Sygn. akt KIO 1570/19
WYROK

z dnia 27 sierpnia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Osiecka

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2019 r. przez wykonawce
Radiometr Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Szpital Uniwersytecki im. Karola
Marcinkowskiego w Zielonej Gorze Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba

w Zielonej Gérze

przy udziale wykonawcy Werfen Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie w zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych i nakazuje zamawiajacemu w odniesieniu do zadanianr 1i 2
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtodrzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy Werfen Polska
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. W pozostalym zakresie zarzuty
odwolania oddala.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Szpital Uniwersytecki im. Karola
Marcinkowskiego w Zielonej Goérze Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia

z siedzibg w Zielonej Goérze i:



2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Radiometr Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, tytulem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego Szpitala Uniwersyteckiego im. Karola Marcinkowskiego
w Zielonej Gorze Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zielonej
Gorze na rzecz wykonawcy Radiometr Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania w kwocie 15 000 zt oraz wynagrodzenia petnomocnika w kwocie
3600 zt.

Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Zielonej Gorze.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiiinnns
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Uzasadnienie

Szpital Uniwersytecki im. Karola Marcinkowskiego w Zielonej Gorze Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonej Gérze, dalej ,Zamawiajacy”, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
Sukcesywne dostawy odczynnikbw oraz materiatow zuzywalnych wraz z dzierzawami
analizatoréw do parametrow krytycznych oraz dostawy materiatow zuzywalnych do
posiadanego przez zamawiajgcego kapnografu TCM5 w podziale na zadania. Postepowanie
prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien

publicznych (Dz. U. t.j. z 2018 r. poz. 1986 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 maja 2019 r. pod humerem 2019/S 086-205458.

W dniu 12 sierpnia 2019 r. wykonawca Radiometer Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, dalej ,,Odwotujgcy”, wnidst odwotanie w zakresie

zadania 1 oraz 2, zaskarzajgc czynnosci Zamawiajgcego polegajace na:

1. niezgodnym z obowigzujgcymi przepisami badaniem i oceng ofert w zadaniach 1 2,

2. prowadzeniu nieuprawnionych negocjacji z wykonawcg Werfen Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, dalej ,Werfen”, dotyczacych tresci oferty w zadaniach 1 i 2, co
doprowadzito do zmian jej tresci,

3. niezgodnym z obowigzujgcymi przepisami wyborze najkorzystniejszej oferty Werfen w
zadaniu 1 i 2, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia, dalej ,SIWZ”,

4.  zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Werfen, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace
mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o

udzielenie zamdwienia.

Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 87 ust. 1 oraz art. 24 ust. 1 pkt
17 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w z §4 ust. 1, 2 i 5 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego.

Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania, nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zadaniu 1 i 2, dokonania



ponownego badania i oceny ofert w zadaniu 1 i 2 oraz odrzucenia oferty Werfen i wykluczenia

tego wykonawcy z postepowania w zadaniach 11 2.

Odwotujgcy wskazywat, ze w dniu 12 sierpnia 2019 r., tj. w dniu, w ktéorym uptywa
termin na wniesienie odwofania Zamawiajgcy przestat protokét postepowania wraz z
zalgcznikami, w tym korespondencje prowadzong pomiedzy Zamawiajgcym a Werfen. W tym
tez dniu Odwotujgcy powzigt informacje o prowadzeniu przez Zamawiajgcego
nieuprawnionych negocjacji z Werfen dotyczacych tresci ztozonej przez wykonawce oferty.
Negocjacje te dotyczyly tresci zatgcznika nr 3 dla zadania 1 i zadania 2, z ktérych wynika
ztozenie przez Werfen pewnego rodzaju oferty wariantowej. Negocjacje doprowadzity do

zmiany tresci oferty przez Werfen.

Ksztatt zatgcznika nr 3, wynikajgcy z modyfikacji wprowadzonej przez Zamawiajgcego
odpowiedzig z dnia 4 czerwca 2019 r. wskazywat, iz wykonawcy zobowigzani byli do
jednoznacznego wskazania parametréw oferowanego wyrobu poprzez usuniecie Iub
przekreslenie parametrow, ktérych wykonawcy nie oferujg. Wykonawca Werfen nie dokonat
jednoznacznego wskazania parametrow oferowanego wyrobu, przedstawit w tym zakresie w
doniesieniu do wybranych parametrow oferte alternatywng, co obligowato Zamawiajgcego do
odrzucenia oferty Werfen. Tymczasem Zamawiajgcy z naruszeniem art. 87 ust 1 ustawy Pzp
wezwat wykonawce do ziozenia wyjasnien, ktore doprowadzity do zmiany tresci oferty

wykonawcy w zadaniach 1i 2.

