Sygn. akt: KIO 1643/17
WYROK
z dnia 24 sierpnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Sylwia Muniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2017 r. przez
wykonawce R. D. P. sp.z o0.0. w W.

w postepowaniu prowadzonym przez K. Centrum Onkologii z siedzibg w K.

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia B. C. P. sp. z
0.0. w W. oraz B. C. d. z siedzibg w Z., C. zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert i
wykonanie czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia B. C. P. sp. z 0.0. w W. oraz B. C. d. z
siedzibg w Z., C. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w zakresie:

a) pkt 18 zatacznika nr 1a do SIWZ,

b) pkt 14 zalgcznika nr 1b do SIWZ,

c) pkt 32 zatacznika nr 1b do SIWZ,

d) pkt 6 zatagcznika nr 1a do SIWZ,

oddala odwotanie w pozostatej czesci,

kosztami postepowania w 1/3 obcigza R. D. P. sp. z 0.0. w W., zas w 2/3 - K. Centrum

Onkologii z siedzibg w K. i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce R.



D. P. sp. z 0.0. w W. tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600 zt 00 gr
poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

3.2. zasadza od K. Centrum Onkologii z siedzibg w K. na rzecz wykonawcy R. D.
P. sp. z 0.0. w W. kwote 12.400 zt 00 gr (stownie: dwunastu tysiecy czterystu

ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: .......cocoiiiiieiennns



Sygn. akt: KIO 1643/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — K. Centrum Onkologii z siedzibg w K. — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,utworzenie platformy
biochemiczno-immunochemicznej poprzez  dzierzawe  zintegrowanego  systemu
biochemiczno-immunochemicznego wraz z zakupem i dostawg odczynnikéw
biochemicznych i immunochemicznych, materiatéw kontrolnych i kalibratorow, materiatéw
zuzywalnych wraz z serwisem systemu”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 29 kwietnia 2017 r., nr ...

28 lipca 2017 r. zamawiajgcy przestat wykonawcy R. D. P. sp. z 0.0. w W., zwanemu
dalej ,odwotujgcym”, zawiadomienie o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia B. C. P. sp. z 0.0. w
Warszawie oraz B. C. d. z siedzibg w Z., C., zwanych dalej ,przystepujacym”.

Wobec:

1) czynnos$ci wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej,

2) zaniechania przez zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
przystepujacego,

3) zaniechania czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j

odwotujgcy wnidst 7 sierpnia 2017 r. odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art.
87 ust. 1 Pzp i art. 87 ust. 2 pkt 3 oraz art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego pomimo, iz jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty przystepujacego,
2) odrzucenia oferty przystepujacego,
3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy w zakresie zarzutu 1 podniést, ze zgodnie z
pkt 1 minimalnych wymagan granicznych koniecznych do spetnienia przez oferowany system
stanowigcych zatgcznik nr 1A do SIWZ, =zamawiajgcy wymagat zaoferowania
,Zintegrowanego systemu biochemiczno-immunochemicznego wyposazonego w modut ISE”.
Przystepujacy podat w ofercie, ze oferuje system P. L. .... Przystepujacy (ani zadna inna
firma) nie wytwarza takiego wyrobu. Ze wzgledu na uzasadnione watpliwosci wynikajgce z
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takiego okreslenia przedmiotu oferty przystepujgcego, wykonawca wyjasnit zamawiajgcemu,
ze P. L. ... jest w istocie zestawieniem trzech odrebnych wyrobéw medycznych: analizatora
biochemicznego AU680, analizatora immunochemicznego DxI600 oraz Power Linka
(taczacego dwa ww. aparaty). Ale nastgpito to po terminie sktadania ofert. Wykonawca maogt
wowczas wskaza¢ na dowolng konfiguracje urzadzen, w zaleznosci od potrzeb. W zadnym
punkcie oferty nie ma precyzyjnego okreslenia, co zostato zaoferowane. Odwotujacy
podkreslat, ze przystepujgcy w swojej ofercie posiada systemy zintegrowane, ktére spetniajg
wymogi SIWZ i mogty by¢ zaoferowane, np. UNIcel DxC 600i, DxC 660i, DxC 680i, DxC860i
oraz DxC 880i.

Odwotujgcy dodatkowo wskazywat, ze oferowany przedmiot zaméwienia musiat
posiada¢ znak CE oraz spetnia¢ wymagania okreslone w aktualnie obowigzujacych
przepisach w szczegdlnosci warunki okreslone ustawg o wyrobach medycznych z dnia 20
maja 2010 r. (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 211 z p6ézn. zm.) oraz posiada¢ dopuszczenie do
obrotu w kraju zgodnie z obowigzujgcymi przepisami (por. formularz oferty). System P. L. ...
nie ma znaku CE. Nie stanowi zatem wyrobu medycznego i nie moze by¢ oferowany w
Swietle przepisow ustawy o wyrobach medycznych. W tych okolicznosciach oferta
przystepujgcego nie obejmuje zintegrowanego systemu biochemiczno-immunochemicznego
wyposazonego w modut ISE, a wiec jest niezgodna z trescig SIWZ. Natomiast oswiadczenie
tego wykonawcy, ze P. L. ... to grupa trzech urzadzen, ze wzgledu na to ze zostato ztozone
po terminie skfadania ofert, jest nieskuteczne, bo prowadzi do zmiany tresci oferty tego
wykonawcy - powodujgc, ze jej przedmiotem nie jest juz P. L. ..., tylko analizator
biochemiczny AU680, analizator immunochemiczny DxI600 oraz Power Link. W razie
uznania, ze z powyzszych przyczyn oferta przystepujgcego pozostaje niezgodna z SIWZ (o
co wnosi odwotujgcy) odwotanie podlegatoby uwzglednieniu. Natomiast w przypadku
niepodzielenia przez Krajowg lzbe Odwotawczg powyzszego stanowiska, odwotujgcy w
dalszej kolejnosci postawit kolejne zarzuty, przyjmujgc (na potrzeby kilku z nich), ze oferte
przystepujgcego stanowig trzy ww. urzadzenia.

