sygn. akt: KIO 2119/21

WYROK

z dnia 7 wrzesnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 wrzesnia 2021 r., w Warszawie, odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2021 r. przez
wykonawce Grifols Polska sp. z o0.0., ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Uniwersyteckie Centrum Kliniczne
Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego, ul. Banacha 1a; 02-097 Warszawa,

przy udziale wykonawcy DiaHem Diagnostic Products sp. z o0.0., Al. Stowackiego 64,
30-004 Krakoéw, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie
Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego ,,Parametru 3: Interpretacja
i archiwizacja wynikéw badan w postaci kolorowego obrazu bezposredniego
mikrokolumn (zdjecie) z mozliwoscia powiekszania obrazu pojedynczych
mikrokolumn tacznie z komorg reakcyjng (kryteria oceny: TAK - 5 pkt, NIE -0 pkt)
i nakazuje zamawiajacemu modyfikacje tego parametru, ktéry otrzymuje brzmienie:
»Parametr 3. Interpretacja i archiwizacja wynikéw badan w postaci kolorowego
obrazu bezposredniego mikrokolumn (zdjecie) z mozliwoscia powigkszania obrazu
pojedynczych mikrokolumn (kryteria oceny: TAK - 5 pkt, NIE - O pkt)”.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza: odwotujgcego Grifols Polska sp. z 0.0,
ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204 Warszawa w czes$ci % oraz zamawiajgcego
Uniwersyteckie Centrum Kliniczne Warszawskiego Uniwersytetu Medycznego,
ul. Banacha 1a; 02-097 Warszawa w czesci 7 i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Grifols Polska

Ssp.z 0.0, ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,
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3.2. zasgdza od zamawiajgcego Uniwersyteckie Centrum Kliniczne Warszawskiego
Uniwersytetu Medycznego, ul. Banacha 1a; 02-097 Warszawa ha rzecz
odwotujgcego Grifols Polska sp. z 0.0., ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204 Warszawa
kwote 3 750 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset pieédziesigt ztotych, zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu Vi
czesci wpisu od odwotania,

3.3. koszty zwigzane z wynagrodzeniem petnomocnikéw znosi wzajemnie.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 2119/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Uniwersyteckie Centrum Kliniczne Warszawskiego Uniwersytetu
Medycznego, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Dostawa odczynnikéw i materiatbw do oznaczen z zakresu immunologii
transfuzjologicznej, wraz z dzierzawg analizatorow, sprzetu komputerowego i urzgdzen
pomocniczych”.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 5 lipca 2021 r., pod nr 2021/S 127-336028.

Dnia 15 lipca 2021 roku, wykonawca Grifols Polska sp. z 0.0. (dalej ,Odwotujgcy”) wnidst
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnej z przepisami ustawy
czynnosci zamawiajgcego polegajacej na uksztattowaniu kryteriéw jakosciowych oceny ofert
sprecyzowanego w Zatgczniku nr 2.3 do SWZ - Parametry oceny (dalej jako ,Zatgcznik nr
2.3”) w sposob niezgodny z przepisami ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 239 ust. 2 w zw. z art. 240 ust. 2
w zw. z. art. 17 ust. 1 pkt 1 i art. 16 pkt. 1, 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez uksztattowanie
kryteribw jakosciowych oceny ofert faworyzujgcych rozwigzanie oferowane wytgcznie przez
jednego wykonawce w sposéb nieproporcjonalny do uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego,
jak i dyskryminujgcy alternatywne rozwigzania oferowane przez innych wykonawcow,
wskutek czego zamdwienie zostanie udzielone w sposob niezapewniajgcy najlepszej jakosci
dostaw uzasadnionej charakterem zaméwienia, w ramach srodkéw, ktore zamawiajgcy moze
przeznaczy¢ na jego realizacje, jak i z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie zamawiajgcemu w trybie art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp:

1) zmiane tresci SWZ w zakresie Zatgcznika nr 2.3 w sposéb opisany szczegétowo

w uzasadnieniu odwotania,

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw zatgczonych do odwotania

na okolicznoéci wskazane w jego uzasadnieniu;

3) zobowigzanie zamawiajgcego do przedstawienia petnej dokumentacji postepowania

0 udzielenie zamowienia pn. ,Dostawa odczynnikéw, krwinek wzorcowych, materiatow
zuzywalnych i eksploatacyjnych do wykonywania oznaczen z zakresu immunologii
transfuzjologicznej, wraz z dzierzawg analizatorow automatycznych, systemu
manualnego, sprzetu komputerowego do obsfugi oprogramowania Pracowni Serologii

i Banku Krwi oraz urzgdzenn pomocniczych na okres 36 miesiecy dla UCK WIJM



lokalizacja DSK, CSK, SKDJ”, nr ref.: DZPUCK.262.141.2020, oraz o przeprowadzenie
dowodu z tej dokumentacji na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu odwotania,

4) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wedtug norm przewidzianych
przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Interes odwotujacego. Odwotujgcy wskazat, ze jest uznanym wykonawcg oferujgcym na
rynku dostawe produktow objetych przedmiotem zamowienia udzielanego w ramach
postepowania i moze sie o nie ubiega¢ zgodnie z postanowieniami SWZ i przepisami ustawy
Pzp. Jednakze w swietle obecnych dyskryminujgcych kryteriow oceny ofert rozwigzania
oferowane przez odwotujgcego - spetniajgce wszystkie wymagania zamawiajgcego oraz
obiektywnie bedgce jednymi z najlepszych dostepnych nie tylko na polskim, ale
i europejskim rynku - otrzymajg nieproporcjonalnie matg liczbe punktéw, a w konsekwencji
odwoltujgcy moze utraci¢é szanse na uzyskanie zaméwienia. Powyzsze przesagdza,
ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia wskazanych powyzej przepisow ustawy
Pzp.

Odwotujgcy, merytorycznie uzasadniajgc wniesione odwotanie oraz podniesione zarzuty
wskazat, co nastepuje.

Zdaniem odwotujgcego, obecnie przyjete kryteria jakosciowe w istocie uniemozliwiajg
prawidtowy wybor oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 239 ust. 2 ustawy Pzp, tj. oferty
przedstawiajgcej najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny. Premiowane sg bowiem tylko
niektére z parametrow, podczas gdy inne - kitdrych znaczenie jest co najmniej takie samo
z perspektywy potrzeb zamawiajgcego - zostaty catkowicie pominiete. Jezeli uwzgledni sie
przy tym, ze kryteria te premiujg tylko jednego wykonawce i niewatpliwie wykorzysta on
wynikajgcg stad przewage, aby zaoferowa¢ nieadekwatnie wyzszg cene, to wowczas jest
ewidentne, ze kryteria te nie stuzg wyborowi oferty najkorzystniejsze;j.

Zgodnie z art. 240 ust. 2 ustawy Pzp, kryteria oceny ofert i ich opis nie mogg pozostawiaé
zamawiajgcemu nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty. Jakkolwiek
bowiem zamawiajgcy ma prawo uksztattowaé kryteria oceny ofert zgodnie ze swoimi
oczekiwaniami, to jednak nie jest zawsze powinno to nastgpi¢ w sposob proporcjonalny do
przedmiotu zamowienia, jak i zgodnie z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji. Kluczowe jest adekwatne powigzanie kryteribw z potrzebami zamawiajgcego.
Dlatego norme wyrazong art. 240 ust. 2 ustawy Pzp nalezy interpretowac¢ z uwzglednieniem
art. 99 ust. 2 ustawy Pzp wskazujgcym, ze zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu
zamowienia wymagane cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy te mogg odnosi¢
sie w szczegolnosci do okreslonego procesu, metody produkcji, realizacji wymaganych

dostaw, ustug lub robét budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu
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zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg ich istotnym elementem pod warunkiem, ze sg one
zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalne do jego wartosci i celéw.
Tymczasem zamawiajgcy, uwzgledniajgc tylko niektére z parametréw jakosciowych,
a w dodatku przyznajgc im nieproporcjonalnie duze znaczenie, niewatpliwe naruszyt zasade
proporcjonalnosci, a w konsekwencji doprowadzit do sytuacji, w ktorej oferta
najkorzystniejsza w swietle obowigzujgcych kryteriow nie bedzie ofertg najkorzystniejszg
ekonomicznie. Réwniez kluczowy jest aspekt rynku, na ktérym dziata tylko dwéch
wykonawcéw - przyznanie niezasadnej przewagi tylko jednemu z nich catkowicie zaburza
konkurencyjnos¢ postepowania. Zamawiajgcy nie tylko skazuje sie na wybér drozszej oferty
(w tym nieproporcjonalnie drozszej w stosunku do ofert sktadanych przez ten podmiot innym
zamawiajgcym), ale doprowadza do sytuacji, w ktérej konkurencja ma charakter fikcyjny,
bowiem wynik postepowania jest juz wtasciwie przesgdzony.

Odwotujgcy wskazat, ze uksztattowanie kryteriow w sposob opisany nizej zapewni,
ze kazdy z wykonawcow bedzie miat zapewnione réwne szanse o ubieganie sie o udzielenie
zamowienia w ramach postepowania w sposéb uwzgledniajgcy wszystkie obiektywnie
uzasadnione potrzeby zamawiajgcego. Ponizsza propozycja kryteriow opiera sie na
rozwigzaniach przyjetych w przesztosci przez innych zamawiajgcych, a ktore nie byty przez
DiaHem kwestionowane i umozliwity temu wykonawcy skuteczne ubieganie sie
0 zaméwienia. Tak uksztattowane kryteria pozwalajg przyzna¢ dodatkowe punkty za
parametry majgce istotne znaczenie dla zamawiajgcego, a jednoczes$nie w sposob nie
faworyzujgcy zadnego z wykonawcéw.

Parametr 1: Wszystkie oferowane rodzaje kart przechowywane w temperaturze pokojowej
18-25°C (kryteria oceny: TAK - 5 pkt, NIE - O pkt).