Odwotujgcy wskazywat takze na niezgodnos¢ zaoferowanego przez Werfen w zadaniu
1 i 2 analizatora z trescig SIWZ, w szczegdlnosci w zakresie spetniania przez oferowany w
ramach zadania nr 1 oraz zadania nr 2 analizator wymogow okreslonych w pkt 13 i 29 Tabela
nr 3 - ,Wymagania eksploatacyjno - techniczne i jakosciowe dotyczace wyrobdéw oraz
urzgdzenia objetych przedmiotem zamowienia" - Zatgcznik nr 2 oraz 3 do SIWZ, podczas gdy

w rzeczywistosci oferowany analizator wymogow tych nie spetnia.

Niezgodnos¢ oferty Werfen z SIWZ przejawia sie w dwoch aspektach. Po pierwsze,
zgodnie z udzielonymi przez Zamawiajgcego w dniu 4 czerwca 2019 r. wyjasnieniami
Zamawiajgcy zmodyfikowat tabele nr 3 zatgcznika nr 2 oraz nr 3 do SIWZ, dopuszczajgc tym
samym analizator o nieco innej specyfikacji niz pierwotnie okreslony przez Zamawiajgcego. W
pkt 13 Zmodyfikowanych Wymagan eksploatacyjno - technicznych i jakosciowych dotyczgcych
wyrobéw oraz urzadzenia objetych przedmiotem zamdwienia Zamawiajgcy wymagat
,Wbudowana drukarka oraz wbudowany czytnik kodéw kreskowych". Sktadajgc oferte Werfen
oswiadczyt, iz spetnia przedmiotowy wymag, co stoi w sprzecznosci ze stanem faktycznym.
Oferowany w ramach zadania nr 1 oraz zadania nr 2 analizator GEM PREMIER 4000 nie

posiada wbudowanego czytnika kodow kreskowych. Powotujgc sie na internetowy stownik



jezyka Polskiego PWN stowo wbudowa¢ oznacza 1) umocowaé cos na state..., 2) uczyni¢ cos
statym elementem wiekszej struktury. Uznaé¢ zatem nalezy, iz oferowany przez Werfen wraz z
analizatorem GEM PREMIER 4000 czytnik kodow kreskowych jest czytnikiem zewnetrznym,
bowiem jest podtgczany do analizatora kablem poprzez port USB, usytuowany z tytu

analizatora i w zaden spos6b nie mozna uznac go za wbudowany.

Ponadto, w pkt 29 Zmodyfikowanych Wymagan eksploatacyjno - technicznych i
jakoéciowych dotyczgcych wyrobow oraz urzgdzenia objetych przedmiotem zamowienia
Zamawiajgcy wymagat ,Automatyczna kalibracja jedno i dwupunktowa bez uzycia butli
gazowych". Sktadajgc oferte Werfen oswiadczyt, iz spetnia przedmiotowy wymadg, co stoi w
sprzecznosci z opisem zawartym w instrukcji obstugi analizatora GEM PREMIER 4000. W
opisie tym wskazano: ,Zanim system zaakceptuje probki pacjenta zewnetrzne roztwory GEM
CVP muszg by¢ recznie zanalizowane przez operatora dla zakonczenia wewnetrznego
procesu kalibracji...". Z cytowanego stwierdzenia wynika, iz caty proces kalibracji obejmuje
réwniez reczne podanie roztworéw CVP przez uzytkownika. Opis manualnego podawania
materiatu CVP réwniez zostat okreslony w instrukcji obstugi analizatora GEM PREMIER 4000.
Reczne podanie roztworow GEM CVP wyklucza automatyzacje procesu kalibracji, a wiasnie

takiego procesu automatycznej kalibracji wymagat Zamawiajgcy.