W uzasadnieniu zarzutu nr 2 odwotujgcy podnidst, ze przystepujacy nie spetnit takze
warunku granicznego wskazanego w zatgczniku nr 1A pkt 18: "Eliminacja kontaminacji
podczas dozowania materiatu badanego do poziomu nieistotnego klinicznie przez
zastosowanie koncowek jednorazowego uzycia lub innej technologii (z dokumentacja
potwierdzajgcg)”. Przystepujacy  jako  zintegrowany  analizator ~ biochemiczno-
immunochemiczny  zaoferowat  tzw. P. L. (z  zastrzezeniami  jw.:
AU680+DxI600+PowerLink) oraz potwierdzit spetnienie tego warunku nie opisujgc doktadnie
jakie rozwigzanie oferuje. W ofercie nie znalazto sie rowniez zadne potwierdzenie spetnienia
tego warunku. Wedtug ogolnie dostepnych informacji analizator DxlI 600 posiada duzy i
mierzalny btgd przeniesienia carry-over w granicach do 10 ppm, co przy bardzo czutych
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oznaczeniach immunochemicznych niesie ryzyko wydania wynikow fatszywych z raciji
kontaminacji wzajemnej probek. Wynika to z faktu, ze aparat Dxl 600 posiada statg igte
pobierajacg probki, ktéra jest ptukana pomiedzy kolejnymi dozowaniami, co powoduje
wystgpienia kontaminaciji i efektu przeniesienia przy oznaczaniu. Zaréwno analizator DxI| 600
jak i AU 680 nie wykorzystujg do pobierania probek jednorazowych koncéwek, zatem ryzyko
przeniesienia wystepuje na obydwu analizatorach.

Odwotujgcy podkreslat, ze metodg referencyjng przyjeta przez zamawiajgcego byty
jednorazowe koncowki (jako zapewniajgce w najwyzszym stopniu zabezpieczenie przed
kontaminacjg). Inne rozwigzania byly dopuszczone pod warunkiem przedstawienia
dokumentacji potwierdzajgcej skutecznos¢ alternatywnej technologii. W tym zakresie
przystepujacy nie przedstawit zadnych wiarygodnych materiatéw. Ponadto w formularzu Opis
Przedmiotu Zaméwienia (Zatgcznik nr 1A) p.18 przystepujacy nie potwierdzit w sposob
jednoznaczny jaki system eliminacji kontaminacji jest zastosowany w oferowanym sprzecie i
udzielit odpowiedzi w formie: "Eliminacja kontaminacji podczas dozowania materiatu
badanego do poziomu nieistotnego klinicznie przez zastosowanie koncéwek jednorazowego
uzycia lub innej technologii (z dokumentacje potwierdzajgca)” nie zatgczajgc do oferty zadnej
dokumentacji potwierdzajgce;j.

W uzasadnieniu zarzutu nr 3 odwotujacy podniést, ze zgodnie z pkt 19 minimalnych
wymagan granicznych koniecznych do spetnienia przez oferowany system stanowigcych
zatgcznik Nr 1A do SIWZ zamawiajgcy wymagat: ,minimalna martwa objetos¢ probki badanej
nie wiecej niz 100 pl”. Przez tak opisany warunek, zamawiajgcy oczekiwat, aby zostat on
spetniony w catym zaoferowanym systemie, nie tylko w jego jednej czesci. Przystepujacy w
czesci Power Link nie spetnita wymagan SIWZ, bowiem zaoferowat urzgdzenie tzw. P. L. ...
(AUB80+Power Link+DxI600), ktore jest sztucznym potgczeniem dwoch réznych urzadzen:
analizatoréw i podajnika i jako osobny produkt pod tg nazwa w ogéle nie istnieje (co juz
zostato oméwione w zarzucie 1). W instrukcji obstugi Power Link, czyli urzgdzenia ktore
sortuje probdwki bezposrednio do analizatora Dxl (600 lub 800) i AU680 gdzie sg one
pipetowane do testowania, a nastepnie kierowane do statywéw, opisane zostaty probowki,
ktore zostaty sprawdzone i sg zalecane przez producenta tego systemu. Nie ma tu jednak
informacji o mozliwosci uzywania naczynek sample cup 0,5 ml (nawet na probdéwkach), a
jedynie takie naczynka spetniajg wymoég minimalnej objetosci martwej 100 ul. Pozostate
probowki, ktére mozna uzywa¢ w analizatorze AU680, DxI600 oraz Power Link, i ktore
zostaty opisane w instrukcji, charakteryzujg sie objeto$cig martwg w przedziale 200- 800 pl.

W uzasadnieniu zarzutu 4 odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z poz. 14 zatacznika nr
1B do SIWZ, w przedmiotowym postepowaniu nalezato zaoferowa¢ odczynnik do
oznaczania dehydrogenazy mleczanowej LDH metodg zgodng z DGKC (Deutsche
Gesellschaft fur Klinische Chemie). Przystepujacy w pozycji tej zaoferowat odczynnik LDH o

5



numerze katalogowym OSR6128, natomiast w kolumnie metoda (kol. 4 tabeli) opisat
przebieg reakcji jako mleczan —> pirogronian, przyznajgc tym samym, iz warunku tego nie
spetnit. Odwotujgcy wyjasniat, ze w metodzie zgodnej z DGKC reakcja przebiega w kierunku
pirogronian —> mleczan (a nie odwrotnie), bowiem obecna w probce Dehydrogenaza
mleczanowa katalizuje konwersje pirogronianu do mleczanu. Podczas procesu NADH jest
utleniany do NAD, natomiast szybko$¢ zmniejszania NADH jest wprost proporcjonalna do
aktywnosci LDH, ktéra okreslana jest fotometrycznie. Opisany przez przystepujgcego
przebieg reakcji jest charakterystyczny dla innej metody, zgodnej z IFCC, ale nie taki byt
wymdbg zamawiajgcego. Zaoferowanie odczynnika LDH o numerze katalogowym OSR6128,
ti. metodzie zgodnej z IFCC a nie DGKC, potwierdza brak spetnienia warunku
Zamawiajgcego.

Przystepujacy w swoich wyjasnieniach wskazat, ze powyzsze nalezy sklasyfikowaé
jako omyitke, o ktdrej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Takie stanowisko stanowi dowdd, iz
oferta jest niezgodna z trescig SIWZ (wszak to jest warunek korzystania z ww. regulacji).
Natomiast nie mozna zgodzi¢ sie z teza, iz owa sprzeczno$¢ stanowi wynik omyiki.
Wykonawca zaoferowat konkretny odczynnik, a w slad za nim, konsekwentnie opisat dang
metode wiasciwg dla tego testu. Nie sposéb moéwi¢ w takich okolicznosciach o omyice.
Dlatego oferta podlega odrzuceniu, a nie poprawieniu.

