Sygn. akt: KIO 65/19

WYROK
z dnia 31 stycznia 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2019 r. przez wykonawce Werfen
Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. dr Wi

Bieganskiego z siedzibg w todzi

przy udziale wykonawcy Radiometer Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujacego Werfen Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania
odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy)

uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowieh
publicznych (t.j. 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 Sgdu Okregowego w t.odzi.

PrzewodniczaCy:  ....cccoiiiiiiiiiiii e
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. dr Wt Bieganskiego z siedzibg
wtodzi prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe
odczynnikow i akcesoriow do oznaczania parametréw krytycznych oraz funkcji ptytek krwi wraz
Z udostepnieniem analizatoréw dla Pracowni Hydrodynamiki oraz Oddziatu Kardiochirurgii (ZP
45/18). Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
Z dnia 16 listopada 2018 r. pod numerem 649384-N-2018. Postepowanie prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢
szacunkowa zamowienia hie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 16 stycznia 2019 r. wykonawca Werfen Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig (dalej jako ,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie od rozstrzygniecia przetargu ZP 45/18 w zakresie Pakietu nr 1.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob, ktéry nie zapewnia
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw;
art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty firmy Radiometer Sp. z 0.0.;
3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie niewtasciwej oceny oferty Radiometer Sp.
z 0.0. bez nalezytej weryfikacji prawdziwosci informacji w niej zawartych i w rezultacie

dokonanie jej wyboru jako oferty najkorzystniejszej.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o:

— nakazanie uniewaznienia wyboru oferty Radiometer Sp. z o0.0. jako oferty
najkorzystniejszej,

— nakazanie powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert Radiometer Sp. z o.0.
i Odwotujgcego,

— odrzucenie oferty Radiometer Sp. z 0.0. z powodu niezgodnosci z SIWZ i ztozenia przez
tego oferenta nieprawdziwych informacji majgcych wplyw na wynik prowadzonego
postepowania na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

— nakazanie dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego,

— zasadzenie od Zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
uzasadnionych kosztow Odwotujgcego w wysokosci okreslonej na podstawie rachunku,

ktéry zostanie przedtozony do akt sprawy.



Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty Radiometer Sp. z 0.0., ktora nie spetnia wymogow Zamawiajgcego zawartych
w SIWZ w nastepujgcym zakresie:

1. niedoszacowanie oferty (niedostateczna ilo$¢ kaset sensorowych);
2. niespetnienie parametrow wymaganych dla analizatora (pkt 11 oraz 12)

3. niezgodny ze stanem faktycznym opis parametréw ocenianych (pkt 2 oraz 5).

Odwotujgcy wskazat, iz o powyzszych btedach informowat juz Zamawiajgcego pismem
Z dnia 17 grudnia 2018 r.

Odwotujgcy podnidst takze, iz w wyniku naruszenia przez Zamawiajacy przepisow
ustawy Pzp poniost szkode. Odwotujgcy jest wykonawcg w przedmiotowym postepowaniu i ma
interes w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia. Oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza
ofertg i powinna zosta¢ wybrana. Gdyby Zamawiajgcy swoimi czynno$ciami i zaniechaniami
sprecyzowanymi w odwofaniu nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp, oferta Odwotujgcego

zostataby wybrana w przedmiotowym postepowaniu w Pakiecie nr 1.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatlem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyta, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w dniu 21 stycznia 2019 r.
zgtosit  przystgpienie wykonawca SAGEMCOM Poland Spoédtka z  ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Przystepujacy”). Izba stwierdzita
skutecznos¢ zgtoszonego przez ww. wykonawce przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wobec spetnienia wymogow okreslonych w art. 185
ust. 2 ustawy Pzp idopuscita go do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze

uczestnika postepowania.

Nastepnie Izba dokonata oceny czy Odwotujacy byt legitymowany, zgodnie z art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia odwofania. Zgodnie z ww. przepisem srodki ochrony prawnej
okreslone w ustawie Pzp przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisoOw ustawy. Nalezy
zauwazyc, iz w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw podniesionych w odwotaniu, skutecznie

zakwestionowana zostataby czynnos¢ zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego, ktéra



zawierata najnizszg cene stanowigcg jedno z dwoch kryteriow oceny ofert. Powyzsze
zaniechanie Zamawiajgcego (jesli naruszatoby ustawe Pzp) niewatpliwie mogto mieé wptyw
na szanse Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, a takze narazi¢ go na szkode zwigzang
Z nieuzyskaniem zaméwienia w przypadku dokonania wyboru oferty wykonawcy, ktora
podlega¢ powinna odrzuceniu. W tym stanie rzeczy lIzba uznata, iz materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktéorych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp zostaty

przez Odwotujgcego wypetnione.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba dopuscita i przeprowadzita dowody
z dokumentaciji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego i potwierdzonej za zgodnosé
z oryginatem, w szczego6lnosci z ogtoszenia o zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia, wyjasnien i modyfikacji tresci SIWZ, oferty Przystepujgcego, korespondenciji
prowadzonej przez Zamawiajgcego z Przystepujgcym, pisma Odwotujgcego z dnia 17 grudnia

2018 r., zawiadomienia z dnia 11 stycznia 2019 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej.

