny
oferty Siemens oraz powoduje, Ze Zamawiajgcy przez czesc¢ trwania umowy nie bedzie mdgt
wykonywac oznaczer kontrolnych dla ww. parametru.

W wyjasnieniach z dn. 23.02. firma Siemens przyznaje, Ze zaoferowana kontrola zawiera 4



poziomy, ale zataja fakt, Ze kazdy z poziomdw dedykowany jest do skontrolowania innego
analitu oznaczanego wtescie 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 mi-jest to kontrola pozytywna obecno$ci p-ciat HIV-1

2 fiolki, kazda zawierajgca 2,5 ml -jest to kontrola pozytywna obecnosci p-ciat HIV-2

2 fiolki, kazda zawierajgca 2,5 mi-jest to kontrola pozytywna obecnosci HIV Ag p24

Test Advia Centaur HIV Ag/Ab Combo jest testem diagnostycznym przeznaczonym do
Jjednoczesnego jakosciowego oznaczania antygenu p24 wirusa i przeciwciat HIV typu 1 (w
tym podtypu 0) i typu 2 wludzkiej surowicy lub osoczu. Jest to wiec test kombinowany, czyli
stuzgcy do wykrywania 3 réZznych analitow: antygenu p24, przeciwciat HIV typu 1 oraz
przeciwciat HIV typu 2.”

LA wiec wykonujgc codzienng kontrole jakos$ci dla testu HIV Combo Zamawiajgcy musi
oznaczy¢ kontrole dla kazdego analitu/poziomu niezaleznie, a wiec w sumie 4 oznaczenia
kontrolne codziennie, czyli 1460 x 4 = 5840 oznaczen w trakcie trwania umowy.”
Niedoszacowanie ilosci materiatu kontrolnego, biorgc pod uwage informacje z oferty oraz z
materiatow firmowych Siemens odwotujgcy przedstawit w tabeli.

LW ofercie Siemens brak jest wiec 40 op. kontroli QC HIV Combo, co jest rwnoznaczne z
niedoszacowaniem oferty na kwote 15 567,55 zt i oznacza obowigzek jej odrzucenia.”

5. ,Wyartykutowane niezgodnoSci treSci oferty SIEMENS z trescig SIWZ rzutujg rdwniez na
zaproponowang cene, ktéra w zaistniatych okolicznoS$ciach jest obliczona sprzecznie z
postanowieniami rozdziatu X1l SIWZ. Gdyby SIEMENS prawidfowo objgt ofertg caty
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asortyment wymagany w specyfikacji, tj. adekwatne i wystarczajgce ilosci odczynnikdw,
kalibratorow, materiatéw kontrolnych i zuZzywalnych wéwczas cena jego oferty bytaby o
kilkaset tysiecy wyzsza. Godzi sie przy tym zaznaczyc¢, ze Odwotujgcy jest nieznacznie
drozszy od SIEMENS (roznica wynosi 84 610, 48 zt w skali 4 lat), jednakze gdyby nie doliczyt
dodatkowych odczynnikdéw i pozostatych akcesoriow, czyli sporzadzit oferte tak jak
SIEMENS, wdwczas bytaby ona znacznie tarisza od oferty SIEMENS. Mamy wiec do
czynienia z nierownym traktowaniem wykonawcow, bo Zamawajgcy wybiera oferte
nieznacznie tariszg, ale za to z duzo mniejszag iloscig asortymentu i nie gwarantujgcg
prawidfowego wykonywania oznaczen zgodnie z SIWZ i obowigzujgcymi procedurami.”
Zaktadajgc rzadsze kontrole niz codziennie ale przynajmniej tyle razy ile przewidziano
oznaczen brakuje kolejnych kilkuset sztuk, nie liczgc kalibracji. Ponizsza tabela uwzglednia
brakujgce ilo$ci oznaczen na potrzeby kalibracji, ktorej czestotliwos¢ wynika z instrukcji
testow (co 14 lub 28 dni).”
W pismie procesowym z dnia 5 marca 2012 r. odwotujgcy Roche w sprawie sygn. akt KIO
388/12 prezentowat nastepujacy poglad: ,W zwigzku z powyzszym wykonujgc codzienng
kontrole jakosci dla testu HIV Combo Zamawiajgcy musi oznaczy¢ kontrole dla kazdego
analitu / poziomu niezaleznie, a wiec w sumie 4 oznaczenia kontrolne codziennie (co daje
1460 x 4 = 5840 oznaczen w okresie 48 miesiecy). Zarzucat, Zze Siemens pomingt
konieczno$c¢ przeprowadzenia kazdorazowo kontroli wszystkich 4 moZliwych wynikow, co nie
pozwala uznac, ze zaoferowat ilo$¢ materiatu kontrolnego wystarczajgcg do wykonania
codziennej kontroli.”
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 7 marca 2012 r. w sprawie sygn. KIO 388/12
dokonata nastepujgcych ustalen i ocen w odniesieniu do zarzutéw wniesionego odwotania
Roche Diagnostics: ,Zarzut sprzecznosci oferty wykonawcy Siemens z wymaganiami
specyfikacji 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 Siemens zaniechat doliczenia w ofercie wymaganych
dodatkowych ilo$ci oznaczenr na przeprowadzenie kontroli i kalibracji w zakresie
odczynnikoéw immunochemicznych i biochemicznych okreslonych w zatgczniku nr 5 i nr 2 do
siwz. Odwotujgcy wskazat rowniez, Ze w zakresie parametru HIV Combo — ten odczynnik
takZe zostat niedoszacowany, albowiem dla codziennej kontroli tego parametru wymaganych
Jjest 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 2i 6
ustawy Pzp.