W uzasadnieniu zarzutu nr 5 odwotujacy podnidst, ze zgodnie z poz. 32 zatgcznika nr
1B do SIWZ, zamawiajgcy wymagat zaoferowania odczynnika do oznaczania glukozy w
hemolizacie. Przystepujacy w pozycji tej zaoferowat odczynnik Glucose o numerze
katalogowym OSR6121 (tak samo jak w pozycji 12 zatgcznika nr 1B). W instrukcji uzycia ww.
odczynnika opisany jest sposéb uzycia jako ,zestaw do ilosciowego oznaczania zawartosci
glukozy w ludzkiej surowicy krwi, osoczu, moczu, hemolizacie i ptynie mbzgowo-rdzeniowym
za pomocg analizatoréw przystepujgcego AU metodg fotometrii w ultrafiolecie, z
wykorzystaniem reakcji enzymatycznych katalizowanych przez heksokinaze”. Aby takie
oznaczenie mozna byto wykonaé, w przedmiotowej ulotce zostat opisany dodatkowy
odczynnik stuzgcy do hemolizy prébki krwi. W rozdziale ,procedury testowe" znajduje sie
informacja - ,w przypadku oznaczeh w hemolizacie nalezy uzywaé jednego z nastepujgcych
odczynnikow: Rolf Greiner, nr kat. H10582, albo Hatado, nr kat. 60690201." Odwotujacy
zauwazyt, ze zarébwno w zatgczniku nr 1B (odczynniki biochemiczne, materiaty kontrolne i
kalibratory) jak i zatgczniku nr 1D przystepujacy nie zaoferowat takiej pozyciji.

Co prawda, w pkt. 22 zatgcznika nr 1D do SIWZ zaoferowano odczynnik
Synchron/AU Hemolyzing Reagent o numerze katalogowym 472137, jednakze zostat on
przez producenta opisany jako odczynnik hemolizujgcy uzywany w oznaczeniach
hemoglobiny glikowanej. W ulotce do glukozy brak jest wskazania uzywania tego
odczynnika, a takze nie ma zadnej informacji opisujacej jakikolwiek zamiennik. Zatem, albo
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zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci wykonywania oznaczen glukozy w hemolizacie,
albo bedzie uzywat odczynnika hemolizujgcego niezgodnego z opisanymi w instrukcji uzycia
(uzycie tzw. OFF LABEL - poza wskazaniami okreslonymi w ulotce). Dodatkowo, na
oficjalnej stronie przystepujacego odczynnik ten zostat oznaczony jako: ,Synchron and AU
Systems Hemolyzing Reagent, 1000 Tests also known as "SCD, HEMOLYZING SOLN
1000TEST CX/L". (ttumaczenie - Rowniez okreslany jako "SCD, Hemolyzing Soln
1000Testéw CX/L"). ,Use: Diluent for HbAlc sample preparation. For use as Ale Level 1
calibrator for HbAlc and HbAIc2" (ttumaczenie - Uzywany: jako diluent / rozcienczalnik do
przygotowania probki w oznaczeniach HbAlc. Do uzycia jako kalibrator dla oznaczenia HbAlc
i HbAlc2).

.item No: 472137"

(ttumaczenie - numer katalogowy 472137).

Juz zatem sam producent okresla uzycie tego dodatkowego odczynnika jedynie dla
oznaczen hemoglobiny glikowanej, w zwigzku z czym tres¢ oferty przystepujacego jest
niezgodna z tresciag SIWZ, gdyz nie obejmuje catego asortymentu koniecznego do
wykonania oznaczen okreslonych w SIWZ w zakresie glukozy w hemolizacie.

W uzasadnieniu zarzutu nr 6 odwotujgcy podniost, ze przystepujacy nie sprostat takze
warunkowi granicznemu okreslonemu w pkt 6 zatgcznika nr 1A do SIWZ: ,Wydajnosc ...
powyzej 100 oznaczen immunochemicznych na godzine". Zgodnie z informacjg podana
przez producenta w instrukcji UniCel DxI Reference Manual, wydajno$¢ 200 testéw / godz.
jest zagwarantowana w analizatorze DxI 600 tylko w przypadku oznaczania testow w
technice jednostopniowej (one-step assays). W przypadku oznaczania testow
dwustopniowych (two-step assays) wydajnos¢ Dxl 600 spada o potowg do 100 testéw /
godzine. Czes¢ testéw oferowanych przez przystepujacego w przedmiotowym postepowaniu
jest testami oznaczanymi w technice dwustopniowej. Oczywistym zatem jest, ze przy takiej
konfiguracji badan wykonywanych w laboratorium zamawiajgcego okreslona w SIWZ
wydajnosé powyzej 100 testdédw / godz. nie moze zostac spetniona przez analizator DxI 600.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. W trakcie rozprawy, przedstawit
uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujac interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosili przystapienie wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia B. C. P.
sp. z 0.0. w W. oraz B. C. d. z siedzibg w Z., C. Wnie$li o oddalenie odwotania. W trakcie

rozprawy przedstawili uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.



Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), odpowiedzi na wnioski o
wyjasnienie tresci SIWZ, oferte przystepujacego, wezwanie zamawiajacego z 14
czerwca 2017 r. skierowane do przystepujacego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp, odpowiedz
przystepujacego na ww. wezwanie z 21 czerwca 2017 r., wezwanie zamawiajacego z 10
lipca 2017 r. skierowane do przystepujacego, odpowiedz przystepujacego na ww.
wezwanie z 14 lipca 2017 r., zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z 28
lipca 2017 r., odwotanie, zgtoszenie przystapienia, pismo procesowe odwotujgcego,
jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dowody zlozone przez
strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia B. C. P. sp. z 0.0. w W. oraz B. C. d. z siedzibg w Z., uznajac, ze
zostaty spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia wynikajace z art.
185 ustawy Pzp, zas$ przystepujacy wykazat interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc
zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, Zze odwotujgcy wykazat przestanki dla wniesienia odwofania
okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie interesu w uzyskaniu danego
zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajacego
przepiséw Pzp. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim — za ofertg
wybrang. Odwotujgcy domagat sie odrzucenia oferty wybranej przez zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisOw ustawy Pzp
zaniechat czynnosci odrzucenia oferty wybranej jako najkorzystniejsza, skutkowatoby
koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu wykonania takiej czynnosci, czego efektem moze
by¢ wybér oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art.
179 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotanie zastuguje czesciowo na uwzglednienie.

Za chybiony uznano zarzut 1 odwotania.



Odwotujgcy podniést w odwotaniu, ze zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte
przystepujgcego z powodu niezaoferowania zintegrowanego systemu biochemiczno-
immunochemicznego, a jedynie trzech potgczonych ze sobg odrebnych wyrobow
medycznych.