Izba uwzglednita réwniez stanowiska Stron i Uczestnika postepowania ztozone ustnie
do protokotu posiedzenia i rozprawy z dnia 30 stycznia 2019 roku oraz wnioskowane przez
Strony postepowania na rozprawie dowody w postaci wydruku wytycznych dotyczgcych
organizacji i zarzadzania badaniami w miejscu opieki nad pacjentem (POCT), wydruku
artykutu dotyczgcego badan w miejscu opieki nad pacjentem, zestawien opracowanych przez
Odwotujgcego obejmujgcych wyliczenie kaset sensorowych wedtug oferty Przystepujgcego
oraz wyliczenie ilosci kaset sensorowych i odczynnikowych przypadajgcych na dany analizator
i czestotliwo$¢ ich wymiany, instrukcji obstugi z oprogramowaniem od wersji 3.1., wyciggu ze

specyfikacji aparatu ztozonej przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy o$wiadczyt na rozprawie, iz cofa zarzuty odwotania w zakresie obejmujgcym
pkt 12 zatgcznika nr 5 do SIWZ (dotyczacy kwestii wydawania wynikow ze znakami zapytania),
wobec czego nie byly one przedmiotem rozstrzygniecia Izby. Odwotujgcy jest dysponentem
postepowania odwotawczego, zatem od jego woli zalezy czy popiera zgtoszony przez siebie
w catosci $rodek odwotawczy, czy tez z czesci zarzutéw rezygnuje. Cofniecie zarzutow

powoduje, iz nalezy je traktowac jako niepodniesione w tresci odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba stwierdzita, iz przedstawiony przez Strony stan faktyczny sprawy jest zgodny

z dokumentacjg postepowania. W szczegolnosci Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z Rozdziatem |ll pkt 4 SIWZ przedmiotem zamowienia jest dostawa
odczynnikow i akcesoriow do oznaczania parametrow krytycznych oraz funkcji ptytek krwi wraz
z udostepnieniem analizatoréow dla Pracowni Hemodynamiki oraz na Oddziat Kardiochirurgii

z podziatem na dwa pakiety asortymentowe, ktorych szacunkowe zapotrzebowanie



przedstawiono w Formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Zamawiajgcy przewidziat dwa pakiety asortymentowe: Pakiet nr 1 obejmujgcy dostawe
trzech analizatorow parametrow krytycznych, po jednym dla Oddziatu Kardiochirurgii
(szacunkowa ilo$¢ oznaczen 24 m-ce: 15 000), dla Oddziatu Kardiochirurgii POP (szacunkowa
ilos¢ oznaczen 24 m-ce: 60 000), dla Pracowni Hemodynamiki (szacunkowa ilo$¢ oznaczenh
24 m-ce: 10 800); Pakiet nr 2 obejmujgcy dostawe analizatora do oceny reaktywnosci ptytek —
aspiryna (szacunkowa ilo$¢ oznaczen 24 m-ce: 100), klopidogrel (szacunkowa ilo$¢ oznaczen
24 m-ce: 100).

Zgodnie z pkt 7 ppkt 1 i 2 SIWZ oferowany sprzet musiat spetnia¢ parametry graniczne
wymienione w zatgczniku nr 5 do SIWZ (niespetnienie ktoregokolwiek z parametrow
granicznych spowoduje odrzucenie oferty jako niezgodnej z tre$cig SIWZ), a Zamawiajgcy
wymaga odczynnikow, materiatow zuzywalnych z terminem waznosci min. 6 miesiecy liczac

od daty dostawy do siedziby Zamawiajgcego.

Jak wskazano w Rozdziale V pkt 54 SIWZ, w celu wykazania, ze oferowane dostawy
spetniajg wymagania okreslone przez Zamawiajgcego, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 punkt
2) ustawy Pzp, Zamawiajgcy zgdat ztozenia dokumentdw okreslajgcych dane techniczne (np.
katalogi, prospekty, ulotki) nt. parametréw oferowanego produktu, potwierdzajgce zgodnos$é
zaoferowanego sprzetu z opisem przedmiotu zamowienia okreslonym w zatgczniku numer 2

i 5 oraz 6 do SIWZ oraz dokumentu ,Parametry graniczne — zatgcznik nr 5.”

W Rozdziale XVII pkt 148 SIWZ Zamawiajgcy dopuscit sktadanie ofert cze$ciowych. Pod

pojeciem oferty cze$ciowej nalezato rozumie¢ pojedyncze pakiety asortymentowe nr 1 2.

W zatgczniku nr 5 do SIWZ wskazano parametry graniczne, jakie ma spetniac¢
dostarczane urzadzenie. Dla analizatorow parametrow krytycznych dostarczanych w ramach
Pakietu nr 1 wskazano m.in. na nastepujgce wymogi:

— wystandaryzowany czas kondycjonowania  kasety  odczynnikowo-sensorowej,
maksymalnie 60 minut (pkt 11);

— automatyczne "blokowanie przez system" watpliwych wynikéw. Po wykryciu btedu, ktory
nie moze ulec naprawie analizator nie wyswietla wyniku na ekranie (z informacja
0 wykryciu btedu). Aparat nie wydaje wynikéw ze znakami zapytania (pkt 12);

— sprzet fabrycznie nowy, rok produkcji 2018 (pkt 19);

— mozliwos¢ sprawowania nadzoru przez koordynatora POCT w ramach spdjnego systemu

nadzoru integrujgcego aparaty.