Rozpatrujgc wskazane zarzuty i uwzgledniajgc postanowienia specyfikacji oraz
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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 ilo$ci testéw, a takze materiatow
kontrolnych do codziennej kontroli jakosci badan, oraz sprzedaz i dostawa materiatow
zuzywalnych, odczynnikéw pomocniczych i rozcienriczalnikow wilo$ciach proporcjonalnych
do ilosci testow. W zatgczniku nr 5 oraz w zatgczniku nr 2 - Formularz cenowy Zamawiajgcy
okreslit wmagane - 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$¢ oznaczen zawiera testy
przeznaczone do wykonywania oznaczen kontrolnych i kalibracyjnych, czy tez oferent
powinien je doliczy¢ — stwierdzit, ze wykonawca powinien je doliczy¢. Z kolei na wniosek o
podanie, ile oznaczen kontrolnych tygodniowo (lub dziennie) planuje wykonywac dla
poszczegdinych oznaczen — Zamawiajgcy potwierdzit, ze planuje codziennie wykonywac
kontrole wszystkich parametréw. Na kolejne pytania [nr 6 z dnia 18.01.2012 r.] dotyczgce
doliczania ilo$ci poszczegdinych badarn testéw dodatkowych (niezbednych do wykonania
podanej ilosci badari) na kontrole i kalibracje - Zamawiajgcy 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 sposob aby zawierat on wiecej danych niz w wersji
zatgczonej do siwz, wskazujgc przyktadowo [uzycie w odpowiedzi in fine] na dodatkowe
pozycje odnoszgce sie do kalibratorow, materiatow kontrolnych oraz materiatow
zuzywalnych.”

»1ym samym Izba podziela poglagd 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 zatoZzeniu obowigzujgcych standardéw jakosciowych, oraz ze
kontrola wszystkich parametréow bedzie wykonywana codziennie.”

»1ak jak wskazat Odwotujgcy, wyjasnienia specyfikacji i udzielane odpowiedzi
stanowig integralng czescig siwz i na rowni z pozostatymi jej postanowieniami wigzg
wszystkich wykonawcow. Wobec takich ustaleri Izba stwierdzita, ze wykonawca Siemens w
formularzu nr 2 podat tylko te ilosci podstanowe, ktore okreslit Zamawiajgcy w specyfikacji
nie podajgc ani wformularzu ani w uwagach do formularza ilo$ci oznaczeri dla testéw
przeznaczonych do wykonywania oznaczen kontrolnych i kalibracyjnych. Nie podat takze, Ze
kalkulacja ceny jednostkowej obejmuje takze dodatkowe oznaczenia.”

