Sygn. akt: KIO 159/17

WYROK
z dnia 8 lutego 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska

Protokolant: Aneta Godrniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lutego 2017 r. w W. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 stycznia br. przez wykonawce A.L.P. spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w W. w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

- Miejska Przychodnie Specjalistyczng w Toruniu

przy udziale przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
wykonawcy R.D.P. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w W.

orzeka:

1. Oddala odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze Prawa zamowien
publicznych w zw. z art. 192 ust.2 Prawa zamowien publicznych stosowanym a contrario.

2. Bez rozpoznania pozostawia zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy R.D.P. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w W. na podstawie art. 189
ust 2 pkt 6 Prawa zaméwien publicznych stosowanym odpowiednio.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce A.L.P. spotka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w W. i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:

siedem tysiecy piecset ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce A.L.P. spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig w W. tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasgdza od wykonawcy A.L.P. spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w W. na rzecz

zamawiajgcego - Miejskiej Przychodni Specjalistycznej w Toruniu kwote 3 584zt 00 gr

(stownie: trzy tysigce pieCset osiemdziesigt cztery ztote zero groszy), poniesionych z tytutu

kosztéw reprezentacji przed Izbg.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Toruniu.

PrzewodniCczaCy: .....cccociierieimirirarnenennns



Sygn. akt KIO 159/17

Uzasadnienie

I. Miejska Przychodnia Specjalistyczna w Toruniu (zwana dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamoOwienia publicznego pn. ,Dostawy odczynnikéw
i materiatdw eksploatacyjnych do oznaczen biochemicznych i immunochemicznych wraz
z dzierzawg analizatoréw i laboratoryjnego systemu informatycznego”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych
z dnia 2 stycznia 2017 r., nr 605. Zamawiajacy zamiescit specyfikacje istotnych warunkow
zamoéwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 z pozn. zm.; dalej: Prawo zaméwien
publicznych albo ustawa).

W dniu 24 stycznia 2017 r. wykonawca A.L.P. spoétka zograniczong
odpowiedzialnoscia w W. (dalej: Odwotujgcy) wniost odwotanie, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy tj. zasady réwnego traktowania wykonawcoéw oraz
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob, ktory utrudnia

uczciwg konkurencije;

2. naruszenie art. 2 pkt 5w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy tj. dokonanie wyboru oferty firmy R.D.
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w W., ,ktéra to oferta nie wyczerpuje ustawowych znamion
oferty najkorzystniejszej”;

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy poprzez bezprawne zaniechanie odrzucenia
(nieodrzucenie) oferty wykonawcy opisanego w pkt 2, albowiem tre$¢ jego oferty nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia;

4. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
opisanego w pkt 2, albowiem w oparciu o dodatkowe argumenty, ktore rozszerzajg
obligatoryjng podstawe dokonania tej czynnosci, kumulatywnie wyczerpana zostata jeszcze
przestanka z pkt 6 niniejszego artykutu ustawy, albowiem niniejsza oferta zawiera btad

W obliczeniu ceny - bowiem jest niedoszacowana;



5. naruszenie art. 91 wust. 1 wustawy poprzez dokonanie wadliwej oceny ofert
(tj. nieprawidtowy rozdziat punktow w sposOb opisany ponizej, poprzez zawyzenie ilosci
punktow dla wykonawcy R. i zanizenia ilosci punktéw dla Odwotujgcego, co stanowi

samodzielny zarzut odwotania niezaleznie od zgdania odrzucenia oferty R.);

6. naruszenie art. 5 kc, art. 58 § 1 i 2 kc. w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych tj. poprzez bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawa lub majacej na
celu jej obejscie;

7. powyzej opisane dziatania Zamawiajgcego stanowig jednocze$nie zdaniem
Odwotujgcego ztamanie art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm. Dz. U. 2001. Nr 28, poz. 319), ktéra
stanowi, ze ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej sg dopuszczalne tylko w drodze

ustawy i tylko ze wzgledéw na wazny interes publiczny.

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

1) W odniesieniu do oceny punktowej, Odwotujgcy podnosit, ze zgodnie z zatgcznikiem nr 3.4
cze$¢ B do SIWZ Zamawiajacy oceniat:

a) Pkt. 2: ,Szybkos¢ otrzymania pierwszego wyniku, ponizej czaséw okreslonych w punkcie 18
zat. 3.2 (60 minut/45 minut)”.

Zamawiajgcy okreslit punktacje w zakresie 0-2 punkty i minimum na poziomie 60 minut/45 minut
dla poszczegdbinych oznaczen. Obie oferty spetnity minimum jednoczesnie je przekraczajac.
Firma R. otrzymata 2 pkt. za najlepszy wynik, ale oferta Odwotujacego powinna dosta¢ co

najmniej 1,5 pkt., gdyz oferowana wartos¢ tego parametru jest wyzsza niz wymagana.
b) Pkt. 3: ,llos¢ miejsc na probki badane (min 60)”.

Zamawiajacy okreslit punktacje w zakresie 0-2 punkty i minimum na poziomie 60. Obie oferty
spetnity minimum jednoczesnie je przekraczajgc. Firma R. otrzymata 2 pkt. za najlepszy wynik,
ale oferta Odwotujgcego powinna dosta¢ co najmniej 1 pkt., gdyz oferowana warto$¢ tego

parametru jest wyzsza niz wymagana.



Ponadto Odwotujgcy zwracat uwage, ze rotor nie jest miejscem na wstawianie prébek, wiec nie
powinien by¢ w tym miejscu wymieniony. Rotor jest elementem analizatora transportujgcym

statywy z prébkami z podajnika do czesci procesowej analizatora.
c) Pkt. 6: ,Wielko$¢ opakowan (konfekcjonowanie odczynnikéw odpowiednie do ilosci badan)”.

Zamawiajgcy okreslit punktacje w zakresie 0-2 punkty, jednak nie sprecyzowat jaka wielkos¢
opakowania odczynnika jest dla Zamawiajgcego lepsza, co mogtby oceni¢ wiekszg iloscig
punktow. W zwigzku z tym obie firmy powinny by¢ oceniono jednakowo.

d) Pkt. 9: ,Stabilnos¢ kalibracji nie mniejsza niz 30 dni dla wszystkich oznaczen (zgodnie
z zaleceniami producenta testow w instrukcjach odczynnikowych)”.

Zamawiajgcy okreslit punktacje w zakresie 0-2 punkty. Jednoczesnie Zamawiajgcy okreslit
minimalng wartos¢ do spetnienia na poziomie 30 dni. Zaoferowana przez firme R.D. warto$c¢ to
28 dni oraz dla anti-TPO — kazde opakowanie. Tak wiec minimalny wymog Zamawiajgcego na
poziomie 30 dni dla kazdego oznaczenia nie zostat spetniony przez R.D., tak wiec oferta ta, jako

niezgodna z wymogami SIWZ, powinna zosta¢ odrzucona.

e) Pkt. 12: ,Mozliwo$¢ dostawiania probek i wymiany odczynnikow w trakcie pracy analizatora
bez koniecznosci zatrzymywania czy pauzowania aparatu - czas przejscia analizatora z trybu

pauzy w stan pracy”.

Zamawiajgcy okreslit punktacje 2 pkt. dla spetniajgcego parametr oraz w zakresie 0-1 dla czasu
przejscia analizatora z trybu pauzy w stan pracy. Firma R. nie spetnia warunku mozliwosci
dostawiania prébek i wymiany odczynnikbw w trakcie pracy analizatora bez koniecznosci
zatrzymywania czy pauzowania aparatu - powinna wiec dosta¢ 0 pkt. Nie mozna punktowac
1 pkt za czesciowe spetnienie warunku, gdyz Zamawiajacy nie dat takiej] mozliwosci.
W odpowiedzi na pytanie nr 6 z dn. 10.01.2017r. Zamawiajacy wyraznie okreslit punktacje na
poziomie 2 pkt za ciggtg prace analizatora. Zamawiajacy powinien rowniez przyznac¢ punkty za
czas przejscia analizatora z trybu pauzy stan pracy, co zostato wyraznie opisane w kolumnie

,Parametr analizatora”.