Ztozone przez Werfen wyjasnienia, w ocenie Odwotujgcego, potwierdzajg zarzut
podniesiony w odwotaniu, tj. brak cech wymaganych dla analizatora w pkt 13 i 29 zatgcznika
nr 3 dla zadan 1 i 2. Wykonawca w swych wyjasnieniach podtrzymuje, iz czytnik kodéw
kreskowych jest wbudowany, co jest nadal sprzeczne ze stanem faktycznym. W zaden sposéb
stowa takie jak doczepié, osadzi¢, podtgczy¢, przymocowac, posadowic, nie sg synonimem
stowa wbudowac¢, a wiasnie wbudowanego czytnika oczekiwat Zamawiajacy. Wykonawca
wskazuje, iz czytnik kodow kreskowych w analizatorze GEM Premier 4000 stanowi jego
integralny element. Jednak integralny oznacza ,nierozdzielnie zwigzany z catoscig"
(internetowy stownik jezyka Polskiego PWN ). Nie mozna zatem uznacC czytnika kodow
kreskowych podtgczanego do analizatora za pomocg kabla i portu USB za wbudowany,
integralny czy nierozdzielny. Zdjecie zatgczone do wyjasnien jest wykonane tendencyjnie w

sposob, ktéry nie ukazuje catosci czytnika, ani sposobu jego podtgczenia.

Dalej, Werfen wskazuje, iz oferowany przez niego analizator spetnia wymaog, poniewaz
,zanim sensory planarne/elementy pomiarowe kasety, zostang w niej zamontowane

poddawane sg fabrycznej kalibraciji....", a ,kalibracja przeprowadzana jest automatycznie,
fabrycznie...". Tres¢ tych wyjasnien pozostaje w sprzecznosci z opisem zawartym w instrukcji
obstugi analizatora GEM PREMIER 4000 (autorem instrukcji obstugi jest producent czyli

Instrumentation Laboratory).



Sprzeczno$¢ oswiadczen co do zgodnosci oferowanego analizatora z wymaganiami
zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ a rzeczywistym stanem rzeczy, tj. faktyczng
niezgodnoscig analizatora Gem Premier 4000 z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w
pkt 13 oraz 29 Zatgcznika 2 oraz 3 tabela nr 3 do SIWZ skutkuje nadto ziszczeniem sie
przestanki wykluczenia z postepowania, okreslonej w art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp.
Przedstawione przez Werfen informacje nie tylko mogty wprowadzi¢ Zamawiajgcego w bigd
co do zgodnosci oferowanego analizatora z wymaganiami okreslonymi w pkt 13 oraz 29
Zatgcznika 2 oraz 3 tabela nr 3 do SIWZ, ale skutecznie wprowadzity zamawiajgcego w btad,
bowiem w oparciu o nieprawdziwe odwiadczenia Zamawiajgcy dokonat oceny oraz wyboru

najkorzystniejszej oferty.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w ustawowym terminie
przystapit wykonawca Werfen Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, wnoszgc o oddalenie

odwotania w catosci.

Pismem z dnia 23 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszgc o jego oddalenie w catosci. Podkreslat, ze wyjasnienia Werfen nie stanowity
negocjacji i nie doprowadzity do zmiany tresci oferty. Stuzyly jedynie potwierdzeniu
parametrow analizatora, ktoéry zostat zaoferowany. Parametry analizatora |, ktére nie zostaty
przekreslone byly tozsame z parametrami analizatora |l, ktéry zaoferowat Werfen, zatem

ztozona oferta nie nosi rowniez znamion oferty wariantowej i nie podlega odrzuceniu.

Zamawiajgcy wskazywat, ze z opisu oferowanego przez Werfen analizatora GEM
Premier 4000 wynika, ze czytnik kodéw kreskowych jest wbudowany/przymocowany do
aparatu i pozwala na przenoszenie aparatu wraz z czytnikiem, zapewnia statg gotowos$é
czytnika do uzycia w trakcie pracy analizatora bez dodatkowych czynnosci, jak réwniez
zapewnia automatyczne wprowadzenie odczytywanych przez czytnik danych z kodu
kreskowego do pamieci aparatu. Zamawiajgcy nie precyzowat w jaki sposob czytnik ma by¢
umiejscowiony/wbudowany w aparacie i w ktorym jego miejscu powinien sie znajdowac.
Podigczenie czytnika poprzez port USB jest dla Zamawiajgcego akceptowalne. Gdyby
Zamawiajgcy nie akceptowat tego typu podigczenia, postanowienie takie znalaztoby sie w

wymogach SIWZ.