Dlatego tez wyjasnienia z dnia 8.02.2012 r. i wyjasnienia z dnia 23.02.2012 r. - nie
mogg by¢ podstawg dla przyjecia, Zze wykonawca Siemens rzeczywistg ilos¢ odczynnikéw
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potrzebnych do wykonania wymaganych oznaczen zawart w cenie jednostkowej za dane
oznaczenie. Z tresci oferty wykonawcy Siemens — w Zaden sposob nie mozna wywiesc, Ze
wykonawca ten podat i wycenit ilo$ci dodatkowe, albowiem wformularzu nr 2 podano
wytgcznie wymagane ilosci podstawowe oraz ceny jednostkowe dla podanych parametréw.
W Zaden sposoéb dane te nie wskazujg, tak jak przedstawiano w wyjasnieniach, ze przyjety
model kalkulacji dla ceny jednostkowej kazdego oznaczenia uwzglednia zaréwno ilo$¢
okreslong w siwz (i ujetg w ofercie) oraz dodatkowe oznaczenia kontrolne i kalibracje
odrebnie niewyspecyfikowane i wwymaganych ilosciach.”

Jzba takze stwierdzita, Ze podnoszony zarzut w zakresie materiatu kontrolnego HIV
Combo, zastuguje na uwzglednienie. Tak jak przyznat wtoku rozprawy wykonawca Simens
ilos¢ 19 opakowan — z uwagi na dotychczasowe praktyczne do$wiadczenie wjednostce
Zamawiajgcego — zostata przewidziana na wykonywanie badan raz w tygodniu w okresie 48
miesiecy. Tak jak wczesniej podano, Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytania stwierdzit, ze
planuje codziennie wykonywac kontrole wszystkich parametrowi ta zasada nie zostafa
zmieniona w Kolejnych wskazanych wyZej odpowiedziach. To oznacza zdaniem Izby, Ze w
tym postepowaniu interpretujgc tre$¢ oferty kazdego z wykonawcdw nalezato mie¢ na
wzgledzie - tak jak wyzej wskazano - postanowienia specyfikacji oraz wyjasnienia i
odpowiedzi udzielane przed uptywem terminu do sktadania ofert.”

,Organizacja kontroli wewngtrzlaboratoryjnej 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 sgq zasadne i podlegajg
uwzglednieniu, albowiem w ofercie wykonawcy Siemens brak jest wmaganej iloSci
odczynnikéw, kalibratoréw, materiatow kontrolnych i uzywalnych — w zakresie zaskarzonym —
co nie odpowiada tresci specyfikacji, a w konsekwencji oferta ta zawiera takze btgd w
obliczeniu ceny, gdyZ nie uwzglednia wszystkich kosztéw, jakie muszg byc poniesione dla
Zrealizowania tego przedmiotu zamowienia’.

Izba w sprawie sygn. akt KIO 388/12 uwzglednita odwotanie i nakazata
zamawiajgcemu ponowng ocene ofert.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jako uczestnik przedmiotowego postepowania
przetargowego posiada interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, a co za tym idzie legitymacje do korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;j
- skoro wykazywat, Ze zamawiajgcy z naruszeniem ustawy Pzp podjgt czynnoS¢ odrzucenia
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jego oferty, mimo, ze po wyeliminowaniu oferty Siemens - byla najkorzystniejsza wedtug
ustalonego kryterium - narazajgc odwotujgcego na poniesienie zwigzanej z tym szkody -
przez uniemozliwienie wyboru ztozonej oferty.

Przechodzac do rozstrzygniecia sprawy, Izba nie podzielita pogladéw odwotujgcego,
ze wyrok Izby sygn. akt KIO 388/12, uwzgledniajgcy w catosci dwczesne zarzuty i zadania
odwolujgcego, nie miat wptywu na jego sytuacje prawng jako wykonawcy. Zamawiajacy byt
zobowigzany wykonaé¢ wyrok |zby w odniesieniu do wykonawcy Siemens. Trudno jednak
zarzuca¢ zamawiajgcemu, ze skoro doszukat sie rodzajowo takich samych odstepstw od
SIWZ w ofercie odwotujgcego - z jakich odrzucit oferte Siemens - to nie miat prawa
zweryfikowa¢ swego stanowiska, bedacego wynikiem poprzedniej oceny ofert i przy
nakazanej przez Izbe ponownej ocenie - analogicznie podejs¢ do oferty odwotujgcego Roche
Diagnostics Polska Sp. z 0.0. Odmienne dziatania zamawiajgcego, spotkatyby sie z bowiem z
zarzutem nieréwnego traktowania wykonawcéw.