W zatgczniku nr 6 do SIWZ zawierajgcego parametry oceniane w ramach kryterium ,Ocena
parametrow technicznych” wskazano m.in. na nastepujace parametry:

— brak jakichkolwiek czynnosci konserwacyjnych typu czyszczenie, odbiatczanie, wymiana
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czy kondycjonowanie sondy aspiracyjnej, czyszczenie i wymiana jakichkolwiek uszczelek
(pkt 2);

— wystandaryzowany czas kondycjonowania kaset odczynnikowo-sensorowych,
maksymalnie 60 minut (pkt 5).

Zamawiajgcy w dniu 23 listopada 2018 r. udzielit wyjasnien tresci SIWZ, w tym m.in.
w na pytanie nr 12 dotyczace zatgcznika nr 5 do SIWZ ppkt 11 brzmigce ,Prosimy o informacje
czy zamawiajgcy dopusci analizator pracujacy w oparciu o dwa materiaty zuzywalne tj. kasete
sensorowg oraz pakiet odczynnikowy. Oba materiaty majg date waznosci 4 miesigce,
natomiast podlegajg jednoczesnej wymianie co 30 dni (30 dni stabilnosci na poktadzie), a ich
inicjalizacja/kondycjonowanie trwa od 10 do 50 minut?” odpowiedziat ,Tak, Zamawiajgcy

dopuszcza.”

W postepowaniu w zakresie Pakietu nr 1 objetego odwotaniem wptynety dwie oferty:

oferta Odwotujacego z ceng 669 906,45 zt oraz oferta Przystepujgcego z ceng 516 825,00 zi.

Przystepujacy zaoferowat dostarczenie analizatorow parametrow krytycznych typ ABL90
PLUS, producent Radiometer Medical ApS, rok produkcji 2018. W tresci oferty wskazat na
dostarczenie 25 opakowan kaset sensorowych dla Oddziatu Kardiochirurgii, 50 opakowanh
kaset sensorowych dla Oddziatu Kardiochirurgii POP, 24 opakowah kaset sensorowych dla
Pracowni Hemodynamiki oraz tgcznie 123 opakowan kaset odczynnikowych. W wypetnionym
zatgczniku nr 5 w pkt 11 Przystepujgcy odnosnie wystandaryzowanego czasu
kondycjonowania kasety odczynnikowo-sensorowej wskazat ,Tak, zgodnie z odp. z dnia
23.11.2018 r. — analizator pracujgcy w oparciu o dwa materialy zuzywalne, tj. kasete
sensorowg oraz pakiet odczynnikowy. Oba materiaty majg date waznosci 4 miesigce,
natomiast podlegajg jednoczesnej wymianie co 30 dni (30 dni stabilnosci na pokfadzie) a ich
inicjalizacja/kondycjonowanie trwa od 10 do 50 minut.” W wypetnionym zatgczniku nr 6 do
SIWZ to samo zostato wskazane w punkcie 5. Ponadto w pkt 2 tego zatgcznika odnoszgcego
sie do braku jakichkolwiek czynnosci konserwacyjnych, Przystepujacy wskazat, iz operator nie
wykonuje zadnych czynnosci, wszystkie czynnosci obstugowe lezg po stronie serwisu,

dokonywane sg podczas rocznego przeglagdu okresowego.

W odpowiedzi na wezwanie z dnia 11 grudnia 2018 r. do zlozenia dokumentéw na
podstawie art. 26 ust. 2 ustawy Pzp, Przystepujgcy ztozyt m.in. Specyfikacje analizatora
ABL90 FLEX PLUS, w ktdrej wskazano na czas uruchomienia kasety sensorowej ponizej 1
godziny. Ponadto ztozyt oswiadczenie potwierdzajgce, ze spetnia wymagania wymienione
w zatgczniku nr 6 do SIWZ w pozycji nr 2 w pakiecie nr 1. Ztozyt takze ponownie zatgcznik nr
5 do SIWZ.

W dniu 17 grudnia 2018 r. Odwotujgcy ztozyt do Zamawiajgcy pismo, w ktdérym



poinformowat o nieprawidtowosciach w ofercie Przystepujgcego.

W kontekscie niedoszacowana oferty, wskazat na wyjasnienia tresci SIWZ z dnia 23
listopada 2018 r., z ktérych wywiddt wniosek, iz Zamawiajgcy wyrazit zgode na analizator
pracujgcy w oparciu o dwa materiaty zuzywalne: kasete sensorowg i pakiet odczynnikowy
(w miejsce pierwotnego wymagania skonsolidowanej kasety sensorowo-odczynnikowej),
w ktérym to analizatorze materiaty zuzywalne podlegajg jednoczesnej wymianie co 30 dni.
Przystepujgcy zaoferowat 123 kasety odczynnikowe i tylko 99 kaset sensorowych.
Jednoczesnie Zamawiajgcy wymaga, aby materiaty te byty wymieniane jednoczasowo, tym
samym ilos¢ kaset odczynnikowych i sensorowych powinna by¢ rowna. Dlatego tez oferta
firmy Radiometer jest niedoszacowana o 24 kasety sensorowe, co w zaleznosci od rodzaju
zastosowanych kaset daje razgcej wartosci kwote niedoszacowania od 81 600 do 98 400 zt
netto, ktore to niedoszacowanie istotnie wptywa na punktacje oferty ze wzgledu na 60% range

ceny i stanowi wyraz nieuczciwej konkurencji.