Uzasadnienie dla zmiany parametru. Rozwigzania obecne na rynku, dedykowane do
Pracowni Serologii Transfuzjologicznej z Bankiem Krwi w Polsce wymagajg zapewnienia
przez odbiorcow odpowiedniego przechowywania odczynnikow. Produktami wymagajgcymi
przechowywania w temperaturze lodéwkowej - 2-8°C - sg krwinki wzorcowe niezbedne do
wykonania podstawowych badan, takich jak grupa krwi czy tez screening przeciwciat.
Zamawiajgcy doskonale wiedzac, ze kazdy z potencjalnych wykonawcédw ma w swojej
ofercie takie produkty, celowo skupit sie na kartach, gdyz jedynie DiaHem posiada w swoim
portfolio wszystkie karty przechowywane w temperaturze pokojowej. Warto zauwazy¢,
ze odwolujgcy posiada dwa rodzaje kart wymagajgcych przechowywania w temperaturze
lodéwkowej, z czego jeden z nich potrzebny jest w ilosciach minimalnych i to tylko w dwéch
lokalizacjach. Biorgc pod uwage skrajnie mate ilosci potrzebnych kart (13 opakowan dla
obydwu lokalizacji w skali 36 miesiecy) oraz niewielkie rozmiary opakowan: 17x19x7 cm,
przestrzen magazynowa w tym przypadku nie powinna by¢ kiopotliwa nawet dla

najmniejszych laboratoriow. Zapotrzebowanie na drugi rodzaj kart jest o wiele wigksze.
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W zwigzku z tym mozliwe jest zaoferowanie zamawiajgcemu do 4 bezptatnych dostaw
w miesigcu, zeby zminimalizowaé potrzebe posiadania przestrzeni magazynowej
w lodéwkach.

Odwotujgcy zaproponowat brzmienie parametru ocenianego w nastepujgcy sposob:
»L. Wszystkie oferowane rodzaje kart przechowywane w temperaturze pokojowej 18-25 st. C
lub w przypadku zaoferowania kart przechowywanych w temperaturze lodéwkowej
konieczno$¢ zapewnienia lodowek o odpowiedniej pojemnosSci dla kazdej lokalizacji.
W sytuacji ograniczenia powierzchni magazynowej - zapewnienie do 4 bezptatnych dostaw
w ciggu miesigca do kazdej Pracowni”.

Parametr 2: Przechowywanie wszystkich odczynnikow krwinkowych w sposdb ciggly na
poktadzie analizatoréw dodatkowych (kryteria oceny: 7 dni - 5 pkt, 3 dni - 2 pkt, ponizej 3 dni
- 0 pkt).

Uzasadnienie dla zmiany parametru. Zdaniem odwotujgcego, kryterium zostato
skonstruowane w sposob zapewniajgcy firmie DiaHem uzyskanie maksymalnej liczby
punktéw. Analizatory okreslone w SWZ jako ,dodatkowe” odpowiadajg swoimi parametrami
(w zakresie wydajnosci) analizatorom IH-500. Analizatory tego typu posiadajg funkcje
przechowywania odczynnikéw krwinkowych w sposob ciggty na poktadzie przez 7 dni. Nie
istnieje merytoryczne uzasadnienie, zeby analizatory dodatkowe mialy mie¢ inny czas
przechowywania odczynnikdw krwinkowych niz analizatory podstawowe, szczegodlnie
w sytuacji, kiedy ten sam analizator w jednej lokalizacji jest okreslony jako podstawowy,
a w innej jako dodatkowy.

Proponowane brzmienie parametru ocenianego: ,2 Przechowywanie wszystkich
odczynnikow krwinkowych w sposob ciggly na poktadzie wszystkich analizatorow”.

Parametr 3: Interpretacja i archiwizacja wynikéw badan w postaci kolorowego obrazu
bezposredniego mikrokolumn (zdjecie) z mozliwoscig powiekszania obrazu pojedynczych
mikrokolumn tgcznie z komorg reakcyjng (kryteria oceny: TAK - 5 pkt, NIE - O pkt).

Uzasadnienie dla zmiany parametru. Kolumny karty zelowej uzywanej do wykonywania
badan w swojej gornej czesci majg przestrzeh szerszg niz szerokos¢ kolumny. Jest to tzw.
komora reakcyjna. Do komory w czasie procesu analizy jest dozowany materiat badany oraz
ewentualnie odczynnik krwinkowy. Jezeli dojdzie do reakcji Swiadczgcej o wyniku dodatnim,
krwinki zatrzymujg sie w zelu w mikrokolumnie. W przypadku braku reakcji, co Swiadczy
o wyniku ujemnym, krwinki w czasie procesu analizy przesung sie na dno mikrokolumny.
W praktyce laboratoryjnej spotyka sie rowniez wyniki niejednoznaczne (oznaczone
+1,plus/minus”) oraz tzw. podwdjng populacije (oznaczong jako DP). W kazdym
z wymienionych przypadkow reakcja lub jej brak (w przypadku wyniku ujemnego) zachodzi
w mikrokolumnie z Zelem. Na podstawie obrazu reakcji w mikrokolumnie analizator

interpretuje wynik, ktéry w kolejnym etapie zatwierdza diagnosta. Nie ma uzasadnienia
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merytorycznego, aby w obrazie wyniku badania byta widoczna komora reakcyjna. Nie ma
ona wplywu na interpretacje badania, a jest jedynie czescig obrazu przedstawianego przez
analizator wraz z mikrokolumng. Wymagany przez zamawiajgcego obraz komory reakcyjnej
jest obecny w rozwigzaniu oferowanym przez jednego wykonawce na rynku - DiaHem.