Odwotujgcy nie negowat, ze zamawiajgcy informujgc o odrzuceniu jego oferty, spetnit
wymagania art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne takiej
decyzji. Przepis 6w nie zostat naruszony, poniewaz obydwa skfadniki prawidtowego
zawiadomienia o odrzuceniu oferty wykonawcy, zostaty zawarte w piSmie zamawiajgcego z
dnia 30 kwietnia 2012 r. Takze uzasadnienie faktyczne, zdaniem Izby - dawato odwotujgcemu
peing wiedze na temat zarzutow stawianych jego ofercie - w kontekScie wymagan SIWZ,
poddanych interpretacji dokonanej w wyroku sygn. akt KIO 388/12, pozwalajgcg na
whniesienie odwotania i podjecie polemiki z przedstawionymi zarzutami. Wbrew stanowisku
odwolujgcego, Izba uznata, ze zamawiajgcy przytoczyt w uzasadnieniu wymagania SIWZ —
zestawiajgc zamawiane ilosci poszczegolnych testow — z ilosciami zaoferowanymi przez
odwotujgcego. Tak wiec poprawnos¢ formalna czynnosci odrzucenia oferty, mimo
odmiennych wywoddw odwotujgcego, nie moze budzi¢ watpliwosci.

Na marginesie rozpatrywanych zarzutéw odwotania, nie mozna byto nie zauwazyc, ze
zamawiajgcy naruszyt art. 29 ust. 1 ustawy Pzp, naktadajacy na przeprowadzajgcych
przetargi publiczne obowigzek opisania przedmiotu zamowienia w sposoéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Teze takg
potwierdzajg wielokrotnie ponawiane te same pytania do specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia - dotyczace czestotliwosci przeprowadzenia analiz kontrolnych i kalibraciji, takze
w odniesieniu do pozioméw ich oznaczania - jezeli badania miaty tego rodzaju charakter
wielopoziomowy. Zamawiajgcy zbywat te pytania ogélnikowymi stwierdzeniami — ,zgodnie z
SIWZ oraz obowigzujgcymi standardami jakoSciowymi.” Zamawiajgcy nie powotat sie na
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konkretny udostepniony wykonawcom, standard badarn wewnatrzlaboratoryjnych, chociazby

wdrozony na terenie laboratorium analitycznego jego jednostki. Rzeczg zrozumiatg jest, ze
kontrole, kalibracje i materiaty zuzywalne zalezg takze od oferowanych produktéw



poszczegdlinych wytwdrcow rynkowych — odczynnikéw i aparatéw, na ktorych miatby byé
wykonywane analizy, przyjetych metod itp. Jednakze nie zwalniato to zamawiajacego od
przynajmniej szacunkowego podania ilo$ci oznaczen i materiatdw kontrolnych na
wymienione cele, aby umozliwi¢ wykonawcom ztozenie poréwnywalnych ofert, niezaleznie
od tego, ze w trakcie realizacji umowy zamawiajgcy uzywatby iloSci preparatow dostosowane
do zakupionych produktow. Wykonawcy nie wnie$li jednak odwotania na postanowienia
specyfikacji istotnych warunkdéw zamoéwienia, zatem okoliczno$ci powyzsze, nie miaty
znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy, gdyz Izba rozpatruje odwotanie w granicach
stawianych zarzutow. Skoro wykonawcy nie skorzystali z mozliwosci wniesienia odwotania
na niejasne postanowienia SIWZ, Izba poddata je zatem ocenie, w takim ksztatcie, w jakim
zostaly okreslone w specyfikacji istotnych warunkdéw zaméwienia, uwzgledniajgc jako
integralng cze$¢ — wigzaca wykonawcdw - takze udzielone wyjasnienia w trybie art. 38 ust. 1
ustawy Pzp. Za postawe rozstrzygniecia Izba przyjeta postanowienia SIWZ wraz z
zatgcznikami i odnosnymi wyjasnieniami, przytoczonymi jak wyzej w materiale dowodowym
sprawy oraz dokumenty oferty odwoltujgcego, w szczegolnosci Formularz asortymentowo —
cenowy.

