Sygn. akt: KIO 895/13

POSTANOWIENIE

Zz dnia 29 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy - cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego w dniu 29 kwietnia 2013 r. odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 19 kwietnia 2013 r. przez wykonawce: G......... G prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Diag-Med G.......... | G , ul. Ryzowa 51, 02-
495 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Uniwersyteckie

Centrum Kliniczne ul. Debinki 7, 80-952 Gdansk, przy udziale wykonawcy:

- bioMérieux Polska Sp. z o0.0. ul. Zeromskiego 17, 01-882 Warszawa, zgtaszajacego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o po stronie zamawiajgcego,

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie,
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: G.......... K......... prowadzaca
dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa Diag-Med G.......... G , ul. Ryzowa

51, 02-495 Warszawa,

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: G..........
Kiooonenn. prowadzaca dziatalno§¢ gospodarcza pod nazwa Diag-Med G..........

Kioenenn. , ul. Ryzowa 51, 02-495 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie -

1



w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .........coeennenn.



Sygn. akt: KIO 895/13
Uzasadnienie:

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Dostawe testow i odczynnikébw do diagnostyki
mikrobiologicznej wraz z dzierzawg aparatury laboratoryjnej dla UCK w Gdanhsku", (Dziennik
Urzedowy UE z dnia 13.10.2012 r., nr 2012/S 198-325261), dnia 19 kwietnia 2013 r. zostato
wniesione w formie pisemnej odwotfanie w zakresie czesci 1 zamowienia — na dostawe pn.
»testy i odczynniki do wykonywania procedury badania bakteriologicznego wraz z dzierzawg
automatycznych urzadzen laboratoryjnych” przez wykonawce: G.......... Koot
prowadzaca dziatalno$é gospodarczg pod nazwg Diag-Med G......... Koo z siedzibg w

Warszawie (dalej Diag-Med.), w kopii przekazane zamawiajgcemu w terminie ustawowym.

Ztozenie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia w dniu 10 kwietnia 2013 r. o
wyborze oferty wykonawcy: bioMérieux Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na czes¢ 1

zamowienia.

Wobec podjetych czynnosci oraz zaniechania czynno$ci, odwotujacy zarzucit
zamawiajgcemu: Uniwersyteckiemu Centrum Klinicznemu w Gdansku naruszenie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113,

poz. 759 ze zm.), dalej zwanej ustawg Pzp, {j.:

1. art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 198a ust. 1 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej wykonawcy bioMérieuxPolska Sp. z 0.0. (dalej bioMérieux), co
byto sprzeczne z ostatecznym wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14
marca 2013 r., sygn. KIO 434/13, gdyz zamawiajacy w trakcie nakazanego tym
wyrokiem powtérnego badania i oceny oferty tego wykonawcy przyznat mu w
kryterium ,jakos¢” 30 pkt za zaoferowanie ,podtozy w butelkach plastikowych o
wadze ponizej 100 g” oraz nie przyznat mu 5 pkt za zaoferowanie ,dostepnosci
specjalnych podtozy rozpuszczajgcych elementy morfotyczne krwi” (poz. 7 i pkt
10.1 zatgcznika nr 7 do SIWZ - Aparat do hodowli drobnoustrojéw), podczas gdy
zgodnie z trescig wyroku powinien odpowiednio przyznaé mu 5 pkt i nie

przyznawac 30 pkt.

Powotujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zamdéwienia, odwotujacy
wnosit 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu wykonania wyroku KIO z dnia

14 marca 2013 r., sygn. KIO 434/13, w tym nakazanie:



1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy bioMérieux z
dnia 10.04.2013 r. na cze$¢ 1,

2) powtérzenia badania i oceny oferty wykonawcy bioMérieux zgodnie z wyrokiem
KIO z dnia 14 marca 2013 r., sygn. KIO 434/13, tji. z wykorzystaniem ustalen
przedstawionych w uzasadnieniu tego wyroku, polegajacych w szczegdlnosci na
koniecznosci przyznania temu wykonawcy 5 pkt za parametr ,dostepnosci specjalnych
podifozy rozpuszczajgcych elementy morfotyczne krwi" oraz odjeciu 30 pkt za parametr
.podtoza w butelkach plastikowych o wadze ponizej 100 g” (pkt 7 i 10.1 zatacznika nr 7 do
SIWZ - Aparat do hodowli drobnoustrojéw),