Proponowane brzmienie parametru ocenianego: ,3. Interpretacja i archiwizacja wynikéw
badan w postaci kolorowego obrazu bezposredniego mikrokolumn (zdjecie) z mozliwoscig
powiekszania obrazu pojedynczych mikrokolumn”.

Parametr_7: Automatyczne wykonywanie przez analizator zawiesin krwinek badanych
w jednorazowych naczynkach lub bezposrednio w pojedynczych studzienkach opakowania
Z porcjowanym oddzielnie odczynnikiem (kryteria oceny: TAK - 5 pkt, NIE - 0 pkt).

Uzasadnienie dla zmiany parametru: W Swietle obecnego wymogu mozliwe jest
przyznanie punktow wytgcznie rozwigzaniom oferowanym przez DiaHem, jednoczesnie
niezasadnie dyskryminujgc inne, rbwnowazne rozwigzania.

Opisany sposéb nie jest jedynym na rynku rozwigzaniem zapewniajgcym prawidtowe
wykonywanie zawiesin krwinek badanych. Wedlug producenta owych jednorazowych
naczynek rozwigzanie to daje zamawiajgcemu pewno$¢, iz nie zanieczysci badanego
materiatu ani odczynnikéw uzytych do badania (zapobiega kontaminaciji).

W poprzednim postepowaniu byto jasno opisane, z jakiego powodu zamawiajgcy chce
uzywac¢ jednorazowych naczynek, pkt 4 Parametrow ocenianych: ,Automatyczne
wykonywanie przez analizator zawiesin krwinek badanych w jednorazowych naczynkach lub
bezposrednio w pojedynczych studzienkach opakowania z porcjowanym oddzielnie
odczynnikiem w celu zabezpieczenia przed kontaminacjg”. W aktualnym postepowaniu zapis
ten zostat celowo zmieniony z uwagi na fakt, ze odwotujgcy posiada zabezpieczenie przed
kontaminacjg opierajgce sie na innej technologii. Chcgc unikngé propozycji naszego
rozwigzania zamawiajgcy wykreslit okreslenie ,kontaminacji” nadajgc punktowi brzmienie:
»<Automatyczne wykonywanie przez analizator zawiesin krwinek badanych w jednorazowych
naczynkach lub bezposrednio w pojedynczych studzienkach opakowania z porcjowanym
oddzielnie odczynnikiem”. Obydwa zapisy dotyczg doktadnie tego samego zagadnienia:
konfekcjonowania diluentu. Rozwigzanie odwotujgcego polega na wykonywaniu zawiesin
krwinek badanych w okreSlonym miejscu (naczyniu) w analizatorze, kazdorazowo
przeptukiwanym po zakonczeniu procesu. Rozwigzanie takie daje uzytkownikowi
nastepujace korzysci:

- skutecznie zapobieganie kontaminacji prébki,

- pozytywny wplyw na srodowisko naturalne (brak dodatkowych odpaddéw medycznych),

- powstajgce odpady wymagajg procedury utylizacji, automatycznie podnoszacej koszty

ponoszone przez zamawiajgcego.



Proponowane brzmienie parametru ocenianego: ,7. Automatyczne wykonywanie przez
analizator zawiesin kwinek badanych w jednorazowych naczynkach Ilub bezposrednio
w pojedynczych studzienkach opakowania z porcjowanym oddzielhie odczynnikiem lub inne

rozwigzanie technologiczne skutecznie zapobiegajgce kontaminacji’.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie
odwofania.

Zamawiajacy podnidst, co nastepuje.

Stosownie do tresci art. 242 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp ,Najkorzystniejsza oferta moze
zosta¢ wybrana na podstawie kryteriow jakosciowych oraz ceny lub kosztu”. Z kolei zgodnie
z ust. 2 pkt. 1 ww. artykutu ,Kryteriami jakosciowymi mogg by¢ w szczegdlnosci kryteria
odnoszgce sie do: jakosci, w tym do parametrow technicznych, wiasciwosci estetycznych
i funkcjonalnych takich jak dostepnos¢ dla oséb niepetnosprawnych lub uwzglednianie
potrzeb uzytkownikow”. Nie mozna mie¢ w tym zakresie Zzadnych watpliwosci,
Zze zamawiajgcy opisujac kryteria oceny ofert miat na pewno prawo, aby oceniaé parametry
techniczne oferowanych urzgdzen. Poza tym wskazac trzeba, ze stosownie do tresci art. 239
ust. 2 ustawy Pzp, ,Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy
stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem”. Zatem to
ustawodawca wprowadzajgc powyzszy przepis oraz nakazujgc, aby co do zasady kryterium
ceny nie przekraczato wagi 60% zobligowat zamawiajgcych do uwzgledniania w szerokim
zakresie pozacenowych kryteriéw oceny ofert, co tez uczyniono w petni w postepowaniu.