Izba uwzglednita postanowienia rozporzgdzenie Ministra Zdrowia z dnia 23 marca
2006 r. w sprawie standardoéw jakosci dla medycznych laboratoriow diagnostycznych i
mikrobiologicznych (Dz. U. Nr 61, poz. 435 ze zm.), ktére okres$la standardy jakosci dla
medycznych laboratoriéw diagnostycznych. W punkcie 7.3 ppkt 3) zatgcznika nr 1 do tego
rozporzadzenia przewiduje sie, ze w celu zapewnienia jakosci badan laboratoryjnych
laboratorium formutuje zasady wewnetrznej kontroli laboratoryjnej uwzgledniajgc w
szczegolnosci dane dotyczace rodzaju stosowanych materiatdw kontrolnych, czestotliwosci
pomiaréw kontrolnych. Kazda metoda pomiarowa jest bowiem narazona na pogorszenie sie
precyzji i doktadnosci. Celem kontroli wewnatrzlaboratoryjnej jest utrzymywanie metod
pomiarowych na takim poziomie, aby popetniane btedy analityczne nie przekraczaty
dopuszczalnych granic. Dlatego tez pkt 7.1 zat. nr 1 do powotanego rozporzadzenia
przewiduje, ze laboratorium prowadzi statg wewnetrzng kontrole jakosci badan (...) dla
wszystkich rodzajéw badan wykonywanych w laboratorium. Do wykonania niezbednych
kalibracji i kontroli konieczne s3a nie tylko ro6zne materiaty zuzywalne, ale i dodatkowe testy.
Obydwa procesy polegajg bowiem na wykonaniu oznaczenia danego rodzaju (czyli z
wykorzystaniem odczynnika) w celu skalibrowania i skontrolowania odczynnika, przy czym
czestotliwos¢ kalibracji okresla co do zasady producent testdéw, za$ sposéb i czestotliwosé
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kontroli narzuca laboratorium. Dla niniejszego postepowania przewidziano w SIWZ
codzienng kontrole jakosci. Postanowienie to Izba odczytuje dostownie. Nie sposéb zatem
przyjac - co do zasady, innej interpretacji wymagan zamawiajgcego, w odniesieniu do
wymaganej liczby odczynnikow, niz uczynita to Izba w poprzednim wyroku z dnia 7 marca
2012 r. sygn. akt KIO 388/12.

Izba nie uwzglednita obecnego stanowiska odwotujgcego, ze przy czestotliwosci
wykonywania kontroli, w przypadku oznaczer dotyczgcych testow dwu lub
wielopoziomowych — liczy sie wylacznie proponowana przez wykonawce metoda ich
wykonywania. Zdaniem Izby, decydujgce znaczenie w tym wzgledzie ma zatozony przez
zamawiajgcego — standard badan kontrolnych, wigcznie z ich czestotliwoscia.

Zamawiajgcy dostosowat swoje czynno$ci polegajgce na odrzuceniu oferty
odwolujgcego, do interpretacji postanowien SIWZ oraz wyktadni dotyczacych spornej kwestii,
przyjetej przez Krajowg Izbe Odwotawczg w wyroku z dnia 7 marca 2012 r. sygn. akt KIO
388/12, zgodnym w catosci ze stanowiskiem odwotujgcego Roche Diagnostics Polska Sp. z
0. 0. i jego wnioskami co do odrzucenia oferty wykonawcy Simens Sp. z 0.0., zawartymi w
poprzednim odwotaniu z dnia 24 lutego 2012 .

Odwotujgcy w zatgczniku nr 2 Formularzu cenowym swojej oferty zawart iloS¢ testow -
po dodaniu na kalibracje i kontrole; w osobnych pozycjach, wymienit ilosci kalibratoréw,
materiatow kontrolnych, oraz materiatéw zuzywalnych, kiére sam uznat za niezbedne do
przeprowadzenia objetej ofertg ilosci oznaczen dla poszczegdlnych parametrow.