Izba stwierdzita, ze przystepujacy w zatgczniku 1A do oferty opisat oferowany przez
siebie system nastepujgco: producent: B. C., model: P. L. ..., kraj pochodzenia: J. Nie mozna
sie zgodzi¢ ze stanowiskiem odwotujgcego, jakoby przystepujacy miat nie wytwarzaé wyrobu
opisanego jako system P. L. .... Jak wynika ulotki handlowej ztozonej przez przystepujgcego
na rozprawie (dowdd I.1.), przystepujacy posiada w swej ofercie handlowej produkt
okreslany mianem ,PowerLink”. Co wiecej, ulotka ta pochodzita z 2012 r., a zatem mozna
stwierdzi¢, ze produkt ten znajduje sie w tej ofercie handlowej co najmniej od tego czasu i
jest jednoznacznie identyfikowalny. Analiza ulotki prowadzita ponadto do wniosku, ze produkt
ten skiada sie z elementédw: analizatora biochemicznego AU680, podajnika prébek
PowerLink i analizatora immunochemicznego UniDxl 600 Ilub 800. Poniewaz, jak
jednoznacznie wynika z ulotki, mozliwe sg dwa zestawienia systemu, a mianowicie z
analizatorem immunochemicznym UniCel DxI 600 lub 800, to mozna takze przyjac, ze
dodatkowe oznaczenie produktu jako ,P. L. ...” wskazuje na rodzaj uzytego analizatora
immunochemicznego. Mozna zatem stwierdzi¢, ze takie oznaczenie produktu w sposob
jednoznaczny identyfikuje przedmiot oferty od samego momentu jej zlozenia. W
konsekwenciji za chybione nalezato uzna¢ stanowisko odwotujgcego, jakoby doprecyzowanie
oferowanego przedmiotu oferty nastgpito dopiero po terminie sktadania ofert. Nie polega
takze na prawdzie twierdzenie odwotujgcego, aby przystepujacy dzieki takiemu okresleniu
oferty mégt wskaza¢ dowolng konfiguracje urzadzen po terminie sktadania ofert, w
zaleznosci od swych potrzeb. Nie doszito takze do zadnej zmiany oferty w tym zakresie.

Nie znalazto potwierdzenia stanowisko odwotujgcego, ktéry wywodzit, ze
zamawiajgcy sformutowat w SIWZ obowigzek, aby system jako catos¢ musiat posiada¢ znak
CE. Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze system PowerLink 600 jako cato$¢ nie posiadat
oznakowania CE i ze oznakowanie takie cechowato wszystkie elementy tego systemu, tij.
analizator biochemiczny AU680, podajnik probek PowerlLink i analizator immunochemiczny
UniDxI 600. Nie byto takze sporne, ze ww. produkty sg wyrobami medycznymi i zostaty
prawidtowo dopuszczone do obrotu w kraju. Powyzsze wynikato takze z dowodu I.1.
ztozonego przez odwotujgcego i dowododw 1.6-1.11 ztozonych przez przystepujacego.

Powyzsze nie oznaczato jednak niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z tresciag
SIWZ. Zamawiajacy zastrzegt w pkt 7 wzoru formularza oferty, ze to ,oferowany przedmiot
oferty” musiat posiada¢ oznakowanie CE, spetnia¢ wymagania okreslone w ustawie o
wyrobach medycznych oraz posiada¢ stosowne dopuszczenie do obrotu w kraju. Z
powyzszego postanowienia nie wynikato w sposéb jednoznaczny, aby caly system jako
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catos¢ musiat posiada¢ odrebny znak CE i by¢ odrebnym wyrobem medycznym
dopuszczonym odrebnie do obrotu. W ocenie Izby, wymdg mégt by¢ uznany za spetniony
takze w sytuacji, gdy wszystkie elementy tego systemu zostaty dopuszczone do obrotu,
posiadaty znak CE i byty wyrobami medycznymi.

Powyzszych ustalen nie zmienia argumentacja odwotujgcego odnoszgca sie do
postanowien wzoru umowy W zakresie wymagan zamawiajagcego co do systemu
zastepczego. W § 4 ust. 5 wzoru umowy (zatagcznik nr 4 do SIWZ) zamawiajacy rzeczywiscie
przewidziat, ze w przypadku konieczno$ci zapewnienia dostawy zastepczego
zintegrowanego systemu system ten powinien posiada¢ znak CE | spetniac wymogi
okre$lone w ustawie o wyrobach medycznych oraz by¢ dopuszczony do obrotu w kraju.
Jednakze, jak wynikato z przytoczonego postanowienia, wymagania te dotyczyly jedynie
systemu zastepczego, a nie systemu podstawowego.

Nie stwierdzono takze, aby obowigzujgce przepisy przewidywaty, by w analizowanej
sytuacji system musiat by¢ dopuszczony odrebnie do obrotu, niezaleznie od dopuszczenia
do obrotu wszystkich jego czesci. Rowniez odwotujgcy nie wskazat Izbie zadnych regulaciji
prawnych, z ktorych taki obowigzek miatby wynikac¢. Zarzut podlegat zatem oddaleniu.

Za zasadny uznano zarzut nr 2 odwotania. Zamawiajgcy w pkt 18 zatgcznika nr 1a do
SIWZ wymagat, aby oferowany system biochemiczno-immunochemiczny spetniat
wymaganie opisane nastepujgco: Eliminacja kontaminacji podczas dozowania materiatu
badanego do poziomu nieistotnego klinicznie przez zastosowanie koncoéwek jednorazowego
uzycia lub innej technologii (z dokumentacjg potwierdzajgcg).

Jak wynikato z przywotanego postanowienia, zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcéw
zagwarantowania okreslonego efektu, jakim byto wyeliminowanie kontaminacji, czyli btedu
przeniesienia, do poziomu co najmniej nieistotnego klinicznie. Nalezato zgodzi¢ sie z
zamawiajgcym i przystepujacym, ze zamawiajacy nie oczekiwat catkowitego wyeliminowania
kontaminacji, a jedynie jej ograniczenia do wskazanego pufapu. Prawda jest takze, ze
zamawiajgcy nie opisat co nalezy rozumie¢ przez ,poziom nieistotny klinicznie”. Brak tego
doprecyzowania nie mogt jednak z drugiej strony prowadzi¢ do wniosku, ze moze to byc¢
poziom dowolny. Podzielono stanowisko odwotujgcego, ze w opisanej sytuacji pojecie
Jhieistotny”, nalezato rozumie¢ zgodnie z jego znaczeniem jezykowym, jako ,mato
znaczacy”, ,niewazny”, ,oanalny”, pod wzgledem klinicznym. Z pewnoscig jednak za poziom
istotny kliniczne powinien zosta¢ uznany taki uzna¢ taki stan, w ktérym zamiast wyniku
negatywnego otrzymuje sie wynik fatszywie pozytywny.