Zamawiajgcy wyrazit zgode na Inteligentny System Zarzadzania Jakoscig. Werfen
zaoferowat model analizatora wyposazony w taki wtasnie system. Elementem tego systemu
jest opisywany w odwotaniu materiat walidacyjny CVP, ktéry w postepowaniu zostat
zaoferowany przez Werfen. Zrozumiatym dla Zamawiajacego, jako uzytkownika analizatorow
parametréw krytycznych, jest fakt, ze proces instalacji kasety wymaga pewnych czynnosci ze

strony Zamawiajgcego, w tym wypadku wlozenia kasety i jednorazowego podania materiatu



walidacyjnego CVP, ktéry jest wymagany do uruchomienia i sprawdzenia, czy tez
zaakceptowania kasety. Zamawiajgcy te czynnos$¢ rozumie, akceptuje i nie ma co do tego
zastrzezen, zwazywszy, ze czynnosci te odbywajg sie przed rozpoczeciem normalnej pracy
analizatora, czyli wykonywaniem analiz prébek pacjentéw. Wykonawca sktadajgc wyjasnienia
do tresci oferty potwierdzit, ze oferowany analizator gwarantuje automatyczng (w tym

przypadku fabryczng) kalibracje, bez uzycia butli gazowych.

Zamawiajgcy zwracat uwage, ze opisujgc parametry analizatora nie okreslit w jaki
sposob czytnik koddw kreskowych ma by¢é wbudowany, ani na czym ma polegaé
automatyczna kalibracja jedno i dwupunktowa. Nie jest wazne bowiem w jaki sposéb jest
wbudowany czytnik kodéw kreskowych, lecz to, czy analizator jest w niego wyposazony, a

reczne podanie roztworu do kalibracji nie zaktéca jej automatycznego procesu.

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 zastuguje na uwzglednienie w

zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegoélnosci: z protokotu postepowania o udzielenie zamédwienia, ogtoszenia
o zamoéwieniu, postanowieh specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, oferty oraz
wyjasnien ztozonych przez wykonawce Werfen Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,
informacji Zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba wzieta rowniez pod uwage
stanowiska wyrazone w odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie, oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, wyrazone ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy w dniu 26 sierpnia 2019 r., a takze dowody przedtozone na rozprawie

przez Odwotujgcego oraz Przystepujacego.

Izba nie dopuscita i nie przeprowadzita dowodu, wnioskowanego przez Odwotujgcego,
z oferty Przystepujgcego ztozonej w innym postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego. Izba uznata, ze ww. dowdd nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, gdyz
dotyczy danych, ktére nie sg przedmiotem oceny w toku niniejszego postepowania
odwotawczego. Izba nie dopuscita i nie przeprowadzita rowniez dowodu wnioskowanego przez
Odwotujgcego z wyciggu z instrukcji obstugi analizatora GEM PREMIER 4000, z uwagi na fakt,

ze brak pierwszej strony uniemozliwia ustalenie z jakiej daty pochodzi przedtozony dokument.

Uwzgledniajac powyzsze, Izba ustalita, co nastepuje.

Przedmiotem zamowienia sg sukcesywne dostawy odczynnikow oraz materiatow

zuzywalnych wraz z dzierzawami analizatorow do parametrow krytycznych oraz dostawy
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materiatéw zuzywalnych do posiadanego przez zamawiajgcego kapnografu TCM5 w podziale

na 7 zadan.

Zamawiajgcy w zatgcznikach nr 2 i 3 do Specyfikaciji Istotnych Warunkow Zamowienia,
dalej ,SIWZ”, opisat wymagania w zakresie parametrow oferowanego sprzetu i odczynnikow
dla zadania 1 i 2. W dniu 4 czerwca 2019 r. Zamawiajgcy na wniosek jednego z wykonawcow

dokonat modyfikacji ww. wymagan oraz tresci zatgcznika 2 i 3 do SIWZ.