Nalezato jednak zwazy¢, ze odwotujgcy w swoim odwotaniu z dnia 24 lutego 2012 r.
wywodzit, ze: ,Zgodnie z wwmogami SIWZ dla kazdego parametrow biochemicznych i
immunochemicznych nalezafo przyja¢ wykonywanie codziennej kontroli jakosci, co oznacza
konieczno$¢ doliczenia dla kazdego parametru minimum 1460 oznaczeri (365 dni wroku x 4



lata). Przyjmujgc nawet, Ze w zwigzku z odpowiedzig Zamawiajgcego na pytanie nr 6 z dnia
18.01.2012 SIEMENS doliczyt dla testéw wykonywanych wilosci ponizej 1460 oznaczen
Jedno oznaczenie kontrolne do jednej probki badanej, to nadal réZnica w wartosci podanej
przez firme Siemens (...), a warto$cig wyliczong z uwzglednieniem koniecznych oznaczen
kontrolnych (...) wynosi (...).”

Z przytoczonych twierdzeh odwotujgcego wynikato, ze uwaza, iz dla kazdego
parametru nalezato przyjg¢ wykonywanie codziennej kontroli jakosci, co oznacza
konieczno$¢ doliczenia dla kazdego parametru minimum 1.460 oznaczen (365 dni w roku x 4
lata trwania realizacji zaméwienia.

Tak tez postgpit zamawiajgcy wobec oferty odwotujgcego, zarzucajac, ze z
poréwnania zsumowanych ilosci testéw - w iloSci podstawowej podanej przez
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zamawiajgcego w formularzu cenowym i iloSci testow przy zatozeniu kontroli codziennej z
podanymi przez odwotujgcego ilosciami w odnosnych pozycjach ujetych w tabeli
przedstawiajgcej uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego - brakuje w ofercie
zaktadanej ilosci testéw dla przeprowadzania codziennej kontroli jakosci badan — jakg
zamawiajacy przewidziat w SIVZ

Izba podzielita ten poglad zamawiajgcego w odniesieniu do pozycji 83,84,85
zatgcznika 2 do oferty (parametry: séd, potas, chlorki). W stosunku do ilosci oznaczen
przewidzianych w SIWZ, na poziomie od 20 000 do 200 000, odwotujacy nie ujgt w
wymienionych pozycjach zadnych dodatkowych testow na kontrole w tym zakresie. Bez
znaczenia w ocenie Izby jest wyjasnienie odwotujgcego, ze badania te sg wykonywane na
module ISE, na odmiennych zasadach, niz w przypadku ,standardowych parametrow,” a
ponadto wymagajg jedynie materiatéw eksploatacyjnych, ktére w ofercie na ten cel zostaty
podane. Z dopuszczonego dowodu - wyciggu z instrukciji analizatora cobas, modutu ISE
przedstawionego przez zamawiajgcego, wynika, ze podczas kalibraciji i kontroli parametrow:
Na,K,Cl uzywane sg odczynniki, a nie tylko materiaty zuzywane.

Zamawiajacy nie ustanowit w SIWZ Zzadnych wyjgtkéw, odstepstw od codziennej
kontroli wynikéw - w odniesieniu do omawianych parametréw: sod, potas, chlorki. Tres¢
oferty odwotujgcego Roche nie odpowiada w ww. zakresie wymaganiom tresci SIWZ. Jezeli
nawet, zamawiajgcy nie odrzucit oferty odwolujgcego - z tej przyczyny, podczas pierwszej
oceny ofert, to nie oznacza, ze nie mégt tego uczyni¢ podczas drugiej oceny — nakazanej
przez Izbe.

Wobec stwierdzonych takze innych niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescia
SIWZ, Izba nie widziata réwniez podstaw do nakazania zamawiajgcemu, wezwania
odwolujgcego do ztozenia wyjasnien w odniesieniu do metodyki przeprowadzania oznaczen i
kontroli - z uwzglednieniem faktu, ze badania te sg wykonywane na module ISE, przy
zastosowaniu jedynie zuzywalnych elektrod i materiatdw eksploatacyjnych, a nie materiatéw
kontrolnych i testow. Przedstawiona w materiatach informacyjnych testow Na,K,CL,
informacja producenta wspomina bowiem stosowaniu odczynnikéw przy wykonywaniu
kontroli jakosci i kalibraciji tych oznaczen.