W zwigzku z udzielonymi odpowiedziami Zamawiajgcy powinien przyzna¢ w tym parametrze
0 pkt. firmie R. (w opisie 15 min.) i 1 pkt. Odwotujgcemu (w opisie 2 min.) — zgodnie
Z zaproponowang w tym parametrze punktacjg dla oceny tego czasu w zakresie 0-1 pki.

f) W Zataczniku nr 3.4 cze$¢ C do SIWZ Zamawiajgcy oceniat:



Pkt. 3: ,Dostepnos¢ serwisu w ciggu doby minimum 8 godzin w dni robocie parametr pozadany
(najwyzej oceniany - 4 pkt) pon-pigtek 7.00-19.00 soboty 7.00-15.00". Zamawiajgcy okreslit
punktacje w zakresie 0-4 punkty i przyznat 4 pkt. Odwotujgcemu za spetnienie parametru
pozadanego. Niestusznie jednak przyznano 3,5 pkt. firmie R., gdyz zaoferowana dostepnosc
serwisu w soboty jest znacznie krotsza niz dostepnos¢ serwisu Odwotujgcego (4 godziny vs. 8
godzin). Tak wiec oferta firmy R. powinna otrzymac¢ co najwyzej 1 pkt. W ocenie opisanego

parametru.”

2. Ponadto Odwotujgcy uzasadniat zarzuty majgce prowadzi¢ do odrzucenia oferty
konkurencyjnej:  Zamawiajacy wymagat  wyszczegdlnienia  zaoferowanego  sprzetu
komputerowego, czego firma R. nie zrobita. Brak wyspecyfikowania w ofercie sprzetu
komputerowego oznacza w ocenie Odwotujgcego, ze oferta ta nie spetnia wymogow SIWZ.

Odwotujacy réwniez podnosit, ze oferta firmy R.D. jest niedoszacowana w zakresie ilosci
opakowan odczynnika C.I.LE.c. €100/04784618190. Firma R. zaoferowata 8 opakowan.
Zamawiajgcy na pytanie nr 1 zdnia 10.01.2017r., ktére brzmiato ,Czy Zamawiajacy wyrazi
zgode by podajac liczbe opakowan uwzgledni¢ terminy waznosci oferowanych odczynnikéw
przechowywanych zamiennie na pokfadzie analizatora i w lodéwce (takie postgpowanie jest
zgodne z powszechng praktykg laboratoryjng oraz rekomendacjami producenta i pozwala na
ekonomiczne wykorzystanie odczynnikbw po otwarciu), a dla testdw wykonywanych
w mniejszych ilosciach (400 i mniej oznaczen rocznie) uwzgledni¢ okres waznosci odczynnika
podany przez producenta na opakowaniu?”, odpowiedziat: ,Podobnie jak w zat. 2.1 do SIWZ
pkt. 2: Przy zlecaniu badan rzadziej wykonywanych odczynniki nie muszg by¢ trzymane ciggle
na poktadzie analizatora, bedg wstawiane w chwili zlecenia danego badania.” Tak wiec zgodnie
z instrukcjg odczynnikowg odczynnika firmy R. do oznaczania C.I. stabilno$¢ odczynnika po
otwarciu, kiedy jest on przechowywany na przemian w analizatorze lub lodéwce, wynosi 6
tygodni (strona 2-ga instrukcji odczynnikowej, sekcja ,,Postepowanie z odczynnikami”). 6 tygodni
x 8 opakowan = 48 tygodni. Termin wykonania zamoéwienia zgodnie z zapisem pkt. IV. 1 SIWZ
to 1 rok. Tak wiec zgodnie z zapisami w instrukcji odczynnikowej oraz odpowiedzig na pytanie
nr 1 firma R. powinna zaoferowac 9 opakowan odczynnika (9 op. x 6 tyg, trwatosci po otwarciu
— 54 tyg.). Oferta firmy R. jest zatem niezgodna z zapisami SIWZ i powinna by¢ odrzucona.

4. Odwotujgcy zwracat uwage na odpowiedz na pytanie nr 30 z dnia 10.01.2017r., ktére
brzmiato ,Czy Zamawiajgcy wymaga, aby zaoferowane ilosci opakowan odczynnikéw byty
wyliczone na podstawie terminu trwatosci odczynnika po jego otwarciu? Opisany w pkt. 3 uwag
termin waznosci zamknietego odczynnika jest czyms innym niz trwato$¢ danego odczynnika juz

po jego otwarciu. Im dtuzsza bedzie trwatos¢ odczynnika po jego otwarciu, bedzie wptywato to



pozytywnie na mozliwos¢ ewentualnego przeterminowania sie danego odczynnika.”

Zamawiajgcy odpowiedziat: , TAK. Taki sposéb wyliczenia jest prawidtowy”.

Firma R. zaoferowata 2 opakowania AFP piszac jednoczesnie z prawej strony formularza
cenowego, ze stabilnos¢ tego odczynnika po otwarciu wynosi 12 tygodni. Na 52,14 tygodnia

w roku powinno by¢ 5 opakowan.

Podobnie dla Anty-CCP — zaoferowano 4 opakowania, stabilnos¢ po otwarciu 4 tygodnie,
powinno by¢ 14 opakowan.

Insulina — zaoferowano 1 opakowanie, stabilnos¢ po otwarciu 12 tygodni, powinno byc¢
5 opakowan.

IgE i Cortisol - zaoferowano po 3 opakowania, stabilno$¢ po otwarciu 12 tygodni, powinno by¢
po 5 opakowan.

Rubella IgM - zaoferowano 2 opakowania, trwatos¢ po otwarciu 12 tygodni, powinno byc¢
5 opakowan.

Odwotujgcy zauwazat, ze co prawda, w odpowiedzi na pytanie nr 1 Zamawiajgcy wyrazit
zgode, zeby przy podawaniu ilosci opakowan dla testéw wykonywanych w ilosciach 400 i mniej
uwzgledni¢ okres waznosci odczynnika podany przez producenta na opakowaniu, jednak
termin ten ma zastosowanie jedynie wtedy, kiedy odczynnik po dostarczeniu nie zostat otwarty
i jest przechowywany w lodéwce w temperaturze 2-8°C (co firma R. doktadnie opisuje w swoich
instrukcjach odczynnikowych).

Odwotujgcy zadawat pytanie, czy Zamawiajacy kupuje odczynniki po to, zeby stalty one
oryginalnie zamkniete w lodéwce w temperaturze 2-8°C? | odpowiadat, ze nie, Zamawiajgcy
kupuje je po to, zeby je otworzy¢ i uzywad, a wiec obowigzujg Zamawiajgcego, jak
i Wykonawce, terminy trwatosci po otwarciu, bowiem w tym czasie podanym przez producenta
testu daje on gwarancje poprawnosci wydawanych wynikow. Zaden lekarz, zadna pielegniarka
nie podaje pacjentowi lekéw, ktére majg przekroczone terminy trwatosci po otwarciu. Dlaczego
Zamawiajacy zamierza wykonywac¢ oznaczenia parametrow wyspecyfikowanych w Zatgczniku
nr 2.2 z odczynnikbw po przekroczeniu ich termindw trwatosci po otwarciu? Zaroéwno
wspomniane leki jak i odczynniki sg wyrobami medycznymi i ich stosowanie powinno sie
odbywa¢ zgodnie z instrukcjami zawartymi w opakowaniu kazdego leku, jak i zgodnie
z instrukcjg kazdego odczynnika podawang przez jego producenta.