Zgodnie z tredcig formularza cenowo-technicznego dla zadania nr 1, stanowigcego
zatgcznik nr 2 do SIWZ, po zmianach, Zamawiajgcy wymagat w tabeli nr 3: pkt 13 ,Wbudowang
drukarke oraz wbudowany czytnik kodow kreskowych”; pkt 29 ,Automatyczna kalibracja jedno
i dwupunktowa bez uzycia butli gazowych” oraz zgodnie z trescig formularza cenowo-
technicznego dla zadania nr 2, stanowigcego zatgcznik nr 3 do SIWZ, po zmianach,
Zamawiajgcy wymagat w tabeli nr 3: pkt 13 ,Wbudowang drukarke oraz wbudowany czytnik
kodéw kreskowych”; pkt 29 ,Automatyczna kalibracja jedno i dwupunktowa bez uzycia butli

gazowych”.

Do terminu skfadania ofert, tj. do dnia 14 czerwca 2019 r. w zakresie zadania 1 i 2

oferty ztozyto dwdch wykonawcow tj. Odwotujgey oraz Werfen Polska Sp. z o.0.

Zamawiajacy w dniu 17 lipca 2019 r. zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej oferty
we wszystkich zadaniach. W zadaniach 1 i 2 Zamawiajgcy dokonat wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Werfen Polska Sp. z 0.0. Odwotujgcy w dniu 18 lipca 2019 r.
powiadomit Zamawiajgcego o niezgodnosciach oferty Werfen Polska Sp. z 0.0. z treScig SIWZ.
W dniu 19 lipca 2019 r. Zamawiajgcy powiadomit wykonawcoéw 0 uniewaznieniu czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w zadaniach 1 i 2 oraz o powtérzeniu czynnoéci badania i

oceny ofert.

Zamawiajgcy dnia 30 lipca 2019 r. wezwat Werfen, na podstawie art. 87 ust.1 ustawy

Pzp, do ztozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty w zakresie parametréw analizatoréw pytajgc:

1) czy oferowany przez Wykonawce analizator w zadaniu 1 posiada ,Wbudowang

drukarke oraz wbudowany czytnik kodow kreskowych',

2) czy oferowany przez Wykonawce analizator w zadaniu 1 spetnia wymog:

LAutomatyczna kalibracja jedno i dwupunktowa be: uzycia butli gazowych”,

3) czy oferowany przez Wykonawce analizator w zadaniu 2 posiada ,Wbudowang

drukarke oraz wbudowany czytnik kodéw kreskowych'.

4) czy oferowany przez Wykonawce analizator w zadaniu 2 spetnia wymog:

LAutomatyczna kalibracja jedno i dwupunktowa be: uzycia butli gazowych".



Werfen w odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 1 sierpnia 2019 r., wskazat, ze
oferowany analizator spetnia wymagany parametr: ,\Wbudowana drukarka oraz wbudowany
czytnik kodow kreskowych”. Zgodnie z definicjg stowa ,wbudowac-wbudowywad, podang w
powszechnie znanym ,Stowniku jezyka polskiego” pod redakcjg prof. W. Doroszewskiego
termin ten oznacza: ,uczynic co$ statym elementem wiekszej struktury” i pozostaje synonimem
stéw ,doczepi¢, osadzic, podigczy¢, podczepic, przytaczy¢, przymocowac, posadowic,
wbudowac — przytgczy¢ co$ do czegos’. Informujemy, ze zaréwno drukarka (termiczna) jak i
czytnik kodow kreskowych sg podfgczone/przymocowane w analizatorze GEM Premier 4000
i stanowig jego integralne elementy. W zatgczeniu zdjecia oferowanego analizatora GEM
Premier 4000, na ktorych widoczny jest czytnik kodow kreskowych oraz drukarka. W dalszej
czesci wyjasnien Werfen wskazuje, ze oferowany analizator zostat wyposazony w 1QM, ktory
przeprowadza automatycznie badania kontroli jako$ci co najmniej po kazdym oznaczeniu, a
takze automatycznie wykrywa ewentualne bfedy i automatycznie je koryguje. Reasumujgc,
kalibracja w analizatorze GEM Premier 4000 jest catkowicie automatyczna, nie angazuje w

Jakikolwiek sposob Uzytkownika i nie wymaga uzycia butli gazowych.

W dniu 2 sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy zawiadomit o ponownym wyborze oferty
najkorzystniejszej w zadaniach 1 i 2. Zamawiajgcy ponownie dokonat wyboru oferty Werfen

Polska Sp. z 0.0. w zadaniach 1i 2.