Izba jedynie czesciowo przyznata racje odwotujgcemu - a mianowicie, ze nie dla
wszystkich testéw nalezato doliczy¢ co najmniej 1.460 dodatkowych oznaczen na kontrole i
kalibracje. W ocenie Izby ww. ilos¢ dotyczy wylgcznie testéw wykonywanych codziennie, dla
ktérych tym samym potrzebna jest codzienna kontrola. Nie dotyczy to testow
przeprowadzanych z czestotliwo$cig mniejszg niz codzienna, gdzie kontrole realizuje sie w
dniu, w ktérym rzeczywiscie bedg wykonywane oznaczenia dla pacjentdéw, a wiec pozycji nr
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16,25,28,29,38,46,47,73,74,80, ktére w ofercie odwotujacego - co do ilosci oferowanych
testéw, pozostajg zgodne z postanowieniami SIWZ

Nie sposéb bowiem przyjgé logiczne zatozenie, ze wykonuje sie kontrole jakosci
przeprowadzonych wynikéw badan w dniach, w ktérych te badania nie bylyby wykonywane -
— i ze do kazdego z analizowanych parametréw nalezato w tym celu doliczy¢ nie mniej niz
1.460 dodatkowych oznaczen — dla sprawdzenia poprawnosci wynikow (kontrola i
kalibracja).

Izba nie uwzglednita natomiast stanowiska odwotujgcego, ktéry stojgc wobec



problemu odrzucenia wiasnej oferty, zmienit radykalnie argumentacje, gdyz w odniesieniu do
testébw wykonywanych na kilku poziomach - pierwotnie w odwotaniu z dnia 24 lutego 2012 r.
wywodzit ze ,wykonujgc codzienng kontrole jakosci dla testu HIV Combo Zamawajgcy musi
oznaczy¢ kontrole dla kazdego analitu/poziomu niezaleznie, a wiec w sumie 4 oznaczenia
kontrolne codziennie, czyli 1460 x 4 = 5840 oznaczen wtrakcie trwania umowy.” Zarzucat, ze
»Siemens pominat konieczno$¢ przeprowadzenia kazdorazowo kontroli wszystkich 4
moZzliwych wynikdw, co nie pozwala uznac, Zze zaoferowat ilo$¢ materiatu kontrolnego
wystarczajgcg do wykonania codziennej kontroli.”

Odnoszac sie natomiast do analogicznego zarzutu zamawiajgcego przeciwko wiasnej
ofercie - ze ,wykonujac codzienng kontrole jakosci dla testu HIV combo Zamawiajgcy musi
oznaczy¢ kontrole dla kazdego poziomu niezaleznie, a wiec w sumie 3 oznaczenia kontrolne
codziennie (dostosowane do metodyki testu), czyli 1460 x 3 = 4.380 oznaczen wtrakcie
trwania umowy. Z tych zatoZen wynika niedoszacowanie w ofercie Roche w zakresie
materiatow kontrolnych oraz odczynnikéw dla testu HIV combo co ewidentnie odpowiada
wyrokowi KIO i stanowi o konieczno$ci odrzucenia oferty Roch”— odwotujgcy odpierat zarzut,
utrzymujac, ze ,warunkiem byta codzienna kontrola, a wiec kontrola na jednym zakresie
odpowiada tresci SIWZ i obowigzujgcym standardom jakosciowym?’, a ponadto, ,nigdzie w
SIWZ ani wwyroku KIO nie byto wwmogu jednoczesnego oznaczania w danym dniu kontroli
na 2 lub 3 zakresach.”