Zdaniem zamawiajgcego, odwotujgcy zdaje sie rozumie¢ potrzebe oceniania kryteridw
jakosciowych, jednakze jako$¢ w jego mniemaniu oznacza tylko funkcjonalnosci, ktére majg
jego urzadzenia w zupetnym oderwaniu od rzeczywistych potrzeb zamawiajgcego oraz
obiektywnie rozumianej jakos$ci, ktdrg zgodnie z definicjg stownikowg nalezy rozumie¢ jako
.wartos¢ czegos” lub jako ,istotng ceche przedmiotu wyrdzniajg go sposrdd innych”. Wydaje
sie, ze nie sposodb uznac, aby proponowane przez odwotujgcego rozwigzania mogty w istocie
stanowi¢ jakgkolwiek wartos¢ dodang przy realizacji zamowienia. Wrecz przeciwnie,
w pewnych przypadkach w jaskrawy sposob pogarszajg one walory jakosciowe oferowanych
urzadzen zmuszajgc w istocie zamawiajgcego do punktowania parametrow, ktére spowodujg
u niego ewidentnie obnizenie poziomu pracy personelu i poziomu poprawnosci
dokonywanych badanh.

Zgodnie z zachowujgcych aktualno$¢ orzecznictwem ,Stosowanie kryteriow oceny ofert -
w przeciwienstwie do warunkéw - poszerza konkurencje, nie rezygnujgc jednoczesnie
z pozadanej jakosci. Mnozenie wymagan technicznych, funkcjonalnych i jakosciowych
w postaci warunkéw ogranicza konkurencyjno$¢ postepowania, pozbawiajgc wykonawcow

nie spetniajgcych choéby jednego z warunkéw mozliwosci ztozenia oferty. Dlatego tez
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wymagania niekonieczne nie powinny stanowi¢ bezwzglednie okreslonych wymagan
minimalnych. Jednak nie nalezy z nich rezygnowa¢ w ogole, o ile sg uzasadnione, lecz
sformutowaé w postaci kryteriow oceny ofert. W zaleznosci od tego, jak bardzo
zamawiajgcemu zalezy na spetnieniu poszczegoélnych wymagan powinien daé¢ temu wyraz
okreslajgc wagi poszczegoélnych kryteriow. Odpowiednie okreslenie kryteriow i ich wag przy
jednoczesnym obnizeniu warunkow pozwala na wybor oferty zapewniajgcej najkorzystniejszy
bilans ceny i jakosci w warunkach maksymalnie konkurencyjnych” (wyrok KIO z 10 grudnia
2020 r., sygn. akt KIO 3046/20).

Intencja powyzszego orzeczenia znajduje petne odzwierciedlanie w postepowaniu. Jak
zauwazyt przystepujgcy, réznice punktowe zostaly zniwelowane w sposéb, ktoéry powoduije,
ze oferty obydwu wykonawcow znacznie sie do siebie zblizyty. | o ile w postepowaniu nr 141
odwotujgcy w pozacenowych kryteriach oceny ofert uzyskatby 3,33 pkt, a przystepujgcy
36,66 to juz w obecnym postepowaniu jest to 13,71 pkt vs 34,29 pkt na korzysé
przystepujgcego. Nalezy zatem zauwazyc, ze roznica zostata zredukowana w tym kryterium
w sposob, ktory umozliwia zamawiajgcemu uzyskanie z jednej strony najlepszego stosunku
jakoéci do ceny, albowiem konkurencja pomiedzy obydwoma podmiotami bedzie odbywac
sie bez nieuzasadnionej przewagi jednej lub drugiej ,strony sporu”. Uwzglednienie odwofania
bedzie z kolei prowadzi¢ o sytuacji, ktérg ustawodawca w kolejnych nowelizacjach przepisoéw
o zamdwieniach publicznych starat sie wyeliminowac. Mianowice, decydujgcym i witasciwe
jednym kryterium oceny ofert zostanie cena, ktérg dodatkowo odwotujgcy w dowolny sposéb
bedzie mogt podwyzszyé bez straty punktéw z tytutu jakosci, co jest w ocenie
Zamawiajgcego razgco sprzeczne z samg istotg zamowien publicznych.

Kryteria oceny ofert - Parametr 1.

Zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy proponuje zmiane, kiéra jest de facto
zaprzeczeniem jakosci. Nalezy zauwazy¢, ze odwotujgcy w zaden sposob nie kwestionuje,
iz parametr ,Wszystkie oferowane karty przechowywane w temperaturze pokojowej 18-25%"
jest parametrem lepszym i dajgcym zamawiajgcemu wymierne korzysci. Jego wnioski
koncentrujg sie w istocie na zaproponowaniu rozwigzania alternatywnego (nie
réwnowaznego), ktére spowoduje szereg dodatkowych obowigzkow i kosztow oraz z catg
pewnoscig nie przyczyni sie do lepszej jakosci pracy. Karty przechowywane w temperaturze
lodowkowej, zgodnie z instrukcja, przed wykonaniem badania muszg by¢ doprowadzone do
temperatury pokojowej, a to opdznia wykonanie badania co jest szczegdlnie wazne
w przypadku badan pilnych. Dodatkowo zapewnienie lodéwek o odpowiedniej pojemnosci
dla kazdej lokalizacji jest dla zamawiajgcego niekorzystne ze wzgledu na: 1) ograniczong
powierzchnie w laboratoriach trzech lokalizacji, 2) konieczno$¢ walidacji urzadzen, 3) w

przypadku awarii - strate kart - koniecznosc¢ utylizacji i oczekiwania na nowg dostawe.



Jak zatem z powyzszego wynika, odwotujgcy stara sie wymusiC na zamawiajgcym
przyznawania punktéw za rozwigzania, ktdre nawet bez specjalistycznej wiedzy mozna
uzna¢ za gorsze jakosciowo. W istocie sprowadza sie do koniecznosci skoncentrowania sie
personelu zamawiajgcego na niepotrzebnych dodatkowych czynnosciach zwigzanych
z dostarczonymi lodoéwkami, ktére mogg zosta¢ zastgpione rozwigzaniem przystepujgcego
pozwalajgcym na skoncentrowanie sie na wykonywaniu badan w jak najkrotszym czasie czyli
tym co jest gldwnym zadaniem zamawiajgcego w tym zakresie.

Odnoszgc sie z kolei do rozwigzania polegajgcego na 4 bezptatnych dostawach
w miesigcu nalezy wskazaé, ze nie jest ono do zaakceptowania. Zgodnie z przepisami,
kazda dostawa wymaga kwalifikacji, co z kolei zwieksza zuzycie wszystkich odczynnikow,
generuje niepotrzebny naktad pracy i czasu pracownikow, nie wspominajgc o podwyzszeniu
kosztow z tego tytutu. Zastanawiajgcy jest rowniez fakt postuzenia sie pojeciem bezptatna
dostawa, ktéra jak przeciez wiadomo zostanie wliczona w cene oferty i bezptatna bedzie
jedynie z nazwy.

Majgc na uwadze powyzsze, brak jest podstaw, aby powyzszemu rozwigzaniu
przyznawac jakiekolwiek punkty.

Kryteria oceny ofert - Parametr 2.

Zamawiajgcy wskazat, iz zmodyfikowat tres¢ kryterium oceny ofert w tym zakresie
zupetnie zamieniajgc oceniany parametr. Poprzednio oceniano: ,Analizatory wyposazone
w modut chtodzgcy - mozliwos¢ przechowywania odczynnikow krwinkowych do 7 dni na
poktadzie analizatora (parametr oceniany w zaleznosci od ilosci oferowanych analizatorow
z opisang funkcjg)” co zostato zmienione na ,Przechowywanie wszystkich odczynnikow
krwinkowych w sposob ciaglty na poktadzie analizatorow dodatkowych”. Dodatkowo jest to
kryterium, w ktorym odwotujgcy obecnie otrzymuje dodatkowe punkty, cho¢ w mniejszej
ilosci niz przystepujgcy. Odnoszgc sie do lakonicznych stwierdzehn odwotujgcego w tym
zakresie nalezy wskazaC, ze odczynniki krwinkowe sg szczegodlnie wrazliwe, a na ich
stabilnos¢ majg wptyw warunki przechowywania. Wyjmowanie i wktadanie krwinek do
analizatora wydtuza czas wykonania badania, gdyz kazdorazowo analizator musi
zidentyfikowa¢ wktadany odczynnik. Ponadto analizatory dodatkowe przeznaczone sg do
pracy w trybie dyzurowym, kiedy obcigzenie pracg jest mniejsze, a tym samym krwinki
zuzywajg sie wolniej. Krotszy czas przechowywania krwinek na poktadzie analizatora,
spowoduje, ze nie wykorzystane w tym czasie krwinki przeznaczone bedg do zniszczenia.

Kryteria oceny ofert - Parametr 3.

Zamawiajgcy wskazat, ze kolorowe obrazy mikrokolumn z mozliwoscig powiekszenia
obrazu pojedynczych mikrokolumn fgcznie z komorg reakcyjng dajg przejrzysty obraz reakcji
oraz mozliwo$¢ kontroli poprawnosci nakropienia reagentow (zawiesiny krwinek, surowica).

Reakcje nieswoiste lub stabe reakcje u pacjentdow z przeciwciatami, muszg by¢
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zweryfikowane i ocenione makroskopowo, a taki obraz pozwala wykona¢ weryfikacje bez
kontaktu fizycznego z mikrokarts.

Kryteria oceny ofert - Parametr 7.