Nastepnie Odwotujacy w pismie odnidst sie do niespetnienia parametréw wymaganych
analizatora, w tym do pkt 11 parametréw granicznych dotyczgcego czasu kondycjonowania
kasety odczynnikowo-sensorowej. Wskazat, iz w instrukcji obstugi oferowanego analizatora,
str. 41, wskazano iz ,po zamontowaniu nowej kasety czujnikéw analizator musi wykonac¢
procedure kondycjonowania. Proces ten moze potrwa¢ do 4 godzin.” Tym samym oferta
Przystepujgcego nie spetnia wymogu z pkt 11, poniewaz po pierwsze czas kondycjonowania
czujnikdw (sensoréw) nie jest wystandaryzowany (nie jest zdefiniowana doktadnie dtugosc

trwania procesu), a po drugie moze on trwa¢ az do 4 godzin.

Odwotujgcy wskazat takze na niezgodny ze stanem faktycznym opis parametrow
ocenianych analizatora. Po pierwsze na pkt 2 parametréw ocenianych, ktérego spetnienie
Przystepujacy potwierdzit. Odwotujgcy wskazat, iz stwierdzenie Przystepujgcego nie jest
zgodne z instrukcjg obstugi (str. 87-100, tabela ,Rozwigzywanie problemoéw”) wskazuje
bowiem, ktére problemy powinien rozwigza¢ samodzielnie uzytkownik, a kiedy nalezy
skontaktowacC sie z przedstawicielem serwisu. Do czynnosci wykonywanych samodzielnie
przez uzytkownika nalezy m.in. wymiana uchwytu uszczelki wlotu (str. 128). Procedura
wymiany uchwytu uszczelki wlotu jest opisana ha stronach 44-45 Instrukcji obstugi
uzytkownika. Instrukcja obstugi przewiduje roéwniez konieczno$¢ wykonywania przez
uzytkownika w razie potrzeby (np. zatkanie przez skrzep) manualnego czyszczenia zespotu
aspiracyjnego analizatora (ptukanie zespotu transportu ptyndéw, str. 89-92). Po drugie
Odwotujgcy wskazat na pkt 5 parametrédw ocenianych (wystandaryzowany czas
kondycjonowania kaset odczynnikowo-sensorowych maksymalnie 60 minut). Wskazat, iz
Przystepujacy potwierdzit ten parametr niezgodnie ze stanem faktycznym, gdyz instrukcja

obstugi moéwi, ze ,po zamontowaniu nowej kasety czujnikdw analizator musi wykonaé
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procedure kondycjonowania. Proces ten moze potrwac do 4 godzin.”

Reasumujgc Odwolujgcy podniost, iz oferta Przystepujgcego zawiera liczne
nieprawidtowosci, nie jest zgodna z SIWZ i zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp podlega
odrzuceniu. Do pisma Odwotujgcy zatgczyt fragmenty instrukcji obstugi analizatora ABL Flex

90 (wersja oprogramowania od 3.1.).

Pismem z dnia 2 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujacego do wyjasnien
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie czesci parametréow wskazanych w zatgczniku nr
5. Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, iz: ,Ponadto potwierdzacie Panstwo w punkcie 11
(parametry graniczne), ze oba materiaty na ktérych pracuje analizator podlegajg jednoczesnej
wymianie co 30 dni zgodnie z wyjasnieniami Zamawiajgcego. W trakcie sprawdzania oferty
Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ co do koniecznosci jednoczesnej wymiany materiatow.
Prosimy o wyjasnienie powyzszej kwestii w Panstwa ofercie.” Ponadto wskazat, iz w zwigzku
z watpliwosciami zwigzanymi ze spetnianiem przez oferowany przedmiot zamowienia warunku
opisanego w punkcie nr 2 w zatgczniku nr 6 (parametry oceniane) prosi o potwierdzenie

ztozonego oswiadczenia o spetnieniu ww. warunku.

W odpowiedzi na to pismo, Przystepujacy wyjasnit, iz w punkcie 11 parametréw
granicznych zgodnie z wyjasnieniem do postepowania Zamawiajgcy dopuscit rozwigzanie,
w ktérym oba materiaty, na ktérych pracuje analizator podlegajg jednoczesnej wymianie co 30
dni. W zwigzku z powyzszym Przystepujgcy zaoferowat ilos¢ materiatdw zuzywalnych
wyczerpujgcych to dopuszczenie (na kazdy analizator przez 24 miesigce przypada
w zaokragleniu 25 kaset, tj. 75 szt. dla kazdego z dwodch materiatdw zuzywalnych).
Jednoczesnie postepowanie to zostato ogtoszone na ilos¢ oznaczen, dlatego tez kalkulujgc
oferte Przystepujacy zaoferowat wiekszg ilos¢ kaset sensorowych i odczynnikowych, aby
oferta byta oszacowana w sposéb rzetelny. Oferowanie jeszcze wigkszej ilosci kaset
sensorowych bytoby sztucznym zawyzeniem oferty. Postepowanie jest prowadzone na
okreslong ilos¢ badan, nie zas na okreslong iloS¢ materiatow zuzywalnych. Wskazat, iz
zaproponowane przez niego w ofercie rozwigzanie wyczerpuje postawione przez
Zamawiajgcego dopuszczenie jednoczesnej wymiany co 30 dni. Odnosnie parametrow
ocenianych w pkt 2 zatgcznika nr 6, Przystepujgcy oswiadczyt i potwierdzit, iz wszystkie
wymienione czynnosci konserwacyjne typu czyszczenie, odbiatczanie, czyszczenie i wymiana
jakichkolwiek uszczelek nie jest wykonywana przez operatora poniewaz analizator dokonuje
tego automatycznie. Jedyna czynnosé obstugowa to wymiana sondy aspiracyjnej i lezy po
stronie serwisu, dokonywana jest podczas rocznego przeglgdu okresowego. Na potwierdzenie
Przystepujgcy dotgczyt wymagane czynnosci przegladu rocznego analizatora. W tabeli
opisujgcej zawarto$¢ rocznego zestawu serwisowego wymieniono sonde wlotu z uchwytem

(sonda aspiracyjna), uszczelke tacznika wlotu, wezyk zaworu i wezyk Sciekowy.



