Sygn. akt KIO 568/17

WYROK
z dnia 6 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 marca 2017 r. przez wykonawce Beckmann Coulter
Polska Sp. z 0.0. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewddzki
Szpital Zespolony w Ptocku

przy udziale wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Wojewddzkiemu Szpitalowi Zespolonemu w Ptocku
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i odrzucenia oferty Beckmann Coulter
Polska Sp. z 0.0. w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych oraz
powtGrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Wojewddzki Szpital Zespolony w Ptocku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Beckmann Coulter Polska Sp. z o.0.
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w Ptocku na rzecz Beckmann Coulter
Polska Sp. z 0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego
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w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiieieinnnnns



Sygn. akt KIO 568/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewodzki Szpital Zespolony w Ptocku — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o
udzielenie zamoéwienia, ktdérego przedmiotem jest dzierzawa urzgdzen laboratoryjnych wraz z
dostawg odczynnikéw i innych materiatéw laboratoryjnych dla Zaktadu Diagnostyki Laboratoryjne;.
Ogtoszenie 0 zamoOwieniu opublikowane zostato 18 listopada 2016r. w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2016/S 223-407212. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota
wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W zwigzku rozstrzygnieciem postepowania w pakiecie 1 23 marca 2017 r. wykonawca
Beckmann Coulter Polska Sp. z 0.0. w Warszawie wnidst odwotanie. Zachowany zostat termin
ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujgcego pomimo, ze
jej tres¢ jest zgodna z trescig SIWZ;

2. art. 91 ust. 1 Pzp przez przyznanie punktow ofercie ztozonej przez Roche Diagnostic
Polska z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Roche"), w kryterium ,jako$¢”, w sposdb niezgodny
z ustalonymi kryteriami oceny ofert, a przez to zawyzenie punktacji w tym kryterium;

3. art. 96 ust. 3 w zwigzku z art. 96 ust. 1 pkt 5 Pzp przez nieudostepnienie odwotujgcemu
zatgcznika do protokotu postepowania zawierajgcego zestawienie punktédw przyznanych
ofercie Roche w ramach parametrow ocenianych w kryterium Jakos$¢”, co uniemozliwia
Odwotujgcemu odniesienie sie do poszczegblnych elementéw dokonanej oceny;

4. art. 7 ust. 11 3 Pzp przez niezapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz
rownego traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych
przepis6w ustawy) oraz udzielenie zamoéwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z
przepisami ustawy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty
ztozonej przez odwotujgcego;

2. dokonania powtérnej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej
przez odwotujgcego;

3. dokonania zmniejszenia (wykreslenia) punktacji przyznanej ofercie Roche w ramach
nastepujgcych parametrow opisanych w nastepujgcych punktach w Zataczniku 1.1 K
Zestawienie parametréw technicznych i analitycznych dla:

- pkt 14 oraz 9 T abeli 1 Analizator gtdwny biochemiczno-immunochemiczny czesci
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dotyczacej modutu immunochemicznego;
- pkt 10 oraz 5 Tabeli 3. Zastepczy analizator immunochemiczny;
4. udostepnienia odwotujgcemu zatgcznika do protokotu postepowania zawierajgcego zestawienie
punktéw przyznanych ofercie Roche w ramach parametréw ocenianych w kryterium ,jakosc”;
5. dokonanie wyboru oferty odwotujacego, jako oferty najkorzystniejsze;.
W uzasadnieniu odwotujacy stwierdzit, iz

Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0. w Warszawie Andrzej Banaszek przystgpit do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz
obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujgcy wniost
0 oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
odwotujacy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska, zamawiajgcy wnosit o oddalenie

odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiot postepowania obejmuje ,Dzierzawe automatycznych analizatorow biochemicznych i
immunochemicznych: giéwnego i zastepczych oraz laboratoryjnego systemu informatycznego, sortera
i urzadzen dodatkowych, wraz z zakupem odczynnikéw, kalibratoréw, materiatow kontrolnych i
zuzywalnych oraz ustug autoryzowanego serwisu - na okres 4 lat”.

W zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy oswiadczyt, ze oferta
ztozona przez odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ. Zamawiajgcy wskazal, iz zaoferowany analizator biochemiczny zastepczy,
AU480, nie jest taki sam jak analizator gtéwny AU680, co oznacza niezgodnos$¢ zaoferowanego
analizatora zastepczego z pkt 24 Zatgcznika nr 1.1. B do SIWZ - tj. ,Wykonywanie badan na takim
samym analizatorze... "

Tres¢ pkt 24 brzmi nastepujaco:

~Wykonywanie badan na takim samym analizatorze, przy uzyciu takich samych odczynnikdw,
kalibratorow i materiatu kontrolnego oraz materiatdw zuzywalnych, ktére sg uzywane w czesci
biochemicznej analizatora gtbwnego.”