Powyzsze niedoszacowania powodujg, ze oferta firmy R.D. powinna zosta¢ odrzucona, jako nie

niezgodna z SIWZ i obarczona btedem w obliczeniu ceny.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert. Odwotujgcy wskazywat, ze
w zgdaniu tym miesci zgdanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
i w konsekwencji wyboru oferty Odwotujgcego oraz udzielenia mu zamoéwienia publicznego.
Nadto w wyniku ponownej oceny ofert, oferta wykonawcy R.D. P. Sp. z 0.0. winna zosta¢
zdaniem Odwotujgcego odrzucona, albowiem jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, jak
réwniez z uwagi na fakt, ze jest niedoszacowana (oznacza to w ocenie Odwotujgcego), ze

jest obarczona btedem w obliczeniu ceny.

Zamawiajgcy nie uwzglednit zarzutéw podniesionych w odwotaniu i wnosit o jego
oddalenie. W odpowiedzi na odwotanie podnosit, w odniesieniu do zarzutéw opisanych
szczeg6towo w uzasadnieniu odwotania w punkcie 1 a)-f), co nastepuje:

Ad. a/ W punkcie 2: ,Szybkos$¢ otrzymania pierwszego wyniku ponizej czasow
okreslonych w punkcie 18 zat. 3.2 (60 minut/45 minut)" okreslono punktacje w zakresie od
0 do 2 punktow. Oferta nr 1, firmy R. jako najlepsza oferujgca czasy od 18 do 27 minut
otrzymata 2 punkty. Oferta nr 2 firmy A. podata czasy od 18 do 43 minut dla oznaczen
wykonywanych na oferowanym analizatorze. Poniewaz oferta nr 2, firmy A. nie jest petna,
dwa badania poz. 19 IgE calk. oraz poz. 24 Prolaktyna (z mozliwoscig réznicowania
makroprolaktyny) za zgodg Zamawiajgcego (wyjasnienia z dnia 10.01.2017r, punkt 27 i 29)
mogg by¢ wysytane do zewnetrznego laboratorium na terenie Torunia, czasy otrzymania
wynikow tych badan nalezy mierzy¢ nie w minutach, a nawet nie w godzinach, sg one
zdecydowanie ponizej 60 minut. Zamawiajgcy w celu zwiekszenia konkurencyjnosci dopuscit
takie rozwigzanie i nie odrzucit oferty nr 2 firmy A., jako nie spetniajgcej wymagan, a jedynie
przyznat 0 punktéw za ten parametr.

Ad. b/ W punkcie 3 ,llos¢ miejsc na probki badane (min. 60)" okreslono punktacje
w zakresie od 0 do 2 punktow. Oferta nr 1, firmy R. jako najlepsza, oferujgca 150 miejsc w
podajniku otrzymata 2 punkty. Oferta nr 2 firmy A. podata 65 miejsc. Przyjmujac 0 punktow
dla parametru minimalnego tj. 60 miejsc i 2 punkty dla najlepszego 150 miejsc, z zasady
proporcjonalnosci wynika, ze aby otrzymaé 1 punkt, o ktéry wnioskuje Odwotujgcy
nalezatoby zaoferowa¢ 105 miejsc w podajniku. Przy oferowanym parametrze 65 nalezatoby
przyja¢ 0,11 punktu (5 miejsc x 2 pkty/90 miejsc). Zamawiajgcy zaokraglit ten wynik do
0,5 pkt na korzys¢ oferty firmy A..

Ad. ¢/ W punkcie 6 ,Wielkos¢ opakowan (konfekcjonowanie odczynnikow
odpowiednie do ilosci badan)" okreslono punktacje w zakresie od 0 do 2 punktéow. Oferta



nr 1, firmy R. zaoferowata dla badan wykonywanych w najwiekszych ilosciach: poz. 14 FT3 -
4 400 badan, poz. 15 FT4 - 9 000 badan, poz. 31 TSH - 37 000 badan, konfekcjonowanie po
200 testow, dla pozostatych 100 testow i jako najlepsza uzyskata 2 punkty. Firma A.
zaoferowata konfekcjonowanie wszystkich odczynnikdéw, bez wzgledu na liczbe badan, po
100 testow i uzyskata 1,5 punktu. Przyznana punktacja, zréznicowana o 0,5 punktu, zdaniem
Zamawiajgcego odzwierciedla réznice w oferowanych parametrach i jest zgodna z opisem
oceny tego parametru, w ktérym zaznaczono, ze konfekcjonowanie odczynnikbw ma byé
odpowiednie do ilosci badan. Takie zréznicowanie w ofercie nr 2, firmy A. nie zostato
zaoferowane.

Ad. d/ W punkcie 9 ,Stabilno$¢ kalibracji nie mniejsza niz 30 dni dla wszystkich
oznaczen" okreslono punktacie w zakresie od 0 do 2 punktow. Oferta nr 1, firma R.
zaoferowata parametr 28 dni i jako najgorsza oferta uzyskata 0 punktéw za ten parametr.
Oferta nr 2, firmy A. z czasem 30 dni dla Vit D i 5 m-cy dla pozostatych oznaczen, jako
najlepsza, uzyskata maksymalng liczbe 2 punktéw. Odwotujgcy podnosit, ze oferta nr 1
powinna by¢ odrzucona, poniewaz zaoferowana stabilno$¢ kalibracji jest mniejsza niz 30 dni.
Jednak parametr ten ,Stabilnos¢ kalibracji nie mniejsza niz 30 dni dla wszystkich oznaczen"
jest parametrem ocenianym, a nie wymaganym. Parametry wymagane, ktorych niespetnienie
skutkowatoby odrzuceniem oferty jako niespetniajgcej wymagan SIWZ, zostaty okreslone
w zatgczniku nr 3.2 do SIWZ. Nie ma wiec podstaw do odrzucenie oferty nr 1 z powodu
podanego przez Odwotujacego.

Ad. e/ W punkcie 12 ,Mozliwos¢ dostawiania prébek i wymiany odczynnikéw w trakcie
pracy analizatora bez koniecznosci zatrzymywania czy pauzowania aparatu" okreslono
punktacie w zakresie od 0 do 2 punktéw, przy czym zaznaczono, ze w przypadku
koniecznosci zatrzymania aparatu, w zaleznosci od czasu przejscia analizatora z trybu
pauzy w stan pracy oferta moze uzyska¢ od 0 do 1 punktu. Oferta nr 1, firma R. zaoferowata
mozliwos¢ dostawiania proébek w trakcie pracy analizatora bez koniecznosci zatrzymywania,
natomiast mozliwo$¢ wymiany odczynnikéw w trybie stand- by, za co uzyskata potowe z
mozliwych punktéw to jest 1 punkt. Oferta nr 2, firmy A. jako najlepsza, oferujgca wymiane
tak odczynnikéw jak i prébek w trakcie pracy analizatora bez koniecznosci zatrzymywania
aparatu, za ten parametr otrzymata maksymalna liczbe 2 punktow.