Pismem z dnia 11 stycznia 2019 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
oferty najkorzystniejszej, ktorg w zakresie Pakietu nr 1 byta oferta Przystepujgcego -

Radiometer Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwrécic uwage na sposéb skonstruowania samego
odwotania, ktére de facto nie zawiera uzasadnienia faktycznego podnoszonych zarzutow.
Odwotujgcy w ramach uzasadnienia faktycznego wskazat jedynie hastowo trzy aspekty,
w ktorych upatruje niezgodnosci z SIWZ, tj. niedoszacowanie oferty (niedostateczna ilos¢
kaset sensorowych), niespetnienie parametrow wymaganych dla analizatora (pkt 11 oraz 12),
niezgodny ze stanem faktycznym opis parametréw ocenianych (pkt 2 oraz 5). Odwotujgcy nie
przedstawit w powyzszym zakresie jakiejkolwiek dalszej argumentacji, nie wyjasnit nawet do
ktérych elementow specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia odnoszg sie wskazywane
w nawiasach punkty, poprzestajgc na lakonicznym stwierdzeniu, iz o powyzszych btedach
zawiadamiat juz Zamawiajgcego pismem z dnia 17 grudnia 2018 r., pozostawiajgc tym samym
zarowno Zamawiajgcemu, jak i Uczestnikowi postepowania, ale takze Krajowej Izbie
Odwotawczej pole do interpretacji, ktore okoliczno$ci faktyczne zostaty objete zakresem
odwotania i co tak naprawde w ofercie Przystepujgcego nie odpowiada wymogom okreslonym
w SIWZ i dlaczego.

Praktyke takg Izba ocenia jako naganng i nie znajdujgcg oparcia w przepisach prawa,
podstawg zarzutu jest bowiem nie tylko przywotywana podstawa prawna, ale rowniez
konkretna i precyzyjna podstawa faktyczna. Jak wskazuje sie w orzecznictwie, norma
wyrazona w art. 192 ust. 7 ustawy Pzp wyznacza zakres rozstrzygniecia Izby, ktory z kolei
determinowany jest trescig odwotania, tj. kwestionowang w nim czynnoscig oraz jasnymi
i skonkretyzowanymi, przed uptywem terminu na wniesienie odwotania, zarzutami
sktadajgcymi sie z dwoch warstw - prawnej oraz faktycznej. Tym samym to na wykonawcy,
bedacym profesjonalista, spoczywa ciezar skonkretyzowania stawianych zarzutéw na
wspomnianych wyzej ptaszczyznach. Poza trescig samego odwotania wykonawca nie ma
mozliwosci doprecyzowywania zawartych w nim zarzutow przez wskazywanie na wlasciwe im
okolicznosci faktyczne. Jezeli zatem podnoszone przez odwotujgcego w toku rozprawy przed
Izbg okolicznosci nie zostaly wyraznie i wprost ujete w tresci wniesionego odwotania, to ich
pozniejsze wskazywanie nie moze by¢, w swietle przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, brane
przez Krajowg lzbe Odwotawczg pod uwage, chocby okolicznosci te miescity sie w ramach

ogolnie wskazanej podstawy faktycznej zarzutu (por. m.in. wyrok KIO z dnia 14 kwietnia 2018
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r., sygn. akt KIO 433/18). Oparcie sie w odwotaniu na ogélnych - i jak w niniejszym przypadku
— bardzo szerokich, niedopowiedzianych i nie odnoszacych sie do konkretnych postanowien
SIWZ, tezach o niezgodnosci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ, uniemozliwia zaréwno
Zamawiajgcemu, jak i Uczestnikowi postepowania, przygotowanie argumentacji i rzeczowe
odniesienie sie do kwestionowanych przez Odwotujgcego okolicznosci (por. m.in. wyrok KIO
Z dnia 6 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 533/18).

Odwotujgcy wnoszgc odwotanie jest zobowigzany do przedstawienia i wykazania
okolicznosci sprawy w sposéb, ktory przekona Krajowg Izbe Odwotawczg o stusznosci jego
twierdzen, a zaniechania w tym zakresie skutkowac bedg co do zasady oddaleniem odwotania.
Nie jest rolg lzby poszukiwanie samodzielnie w dokumentacji postgpowania o udzielenie
zamoéwienia, jakie konkretnie parametry kwestionuje Odwotujacy i gdzie znajdujg sie w tresci
SIWZ postanowienia regulujgce obowigzek dochowania tych parametréw. Takie dziatanie
naruszatoby przepisy, jak rowniez zasade réwnosci stron w postepowaniu odwotawczym
i kontradyktoryjnosci. Zarzucajgc Zamawiajgcemu nieodrzucenie oferty konkurenta na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Odwotujgcy winien byt wskazac¢, na czym konkretnie
niezgodnos¢ pomiedzy ofertg wykonawcy a specyfikacjg zamawiajgcego polega, czyli co
i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi i jednoznacznie ustalonymi
postanowieniami SIWZ. Odwotujgcy obowigzkowi temu nie zadoséuczynit i juz z tego wzgledu

odwotanie powinno podlegaé oddaleniu w catoSci.