Z opisanego wymogu wynikato takze, Zze zamawiajgcy dopuscit dwie metody
eliminacji kontaminacji do poziomu nieistotnego klinicznie. Pierwsze rozwigzanie polegato na

mozliwosci zastosowania koncéwek jednorazowego uzycia. Pozostate rozwigzania
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dopuszczono pod dodatkowym warunkiem, jakim byto ziozenie dokumentacji
potwierdzajgcej. Oczywistym przy tym byto, ze przedmiotem tego potwierdzenia miato by¢
ustalenie, czy dana metoda zapewnia eliminacje kontaminacji do poziomu nieistotnego
klinicznie.

Skoro zamawiajgcy postawit w SIWZ przywotane wymagania, kitdre nie byty
kwestionowane w ustawowym terminie, to wynikajagce z nich obowigzki powinny byc¢
egzekwowane. Odstepowanie na etapie badania ofert od egzekwowania wymagan
formutowanych przez zamawiajgcego w SIWZ, stanowi naruszenie zasady réwnego
traktowania wykonawcéw wynikajgcej z art. 7 ust. 1 Pzp.

W ocenie Izby dokumenty, jakie przystepujacy ztozyt zamawiajgcemu nie stanowity
wystarczajgcego dowodu, ktory potwierdzatyby, ze stosowana przez niego metoda eliminaciji
kontaminacji zapewnia, ze btedy beda nieistotne klinicznie.

Przystepujacy dla czesci immunochemicznej systemu, ktérg odwotujacy
kwestionowat, ztozyt dokument dotyczacy zjawiska carryover (efekt przeniesienia) w
analizatorze UniCel DxI (s. 108-109 przy pismie przystepujacego z 21 czerwca 2017 r.). Z
dokumentu tego wynikato jedynie, ze ww. analizator byt poddany wielokrotnym testom w celu
upewniania sig, ze spetniony jest planowany poziom carryover < 10 ppm. Uzyskano wyniki w
zakresie wartosci 0,2 — 6.3 ppm, ponizej deklarowanego poziomu <10 ppm. Z dokumentu
tego wynikato zatem tylko stwierdzenie okreslonego faktu, a mianowicie, ze deklarowany
poziom przeniesienia to ponizej 10 ppm i ze uzyskano wynik ponizej deklaracji w zakresie
0.2 — 6.3 ppm. Z dokumentu tego nie wynikato jednak, ze uzyskany wynik to poziom
Jhieistotny  klinicznie”. Tymczasem ziozenia takiego dokumentu potwierdzajgcego
zamawiajgcy oczekiwat od wykonawcow.

Wozieto pod uwage, ze odwotujgcy ztozyt w trakcie rozprawy dowodd przeciwny, w
postaci wydruku artykutu z prasy branzowej ,,Annals of Clinical Biochemistry, 2012, 49: 395-
398, autorstwa Michael J. Gould, Urs Wilgen, Carel J. Pretorius i Jacobus Ungerer,
zatytutowanego ,Bfgad dozowania: kontaminacja odczynnika troponinowego przez bardzo
wysokie stezenia probki pacjenta powoduje fatszywie dodatnie wyniki’ (dowdd 11.2. ztozony
przez odwotujgcego). Z wnioskéw tego artykutu wynikato, ze ,badanie wysoce przemawia z
btedem przeniesienia i kontaminacji odczynnika Tnl przez pipetory w analizatorach Acces2,
DxI600 i Dx1800, gdzie analizowane sg probki pacjentow o bardzo wysokich stezeniach cTnl,
co prowadzi do wystapienia potencjalnie fatszywie dodatnich wynikéw cTnl w kolejnych
probkach’.

W ocenie Izby, w wyniku lektury tego dokumentu co najmniej mozna powzigc
powazne watpliwosci, czy istotnie eliminacja kontaminacji w analizatorze przystepujgcego
nastepuje do poziomu nieistotnego Kklinicznie. Jezeli bowiem w wyniku przeniesienia

uzyskuje sie wynik fatszywie dodatni, to btgd nalezy uznac za istotny. Rozstrzygajaca w tym
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zakresie powinna by¢ dokumentacja potwierdzajgca, kidérg zobowigzany byt przedstawic
przystepujacy, czego jednak nie uczynit. W ocenie lzby brakujgca dokumentacja powinna
by¢ kwalifikowana jako tzw. dokument przedmiotowy w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp,
potwierdzajgcy spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych w SIWZ.
Dokumentacja taka nie podlegata jednak uzupetnieniu w analizowanej sprawie w trybie art.
26 ust. 3 Pzp, gdyz oferta przystepujgcego podlegata odrzuceniu z innych powodéw,
wskazanych w sentencji wyroku. Wobec powyzszego zarzut okazat sie zasadny.

Za chybiony uznano zarzut nr 3 dotyczgcy niegodnosci tresci oferty przystepujgcego
z trescig z pkt 19 zatgcznika nr 1A do SIWZ. W postanowieniu tym zamawiajgcy wymagat,
aby oferowany system spetniat wymog opisany jako ,minimalna martwa objeto$¢ probki
badanej nie wiecej niz 100 pl”.

Wywéd odwotujgcego opisany w odwotaniu oparty byt na zatozeniu, ze w instrukgciji
obstugi Power Link, czyli urzadzenia ktére sortuje probowki bezposrednio do analizatora Dxl
(600lub800) i AU680, producent miat nie zawrze¢ informacji o mozliwosci uzywania
naczynek sample cup 0,5 ml, a jedynie takie naczynka miaty spetniaé wymdg minimalnej
objetosci martwej 100 ul.

Na podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego |zba stwierdzita, ze
zatozenie odwotujgcego nie zostato udowodnione. Dostrzezenia wymagato, ze z ulotki
handlowej systemu PowerLink (dowdéd |.1. ztozony przez przystepujgcego) wynikato, iz lista
probowek dla systemu PowerLink zawiera ,m.in.” BD lub Greiner: 13 x 75 mm lub 13 x 100
mm. |zba zwrécita uwage, ze w ulotce uzyto stowa ,m.in.”. Powyzsze moze oznaczac, ze
lista prébowek wykorzystywanych elemencie PowerLink nie jest zamknieta. Réwniez w
instrukcji uzycia elementu Power Link (dowdd Ill.1 ztozony przez przystepujacego)
wskazano, ze obstuguje on nastepujace ,typy” probowek:

BD /Greiner: probowki 13 x 75 mm, 13x 100 mm, oraz 16 x 100 mm,
Sarstedt: probéwki 13 x 90 mm oraz 15,30 x 92 mm.