Odwotujgcy podobnie jak przy parametrze nr 1 poprzez proponowane rozwigzanie stara
sie nie podwyzszyC jakos¢ zamowienia, ale jg zdecydowanie obnizyé. Sama zmiana
redakcyjna tego parametru w stosunku do postepowania nr 141 nie ma dla odwotujgcego
zadnego znaczenia. Zgodnie z trescig odwotania ,\W aktualnym postepowaniu zapis ten
zostat celowo zmieniony z uwagi na fakt, ze Grifols posiada zabezpieczenie przed
kontaminacjg opierajagce sie na innej technologii. Chcgc unikngé propozycji naszego
rozwigzania Zamawiajgcy wykreslit okreslenie kontaminacji” nadajgc punktowi brzmienie
takie jak ponizej’. Zwrdci¢ nalezy uwage na bezzasadno$¢ tych twierdzen, poniewaz ze
zwrotem ,w celu zabezpieczenia przed kontaminacjg” jak i bez niego oferta Grifols
otrzymataby i tak O pkt. w tym kryterium, a zatem zarzucanie zamawiajgcemu po raz kolejny
ztej woli i proby swoistego ,utrgcenia” oferty odwotujgcego zakrawa juz na pewnego rodzaju
obsesje. Istotg kryterium jest zapobieganie kontaminacji, co w sposéb 100% pewny mozna
osiggng¢ w ocenie zamawiajgcego jedynie poprzez rozwigzanie polegajgce na
automatycznym wykonywaniu przez analizator zawiesin krwinek badanych w jednorazowych
naczynkach lub bezposrednio w pojedynczych studzienkach opakowania z porcjowanym
oddzielnie odczynnikiem. Warto doda¢, ze zadne przeptukiwanie nie jest w stanie zastgpi¢
sprzetu jednorazowego uzytku w zabezpieczeniu przed kontaminacjg. Wydaje sie, ze nie
wymaga zadnego wyjasnienia, iz jednorazowy (czyt. nigdy wykorzystany) produkt bedzie
zawsze bardziej pewny dla uzytkownika niz produkt, ktéry bedzie uzywany wielokrotnie
i rzekomo skuteczne ptukanie w pewnych przypadkach moze najzwyczajniej zawieS¢.
Ponadto wiadomym jest, ze analizatory ulegajg awariom czy to takim, ktére powodujg od
razu catkowite wytgcznie danego sprzetu z uzycia czy tez takim, kiére mogg zostaé
zdiagnozowane dopiero po czasie. Nie mozna zatem réwniez wykluczy¢ awarii systemu jak
to nazwat odwotujgcy ,skutecznego przeptukiwania”. W tym zakresie rozwigzanie
przystepujgcego po prostu eliminuje lub w sposob ewidentny zmniejsza ryzyko kontaminacji
z uwagi na wadliwe dziatanie tej funkcjonalnosci sprzetu odwotujgcego. Nie jest uzasadnione
tez twierdzenie, ze rzekome aspekty $rodowiskowe mozna stawia¢ nad poprawnoscig
badania, ktére czesto decyduje o ludzkim zyciu. Wydaje sie, ze w niniejszym stanie
faktycznym jest to okoliczno$é, ktére zdecydowanie nie przewyzsza korzysci nad

rozwigzaniem punktowanym przez zamawiajgcego.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego - skuteczne przystgpienie

zgtosit wykonawca DiaHem Diagnostic Products sp. z 0.0.
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W postepowaniu pisma procesowe dodatkowo ztozyli odwotujgcy oraz dwukrotnie

przystepujacy.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 528 ustawy Pzp.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie w czesci

zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej istotng w przedmiotowym postepowaniu jest
okolicznos¢, ktéra determinuje rozstrzygniecie dokonane przez Izbe, a mianowicie fakt,
iz zarzuty odwotania dotyczg opisanych przez zamawiajgcego parametrow techniczno-
uzytkowych analizatorow w czesci, w ktérej za rozwigzanie preferowane przez
zamawiajgcego mozna uzyska¢ dodatkowe punkty. Nie sg to zatem parametry graniczne,
tzw. odcinajgce, ktére uniemozliwiajg odwotujgcemu ztozenie oferty. Co najwyzej technologia
i sposob realizacji wymagan zamawiajgcego, proponowany przez odwotujgcego, zostanie
nizej punktowany. Dlatego tez nie sposob jest twierdzi¢, iz zamawiajgcy ograniczyt
konkurencje, czy tez naruszyt zasade przejrzystosci i proporcjonalnosci.

Zamawiajacy, ktory zamawia okreslone produkty i chce za nie zaptaci¢ okreslong przez
wykonawcéw cene ma prawo wymagaé, aby przedmiot zamowienia byt jak najbardziej
nowoczesny i dopasowany do jego potrzeb, premiujgc za to wykonawcéw przez przyznanie
im dodatkowych punktéw.