3) uwzglednienia wynikéw badania i oceny oferty wykonawcy bioMérieux w toku
wyboru najkorzystniejszej oferty, prowadzacego do wyboru oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadan odwotujacy podat, ze posiada
legitymacje do wniesienia niniejszego odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp. Krajowa
Izba Odwotawcza przywotywanym wyrokiem z dnia 14 marca 2013 r., sygn. KIO 434/13,
wydanym na skutek poprzedniego odwotania z dnia 27 lutego 2013 r., wniesionego przez
wykonawce Diag- Med G........... Koo, na wybor w postepowaniu w czesci 1 jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy bioMérieux, orzekta o uwzglednieniu tego odwofania i
nakazata zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny oferty bioMérieux, z
wykorzystaniem ustalen przedstawionych w uzasadnieniu wyroku oraz uwzglednienie
wynikow badania i oceny tej oferty w toku wyboru najkorzystniejszej oferty. W ocenie
odwotujgcego - wykonanie wymienionego wyroku przez zamawiajgcego - zgodnie z jego
trescig — skutkowatoby uzyskaniem przez wykonawce bioMérieux mniejszej ilosci punktow w
kryterium jako$¢, a w konsekwencji doprowadzitoby do wyboru oferty odwotujgcego Diag-
Med G......... Koo, jako najkorzystniejszej w zakresie czesci 1. Wobec powyzszego -
na skutek czynno$ci zamawiajgcego sprzecznej z ustawg, odwotujgcy utrzymywat - ze moze

ponies¢ szkode wyrazajgca sie w nieuzyskaniu zaméwienia.

Odwotujacy wyjasniat, ze w odwotaniu wniesionym w dniu 27 lutego 2013 r. na wybor
oferty najkorzystniejszej zarzucit zamawiajagcemu naruszenie m. in. art. 91 ust. 1 Pzp
poprzez dokonanie tego wyboru niezgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIWZ). W ramach tego zarzutu
odwotujgcy podnidst - co zostato przyjete jako podstawa faktyczna wyroku z dnia 14 marca
2013 r., ze zamawiajacy przyznat wykonawcy bioMérieux niezgodnie z SIWZ punkty w

nastepujacych parametrach kryterium, jakos¢” (20%):



1) ~dostepne specjalne podioza rozpuszczajgce elementy morfotyczne krwi” (poz. 7 zat.
nr 7 do SIWZ - Aparat do hodowli drobnoustrojéw) - za zaoferowanie tych podtozy w ramach

innych wymaganych podtozy ptynnych przystugiwato 5 pkt,

2) .podtoza w butelkach plastikowych o wadze ponizej 100 g” (poz. 10.1 zatgcznika nr 7
do SIWZ - Aparat do hodowli drobnoustrojéw - za zaoferowanie wszystkich rodzajow podtozy

w butelkach plastikowych przystugiwato 30 pkt),

3) mozliwos¢ przechowywania paneli identyfikacyjnych w temperaturze pokojowej

(zatacznik nr 7 poz. 11 Analizator bakteriologiczny - 20 pkt).

Ad. 1) i 2). Odwotujacy w tresci odwotania z dnia 27 lutego 2013 r. oraz na rozprawie w
zakresie przedmiotowego zarzutu w szczegodlnosci podnosit, Ze bioMérieux w swojej ofercie
zaoferowat specjalne podioza rozpuszczajgce elementy morfotyczne krwi (za co przyznano
mu 5 pkt), przy czym muszg one ze wzgledu na ich skfad znajdowac¢ sie w butelkach
szklanych. Wobec tego, ze pewna czes¢ ze wszystkich wymaganych przez zamawiajgcego
w zat. nr 7 ,Aparat do hodowli drobnoustrojéw” podtozy jest oferowana przez bioMerieux w
butelkach szklanych, nie zachodzi taka sytuacja, ze wszystkie podtoza oferowane sg przez
tego wykonawce w butelkach plastikowych. Zatem wykonawcy temu nie przystuguje 30 pkt w
parametrze ,Podtoza w butelkach plastikowych o wadze ponizej 100 g” (poz. 10.1 zat. nr 7

»+Aparat do hodowli drobnoustrojow”).