Wreszcie w zatgczniku nr B do instrukcji uzycia Power Link (déwd nr 1ll.1 ¢ ztozony
przez odwotujgcego) znajduje sie nastepujgce wskazanie:
Dozwolone probowki:

13 x 75 mm, szkto, tworzywo sztuczne ,

13 x 100 mm, tworzywo sztuczne,

16 x 100 mm, tworzywo sztuczne,

15,2 x 92 mm, tworzywo sztuczne, - Sarstedt,
13 x 90 mm, tworzywo sztuczne - Sarstedt

Uzycie stowa ,typ” wskazuje, ze w instrukcji jest mowa o rodzaju probdéwek, zas
wskazane probowki BD/Greiner i Sarstedt jedynie dookreslajg dopuszczony typ/rodza;.
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Tymczasem wywdd, jaki odwotujgcy poczynit w odwotaniu oparty byt na niewykazanym
zatozeniu, ze instrukcja elementu PowerLink okresla w sposéb zamkniety i wyczerpujacy
dopuszczalne probéwki, ktére to zatozenie nie potwierdzito sie w zebranym w sprawie
materiale dowodowym. Odwotujgcy, na ktérym zgodnie z art. 6 KC w zw. z art. 14 Pzp
spoczywat ciezar wykazania niezgodnosci oferty z SIWZ, tego ciezaru nie udzwignat. Wobec
powyzszego zarzut podlegat oddaleniu.

Za zasadny uznano zarzut 4 co do niezgodnosci tresci oferty przystepujgcego z
trescig pkt 14 zatgcznika nr 1b do SIWZ.

Stan faktyczny nie byt sporny pomiedzy stronami. W postanowieniu SIWZ
zamawiajgcy wymagat zaoferowania odczynnika do oznaczania dehydrogenazy
mleczanowej LDH metoda zgodng z DGKC (Deutsche Gesellschaft fur Klinische Chemie).
Przystepujacy w pkt 14 formularza cenowego zaoferowat odczynnik LDH o numerze
katalogowym OSR6128, natomiast w kolumnie 4 (metoda) opisat przebieg reakcji jako
mleczan —> pirogronian. Nie byto kwestionowane, ze w metodzie zgodnej z DGKC reakcja
przebiega w kierunku pirogronian —> mleczan (a nie odwrotnie). Przebieg reakcji opisany
przez przystepujgcego jest charakterystyczny dla innej metody, zgodnej z IFCC, ale nie taki
byt wymébg zamawiajgcego.

W swych wyjasnieniach z 14 lipca 2017 r. przystepujacy przyznat, ze zaoferowany
przez niego odczynnik OSR 6128 nie spetnia wymogu zamawiajgcego. Wskazat, ze zaszia
omytka, gdyz w rzeczywistosci chciat zaoferowa¢ odmienny odczynnik o nazwie OSR 6126.
Wywodzit, ze btad ten zostat nastepnie powielony w opisie reakcji, wielkosci opakowania. W
trakcie rozprawy dodat takze, ze btgd ten powielat réwniez po ztozeniu oferty. Reagujac na
wezwanie zamawiajgcego z 21 czerwca 2017 r. kierowane w trybie art. 26 ust. 1 Pzp,
przestat zamawiajgcemu ulotke handlowg dla nieprawidtowego odczynnika OSR 6128.
Wywodzit jednak, ze niezgodnos¢ ta powinna zosta¢ poprawiona przez zamawiajgcego w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Izba wzieta pod uwage, ze zamawiajgcy wybrat oferte przystepujagcego jako
najkorzystniejszg pozostawiajgc opisang niezgodno$¢ bez zadnej reakcji. Powyzsze
wynikato z protokotu postepowania, w ktérym znajdowata sie adnotacja, zgodnie z ktorg
zamawiajgcy nie wykonywat zadnych czynnosci poprawiania ofert w trybie art. 87 ust. 2 Pzp.
Nie podzielono takze stanowiska przystepujgcego, jakoby rozpatrywana niezgodnosé
podlegata poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zgodnie z tym przepisem
zamawiajgcy poprawia omyiki polegajagce na niezgodnosci oferty z SIWZ niepowodujgce
istotnej zmiany tresci oferty.

Zakres mozliwych wyjasnien i uzupetnien dokumentéw byt przedmiotem orzeczenia

TSUE w sprawie C-336/12 Manova. Sad wskazat w nim, ze: ,,zgodnie z utrwalong praktykg
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orzeczniczg Klagenzevnet for Udbud art. 51 dyrektywy 2004/18 i generalna zasada rownego
traktowania stojg na przeszkodzie wzywaniu kandydatow przez instytucje zamawiajgcg do
uzupetnienia informacji wymaganych jako warunek rozpatrzenia kandydatury Ilub oferty,
ktorych kandydaci ci nie podali’. Jak wskazano w wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UE z
dnia 29 marca 2012 r. w sprawie C. S. E. S. a., art. 2 dyrektywy 2004/18 (zasada rownego
traktowania wykonawcdow) nie sprzeciwia sie w szczegolnosci, by w drodze wyjgtku dane
oferty mogty zosta¢ skorygowane Iub uzupetnione w pojedynczych aspektach w
szczegolnosci w zwigzku z tym, ze wymagajg zwyktego wyjasnienia, lub by usungc
oczywiste bfedy rzeczowe, pod warunkiem, ze owe zmiany nie doprowadzg do
przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty. Trybunat wskazat takze na dalsze warunki
dopuszczalnosci wyjasnien lub korekty.

.34 Po pierwsze, zgdanie wyjasnienia oferty, ktore moze mie¢ miejsce dopiero po
zapoznaniu sie przez instytucje zamawiajgcg ze wszystkimi ofertami, nalezy skierowac¢ bez
roéznicy do wszystkich oferentdw znajdujgcych sie w podobnej sytuacji [zob. podobnie ww.
wyrok w sprawie S. E. S. i in., pkt 42,43].

35 Nastepnie, zgdanie musi dotyczy¢ wszystkich elementow oferty wymagajacych
wyjasnienia [zob. podobnie ww. wyrok w sprawie S. E. S. i in., pkt 44]. Ponadto zgdanie to
nie moze prowadzi¢c do rezultatu porownywalnego w istocie do przedstawienia przez
oferenta nowej oferty [zob. podobnie ww. wyrok w sprawie S. E. S. in., pkt 40].

36 Wreszcie generalnie rzecz biorgc, korzystajgc z mozliwosci zwrdcenia sie do
oferentow o wyjasnienie ofert, instytucja zamawiajgca ma obowigzek traktowac oferentow w
sposob rowny i lojalny, tak by Zgdania wyjasnien nie mozna byto uznac¢ po zakonczeniu
procedury wyboru ofert i w Swietle jego wyniku za nieuzasadnione bardziej lub mniej
korzystne traktowanie oferenta lub oferentow, do ktorych zazgdanie takie skierowano [ww.
wyrok w sprawie S. E. S. i in., pkt 41].