Ad. f/ W punkcie 3 czes¢ C zatgcznika 3.4 ,Dostepnosé serwisu w ciggu doby"
okreslono punktacje w zakresie od 0 do 4 punktdw, przy czym zaznaczono, ze minimum
oferowane to jest 8 godzin dostepnosci serwisu w dni robocze (5dni x 8 godzin = 40 godzin/
tygodniowo), natomiast parametr najwyzej oceniany (zwigzany z zapewnieniem dostepnosci
serwisu w petnych godzinach pracy laboratorium zamawiajgcego) to 12 godzin w dni
robocze (od poniedziatku do pigtku od 7.00 do 19.00) oraz 8 godzin w soboty (od 7.00 do
15.00) , co daje 68 godzin/ tygodniowo (5 dni x 12 godz. + 1x8 godz. = 68 godz.). Oferta



nr 1, firmy R. zaoferowata dostepnos¢ serwisu w petnym wymiarze czasu w dni robocze i w
ograniczonym czasie od 9.00 do 13.00 w soboty (5 dni x 12 godz. + 1x4 godz. ~ 64
godzin/tygodniowo). Przyjmujac 0 punktéw za 40 godzin i 4 punkty za 68 godzin, oferta nr 1
oferujgc dostepnos¢ serwisu przez 64 godziny, zgodnie z zasadg proporcjonalnosci
(4 punkty za dodatkowe 28 godz. = 1 punkt za kazde 7 godzin) powinna uzyskac
3,43 punkdéw (24 godz. x 1 pkt/7 godz. - 3,43). Zamawiajacy zaokraglit ten wynik do 3,5 pkt.
Oferta nr 2, firmy A., jako najlepsza zaoferowata serwis w wymaganym czasie (68 godzin
tygodniowo) i uzyskata maksymalng liczbe 4 punktow.

W Zzadnym wypadku nie mozna zgodzi¢ sie zdaniem Zamawiajgcego z opinig
Odwotujgcego, ze oferta nr 1, firmy R. powinna otrzymaé¢ co najwyzej 1 punkt za ten
parametr. Zadne wyliczenia nie sg w stanie uzasadni¢ takiej punktacii.

W uzasadnieniu odwotania pkt 2 Odwotujgcy domaga sie odrzucenia oferty firmy R.,
poniewaz firma ta nie wyszczegdlnita oferowanego sprzetu komputerowego. Jednoczesnie
Odwotujacy w swojej ofercie podat niewtasciwg liczbe sprzetu komputerowego: 3 szt. w
miejsce wymaganych 7szt ttumaczac, ze jest to oczywista omytka, poniewaz podpisujac sie
pod zatgcznikiem nr 3.3 potwierdzit jednoznacznie, ze oferowany system komputerowy
spetnia wszystkie wymagane warunki okreslone przez Zamawiajacego w SIWZ. Identyczne
oswiadczenie ztozyta réwniez firma R. na zataczniku 3.3 potwierdzajgc tym samym, ze
oferowany przez nig system komputerowy C.l. spetnia wszystkie wymagane warunki
okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ. Dodatkowo Zamawiajgcy moze to potwierdzié,
poniewaz system C.l. jest aktualnie uzytkowany przez zamawiajgcego. Gdyby jednak
Zamawiajgcy z powodu podnoszonego przez Odwotujgcego, zdecydowat o odrzuceniu oferty
nr 1 firmy R. z powodu braku wymienionego sprzetu komputerowego, musiatby z tego
samego powodu, to jest poprzez podanie liczby sprzetu komputerowego niezgodnej z
wymaganiami, odrzuci¢ oferte nr 2 firmy A.. Nie zachodzi tu bowiem przypadek, na ktéry
powotat sie Odwotujgcy, ze podanie 3 szt. komputeréw zamiast wymaganych 7 szt. jest
oczywistg omytkg pisarska. Gdyby takowg byto Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust. 2 punkt 1
poprawitby takg omytke, niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce - firme A., co jednak
nie miato miejsca. Zdaniem Zamawiajgcego zdecydowanie trafniejszym argumentem jest w
tym przypadku jednoznaczne potwierdzenie, ze wykonawca ,oferuje Laboratoryjny System
Informatyczny spetniajgcy wyzej okreslone warunki" i na tej podstawie, gdyby doszto do
wybrania jako najkorzystniejszej oferty firmy A., Zamawiajgcy domagatby sie spetnienia od
przysztego wykonawcy wszystkich wymaganych warunkéw i funkcjonalnosci instalowanego
systemu, co do ktdérych na etapie oceny, nieznanego sobie systemu informatycznego maégtby
mie¢ watpliwosci.

W uzasadnieniu odwotania pkt 3 i 4 Odwotujgcy domaga sie odrzucenia oferty firmy

R., poniewaz jest niedoszacowana w zakresie ilosci opakowan. W tym miejscu nalezy
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zaznaczy¢, ze obie oferty nr 1 i nr 2 zaoferowaty doktadnie takie same liczby testow dla
wszystkich oznaczen.

Co do termindéw waznosci oferowanych odczynnikéw, dotyczacych otwartych lub
zamknietych opakowan i zaleznosci tych terminédw od sposobu przechowywania
odczynnikow w lodéwce lub na poktadzie analizatora, z danych zamieszczonych w ofertach
i instrukcjach odczynnikowych firmy R. i A. wynika, ze terminy waznosci odczynnikéw po
otwarciu wynoszg odpowiednio:

- od 4 do 12 tygodni dla odczynnikow oferowanych przez firme R., oraz

- 30 dni dla odczynnikow oferowanych przez firme A.. Dla przyktadu:

Odwotujgcy w punkcie 4 uzasadnienia na niedoszacowanie oferty firmy R. napisat:
,Rubella IgM- zaoferowano 2 opakowania, trwato$¢ po otwarciu 12 tygodni, powinno by¢ 5

opakowan ".

W przypadku firmy A. nalezatoby w ocenie Zamawiajgcego zaznaczy¢: ,Rubella IgM -
zaoferowano 2 opakowania, trwatos¢ po otwarciu 30 dni, powinno by¢ 12 opakowan "

Gdyby Zamawiajacy z powodu podnoszonego przez Odwotujgcego, zdecydowat
o odrzuceniu oferty nr 1 firmy R. jako niedoszacowanej, musiatby z tego samego powodu
odrzuci¢ oferte nr 2 firmy A..

Zamawiajgcy w wyjasnieniach z dnia 10.01.2017r. w punkcie 32 zastrzegt jednak, ze
~Jezeli wykonawca zanizy ilosci odczynnikéw, kalibratoréw i kontroli w stosunku do liczby
badan, brakujgce ilosci odczynnikéw, kalibratoréw i kontroli niezbedne do wykonania
zatozonej liczby badah bedzie musiat dostarczy¢ zamawiajgcemu nieodptatnie”.
To wyjasnienie, zdaniem Zamawiajgcego, zabezpiecza interes Zamawiajgcego chronigc go
przed niedoszacowaniem oferty przez nieuczciwych wykonawcéw.

Zamawiajgcy stwierdzat, ze przy ocenie ofert kierowat sie kryteriami oceny opisanymi
w SIWZ i dotozyt w tym zakresie wszelkiej starannosci, aby oferty zostaty wiasciwie
ocenione. Zarzut Odwotujgcego o wadliwej ocenie ofert, nieprawidtowym rozdziale punktow,
zawyzeniu ilosci punktéw dla wykonawcy R. i zanizeniu ilosci punktow dla Odwotujgcego nie
znajduje uzasadnienia. Gdyby jednak Zamawiajgcy przyznat Odwotujgcemu punktacje
zgodnie z jego zadaniem, oferta nr 2 firmy A. uzyskataby w kryterium ,jakos¢,
funkcjonalnos¢, parametry techniczne" 18,5 pkt, co datoby ostateczny wynik dla tej oferty
w wysokosci 88,5 pkt - nadal nie bytaby to oferta najkorzystniejsza. Wybrana oferta jako
najkorzystniejsza otrzymata tgcznie 92,23 pkt.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
R.D. Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w W., ktérego oferta zostata uznana
przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg (dalej: Przystepujacy).
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Il. W pierwszej kolejnosci |zba z urzedu bada, czy nie zachodzg przestanki odrzucenia
odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych.

Nie byto sporne, ze warto$¢ postepowania oszacowano ponizej wartosci, niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, tj. ponizej tzw. progéw
unijnych.