Nawet jednak gdyby uwzglednic jako element podstawy faktycznej stawianych zarzutow
tre$¢ pisma Odwotujgcego z dnia 17 grudnia 2018 r., do ktérej odnidst sie on w odwotaniu, to
i tak w ocenie Izby Odwotujgcy nie sprostat spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodowemu

w zakresie wykazania niezgodnosci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ.

Odnoszgc sie do pierwszego z hastowo wskazanych w odwotaniu aspektéw, tj. kwestii
niedoszacowania oferty Przystepujgcego, bazujgc na tresci pisma z 17 grudnia 2018 r. nalezy
wskazac, iz Odwotujgcy opierat swoje wnioski na twierdzeniu, ze Zamawiajgcy wymagat, aby
materiaty zuzywalne byly wymieniane jednoczasowo, a wiec iloS¢ kaset odczynnikowych

i sensorowych w ofercie Przystepujgcego powinna by¢ réwna.

Powyzsza okolicznos¢ nie zostata jednak udowodniona przez Odwotujgcego, podobnie
jak fakt, ze ilos¢ kaset odczynnikowych i sensorowych podana w ofercie Przystepujacego jest
ilodcig niewystarczajgca, uniemozliwiajgca realizacje zaméwienia (innymi stowy, ze kaset tych
byto za mato). Odwotujgcy nie wyjasnit dlaczego kaset sensorowych powinno by¢ dokfadnie
tyle samo co odczynnikowych (czyli 123), a nie na przyktad kaset odczynnikowych tyle samo
co sensorowych. Ponadto Przystepujgcy na rozprawie wyjasnit, z czego wynika rdznica
w liczbie zaoferowanych kaset odczynnikowych i sensorowych (miato to na celu

zabezpieczenie Zamawiajgcego na wypadek gdyby urzadzenie musiato wykonaé np.
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dodatkowe ptukania w celu umozliwienia dalszego badania), a Odwotujgcy wyjasnien tych nie
kwestionowat. Odwotujgcy nie wskazywat takze na jakiekolwiek wymogi SIWZ, z ktorych
wynikatyby obowigzki wykonawcow w zakresie wymaganej do dostarczenia liczby kaset

sensorowych, odczynnikowych czy sensorowo-odczynnikowych.

Nawet gdyby twierdzenia Odwotujgcego o tym, Zze liczba kaset odczynnikowych
i sensorowych powinna by¢ réwna byly prawdziwe, czego nie wykazat, to brak jest
jakichkolwiek wiarygodnych dowodow na to, ze ilos¢ kaset sensorowych zaoferowana przez
Przystepujgcego byto zbyt mata do dokonania wymaganej przez Zamawiajgcego liczby
oznaczen. Zestawienie zlozone przez Odwolujgcego obejmujgce wyliczenie kaset
sensorowych wediug oferty Przystepujgcego, z ktérego wywodzit on zbyt mata liczbe
zaoferowanych oznaczen, zostaty dokonane z uwzglednieniem aktywnosci w zakresie kontroli
jakoéci w wymiarze 3 x dziennie. Tymczasem zaréwno Zamawiajacy, jak i Przystepujgcy
wskazywali, iz czynnosci takie jak kalibracja (kontrola jakosci) sg juz wpisane w liczbe
oznaczen w kasecie, a nie, ze nalezy uwzglednia¢ z uwagi na te aktywnos$¢ dodatkowe kasety.
Jak wyjasnit Przystepujgcy, ilosci oznaczen dotyczg oznaczen do badan, dodatkowe
czynnosci, ktére urzgdzenie dokonuje automatycznie, sg przypisane do wielkosci kasety i nie
zmniejszajg ilosci oznaczeh do badan. Powoduje to, ze wyliczenia Odwotujgcego sg

obarczone btedem i przez to niemiarodajne.

Izba miata takze na uwadze, iz w postepowaniu odwotawczym Odwotujgcy wskazywat
na brak zachowania wymogu jednoczesnosci wymiany kaset odczynnikowych i sensorowych,
na dowod czego przedstawit zestawienie ilosci kaset sensorowych i odczynnikowych
przypadajacych na dany analizator oraz czestotliwosci ich wymiany. Niemniej tego rodzaju
niezgodnos¢ oferty Przystepujgcego z SIWZ nie byta ani wskazana w odwotaniu, ani nie
wynikata z tresci pisma Odwotujgcego z dnia 17 grudnia 2018 r., jest zatem argumentacja
spbzniong, nie podlegajgcg rozpoznaniu przez lzbe, ktdra zwigzana jest granicami zarzutow.
Na marginesie nalezy jedynie wskazaé, iz SIWZ nie zawierata wymogu co do obowigzku
jednoczesnosci wymiany kaset sensorowych i odczynnikowych, co Zamawiajgcy podkres$lat
podczas rozprawy. Z wyjasnien udzielonych przez Zamawiajgcego odnosnie tresci SIWZ
wynika jedynie, iz Zamawiajgcy dopuscit takie rozwigzanie (jako jedno z mozliwych, nie
obowigzkowych). Natomiast inng sprawg jest, ze Przystepujgcy zobowigzat sie takie wtasnie
analizatory (tj. pracujgce w oparciu o dwa materiaty zuzywalne, ktére podlegajg jednoczesnej
wymianie co 30 dni), dostarczyé, co wynika z tresci jego oferty. Odwotujacy jednak nie
sformutowat zarzutéw odnoszacych sie do kwestii ewentualnego braku mozliwosci
dokonywania jednoczasowej wymiany kaset, lecz do zaoferowania niedostatecznej liczby

kaset odczynnikowych w stosunku do kaset sensorowych w kontekscie niedoszacowania ceny
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oferty. Z drugiej strony nie stawiat on zarzutéw zwigzanych z tym, czy cena oferty uwzglednia

wszystkie niezbedne koszty realizacji zaméwienia.