Przywotane orzeczenia dotyczyty poprzedniej dyrektywy zamowieniowej, ale nie
ulega watpliwosci, ze zachowaty swg aktualno$¢, z uwagi na to, ze zasada réwnego
traktowania wykonawcédw w dalszym ciggu pozostata kluczowg zasadg w zamdéwieniach
publicznych. Powyzsze znajduje odzwierciedlenie w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp, ktory
stanowi, ze niedopuszczalne jest co do zasady dokonywanie jakichkolwiek zmian w tresci
ofert.

W ocenie Izby poprawa, jakiej musiatby dokona¢ zamawiajgcy bytaby istotna, zas
zamawiajgcy nie moégtby jej przeprowadzi¢ bez niedozwolonych negocjacji z wykonawca.
Ponadto zmiana taka prowadzitaby de facto do wytworzenia w tym elemencie catkowicie
nowej oferty, co nastgpitoby juz po otwarciu ofert i dokonane zostato bez jakiegokolwiek
oparcia w danych zawartych w ofercie pierwotnej. Zmiana polegataby bowiem na zastgpieniu
nieprawidtowego, istniejgcego na rynku produktu, produktem nowym, catkowicie odrebnym.
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lzba wzieta takze pod uwage, ze przystepujgcy nie popetnit omytki. Konsekwentnie
zaoferowat produkt niewtasciwy, podat jego nazwe, opisat jego numer katalogowy, nastepnie
samodzielnie opisat jego metode, poczynit wyliczenia ilosci testdw z uwzglednieniem
wielkosci i ilosci opakowan btednego produktu, a nastepnie obliczyt cene dla tej liczby
opakowan. Dostrzezenia wymagato, ze przystepujgcy nie wycofywat sie ze swego btedu
takze wtedy, gdy zamawiajgcy na podstawie art. 26 ust. 1 Pzp wezwat go do ztozenia ulotek
dotyczacych oferowanego asortymentu. Reagujgc na wezwanie wykonawca ztozyt ulotke dla
nieprawidtowego produktu OSR 6128. Ewidentnie stan ten oznaczat zatem niezgodnosc¢
tresci oferty z trescig SIWZ, kt6ry nie podlegat poprawie. Zarzut zastugiwat zatem na

uwzglednienie.

Za zasadny uznano zarzut nr 5.

Zamawiajacy w pkt 32 zatgcznika nr 1b do SIWZ wymagat zaoferowania odczynnika
do oznaczania glukozy w hemolizacie.

Przystepujacy zaoferowat odczynnik OSR 6121 ,Glucose” (poz. 32 formularza
cenowego, zatgcznik nr 1b). Dostrzezenia wymagato, ze w ulotce dotyczacej tego
odczynnika, we fragmencie procedury testowej znajdowata sie informacja, zgodnie z ktérg ,w
przypadku oznaczen w hemolizacie nalezy uzywac jednego z nastepujgcych odczynnikéw:
R. G, nr kat. ..., albo H., nr kat. ....” (ulotka, zatgcznik do pisma przystepujgcego z 21
czerwca 2017 r.).

Z powyzszego wynikato, ze aby wykona¢ tym odczynnikiem oznaczenie w
hemolizacie nalezato uzy¢ dodatkowych odczynnikoéw, wymienionych w ulotce. Odczynniki
takie nie zostaly jednak zamawiajgcemu zaoferowane, gdyz nie zostaty wymienione w
zatgczniku nr 1d do oferty. Jak stusznie wskazat odwotujgcy, zamawiajgcy we wzorze
zatgcznika nr 1d do SIWZ wymagat od wykonawcoéw podania wszystkich materiatow
zuzywalnych do zintegrowanego systemu biochemiczno-immunochemicznego, w tym
odczynnikow, diluentéw, ptyndbw ptuczacych i innych. Analiza wypetnionego przez
przystepujgcego zatgcznika nr 1d prowadzita do wniosku, ze prézno byto w nim szuka¢ ww.
brakujgcych odczynnikéw.

Tres¢ SIWZ byta precyzyjna i wynikato z niej, ze jezeli sg konieczne jakies elementy
zuzywalne to nalezy je wymieni¢ w zatgczniku nr 1d do oferty. Skoro przystepujgcy
omawianych odczynnikéw nie wymienit to nalezato uznag¢, ze ich nie zaoferowat, a co za tym
idzie jego oferta z uwagi na ten brak jest niezgodna z SIWZ.

Przy takim ksztatcie SIWZ przystepujacy nie moze sie broni¢ twierdzac, ze
zaoferowat te elementy niejako domysinie, w pozycji dotyczacej odczynnika glukozy w
hemolizacie. Niezasadne jest powotywanie sie na tres¢ SIWZ i tres¢ ofert sktadanych przez
przystepujgcego w innych postepowaniach. Za istotng nalezy uznaé¢ niekwestionowang przez
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przystepujgcego tres¢ SIWZ w tym postepowaniu, ktéra w sposéb jednoznaczny nakazywata
ujawnia¢ wszystkie potrzebne materiaty zuzywalne, w tym odczynniki, w zatgczniku 1d do
oferty. Przy takim znaczeniu wzoru zatgcznika 1d do SIWZ nieujawnienie tych elementéw
musiato by¢ uznane za ich niezaoferowanie, co oznacza niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig
SIWZ. Przeciwne stanowisko oznaczatoby, ze — wbrew intencjom zamawiajgcego
wyrazonym wyraznie w SIWZ — zatgcznik nr 1d jest w ogdle zbedny, gdyz wystarczytoby
wypetni¢ jedynie zatgcznik 1b i 1c do oferty i utrzymywacé, ze materiaty zuzywalne, cho¢
nieujawnione w ofercie, to jednak zostaty zaoferowane przy odpowiednich odczynnikach z
zatgcznika nr 1a i 1b. Nie taka byta jednak tres¢ SIWZ. Wobec powyzszego zarzut podlegat

uwzglednieniu.

Oferta przystepujacego podlegata takze odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, jako niezgodna z pkt 6 zatagcznika nr 1a do SIWZ.

W postanowieniu tym zamawiajgcy wskazat, ze oferowany system musi sie
charakteryzowa¢ wydajnoscig ,powyzej 100” oznaczeh immunochemicznych na godzine.
Wbrew stanowisku zamawiajgcego i przystepujacego powyzszy wymog nie doznawat
ograniczen. W braku dalszego doprecyzowania oznaczat, ze system ma osiggngc te
wydajno$¢ w odniesieniu do wszystkich oznaczen immunochemicznych, a przynajmniej
takich, ktére sg przedmiotem oferty, a wiec nie tylko przy testach (oznaczeniach)
jednostopniowych, ale takze i dwustopniowych.