Analizujgc zarzuty odwotania, skiad orzekajgcy stwierdzit, ze gdyby niektére
z zarzutow odwotania, tj. zarzuty odnoszgce sie do odrzucenia oferty Przystepujacego,
stanowity samodzielng podstawe odwotania (odwotanie nie obejmowatoby innych zarzutéw),
to odwotanie w postepowaniu, w ktérym wartos¢ przedmiotu zamowienia oszacowano
ponizej progdw unijnych, podlegatoby odrzuceniu na podstawie art. 189 ust 2 pkt 6 Prawa
zamoéwien publicznych, poniewaz zarzuty te nie mieszczg sie w katalogu czynnosci
enumeratywnie wskazanych w art. 180 ust. 2 Prawa zamowien publicznych.

Z tresci przepisu art. 180 ust. 2 Prawa zamoéwien publicznych w ocenie sktadu
orzekajgcego jednoznacznie wynika, iz w postepowaniu o wartosci ponizej progéw unijnych,
odwotanie przystuguje tylko i wytgcznie wobec wymienionych w tymze przepisie czynnosci:

1) wyboru trybu negocjacji bez ogtoszenia, zamoéwienia z wolnej reki lub zapytania o cene;
2) okreslenia warunkow udziatu w postepowaniu;

3) wykluczenia odwotujgcego z postepowania o udzielenie zamowienia;

4) odrzucenia oferty odwotujgcego;

5) opisu przedmiotu zamdéwienia;

6) wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zdaniem |zby zarzut odwotania, kwestionujgcy ,,zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujacego” niewatpliwie nie obejmuje zadnej z czynnosci, wymienionych w art. 180
ust. 2 pkt 1-5 Prawa zamowien publicznych. Analizy wymaga, czy ,,zaniechanie odrzucenia”
mozna przypisa¢ do czynnosci, o ktérej mowa w pkt 6, tj. czy pojecie ,,zaniechania
odrzucenia” miesci sie w pojeciu czynnosci ,,wyboru oferty najkorzystniejszej” w znaczeniu
uzytym w art. 180 ust. 2 pkt 6 Prawa zamoéwien publicznych. Kluczowe zatem dla
rozstrzygniecia, czy zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego podlega
rozpoznaniu na rozprawie, byto ustalenie znaczenia tresci pkt 6, dodanego nowelizacja
Prawa zamoéwien publicznych, ktéra weszta w zycie 28 lipca 2016 r.

Po pierwsze, nalezy zauwazy¢, ze w przepisach dotyczacych odwotan ustawodawca
wyraznie rozroznia kategorie ,,czynnosci” od kategorii ,,zaniechahn czynnosci”: zgodnie z art.
180 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych, odwotanie przystuguje wytacznie od niezgodnej
z przepisami ustawy czynno$ci lub zaniechania czynnosci. Z kolei art. 180 ust. 2 Prawa
zamoéwien publicznych, statuujgcy wyjgtek od ogdlnej reguty (zasada jest, ze odwotanie
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w petnym zakresie przystuguje wykonawcom w postgpowaniach powyzej tzw. progow
unijnych), wyraznie zezwala na wniesienie odwotania w postepowaniu ponizej tzw. progéw
unijnych wytacznie od wymienionych w nim ,,czynnosci”. Skoro z art. 180 ust. 1 Prawa
zamoOwien publicznych wynika, ze ,,zaniechania” nie mieszczg sie w ,,czynnosciach”, ale
stanowig osobng kategorie podstaw faktycznych do wniesienia odwotania, to z zestawienia
art. 180 ust. 1 i 180 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych mozna wysnué¢ wniosek, ze
odwotanie ponizej progdébw unijnych nie przystuguje wobec zaniechan Zamawiajgcego,
a jedynie wobec czynnosci, enumeratywnie wymienionych w art. 180 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych.

Po drugie, mozna réwniez dostrzec, ze ustawodawca zakres znaczenia pojecia
,,wybér oferty najkorzystniejszej” w pkt 6 art. 180 ust. 2 zastosowat w innym, wezszym
znaczeniu, niz potocznie rozumiany — w pojeciu tym nie miesci sie podjecie decyzji
o wykluczeniu wykonawcy i odrzuceniu oferty wykonawcy, poniewaz w osobnych punktach
przywotywanego przepisu wymieniono przestanke odwotawczg ,,wykluczenia odwotujgcego
z postepowania” i ,,odrzucenia oferty odwotujgcego” (art. 180 ust. 2 pkt 3 i 4 Prawa
zamoOwien publicznych).

W konsekwenciji, poszukiwanie znaczenia pojecia ,,wybér oferty najkorzystniejszej”,
o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6 Prawa zaméwien publicznych prowadzi do wniosku, ze
pojecie to nalezy rozumie¢ wasko. Nie mozna bowiem, zaktadajgc racjonalnosc
i konsekwencje ustawodawcy, twierdzi¢, ze ,,wybor najkorzystniejszej oferty” obejmuje
,,Zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty”. Waskie rozumienie pojecia ,,wybo6r oferty
najkorzystniejszej” nalezy, zdaniem skfadu orzekajgcego, utozsamia¢ z dokonaniem wyboru
oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Taki zakres pojecia ,,wybér oferty najkorzystniejszej” jest
okreslony w art. 91 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych. Przepis ten w ocenie |zby wskazany
jako podstawa prawna odwotania wniesionego w postepowaniu ponizej tzw. progéw unijnych
jest skorelowany z przestankg wskazang w art. 180 ust. 2 pkt 6 Prawa zaméwien
publicznych. Oznacza to, ze Odwotujagcy w odwotaniu moze wnosi¢ o przyznanie
Przystepujacemu mniejszej ilosci punktow w kwestionowanym Kkryterium, ale nie moze
(ponizej tzw. progébw unijnych) kwestionowa¢ zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego, a zarzuty w tym zakresie podlegajg rozpoznaniu merytorycznemu na

rozprawie.

Na waskie rozumienie pojecia ,,wyboér oferty najkorzystniejszej” wskazuje réwniez
analiza art. 92 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych. Z dotychczasowego przepisu art. 92 ust.
1 Prawa zamowien publicznych wynikat obowigzek jednoczesnego informowania o wyborze

oferty najkorzystniejszej, oraz o ofertach odrzuconych i wykonawcach, ktérzy zostali
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wykluczeni z postepowania: ,,niezwtocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy
jednoczesnie zawiadamia wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty, o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe (firme) albo imie i nazwisko, siedzibe
albo miejsce zamieszkania i adres wykonawcy, ktérego oferte wybrano, uzasadnienie jej
wyboru oraz nazwy (firmy) albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca zamieszkania
i adresy wykonawcéw, ktdrzy ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym
kryterium oceny ofert i fagczng punktacje;

2) wykonawcach, ktérych oferty zostalty odrzucone, podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne;

3) wykonawcach, ktoérzy zostali wykluczeni z postepowania o udzielenie zaméwienia,
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne - jezeli postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczonego, negocjacji bez ogtoszenia albo zapytania o cene;

4) terminie, okreslonym zgodnie z art. 94 ust. 1 lub 2, po ktdérego uptywie umowa
w sprawie zaméwienia publicznego moze by¢ zawarta.”