Zamawiajgcy w dwéch dwa odrebnych zatgcznikach do SIWZ opisal osobno parametry i
funkcjonalnosci aparatu gtbwnego i aparatu zastepczego.

Analizator biochemiczny gtéwny wchodzi w skiad zintegrowanego analizatora biochemiczno-
immunochemicznego i jego parametry opisuje Zatgcznik nr 1.1 A. Parametry graniczne dla analizatora
biochemicznego zastepczego Zamawiajgcy opisat w Zatgczniku nr 1.1 B.

Zgodnie z Zalgcznikiem nr 1.1 A analizator biochemiczny gtéwny powinien spetnia¢

nastepujgcy wymogi:



- Wydajnos$¢ tgczna czesci biochemicznej (z ISE) minimum 800 oznaczen/godzine (nie mniej niz 650
oznaczen/ godzine bez ISE) (Zatgcznik nr 1.1 A punkt 3);

- llos¢ pozycji dla probek badanych - minimum 150 oraz mozliwos¢ ciagtego doktadania prébek
citowych (minimum 5 jednorazowo) (Zatgcznik nr 1.1 A punkt 8);

- llos¢ dostepnych jednoczasowo reagentdw na poktadzie analizatora: czes¢ biochemiczna - do
minimum 50 badan (...) (Zatgcznik nr 1.1 A punkt 9).

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1.1.B analizator biochemiczny zastepczy powinien spetniac
nastepujgcy wymogi:

- Aparat w tej samej technologii, co czes¢ biochemiczna w zintegrowanym analizatorze biochemiczno-
immunochemicznym z petng wymiennoscia odczynnikow, kalibratorow i kontroli oraz materiatow
zuzywalnych (Zatacznik nr 1.1 B punkt 2);

- Wydajnos¢: minimum 400 oznaczen / godzine (Zatgcznik nr 1.1 B punkt 3);

- llo$¢ pozycji dla probek badanych - minimum 80 oraz mozliwosc¢ ciggtego doktadania probek citowych
(minimum 5 jednorazowo) (Zatgcznik nr 1.1 B punkt 8);

- llos¢ dostegpnych jednoczasowo reagentow na poktadzie analizatora: - do minimum 30 badan
(Zatgcznik nr 1.1 B punkt 7);

- Wykonywanie badan na takim samym analizatorze, przy uzyciu takich samych odczynnikéw,
kalibratorébw i materiatu kontrolnego oraz materiatdbw zuzywalnych, ktdére sg uzywane w czesci
biochemicznej analizatora gtéwnego (Zatacznik nr 1.1 B punkt 24)

SIWZ zawierata oprocz parametrow dopuszczajgcych (ktdérych niespetnienie skutkuje
odrzuceniem oferty) takze parametry techniczne oceniane parametry biochemicznego analizatora
gtébwnego (Lp 1 - 17 - tgczna ilos¢ punkitdw 49), a oddzielnej ocenie parametry biochemicznego
analizatora zastepczego (Lp 1-12 tgczna ilos¢ punktow 36).

W zakresie zarzutow dotyczacy oceny punktowej oferty przystepujgcego w Pkt 14 Tabeli 1
LAnalizator gtéwny biochemiczno-immunochemiczny czesci dotyczgcej modutu immunochemicznego”
oraz Pkt 10 Tabeli 3 ,Zastepczy analizator immunochemiczny” zamawiajgcy jako parametr podlegajgcy
ocenie okreslit ,Mozliwos¢ dokfadania odczynnikéw w czasie pracy analizatora bez przerywania jego
pracy". Roche w kolumnie Opis parametru wpisat: ,TAK, mozliwos¢ doktadania odczynnikéw w trybie
stand by pracy analizatora". Sama odpowiedz Roche wskazuje na niespetnienie powyzszego warunku.
Nalezy doda¢, ze w tych samych tabelach opisujgc parametr ,Czas przejscia ze stanu Stand by do
rozpoczecia wykonywania badan" podano czas 13 minut.