Odnoszgc sie do kwestii niespetnienia wymaganych parametréw analizatora,
Odwotujgcy w odwotaniu wskazat na pkt 11 i 12. Z tresci pisma z 17 grudnia 2018 r. wynika,
iz chodzito tutaj o pkt 11 i 12 zatgcznika nr 5 do SIWZ opisujgcego parametry graniczne.
W zakresie pkt 12 Odwotujgcy na posiedzeniu przed Izbg wycofat zarzuty, wobec czego Izba
rozpoznaniu poddata tylko parametr wystandaryzowanego czasu kondycjonowania kasety

odczynnikowo — sensorowej, ktéry miat wynosi¢ maksymalnie 60 minut.

Niespetnienie powyzszego wymogu przez analizatory Przystepujgcego, Odwotujgcy
w pismie z dnia 17 grudnia 2018 r. wywodzit z brzmienia Instrukcji obstugi, gdzie wskazano
,PO zamontowaniu nowej kasety czujnikbw analizator musi wykona¢ procedure
kondycjonowania. Proces ten moze potrwac¢ do 4 godzin.” Nalezy jednak mieé¢ na uwadze, iz
Odwotujgcy jako dowdd ztozyt Instrukcje obstugi dla wersji oprogramowania od 3.1., podczas
gdy — zgodnie z twierdzeniami Zamawiajgcego i Przystepujacego, ktorych Odwotujgcy nie
kwestionowat — do analizatoréw wyprodukowanych w 2018 r. stosowac¢ nalezy Instrukcje
obstugi dla wersji oprogramowania 3.4. Odwotujgcy postugiwat sie zatem Instrukcjg
zdezaktualizowang, nie wykazujgc jednoczes$nie, ze w wersji Instrukcji obstugi, ktéra znajduje
zastosowanie do analizatoréw o roku produkcji 2018 znajdujg sie analogiczne informacije.
Tymczasem Zamawiajgcy wskazywat, iz aktualna instrukcja rozni sie od tej ztozonej, nie ma
tam informacji o 4 godzinach nagrzewania sie kasety. Wskazat takze, iz czas kondycjonowania
kasety Zamawiajgcy ustalit na podstawie specyfikacji aparatu ztozonej przez Przystepujgcego
wraz z pismem stanowigcym odpowiedz na pismo Zamawiajgcego z 11 grudnia 2018 r. i ztozyt

wyciag z tej specyfikacji jako dowdd.

Po drugie za niezasadne, jako nieznajdujgce oparcia w tresci SIWZ, Izba uznata
twierdzenia Odwotujgcego, iz Instrukcja obstugi powinna mie¢ prymat nad specyfikacjg
urzgdzenia ztozong przez Przystepujgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Izba
miata na wzgledzie, iz Zamawiajacy przewidziat w SIWZ otwarty katalog dokumentéw, jakie
wykonawcy mogli ztozy¢ w celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zamdwienia spetnia
parametry okreslone w zat. 5 i 6 do SIWZ — jako przyktad wskazano na katalogi, prospekty,
ulotki. Wobec tego nie sposob stwierdzi¢, ze specyfikacja urzgdzenia ztozona przez
Przystepujgcego potwierdzajgca czas uruchomienia kaset sensorowych ponizej godziny byta
dokumentem nieprawidtowym, zresztg Odwotujgcy nie podwazat jej wiarygodnosci czy
prawdziwosci, a jedynie wskazywat na pierwszenstwo tresci Instrukcji obstugi wywodzone
Z przepisOw ustawy o wyrobach medycznych. Taka interpretacja nie tylko nie znajduje
potwierdzenia w tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, ale jest takze sprzeczna

z zasadami doswiadczenia zyciowego. Instrukcje obstugi co do zasady majg charakter
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bardziej ogdlny niz specyfikacje techniczne konkretnego urzadzenia, czesto odnoszg sie do
kilku typdédw czy modeli urzadzen, podczas gdy specyfikacje zawierajg informacje
o parametrach technicznych danego, $cisle okreslonego, typu czy modelu urzadzenia. Brak
bylo zatem podstaw do uznania, ze sprzet zaoferowany przez Przystepujgcego nie spetniat
omawianego parametru granicznego. Odwotujgcy w zaden sposéb nie popart takze

stwierdzenia, ze czas kondycjonowania nie jest wystandaryzowany.

Réwniez za nieudowodnione Izba uznata twierdzenia Odwotujgcego o niezgodnym ze
stanem faktycznym opisie parametrow ocenianych analizatora. Niezgodnos$¢ te Odwotujgcy
w tredci odwotania do pkt 2 oraz 5. Jak wynika z pisma z dnia 17 grudnia 2018 r. chodzito tu

o pkt 2 i 5 zatgcznika nr 6 do SIWZ dotyczgcego parametréw ocenianych.