Tymczasem, jak wynikato z dowodu VI. 1 ztozonego przez odwotujgcego, to jest
fragmentu instrukcji analizatora UniCel Dxl 600, jego maksymalna wydajnos¢ zostata
okreslona nastepujgco:

200 oznaczen na godzine dla testéw 1 - stopniowych,
100 oznaczen na godzine dla testow 2 - stopniowych.

Przystepujacy ztozyt wprawdzie ulotke, z ktérej wynikata informacja o wydajnosci
analizatora ,do 200 oznaczen na godzine”, jednakze instrukcja obstugi pochodzaca zresztg
réwniez od producenta, okazata sie dokumentem opisujgcym sporng witasciwosé w sposob
obszerniejszy i bardziej szczegbtowy.

Nie bylo takze sporne, ze sposréd 20 rodzajéw testow, jakie bedzie wykonywat
analizator az 15 rodzajéw to testy dwustopniowe, a jedynie 5 typow to testy jednostopniowe.
W ocenie Izby nie mozna sie broni¢ twierdzac, ze pomimo iz wymog wydajnosci jest
niespetniony przy testach dwustopniowych, to jednak z uwagi na to, ze przy testach
jednostopniowych wydajnosé przewyzsza wymagane minimum, to caly wymog jest
potwierdzony. Testy dwustopniowe sg réwniez ,0znaczeniami immunochemicznymi” w
rozumieniu wymogu i dla nich wydajnos¢ systemu takze miata by¢ zapewniona. Wobec

powyzszego zarzut nalezato uznac¢ za zasadny.
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Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 i 2 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do uwzglednienia i oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie
lzby zawarte w pkt 3 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztow
postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku lzby jest postanowieniem przesgdzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika
zakaz wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizel
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (1, 2 sentencji) i formalnym (pkt 3 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybraé posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Z ww.
przepisu wynika, ze powodem uwzglednienia odwotania moze by¢ stwierdzenie jedynie
kwalifikowanego naruszenia ustawy Pzp, a mianowicie takiego, ktére wywiera lub moze
wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania. A contrario, stwierdzenie braku naruszenia
lub naruszenia niekwalifikowanego, musi skutkowa¢ oddaleniem odwotania. Naruszenie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp polegajgce na zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujgcego miato
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia, gdyz zamawiajgcy wybrat
jako najkorzystniejszg oferte, ktéra podlegata odrzuceniu.

W Swietle art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, uwzgledniajgc odwotanie, Izba moze -
jezeli umowa w sprawie zamowienia publicznego nie zostata zawarta - nakaza¢ wykonanie
lub powtdrzenie czynno$ci zamawiajgcego Iub nakaza¢ uniewaznienie czynnoSci
zamawiajgcego. W konsekwencji l1zba nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosSci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert i wykonanie
czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo zamoéwien publicznych z powodu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ w
zakresie wskazanym w pkt 1 sentencji.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 1 sentencji.
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Odnosnie zadan, ktorych Izba nie podzielita, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzeczono jak w pkt 2 sentencji. Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym oddaleniu
odwotania musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W
art. 196 ust. 4 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposdb wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki 0 mozliwosci
zamieszczenia w uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia. Na powyzsze
zwrécono uwage w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 17 lutego 2016 r. Ill CZP 111/15. Sad
ten, wypowiadajac sie o praktyce Izby oddalania czesci zarzutéw odwotania w uzasadnieniu,
jednoznacznie uznat za wadliwg praktyke Izby orzekania w uzasadnieniu wyroku a nie w

jego sentencji o czesci zarzutéw i zgdan zawartych w odwotaniu.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
pi$miennictwie, regufa ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1k.p.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamodwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamodwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp zwrot stosownie do jego wyniku nalezy
rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak wynika z postanowienia SN z dnia 31
stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314 stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na
rozdzielenie kosztow miedzy stronami stosownie do wyniku postepowania i do wysokosci w
jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy podziat kosztow procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich
cafosci co oznacza przyjecie za podstawe obliczerr sumy naleznosci obu stron, ustalonej
stosownie do zasad z art. 98 § 2 i 3 kp.c. (oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam
wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze
swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujgc w wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w
catosci kosztow. Jezeli poniesione przez strone koszty przewyzszajg obcigzajgcy jg udziat
zasgdzeniu na jej rzecz podlega roznica.

Jak wynika z postanowienia Sgdu Okregowego w G. z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X Ga
280/16 — w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym cze$¢ odwotania wniesionego do Krajowej
Izby Odwotawczej zostaje oddalona, zas cze$¢ uwzgledniona zasada odpowiedzialnosci za

wynik postepowania odwotawczego oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztow
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postepowania odwotawczego w takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. Identyczny
poglad wyrazono w wyroku Sadu Okregowego w W. z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga
1992/15, w postanowieniu Sgdu Okregowego we W. z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt
X Ga 286/13, wyroku Sgdu Okregowego w W. z dnia 29 listopada 2016 r. sygn. akt XXIll Ga
880/16, wyroku Sadu Okregowego we W. z 17 listopada 2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie I1zba — co wynika z sentencji orzeczenia — czes$ciowo oddalita i
czesciowo uwzglednita odwotanie. |zba stwierdzita, ze zasadne okazaty sie 4 zarzuty, za$ za
niezasadne nalezato uzna¢ 2 zarzuty. Odwotanie okazato sie zasadne zatem w stosunku
2/3, za$ niezasadne w stosunku 1/3. Kosztami postepowania w wysokosci 2/3 obcigzono
zatem zamawiajgcego, zas$ kosztami w wysokosci 1/3 - odwotujgcego. Na Kkoszty
postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci
15.000 zt oraz koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt. Nie
zaliczono w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kosztow wynagrodzenia
petnomocnika zmawiajgcego, gdyz jak wynika z § 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow 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 ze zm.) warunkiem uwzglednienia tych kosztéw jest ztozenie do akt
sprawy stosownego rachunku, co nie nastgpito. Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty
postepowania odwotawczego w wysokosci 18.600 zt, tymczasem odpowiadat za nie jedynie
do wysokosci 6.200 zt (18.600 zt x 1/3). Wobec powyzszego lzba zasgdzita od
zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 12.400,00 zt (18.600,00 — 6.200,00),
stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego a
kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o
przepisy § 5 ust. 2 pkt 1, § 5 ust. 3 pkt 1, § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41
poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: .......cocoeiiiieneenns
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