20 grudnia 2016 r. zamawiajacy udzielit wyjasnien na pytanie nr 22 dotyczace powotanych
zapiséw w zatgczniku 1.1 K. Pytanie brzmiato: ,Czy Zamawiajgcy przyzna 2 punkty w ocenie w
przypadku mozliwosci doktadania odczynnikéw w trybie stand-by z krétkim czasem przejscia do pracy
rutynowej wynoszacym tylko 3 min? W przypadku negatywnej odpowiedzi, zwracamy sie z prosbg o
zmiane SIWZ na ,Mozliwos¢ dokitadania probek w czasie pracy analizatora bez koniecznosci
przerywania jego pracy”. Zamawiajacy odpowiedziat, ze ,W pytaniu skompilowano doktadanie

odczynnikdw z dokfadaniem probek Zamawiajgcy nie zmienia zapisow w tym punkcie”.



W Pkt 9 Tabeli 1 Analizator gtéwny biochemiczno-immunochemiczny czesci dotyczacej modutu
immunochemicznego, Pkt 5 Tabeli 3. Zastepczy analizator immunochemiczny zamawiajgcy okreslit
parametr podlegajacy ocenie: ,Czas wykonywania obowigzkowych codziennych czynnosci
konserwacyjnych”, przystepujacy w kolumnie Opis parametru wpisat: ,5 minut - czyszczenie igiet”.
Zgodnie z instrukcjg obstugi analizatora Cobas 6000, w rozdziale dotyczgcym konserwacji modutu
e601 analizatora, w czesci opisujgcej schemat konserwacji modutu, czas potrzebny na
przeprowadzenie dziennej konserwacji wynosi 10 minut:

- Czyszczenie igiet - 5 minut;

- Czyszczenie powierzchni analizatora - 5 minut.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Odrzucenie oferty
ztozonej przez odwotujgcego grozi mu poniesieniem szkody w postaci utraty mozliwosci uzyskania
zamoéwienia.

Rozpoznaniu podlegajg wszystkie zarzuty podniesione w odwotaniu. Nie podzielono
pogladu, ze odwotujgcy nie ma interesu w podnoszeniu zarzutéw wobec oferty przystepujgcego, z
powodu stwierdzenia, ze uniewaznienie czynnosci odrzucenia jego oferty da mu mozliwos¢
uzyskania zamowienia. Izba w skfadzie rozpoznajgcym odwotanie wyraza poglad, ze w
postepowaniach o wartosciach przekraczajgcych tzw. progi unijne nie ma podstaw do ograniczania
zarzutow, ktoére podlegajg rozpoznaniu na rozprawie. Ustawodawca w art. 180 ust. 2 Pzp
reglamentuje dostep do srodkdéw ochrony prawnej wytgcznie w postepowaniach o nizszej wartosci.
Argumentujgc z przeciwienstwa nalezy doj$¢ do przekonania, ze ograniczenie czynnosci lub
zaniechan zamawiajgcego, ktére moga by¢é kwestionowane przez wniesienie odwotania, nie
istnieje w postepowaniach o wyzszej wartosci. Sprzyja to celowi istnienia systemu $rodkéw
ochrony prawnej, czyli umozliwienie zamawiajagcemu Kkorekty czynnosci zdziatanych w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, tak aby wazno$¢ przysztej umowy nie byta
kwestionowana.

Nalezy tez sprzeciwi¢ sie pogladowi przystepujacego, ktdéry wywodzit niezasadno$c
badania zarzutbw wobec oceny jego oferty w kryteriach pozacenowych z powodu braku
mozliwosci uzyskania przewagi punktowej przez odwotujgcego. Dostrzec trzeba, ze zarzuty
odwotania dotyczg oferty odwotujgcego, ktora nie byta oceniana w ogoéle oraz oceny oferty
przystepujgcego. Niezasadne jest uzaleznianie dopuszczalnosci badania zarzutéw odwotania od
hipotetycznych rezultatow przysztej czynnosci zamawiajacego. W postepowaniu odwotawczym
lzba bada wytgcznie czynnosci lub zaniechania zamawiajgcego wskazane w odwotaniu, w
oderwaniu od mozliwych przysztych czynnos$ci, czynnosci ktérych zamawiajgcy jeszcze nie

dokonat.



Odwotanie okazato sie zasadne.

Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp moze nastgpic, gdy tres¢ oferty jest
niezgodna z wymaganiami jasno wyrazonymi w SIWZ. Postanowienie wskazane przez
zamawiajgcego nie stanowi podstawy do odrzucenia oferty. Pojecie ,taki sam aparat” wbrew
stanowisku prezentowanemu na rozprawie nie jest jednoznaczne, gdyz wedtug madrosci roznych
zrédet (w tym internetowych) moze by¢ rozumiane zaréwno jako ,tozsamy”, ,ten sam” albo jako
Jorownywalny”. Zdaniem Izby okreslenie uzyte przez zamawiajgcego oznacza aparat
poréwnywalny, a nie tozsamy. Gdyby byto inaczej zamawiajacy nie uscislitby juz w samym pkt 24,
ze badania na tym analizatorze powinny by¢ wykonywane przy uzyciu takich samych odczynnikéw,
kalibratoréw i materiatu kontrolnego oraz materiatébw zuzywalnych. Tozsamos¢ obu analizatorow
czynitaby to uécislenie catkowicie zbednym. Podobnie zbyteczna bytaby w takiej sytuacji odrebna
ocena obu analizatorow w zakresie parametréw dopuszczajgcych (ktérych niespetnienie powoduje
odrzucenie oferty) oraz punktowanych w kryteriach pozacenowych.

W tej sytuacji odrzucenie oferty odwotujgcego wytgcznie na podstawie braku tozsamosci obu
analizatorow, czyli — jak uscislit zamawiajgcy na rozprawie — wskazania réznych numeréw
katalogowych. narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp.

Pominieto proby przystepujgcego wykazania braku tozsamosci technologicznej obu analizatoréw
oferowanych przez odwotujgcego, gdyz nie byto to podstawg odrzucenia oferty. Izba nie neguje
potrzeby zachowania przez zamawiajgcego wysokich standardéw udzielania $wiadczen
medycznych, ani tego, ze postugiwanie sie dwoma identycznymi analizatorami jest prostsze i mniegj
czasochtonne. Nie ma to jednak znaczenia dla oceny czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
zwlaszcza, ze w informacji o odrzuceniu oferty nie zostato wskazane zadne inne wymaganie,
ktérego analizator zastepczy oferowany przez odwotujgcego by nie spetniat. Uzna¢ zatem nalezy,
ze urzadzenie to posiada standard oczekiwany przez zamawiajgcego.

Nie znalazt natomiast potwierdzenia zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 Pzp. Z akt sprawy
wynika, ze odwotujgcy trzykrotnie zwracat sie do zamawiajgcego o przekazanie mu oceny
punktowej oferty przystepujgcego. W ztozonych pismach wskazat dwa adresy poczty e-mail i na
jeden z nich zostata przestana oczekiwana informacja. W aktach sprawy znajduje sie rowniez

raport potwierdzajgcy dostarczenia korespondenciji.

Zamawiajgcy naruszyt art. 91 ust. 1 Pzp, gdyz przystepujgcy nie powinien otrzymac 5 pkt
za mozliwos¢ doktadania odczynnikbw w czasie pracy analizatora. Przystepujacy wskazat, ze
nastepuje to, gdy analizator znajduje sie w trybie ,stand by”. Zdaniem Izby stan ,stand by”
urzadzenia nie oznacza trybu pracy, lecz jedynie stan czuwania, gdy aparat nie jest wytgczony i
pobiera mniej energii elektrycznej.



Réwniez przyznanie 5 pkt za czas wykonywania codziennych czynnosci konserwacyjnych
jest nieprawidtowe. Oprécz ,czyszczenia igiet” zadeklarowanych przez przystepujacego,
czynnoscia, ktéra powinna by¢ wykonywana codziennie jest czyszczenie poktadu analizatora.
Wynika to wprost z instrukcji uzytkowania. Dokument ten nie podlega interpretacji na zasadach
wyktadni oswiadczen woli. Wyliczenie w czesci wstepnej instrukcji skazuje, ze czyszczenie
poktadu analizatora jest czynnoscig codzienng, a kolejne strony nie powielajg juz wskazania
czestotliwosci tej czynnosci, tylko wskazujg szczegoty postepowania przy jej wykonywaniu.

Zamawiajgcy powinien dokona¢ ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego oraz skorygowa¢ ocene oferty przystepujgcego we wskazanych punktach.
Naruszenia przepiséw ustawy, ktérych dopuscit sie zamawiajgcy, mogg miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamowienia, gdyz rezultaty ponownej oceny ofert nie sg znane.
Przyja¢ wiec nalezy, ze wptyw potwierdzonych zarzutéw odwotania na wynik postepowania wynika

z samej koniecznosci uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.
O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm).
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