Zgodnie z obowigzujgcym brzmieniem art. 92 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych,
zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty, podajgc nazwe albo imie i nazwisko, siedzibe albo
miejsce zamieszkania i adres, jezeli jest miejscem wykonywania dziatalno$ci wykonawcy,
kiérego oferte wybrano, oraz nazwy albo imiona i nazwiska, siedziby albo miejsca
zamieszkania i adresy, jezeli sg miejscami wykonywania dziatalnosci wykonawcéw, ktérzy
ztozyli oferty, a takze punktacje przyznang ofertom w kazdym kryterium oceny ofert tgczng
punktacje,

2) wykonawcach, ktérzy zostali wykluczeni,

3) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty,
a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku réwnowaznosci lub braku
spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci,

4) wykonawcach, ktérzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuceniu, ale nie zostali zaproszeni
do kolejnego etapu negocjacji albo dialogu,

5) dopuszczeniu do dynamicznego systemu zakupdw,

6) nieustanowieniu dynamicznego systemu zakupow,

7) uniewaznieniu postepowania

— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Z tresci przytoczonego przepisu wynika, ze ustawodawca wyraznie rozréznia wybor
oferty najkorzystniejszej i wykluczenie wykonawcy/odrzucenie oferty: odrebnie wypowiada
sie 0 wyborze oferty najkorzystniejszej (pkt 1), wykluczeniach (pkt 2), odrzuceniach (pkt 3).
Nie mozna nie zauwazy¢, ze po wejsciu w zycie nowelizacji Prawa zaméwien publicznych

w dniu 28 lipca 2016 r., zamawiajgcy nie ma juz obowigzku jednoczesnego informowania

14



o tych czynnosciach. Mozna wiec zaktada¢, ze czynnosci podejmowane w postepowaniu
beda roziozone w czasie w stopniu znacznie wiekszym, niz dotychczas, co doprowadzi do
tego, ze deprecjonowana kolejnymi nowelizacjami Prawa zamdwien publicznych zasada
koncentracji srodkéw ochrony prawnej zostanie zupetnie wyrugowana z polskiego systemu
odwotawczego. Nowelizacja, ktdéra weszta w zycie 28 lipca 2016 r., sankcjonuje bowiem
sekwencyjne, roztozone w czasie, dokonywanie kolejnych czynnosci w postepowaniu przez
zamawiajgcego, ktory bedzie odrzucat oferty czy wykluczat wykonawcoéw z postepowania,
a nastepnie dokonywat wyboru oferty najkorzystniejszej. W takim kontekscie nie mozna
przyjmowac, ze w pojeciu ,wybdr oferty najkorzystniejszej” miesci sie pojecie ,zaniechanie
czynnosci odrzucenia oferty”, poniewaz do odrzucenia oferty bedzie dochodzito przed
dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie mozna réwniez zaakceptowac pogladu, ze
skoro ustawodawca daje wykonawcy mozliwos¢ kwestionowania wyboru oferty
najkorzystniejszej w pkt 6 art. 180 ust. 2 Prawa zamowien publicznych, to pozwala tym
samym na kwestionowanie wszystkich wczesniejszych dziatan, ktére prowadzg do wyboru
oferty - poniewaz konsekwencjg bytoby umozliwienie wzruszania wszelkich wczesniejszych
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, zapadtych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
w tym przyktadowo — nieprawidtowych postanowien specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza jednolicie wyraza w orzecznictwie poglad o waskim
rozumieniu pojecia ,,wyboru oferty najkorzystniejszej”, o ktérym mowa w art. 180 ust. 2 pkt 6
Prawa zamowien publicznych: ,,przyjecie stanowiska, zgodnie z ktérym ,czynno$¢ wyboru
oferty najkorzystniejszej” nalezy rozumie¢ szeroko — jako zwienczenie wszystkich czynnosci
z zakresu badania i oceny ofert, ktére doprowadzity do wyboru oferty najkorzystniejszej, nie
daje sie obroni¢ w Swietle testu racjonalnego ustawodawcy. Przy przyjeciu takiej wyktadni
poza zakresem zaskarzenia w postepowaniach podprogowych pozostawatoby de facto
uniewaznienie postepowania. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze w wyniku nowelizacji o wiele
wieksze znaczenia nabiorg pozacenowe kryteria oceny ofert (np. kwalifikacje
i doswiadczenie 0s6b, kitére beda uczestniczyly w realizacji zamdwienia, aspekty spoteczne,
jakosciowe, innowacyjne), ktérych stosowanie bedzie w znacznej wiekszosci przypadkow
obowigzkowe. Znacznie wigekszego znaczenia nabierze zarzut naruszenia art. 91 ust. 2
ustawy Pzp przez wybor oferty najkorzystniejszej niezgodnie z kryteriami oceny ofert
okreslonymi w SIWZ. Mozna zatem twierdzi¢, ze wtasnie dlatego w art. 180 ust. 2 Pzp
dodano mozliwos¢ zaskarzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ktérej znaczenie
wzrosnie.” (postanowienie z 5 wrzesnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1599/16;
analogiczny poglad zostat wyrazony réwniez w orzeczeniach: w postanowieniu z 15 wrzesnia

2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1674/16, w postanowieniu z 21 wrzesnia 2016 r.
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w sprawie o sygn. akt KIO 1696/16, w postanowieniu z 29 wrzesnia 2016 r. w sprawie
o sygn. akt KIO 1750/16, postanowieniu z 4 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO
1810/16, postanowieniu z 4 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1816/16,
postanowieniu z 13 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1862/16, postanowieniu
z 18 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1910/16, postanowieniu
z 25 pazdziernika 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1930/16, postanowieniu z 2 listopada
2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2015/16, postanowieniu z 8 listopada 2016 r. sygn. akt
KIO 2026/16, postanowieniu z 7 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2059/16,
postanowieniu z 16 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2084/16, postanowieniu
z 17 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2128/16, postanowieniu z 29 listopada 2016
r. w sprawie o sygn. akt KIO 2162/16, postanowieniu z 7 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn.
akt KIO 2203/16, postanowieniu z 1 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2211/16,
postanowieniu z 30 listopada 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2232/16, postanowieniu
z 14 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2283/16, postanowieniu z 13 grudnia 2016 r.
w sprawie o sygn. akt KIO 2292/16, postanowieniu z 15 grudnia 2016 r. w sprawie 0 sygn.
akt KIO 2298/16, postanowieniu z 22 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2355/16,
postanowieniu z 30 grudnia 2016 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2397/16, postanowieniu
z 2 stycznia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2405/16, postanowieniu z 5 stycznia 2017 r.
w sprawie 2462/16, postanowieniu z dnia 26 stycznia 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO
122/17). lzba réwniez zauwazata, ze ,,w toku uzgodnien miedzyresortowych pracy nad
nowelizacjg, Ministerstwo Srodowiska zgtosito uwage, ze rozszerzenie katalogu okolicznosci,
wobec ktérych mozna zastosowac¢ $rodki ochrony prawnej w postepowaniach
podprogowych, ograniczy efektywnos¢ postepowan. Wskazywano, ze jezeli zaproponowana
zmiana jest konieczna, przy tak rozszerzonym katalogu okolicznosci umozliwiajgcych
skorzystanie ze srodkdéw ochrony prawnej, niecelowe jest w ogdle utrzymanie art. 180 ust. 2
ustawy Pzp. Autor nowelizacji (Ministerstwo Rozwoju) zaznaczyto w toku prac legislacyjnych,
ze zmiana jest korzystna dla wykonawcow, a enumeratywne wyliczenie nie otwiera zakresu
srodkdéw ochrony prawnej tak szeroko, jak jego brak. ,Przede wszystkim, poza tym
zakresem beda ,,zaniechania” zamawiajacego, a to znaczna réznica”. Poza tym uznano,
ze do rozwazenia jest rezygnacja z pkt 7 - uniewaznienia postepowania, w tym przypadku
bowiem nikt nie uzyskuje zamowienia. Ostatecznie, zgodnie z takimi zatozeniami wtasnie
uksztattowata sie tres¢ art. 180 ustawy Pzp.” (sygn. akt KIO 1599/16).