Ad. 3). Ponadto odwotujgcy podnosit, ze brak jest mozliwosci przechowywania paneli
identyfikacyjnych oferowanych przez bioMerieux w temperaturze pokojowej (zatacznik nr 7
poz. 11 Analizator bakteriologiczny - 20 pkt), a wobec tego zamawiajacy niezasadnie
przyznat temu wykonawcy w tym parametrze 20 punktow. Uwzglednienie ww. zarzutu
naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp oznaczato koniecznos¢ odjecia przyznanych wykonawcy
bioMérieux w kryterium ,Jakos$¢”: 30 pkt (z uwagi na niezaoferowanie ,podtozy w butelkach
plastikowych o wadze ponizej 100 g”) oraz 20 pkt (z uwagi na brak ,mozliwosci
przechowywania paneli identyfikacyjnych w temperaturze pokojowej”). Odjecie tych punktow

doprowadzitoby do wyboru oferty odwotujgcego - jako najkorzystniejsze;.

Odwotujacy dalej wyjasniat, ze Izba - jak podkreslono w tre$ci wyroku z dnia 14 maca
2013 r. (str. 15) — ,...uznata za zasadny zarzut naruszenia wskazanych w odwofaniu
przepisow art. 91 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1i 3 Pzp i orzekta jak w sentencji na podstawie art.
192 ust. 1,2 i 3 pkt 1 Pzp.” Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba moze uwzglednic
odwotanie tylko wtedy, jesli stwierdzi naruszanie przepisow ustawy (art. 91 ust. 1 Pzp), ktére

miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania.



Tym samym, w przeswiadczeniu odwotujgcego - Izba podzielita przedstawiong
argumentacje w odwotaniu z dnia 27 lutego 2013 r. i na rozprawie w dniu 13 marca 2013 r.
prowadzaca do wniosku, ze wykonawcy bioMérieux niezgodnie z SIWZ przyznano 30 pkt (za
parametr ,podioza w butelkach plastikowych o wadze ponizej 100 g”) oraz 20 pkt (za
parametr ,mozliwos¢ przechowywania paneli identyfikacyjnych w temperaturze pokojowe;j”).
Na stronach 14 i 15 wyroku z dnia 14 marca 2013 r. stwierdzono: ,Oceniajgc zebrany
materiat dowodowy, Izba uznata, Zze zachodzi konieczno$¢ powtdrzenia oceny oferty
przystepujacego w zakresie parametrow - dostepne specjalne podfoza rozpuszczajgce
elementy morfotyczne krwi, podfoza w butelkach plastikowych o wadze ponizej 100 g oraz
mozliwo$¢ przechowywania paneli identyfikacyjnych w temperaturze pokojowej - z uwagi na
dokonang ocene z pominieciem opisu zamawiajgcego, w tym wynikajgcego ze zmiany SIWZ,
dokonanej w toku postepowania. Zakwestionowana przez odwotujgcego ocena parametrow

miata wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.”