Izba zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwieh publicznych wymaganych
przy procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwote okreslong w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifilkowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a dotyczgcego zarzutu nieposiadania wbudowanego czytnika kodéw
kreskowych przez Przystepujgcego. O ksztatcie zobowigzania wykonawcy decydujg szczegoty
jego oferty, nie zas$ ogdlne zapewnienia dotyczace jej tresci. Ogélnikowe sformutowania moga
oczywiscie mie¢ znaczenia w sytuacjach, w ktérych zamawiajgcy nie precyzuje pewnych

kwestii, nie zas w przypadkach, gdy zamawiajgcy precyzyjnie opisat swoje oczekiwania.



Zgodnie z pkt 13 w tabeli nr 3 dla zadania 1 i 2 Zamawiajgcy wymagat, aby analizator
posiadat wbudowang drukarke oraz wbudowany czytnik kodow kreskowych. Odwotujgcy
pomija w cytowanej przez siebie definicji zawartej w Stowniku Jezyka Polskiego, ze wbudowac
oznacza przede wszystkim umocowac co$ na state wewngtrz jakiego$ urzgdzenia. Zatem,
zgdany czytnik winien znajdowac sie w wewnagtrz analizatora. Izba nie podzielita argumentac;ji
Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, ze wystarczajgce bedzie podtgczenie czy
przymocowanie czytnika. Zresztg przymocowanie czy podtgczenie wskazywatoby raczej na

fakt, ze czytnik nie stanowi statego elementu wiekszej struktury.

Nadto, z zatgczonych do wyjasnien zdje¢ wynika jednoznacznie, ze kwestionowany
czytnik nie zostat wbudowany do analizatora. Izba nie przeczy, ze na przedtozonych zdjeciach
czytnik kodow kreskowych jest widoczny. Niemniej jest on, jak to okreslit Odwotujacy w
wyjasnieniach, ,podtgczony/przymocowany”. Z catg pewnoscig przedstawiona fotografia nie

potwierdza, ze czytnik zostat wbudowany w analizator.

Réwnoczesnie sam Przystepujacy w zadnym miejscu ztozonych wyjasnieh nie
potwierdza jednoznacznie, ze analizator posiada wbudowany czytnik. Nie sposéb réwniez
zgodzi¢ sie z argumentacjg Zamawiajgcego, ze nie liczy sie sposob wybudowania czytnika,
tylko fakt, aby analizator byt w niego wyposazony. Skoro tak, to nalezato inaczej sformutowac
wymagania dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy zwigzany jest
postanowieniami SIWZ, a na etapie badania i oceny ofert nie moze przedstawia¢ innegj

interpretacji oczekiwanego parametru.

Odnosnie za$ wymogu dotyczgcego automatycznej kalibracji bez uzycia butli
gazowych nalezy wskazag¢, ze odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
moze mie¢ miejsce tylko i wylgcznie w sytuacji, gdy zamawiajagcy ma pewnosé, ze oferta danego
wykonawcy jest niezgodna z SIWZ, przy czym postanowienia SIWZ powinny by¢ klarowne, a
jakiekolwiek watpliwosci w interpretacji postawien zawartych w SIWZ nie moga by¢
odczytywane na niekorzys¢ wykonawcy. Jezeli wymdg zostat sformutowany w sposéb
niejasny, nie moze byc¢ interpretowany zawezajgco na etapie oceny ofert, na niekorzysc
wykonawcy. Tym samym, wykonawca nie moze ponosi¢c negatywnych konsekwencji

wynikajgcych z braku precyzyjnego opisania wymaganego parametru.

Izba data wiare stanowisku Zamawiajgcego, ktéry podnosit, ze formutujac wymaog
automatycznej kalibracji jedno i dwupunktowej bez uzycia butli gazowych chciat otrzymac
analizator nowej generacji, ktory nie wymaga do kalibracji butli gazowych i zwigzanych z tym
czynnosci, ktore musiatby wykonywac uzytkownik w czasie trwania procesu analitycznego.
Izba ustalita, ze Zamawiajgcy wyrazit zgode na Inteligentny System Zarzgdzania Jako$cia,

ktory zostat zaoferowany w analizatorze wykonawcy Werfen. Elementem tego systemu jest
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opisywany w odwotaniu materiat walidacyjny CVP, ktéry w postepowaniu zostat zaoferowany
przez Werfen. Wykonawca Werfen w wyjasnieniach z dnia 1 sierpnia 2019 r. wskazat, ze w
systemie tym kalibracja przeprowadzana jest automatycznie, fabrycznie i zapisana w czipie
indywidualnym dla kazdej kasety (...) Proces ten odbywa sie w specjalnych pomieszczeniach