Jednolicie wyrazany poglad Krajowej Izby Odwotawczej zostat potwierdzony przez
orzecznictwo sgdowe - wyrok Sadu Okregowego w Gdansku z 20 grudnia 2016 r. Xl Ga
837/16 (niepublikowany).
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Reasumujgc, zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego podniesiony
w rozpatrywanym odwotaniu nie miesci sie w zamknietym katalogu podstaw odwotawczych,
wymienionych w art. 180 ust. 2 Prawa zamdwien publicznych, czego konsekwencjg jest brak
mozliwosci rozpoznania tak opisanego zarzutu - jak wskazano na wstepie
czesci Il uzasadnienia, gdyby zarzut ten stanowit samodzielng podstawe odwotania,
podlegatoby ono odrzuceniu na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 6 Prawa zaméwien publicznych,
poniewaz zostato wniesione w postepowaniu ponizej tzw. progdédw unijnych. Poglad ten
w Izbie reprezentowany jest jednolicie, jednak nie wypracowano modelowego rozwigzania
wyrazania w orzeczeniu decyzji o nierozpoznaniu (czy odrzuceniu) niektoérych zarzutow.
Respektujac poglady prezentowane w dyskusji o mozliwosci czesciowego odrzucenia
odwotania, niezaleznie od jej wyniku, konkluzja co do braku mozliwosci rozpoznania
niektérych zarzutéw odwotania, w ocenie sktadu orzekajgcego, powinna znalez¢
odzwierciedlenie w sentencji, by umozliwi¢ Odwotujacemu ewentualng skarge w tym
zakresie. W konsekwencji w sentencji orzeczono, ze zarzut zaniechania odrzucenia oferty
Przystepujacego nie podlegat rozpoznaniu na podstawie art. 189 ust 2 pkt 6 Prawa
zamoéwien publicznych stosowanym odpowiednio (do poszczegoinych zarzutéw odwotania,

a nie do odwotania w catosci).

W zakresie zarzutéw podlegajgcych rozpoznaniu, Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu
przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Prawa zaméwien
publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia i moze ponies¢ szkode
w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zaméwien publicznych -
jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego zostataby
dokonana powt6rna ocena ofert, oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ uznana za oferte
najkorzystniejsza.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: cho¢ niektére zarzuty odnosnie wadliwego przyznania
punktéw w kryterium pozacenowym potwierdzity sie, to odwotanie nalezy oddali¢, bowiem
nie ma wptywu na wynik postepowania — przeliczenie punktow nie pocigga za sobg zmiany

w rankingu ztozonych ofert (oferta Przystepujgcego pozostaje na pierwszym miejscu).

Izba ustalita, co nastepuje:

W SIWZ (kopia SIWZ i innych dokumentdéw przywotanych w uzasadnieniu w aktach
postepowania) Zamawiajgcy zapowiedziat, ze bedzie oceniat oferty zgodnie z nastepujacymi
kryteriami oceny ofert: cena z wagg 60%, jakos¢, funkcjonalnosé, parametry techniczne
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z wagg 30% (dalej: kryterium jakosc), warunki serwisu z waga 10%. Zamawiajgcy wyjasnit,
ze w kryterium jakos¢ kazda oferta otrzyma punkty w skali od 0 do 30 zgodnie z zasadami
okreslonymi w zatgczniku 3.4 czes¢ C, z kolei za warunki serwisu — w skali od 0 do 10
zgodnie z zasadami okreslonymi w zatgczniku 3.4 czes¢ C do SIWZ (strona 7 SIWZ,
Rozdziat Xlll, opis kryteriow oceny ofert). W zatgczniku 3.4 zatytutowanym ,,Parametry
majgce wptyw na ocene w kryterium”, Zamawiajacy w tabeli wymienit parametry oceniane,
a wykonawcy mieli oswiadczy¢, czy parametr ten posiadajg (wskazaé¢ tak/nie), bgdz podac
,,oferowane parametry”. Zamawiajgcy kazdemu z ocenianych parametréw przypisat wartosé
punktowg, wskazujgc przedziat od 0 do kilku punktéw. W ocenie Odwotujgcego przyznano
mu za mato punktéw (w kryterium jakos¢ — 16 pkt, w kryterium warunki serwisu — 10 pkt),
a Przystepujgcemu — za duzo (w kryterium jakos¢ — 23 pkt, w kryterium warunki serwisu —
9,5 pkt).

Punktacja w kryterium cena nie byta kwestionowana — Odwotujgcemu przyznano
60 pkt, Przystepujacemu — 59,73 pkt. Lacznie za wszystkie kryteria Zamawiajgcy przyznat
Odwotujgcemu 86 pkt, Przystepujgcemu — 92,23 pkt.

Analizujgc ilos¢ punktow przyznang za poszczegOlne, kwestionowane odwotaniem

parametry, Izba stwierdzita, co nastepuje:

1. W poz. 2 zatgcznika 3.4 do SIWZ: ,Szybkos$¢ otrzymania pierwszego wyniku, ponizej czasow
okreslonych w punkcie 18 zat. 3.2 (60 minut/45 minut)’, Zamawiajgcy okreslit punktacje
w przedziale 0-2 punkty iminimum na poziomie 60 minut/45 minut dla poszczegdbinych
oznaczen. Nie podano, w jaki sposéb punkty bedg przyznawane w ramach przedziatu od 0 do 2
pkt. Przystepujgcy otrzymat 2 pkt. za najlepszy — w ocenie Zamawiajgcego — wynik.
Odwotujgcemu przyznano 0 punktéw, poniewaz cze$¢ badan zleca na zewnatrz (co byto
dopuszczalne w SIWZ). Zdaniem Odwotujgcego, obie oferty spetnity minimum, ,,jednoczesnie je
przekraczajac”, i oferta Odwotujacego powinna dostac¢ co najmniej 1,5 pkt.

Nie byto sporne, ze parametry obu urzadzen spetniaty wymagania Zamawiajgcego. Brak
w SIWZ opisu, jak bedzie punktowane zlecanie badan na zewnatrz — z pewnoscig nie wynika to
z opisu punktowanego parametru. Nie ulega watpliwosci, ze punktacja musi mie¢ oparcie
w SIWZ i dostownie z niej wynika¢, a wszelkie watpliwosci nalezy interpretowaé na korzys¢
wykonawcy sktadajacego oferte. Zamawiajacy nie opisat w SIWZ, w jaki sposob bedzie
przyznawat punkty w ramach opisanych przez siebie przedziatow punktowych. Nie podano, ze
punktacja bedzie przyznawana proporcjonalnie. Wobec braku takich podstaw w SIWZ (poza
jednym wyjatkiem, o ktérym mowa dalej w uzasadnieniu), brak byto wiec podstaw do
proporcjonalnego obliczania punktéw wramach podanego przedziatu. Sam Zamawiajgcy

w odpowiedzi na odwotanie podawat, ze parametry z przedmiotowego zatgcznika nie sg
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parametrami granicznymi, a zatem niespetnienie ich moze skutkowac przyznaniem jedynie
0 punktéw, a nie odrzuceniem oferty. Oznacza to, ze zaoferowanie urzgdzenia, posiadajgcego
parametr ponizej oczekiwanego minimum w omawianej pozycji powoduje przyznanie 0 pkt,
a przekroczenie oczekiwanego minimum — 2 pkt. Konkludujgc, Odwotujgcemu powinny zostac
przyznane w ocenie lzby dwa punkty za parametr z poz. 2 (o 2 punkty wiecej, niz przyznat
Zamawiajgcy w ramach oceny ofert). Nie ma znaczenia, ze Odwotujacy wnioskowat

o przyznanie 1,5 pkt — Izba jest zwigzana zarzutami odwotania, a nie jego zgdaniami.