Krajowa Izba Odwotawcza oceniajgc kwestionowane przez odwotujgcego punktowane
parametry techniczne stwierdzita, iz w zakresie trzech z nich, tj. parametru 1, 2 i 7

odwotujgcy nie wykazat na czym miatby polegaé réwnowaznos¢ produktu oferowanego przez
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odwotujgcego wzgledem wymagan postawionych przez zamawiajgcego. Wszystkie trzy
proponowane przez odwotujgcego modyfikacje parametréw doprowadzi¢ moga jedynie do
dopasowania posiadanego przez odwotujgcego rozwigzania. Nie sg rozwigzaniami na tyle
nowoczesnymi, aby mogty by¢ premiowane przez zamawiajgcego dodatkowymi punktami.
Odwotujgcy proponuje bowiem rozwigzania, ktére de facto wymuszajg na zamawiajgcym
posiadanie dodatkowych lodéwek lub przewidujg 4 dodatkowe dostawy w miesigcu, co w
ocenie Izby nie poprawia skutecznosci organizacji pracy zamawiajgcego, wrecz go
modyfikujgc do rozwigzania odwotujacego. Réwniez w zakresie parametru nr 2 wskazac
nalezy, iz rozwigzanie proponowane przez odwotujgcego nie usprawni wykonywania
czynnosci przez zamawiajgcego, a wrecz, jak to podniést zamawiajgcy krotszy czas
przechowywania krwinek na poktadzie analizatora spowoduje, ze nie wykorzystane w tym
czasie krwinki przeznaczone bedg do zniszczenia. Co oznacza, ze rozwigzanie
odwotujgcego moze doprowadzi¢ do nieuzasadnionych strat po stronie zamawiajgcego.
Rozwigzanie proponowane przez odwotujgcego w zakresie parametru nr 7, rbwniez ma na
celu doprowadzenie do mozliwosci uzyskania wyzszej liczby punktéw bez przedstawienia
zamawiajgcemu jakiejkolwiek korzysci z rozwigzania odwotujgcego. Zdaniem Izby
nowoczesniejsze i zdaje sie bardziej bezpieczne rozwigzanie preferowane przez
zamawiajgcego daje zamawiajgcemu wieksze bezpieczenstwo pracy.

Izba uwzglednita zarzut odwotujgcego dotyczacy parametru nr 7 uznajgc, iz zamawiajgcy
nie wykazat, ze sposob opisania tego parametru daje mu jakiekolwiek dodatkowe korzysci
w przeciwienstwie do rozwigzania proponowanego przez odwotujgcego. Zdaniem Izhy
analizatory oferowane przez odwotujgcego i przystepujgcego reprezentujg na tyle wysoki
poziom bezpieczenhstwa, ze wystarczajgcym jest aby interpretacja i archiwizacja wynikow
badan dostepna byta w postaci kolorowego zdjecia z mozliwoscig powigkszania obrazu
pojedynczych mikrokolumn. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz obydwa analizatory, w przypadku
btednego badania, sygnalizujg je obstudze, ktéra po analizie zdjecia i tak powtarza badanie.
Dlatego tez, w ocenie Izby, nie jest wymogiem na tyle istotnie waznym, dodatkowo
premiowanym przez zamawiajgcego, mozliwos¢é powiekszania zdjecia obejmujgcego nie
tylko pojedynczg mikrokolumne ale rowniez komore reakcyjng, w ktorej dokonuje sie jedynie
mieszanie prébki. Dlatego tez Izba, w zakresie omawianego parametru, nakazata

zamawiajgcemu modyfikacje jego opisu w sposéb wskazywany przez odwotujgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza wydajgc przedmiotowe orzeczenie zastosowata sie do
przepisu art. 555 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz Izba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktore
nie byly zawarte w odwotaniu. A contrario — Izba orzeka jedynie w zakresie zarzutéw, ktére

byty zawarte w odwotaniu. Powoltujgc sie na powyzszy przepis lzba nie rozpoznawata
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zarzutow, ktore powotat odwotujgcy w dodatkowym pismie procesowym z dnia 31 sierpnia
2021r.

KIO postanowita oddali¢ wnioski Odwotujgcego w zakresie zobowigzania Zamawiajgcego
do przetozenia petnej dokumentacji z poprzedniego postepowania, w zakresie dowodu z
zeznan $wiadkéw powotanych przez Odwotujgcego oraz wydruku ze strony internetowej
platformy Zamawiajgcego - zestawienie parametréw dla poprzedniego postepowania oraz
wydruku ze strony internetowej Linkedin dla profilu pana L. jako zbednych dla
rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania, powodujgcych jedynie zwioke w rozpoznaniu
odwofania.

KIO postanowita przyja¢é w poczet materiatu dowodowego dowody zgtoszone przez strony

i Przystepujgcego przy pismach procesowych oraz na rozprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art. 575
ustawy Pzp. Sposréd czterech zarzutédw podlegajgcych rozpoznaniu na rozprawie lzba
uwzglednita jeden zarzut oraz oddalita trzy zarzuty. Strony zostaty zatem obcigzone kosztami
wpisu od odwotania proporcjonalnie - odwotujgcy w czesci % i zamawiajgcy w czesci Va
(§7 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegobtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437)).

Na podstawie §7 ust. 3 pkt 2 ww. rozporzgdzenia, lzba zniosta wzajemnie koszty

postepowania, o ktérych stanowi § 5 pkt 2 w zakresie wynagrodzenia petnomocnikéw stron.

Przewodniczacy: ...
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