Odwotujacy podnosit, ze zamawiajgcy dokonujac czynnosci w dniu 10 kwietnia 2013r.
powtérnego badania i oceny oferty wykonawcy bioMérieux i wyboru oferty tego wykonawcy
jako najkorzystniejszej wykonat wyrok KIO z dnia 14 marca 2013 r. w tym zakresie, Zze nie
przyznat, zgodnie z trescig tego wyroku, wykonawcy 20 pkt. za parametr ,mozliwos¢
przechowywania paneli identyfikacyjnych w temperaturze pokojowej”. Jednakze nie wykonat
on wyroku w zakresie, z ktérego wynika koniecznosé¢ nieprzyznawania wykonawcy 30 pkt. za
parametr ,podtoza w butelkach plastikowych o wadze ponizej 100 g”. Zamiast tego bowiem
zamawiajgcy przyznat mu 30 pkt., co doprowadzito do ponownego wyboru oferty wykonawcy
bioMérieux. W uzasadnieniu wyroku z dnia 14 marca 2013 r. KIO wskazata natomiast w
sposob precyzyjny, iz fakt, ze wykonawca ten zaoferowat w postepowaniu w pakiecie 1
podioza specjalistyczne w butelkach szklanych (5 pkt.) oznacza, ze nie mozna przyzna¢ mu
30 pkt. za zaoferowanie wszystkich podtozy w butelkach plastikowych: ,Na podstawie analizy
dokonanej na rozprawie, Izba podzielita poglad odwotujgcego, co do oceny punktowej
parametrow Dostepnos¢ specjalnego podfoza rozpuszczajgcego elementy morfotyczne krwi
(zatgcznik nr 7 poz. 7 - Aparat do hodowli drobnoustrojow) oraz oceny Podtoza w butelkach
plastikowych o wadze ponizej 100 s - poz. 10.1 tego zatgcznika. Z opisdw dokonanych przez
zamawiajgcego, w szczegolnoSci z odpowiedzi nr 4 zamieszczonej w piSmie z 20 grudnia
2012 r., do ktérego zatgczono m.in. zmieniony zatgcznik nr 7, wynika, ze jesli wykonawca
deklaruje Dostepno$c specjalnego podfoza, uzyskujgc za ten parametr dodatkowe 5 pkt to
majgc na uwadze, ze zaoferowanie podfozy specjalnych stanowi cze$¢ podfozy dla bakterii
tlenowych i czesc¢ podfozy do hodowli bakterii beztlenowych (w ilosci po 2 000 szt.), w istocie
oferuje zmniejszongq ilo$¢ podtozy ptynnych wymagang w zatgczniku nr 6 poz. 15i 16 (po 33

000 szt.) oraz oferuje podfoza specjalne wytgcznie w butelkach szklanych (okolicznos¢



bezsporna). Zatem, w takiej sytuacji, przystepujacy nie oferuje wszystkich podfozy w
butelkach plastikowych (okoto 7% w butelkach szklanych), co stanowito wymog uzyskania
oceny w poz. 10.1 tego samego zatgcznika (30 pkt). W zakresie rodzaju butelek,
parametrem wymaganym, stanowigcym warunek graniczny, byty butelki plastikowe lub inne,
zapewniajqce transport w sposob opisany w pkt. 10. Natomiast uzyskanie oceny 30 pkt.
zostato przypisane, jak wyjasniono na rozprawie, zaoferowaniu wszystkich podfozy w
butelkach plastikowych ponizej 100 g. Przystepujacy uzyskujac 5 pkt. za dostepnosc¢ podtozy
specjalnych, oferowanych wytgcznie w butelkach szklanych, nie zaoferowat wszystkich
podfozy w butelkach plastikowych. Zatem, ocena dwoch wskazanych parametrow przez
przyznanie maksymalnej ilo$ci punktow w kazdym z nich wskazuje, jak podniést odwotujgcy,

na wzajemne wykluczenie oferowania tych parametrow. ”

Dodatkowo odwotujgcy zwracat uwage na to, iz wykonawca bioMérieux oferuje
wymienione podtoza specjalistyczne i to wytacznie w butelkach szklanych — a fakt ten nie
mogt by¢é w istocie kwestionowany przez zamawiajagcego i przystepujacego wykonawce
bioMerieux w toku postepowania odwotawczego, co zostato podkreslone przez KIO w

wyroku z dn. 14 marca 2013 r. (s. 11 in principio, fragment cyt. powyzej).