2. W poz. 3: ,llos¢ miejsc na prébki badane (min 60)”, Zamawiajgcy okreslit punktacje
w zakresie 0-2 punkty i minimum na poziomie 60. Obie oferty spetnity minimum jednoczesnie je
przekraczajgc. Odwotujgcy podnosit, ze Przystepujacy otrzymat 2 pkt. za najlepszy wynik, ale
oferta Odwotujgcego powinna dosta¢ co najmniej 1 pkt. (Zamawiajgcy przyznat mu 0,5 pkt),

gdyz oferowana warto$¢ tego parametru jest wyzsza niz wymagana.

Konsekwentnie, jak dla poz. 2, z analogiczng argumentacja, jak powyzej, w ocenie Izby
za parametr z pozycji 3 Odwotujgcemu powinny by¢ przyznane 2 pkt (o 1,5 pkt wiecej, niz
przyznat Zamawiajgcy w ramach oceny ofert).

3. W poz. 6: ,Wielkos¢ opakowan (konfekcjonowanie odczynnikow odpowiednie do ilosci
badan)”, Zamawiajacy okreslit punktacje w zakresie 0-2 punkty, jednak nie sprecyzowat, jaka
wielkos¢ opakowania odczynnika jest dla Zamawiajgcego bardziej odpowiednia do ilosci badan.

Wobec braku jakichkolwiek podstaw do oceny w tym kryterium, jak trafnie zauwazat
Odwotujgcy, obaj wykonawcy powinni by¢ ocenieni jednakowo. Zamawiajagcy za ten parametr
przyznat Odwotujgcemu 1,5 punktow, a powinien przyznac¢ 2 pkt (o 0,5 pkt wiecej, niz przyznat
Zamawiajgcy w ramach oceny ofert).

4. W poz. 9: ,Stabilnos¢ kalibracji nie mniejsza niz 30 dni dla wszystkich oznaczen (zgodnie
z zaleceniami producenta testéw w instrukcjach odczynnikowych)”, Zamawiajacy okreslit
punktacje w zakresie 0-2 punkty. Jednoczesnie Zamawiajgcy okreslit minimalng wartos¢ do
spetnienia na poziomie 30 dni. Zaoferowana przez Przystepujgcego wartos¢ to 28 dni oraz dla
anti-TPO — kazde opakowanie. Zdaniem Odwotujgcego, minimalny wymég Zamawiajgcego na
poziomie 30 dni dla kazdego oznaczenia nie zostat spetniony, tak wiec oferta Przystepujgcego,
jako niezgodna z wymogami SIWZ, powinna zosta¢ odrzucona.

Jak wynika z analizy przedstawionej dla poz. 2, niespetnienie parametru granicznego nie
powodowato zgodnie z SIWZ odrzucenia oferty, ale przyznanie jej 0 pkt. W konsekwencji
w ocenie Izby Zamawiajgcy prawidtowo przyznat punkty dla tej pozycji — Przystepujgcemu 0 pki,
a Odwotujgcemu — 2 pkt.

19



5. W poz. 12: ,Mozliwos¢ dostawiania probek i wymiany odczynnikbw w trakcie pracy
analizatora be2 koniecznosci zatrzymywania czy pauzowania aparatu - czas przejscia
analizatora z trybu pauzy w stan pracy”, Zamawiajgcy okreslit punktacje nastepujgco: 2 pkt. dla
spetniajgcego parametr oraz w zakresie 0-1 dla czasu przejscia analizatora z trybu pauzy
w stan pracy. Zdaniem Odwotujgcego powinien on otrzymac za ten parametr fgcznie 3 punkty,
a Przystepujacy — 0 pkt.

W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidtowo przyznat punkty w tym kryterium. Brak podstaw
do przyznania tgcznie 3 punktéw Odwotujgcemu — suma punktdw za najlepsze mozliwe
parametry w kryterium jako$¢ nie moze przekracza¢ 30 punkitdw, co wynika jasno z tresci
SIWZ. Zatem Odwotujgcemu prawidtowo przyznano maksymalng ilo$¢ punktow za ten parametr
— 2 punkty. Rowniez Przystepujgcemu przyznano prawidtowg ilos¢ punktéw — 1 pkt za ,,czas
przejScia analizatora z trybu pauzy stan pracy” — skoro w tym zakresie brak dookreslenia
jakiegokolwiek wymogu.

6. W Zatgczniku nr 3.4 czes¢ C do SIWZ Zamawiajacy oceniat w poz. 3: ,Dostepnos¢ serwisu
w ciggu doby minimum 8 godzin w dni robocie parametr pozgdany (najwyzej oceniany - 4 pkt)
pon-pigtek 7.00-19.00 soboty 7.00-15.00". Zamawiajgcy okreslit punktacje w zakresie 0-4
punkty i przyznat 4 pkt. Odwotujgcemu za spetnienie parametru pozgdanego. W ocenie
Odwotujgcego, jednak niestusznie przyznano 3,5 pkt. Przystepujgcemu, gdyz zaoferowana
dostepnos¢ serwisu w soboty jest znacznie krétsza niz dostepnos¢ serwisu Odwotujgcego
(4 godziny - 8 godzin). Zdaniem Odwotujgcego, oferta Przystepujgcego powinna otrzymaé co
najwyzej 1 pkt. w ocenie opisanego parametru.

W ocenie sktadu orzekajgcego, jedynie w tym przypadku (w odniesieniu do parametréw
opisywanych w odwotaniu, innych lzba nie analizowata) zaistniata podstawa do proporcjonalnej
oceny ilosci godzin pracy deklarowanej w ofertach, poniewaz Zamawiajgcy dookreslit wyraznie
zakres pomiedzy parametrem minimalnym, a pozadanym, i jednoznacznie wskazat, parametr
,,minimalny” i ,,najwyzej oceniany”. W konsekwencji w tym przypadku zachodzita podstawa do
przyznania proporcjonalnego punktow za oferowang liczbe godzin. Odwotujacy nie podat ani
w odwotaniu, ani na rozprawie sposobu obliczenia, ktéry prowadzitby do przyznania 1 pkt
Przystepujgcemu. Nie zakwestionowat obliczen przedstawionych przez Zamawiajgcego
w odpowiedzi na odwotanie — ktére doprowadzity do ustalenia, ze za oferowang ilo$¢ godzin
Przystepujacemu przyznano 3,43 pkt, ktore nastepnie Zamawiajgcy zaokraglit do 3,5 pkt.
Wobec braku kwestionowania sposobu obliczenia przez Zamawiajgcego ilosci punktéw dla tego
parametru, przy podstawie do obliczenia proporcjonalnego, Izba stwierdzita, ze Odwotujacy nie

udowodnit swoich racji. I1zba jedynie zauwaza, ze Zamawiajgcy zasadniczo przy przyznawaniu
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kryteriow powinien, jezeli stosuje zaokrgglanie, to dokona¢ tego zgodnie z matematycznymi
zasadami zaokraglania.

Reasumujgc, przy ewentualnym ponownym przeliczeniu punktacji, Odwotujgcy
powinien otrzyma¢ o 4 punkty wiecej w kryterium jakos¢ (otrzymat 16 pkt, a powinien
otrzymaé 20, czyli tagcznie 90 pkt). Dlatego, gdyby nawet odja¢ Przystepujgcemu 0,7 pkt
w kryterium warunki serwisu (Zamawiajacy przyznat 9,5 pkt zamiast 8,8 pkt, czyli tgcznie
91,53 pkt), oferta Przystepujgcego pozostaje ofertg na pierwszym miejscu w rankingu ofert.
W konsekwencji potwierdzenie sie niektorych zarzutéw odwotania nie ma wptywu na wynik
postepowania, dlatego orzeczono jak w sentencji, oddalajgc odwotanie na podstawie art.
192 ust. 1 zdanie pierwsze Prawa zaméwien publicznych w zw. z art. 192 ust.2 Prawa

zamoOwien publicznych stosowanym a contrario.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 31 § 5
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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