i urzgdzeniach w sposob catkowicie automatyczny i bez uzycia butli gazowych.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze nie precyzowat on jak doktadnie ma
wyglgdac kalibracja, gdzie sie bedzie odbywac, a jedynie wymagat jej przeprowadzana bez
uzycia butli gazowych. Dodatkowo Zamawiajgcy podkreslat, ze samo reczne podanie czy tez
zainstalowanie kasety odczynnikowo-sensorowej, czy tez materiatu walidacyjnego CVP nie
wyklucza automatyzacji jako takiej. Podnosit, ze we wszystkich analizatorach diagnostycznych
nalezy podac¢ lub wiozy¢ do aparatu jakiegos rodzaju materiaty. Istotne jest, aby wszelkie
dalsze procesy odbywaty sie automatycznie, wewnagtrz aparatu i bez udziatu uzytkownika,
czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt. Nalezy rowniez zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze reczne
podanie roztworu do kalibracji nie zakiéca niewatpliwie jej automatycznego procesu (jako
przyktad Zamawiajgcy wskazat wsypanie proszku do pralki automatycznej, czy kawy do

ekspresu automatycznego).

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W przypadku
powstania u zamawiajgcego jakichkolwiek watpliwosci co do sformutowan zawartych w tresci
oferty, zamawiajgcy ma mozliwos¢ zgdania od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci
ofert, co wynika z art. 87 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp. Izba nie podzielita stanowiska
Odwotujgcego, ze wyjasnienia tresci oferty Przystepujgcego byly negocjowaniem jej tresci.

Zamawiajgcy nie doprowadzit do niedozwolonych negocjacji co do oferowanych urzadzen.

Wykonawca Werfen sktadajgc wyjasnienia wskazat, ze zaoferowany analizator spetnia
parametr okreslony w pkt 13 tabeli nr 3. Réwnoczesnie przediozyt zdjecia oferowanego
analizatora, na ktorych widoczny jest czytnik kodéw kreskowych oraz drukarka. Ponadto,
oswiadczyt, ze analizator jest wyposazony w Inteligentny System Zarzgdzania Jakoscig, a
kalibracja jest catkowicie automatyczna. Przystepujgcy nie zmienit modelu analizatora na
etapie sktadania wyjasnien. W pismie z dnia 1 sierpnia 2019 r. odnosit sie do analizatora GEM
Premier 4000, ktéry zaoferowat i wskazat w ztozonej ofercie. Wyjasnienia z art. 87 ust. 1
ustawy Pzp stanowig narzedzie pozwalajgce zamawiajgcemu uzyska¢ pewno$¢ co do tego,
czy oferta podlega odrzuceniu. Czynno$¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp winna poprzedzi¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy

Pzp.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp lzba wskazuje,

Ze nie jest uprawnione automatyczne utozsamianie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
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Z zaistnieniem podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust.

1 pkt 17 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wzw. z8§4 ust. 1,21i 5
rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego (Dz.U. z 2016 r. poz. 1128) nalezy stwierdziC, ze
Odwotujgcy nie wskazat catoksztattu okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych w jego ocenie
naruszenia ww. przepisow. Odwotanie nie moze mieé¢ charakteru blankietowego; powinno
konkretyzowa¢ zarzuty, wskazywac¢ okolicznosci faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na
dokonanie oceny ich zasadnosci. Dodatkowo, skoro Odwotujgcy skorzystat z mozliwosci
wniesienia srodka ochrony prawnej, to znaczy, ze miat wystarczajgco duzo czasu na

zapoznanie sie z dokumentacjg postepowania.

Tozsama argumentacja dotyczy lakonicznego stwierdzenia Odwotujgcego, ze
wykonawca Werfen ztozyt pewnego rodzaju oferte wariantowg. Niewystarczajgce sg ogoine
twierdzenie o wystgpieniu okreslonego rodzaju potencjalnych nieprawidtowosci, bez

okreslenie ich zakresu oraz bez skonkretyzowania okolicznosci faktycznych i prawnych.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawa zamédwien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 3i § 5rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ......ciciiiiiiiiiiiiiiiees
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