W ocenie Izby, skoro na kazdym stopniu wykonywany jest odrebny test, stad
wylgczne znaczenie posiada sumaryczna ilosS¢ oznaczen na wszystkich poziomach,
Swiadczgca, ze moga by¢ wykonywane codziennie, aby wywie$¢ obowigzek ustanowiony w
SIWZ - zaoferowania materiatow do codziennej kontroli tych testéw, nawet gdyby mozliwe
byto ich inne grupowanie. Razi niekonsekwencjg stanowisko odwotujgcego — prezentowane
w ww. zakresie wobec wiasnej oferty, w odroznieniu od oceny oferty konkurenta firmy
Siemens. Kompletno$¢ badania parametru HIV Combo wymaga badan kontrolnych na
kazdym z wyznaczonych poziomow tych badan. Zamawiajacy nie zawart w SIWZ zadnej
informacji — co do grupowania wymienionych testéw. Zasady grupowania testow, mogg byc¢
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wprowadzone jako standard zatozony w okreslonym laboratorium, czego jednak
zamawiajacy nie podat w SIWZ, nie podat czestotliwosci przeprowadzania testow
kontrolnych, innej niz codzienna. Nie sprecyzowat konkretnie ile razy dziennie i na ilu
poziomach bedzie prowadzona kontrola, odsytajgc w tym zakresie do obowigzujgcych
standardow jako$ciowych — a wiec kontroli codziennej. Odwotujacy w tresci swego odwotania
wprost przyznat i wyjasniat, ze kontrola HIV (PreciControl HIV) zawiera w sobie 3 r6zne
zakresy kontroli HIV (1 - kontrola negatywna, 2 - kontrola pozytywna dla przeciwciat HIV, 3 -
kontrola pozytywna dla antygenu p24 HIV). Natomiast w ztozonym na rozprawie ,Poréwnaniu
oferty Roche i Siemens w zakresie kontroli dla test HIV Combo” zmienit zdanie i utrzymywat,
ze ilos¢ zaoferowanego materiatu kontrolnego w jego ofercie jest prawidtowa, albowiem
zatozyt wykonywanie kontroli jako$ci wynikow analiz - jedynie na dwdch poziomach, a nie w
odniesieniu do wszystkich poziomoéw, na ktérych dany test jest przeprowadzany. Skoro
odwolujgcy pomingt konieczno$é przeprowadzenia kazdorazowo kontroli wszystkich 3
mozliwych wynikéw, nie pozwala to uznaé, ze zaoferowat ilo§¢ materiatu kontrolnego,
wystarczajgcg do wykonania codziennej kontroli, przez co oferta odwotujgcego jest niezgodna
z treScig SIWZ, w stopniu obligujgcym zamawiajgcego do jej odrzucenia.

Tej samej ocenie Izby, jak wyzej - podlegaty wymagania dotyczgce testéw, w ktdrych
wystepuje kontrola dodatnia i uiemna, jezeli pod tym pojeciem nalezy rozumie¢ wykonywanie
wymienionych testéw na dwéch poziomach (Toxo IgM, Toxo IgG, Rub IgM, Rub IgG, HCV,
Anty-HBc, HBsAg, Anty-HBs).

Bez znaczenia pozostaje, ze wyrok sygn. akt KIO 388/12 powyzszych kwestii nie
dotyczy. Odwotanie zostato ztozone na czynno$¢ ponownej oceny ofert, rozstrzygnigciu lzby
podlegaty zaskarzone odwotaniem zarzuty wobec oferty odwotujgcego. Izba w niniejszej
sprawie nie byta zwigzana poprzednim wyrokiem KIO, odnoszgcym sie do czynnosSci
zamawiajgcego wobec oferty Siemens, chociaz w znacznej czeci podzielita ustalenia
wyroku sygn. akt KIO 388/12 - co do rozumienia postanowien SIWZ wraz z udzielonymi
wyjasnieniami.

Postepowanie dowodowe wykazato, ze nastgpito niedoszacowanie ilosci materiatu
kontrolnego, zestawiajgc ilosci oferowane w ofercie Roche z ilosciami zapotrzebowanymi w



warunkach zamoéwienia.

ZiScita sie zatem przestanka okre$lona w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, skutkujgca
koniecznoscig odrzucenia oferty odwolujgcego. Za nieodpowiadajgcy tresci SIWZ uznaje sie
oferte, ktdra proponuje niewystarczajaca ilo§¢ przedmiotu dostawy - w stosunku do
wymagan okreslonych przez zamawiajgcego.
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W konsekwenciji biorgc pod uwage okolicznosci faktyczne i prawne — ustalone na
gruncie badanej sprawy — Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego, ze zamawiajgcy w
niniejszym postepowaniu uchybit przepisom art. 7 ust 1, art. 89 ust 1 pkt 2, art. 87 ust. 1 oraz
naruszyt art. 92 ust 1 pkt. 2 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie o czym orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp. Odwotanie zostato oddalone, kosztami postepowania w sprawie nalezato wiec
obcigzy¢ odwotujgcego. Izba na podstawie § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania na poczet kosztéw
zaliczyta uiszczony wpis. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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