Pkt 5 parametréw ocenianych dotyczyt omdwionego powyzej wymogu zwigzanego
z wystandaryzowanym czasem kondycjonowania kasety sensorowej, a Odwotujgcy podniost
w tym zakresie tozsamg argumentacje jak w przypadku pkt 11 zatgcznika nr 5 do SIWZ.
W zwigzku z tym petng aktualnos¢ zachowujg powyzsze rozwazania Izby, wskazujgce na
niezasadno$¢ stanowiska Odwotujgcego kwestionujgcego spetnienie wymogoéw w zakresie
wystandaryzowanego czasu kondycjonowania kasety, ktorych powielanie w tym miejscu Izba

uznaje za zbedne.

Odnoszgc sie zas do wymogu zwigzanego z brakiem jakichkolwiek czynno$ci
konserwacyjnych i wymian (pkt 2 zatgcznika nr 6 do SIWZ), w ocenie Izby, Odwotujgcego
wywiodt zbyt daleko idgcy wniosek, iz zgodnie z Instrukcjg obstugi problemy zwigzane
z wymiang uchwytu uszczelki uzytkownik powinien rozwigza¢ samodzielnie. Instrukcja ta daje
wskazdwki jak rozwigza¢ ewentualnie powstaty problem, natomiast nie jest to rownoznaczne
z tym, ze uzytkownik musi tej czynnosci dokona¢ samodzielnie. Ponadto Odwotujgcy nie
wykazat, iz w przypadku analizatora zaoferowanego przez Przystepujgcego nie jest mozliwe
i realne dokonanie wymiany uchwytu uszczelki raz w roku, w ramach przeprowadzanego
serwisu, na co wskazywat Przystepujgcy. Ponadto réwniez i w tym przypadku powotywat on
sie na tresci Instrukcji obstugi, ktéra nie jest aktualna w odniesieniu do urzgdzen
wyprodukowanych w 2018 r., a takze powotywat sie na okolicznosc, iz uchwyt uszczelki wloty
jest materiatem zuzywalnym, co byto bezsporne. Natomiast Przystepujgcy wyjasnit, iz od 2017
r. sonda aspiracyjna wraz z uchwytem wymieniana jest tylko podczas przeglgdu jako jedna
czes$é, a uchwyt uszczelki wlotu uzyskat na tyle wysokg trwatosc¢, ze podlega wymianie raz na
12 miesiecy w ramach czynnosci serwisowych, nie wymienia go uzytkownik. Izba miata takze
na wzgledzie, iz w dokumentacji postepowania o udzielenie zamodwienia znajdujg sie
wyjasnienia Przystepujgcego, w ktorych opisat on wymagane czynnosci przegladu rocznego

analizatora oraz przedstawit tabele opisujgcg zawartos¢ rocznego zestawu serwisowego,
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w ktérym wymieniono nie tylko sonde wlotu z uchwytem (sonda aspiracyjna) ale takze wtasnie

uszczelke tgcznika wlotu, wezyk zaworu i wezyk sciekowy.

Dodatkowo nalezy wskazaé, iz Odwotujgcy nie odnosit sie na rozprawie do kwestii
koniecznosci wykonywania przez uzytkownika w razie potrzeby manualnego czyszczenia
zespotu aspiracyjnego analizatora, na ktore powotywat sie w tresci pisma z 17 grudnia 2018
r., nie jest zatem jasne czy Odwotujgcy w ogole podtrzymywat zarzut réwniez w tym aspekcie.
Niewatpliwe jest natomiast, ze okolicznos¢ ta nie zostata w Zaden sposob wykazana

w postepowaniu odwotawczym.

Na koniec nalezy jeszcze wskazaé, iz w zaden sposob zasadnosci stawianych zarzutéw
nie potwierdza argumentacja Odwotujgcego przedstawiana podczas rozprawy w zakresie
tego, ze analizatory, bedgce przedmiotem zamodwienia, sg przeznaczone do pracy na
oddziale, a w nie w laboratorium diagnostycznym oraz odnosnie systemu POCT. Okolicznosci
te nie byty sporne, a ztozone w tym zakresie przez Odwotujgcego dowody byty — w ocenie Izby
- nieistotne dla rozstrzygniecia. Odwotujgcy w ogole nie wykazat, jak powyzsze okolicznosci
miatyby sie przektada¢ na kwestie niedoszacowania oferty czy niespetnienia parametréw
granicznych lub ocenianych. Fakt, Zze laboratorium znajduje sie w innym budynku niz Oddziat
Kardiochirurgii, gdzie majg by¢ dostarczone analizatory jest dla sprawy irrelewantny i jest
wytgcznie kwestig wewnetrznej organizacji pracy Zamawiajgcego. Odwotujgcy nie podnosit
zas jakichkolwiek zarzutow w zakresie niespetnienia przez zaoferowany przez
Przystepujgcego przedmiot zamowienia parametru granicznego z pkt 20 zatgcznika nr 5 do
SIWZ dotyczgcego mozliwosci sprawowania nadzoru przez koordynatora POCT w ramach

spéjnego systemu nadzoru integrujgcego aparaty.

Majac na uwadze wszystko powyzsze, lzba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzekfa jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz na podstawie § 3 pkt 1) Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow 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 (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc w poczet kosztow postepowania

odwotawczego kwote 7 500 zt uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Przewodniczacy: ......cociiiiiiiiiiiiiien
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