Odwotujagcy zaznaczat, Zze okolicznos¢ zaoferowania podtozy specjalnych
rozpuszczajgcych elementy morfotyczne krwi przez bioMeérieux zostata ostatecznie
potwierdzona w tym wyroku (s. 11): ,/zba nie podzielita pogladu zamawiajgcego i
przystepujacego, ze dostepnos$c¢ specjalnych podfozy nalezy traktowac, jako dostepno$c¢ w
istocie niezaoferowana, gdyz przeczg temu odpowiedzi zamawiajgcego o treSci: dodatkowe
punkty za zaoferowanie podfozy specjalnych - odpowiedZ nr 21 z 29 listopada 2012 r.;
mozliwo$¢ ztozenia oferty na podfoza wybiércze; Zamawiajgcy utrzymuje podane wczesniej
punktowanie za zaoferowanie (...) podfozy specjalistycznych - odpowiedz nr 4 z 20 grudnia
2012 r., z ktérych wynika, ze oceniane podfoza specjalne musiaty by¢ zaoferowane, ponadto
nalezy podniesc, ze przedmiot parametru punktowanego w kryterium oceny ofert, powinien
stanowi¢ przedmiotowy zakres oferty.” Z cytowanego fragmentu wyroku wynika, zdaniem
odwotujgcego, ze wyjasnienia zamawiajgcego do SIWZ wskazujg, ze mozna byto
opcjonalnie zaoferowa¢ podtoza specjalistyczne (co nie byto obligatoryjne, ale byto
dodatkowo punktowane) oraz zeby dostepnos¢ tych podtozy mogta by¢ w ogdle punktowana
(tak jak w przypadku oferty wykonawcy bioMérieux, ktéremu przyznano 5 pkt), to musiata
ona by¢ wczesniej zaoferowana. Ponadto fakt zaoferowania wymienionych podtozy
specjalistycznych znajduje potwierdzenie w stanowiskach zajmowanych na rozprawie
(zgodnie z trescig protokotu z rozprawy z dnia 13 marca 2013  r., str. 9, przystepujacy

bioMérieux wskazat, ze ,zaoferowat dostepnos$¢ specjalnego podifoza i za to uzyskat 5



punktéw” oraz ,wyjasnit, ze specjalne podioza sg dostepne wytacznie w butelkach

szklanych”).

Odwotujacy zaznaczat, ze wyrok KIO z dnia 13 marca 2013 r. nie zostat zaskarzony
skargq przez zamawiajgcego w terminie wskazanym w art. 198b ust. 2 ustawy Pzp. Wobec

tego wyrok ten jest ostateczny i jako wigzacy podlega wykonaniu.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 22 kwietnia 2013 r., pismem w dniu 24 kwietnia
2013 r., w kopii przekazanym stronom, zgtoszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego, ztozyt wykonawca wybrany: bioMérieux Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ktéry powotywat sie na interes w utrzymaniu w mocy
wyboru jego oferty do realizacji 1-ej czesci zamowienia. Jednoczesnie wnosit o oddalenie
odwotania jako bezpodstawnego. Przystepujacy stwierdzit, ze ,stanowisko Odwotujgcego co
do wadliwosci czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w nastepstwie niewykonania
wyroku KIO z dnia 14 marca 2013 r. sygn. KIO 434/13 jest merytorycznie niezasadne i nie

zastuguje na uwzglednienie.

W  przesSwiadczeniu  zgtaszajgcego  przystgpienie, = Zamawiajacy  wykonat
przedmiotowy wyrok KIO zgodnie z ustaleniami zawartymi w jego uzasadnieniu, powtarzajgc
czynno$c¢ oceny oferty bioMerieux Polska, a przyznana jej ilo$¢ punktow w kryterium ,jako$c”
odpowiada dokonanym ustaleniom. W tym miejscu zgfaszajgcy przystapienie pragnie

podnies¢ co nastepuje:

Bezspornym jest, ze we wskazanym wyzej wyroku Krajowa Izba Odwofawcza w
Warszawie nakazata Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci oceny ofert w parametrach
ocenianych:

- DostepnoS$c¢ specjalnego podfoza rozpuszczajgcego elementy morfotyczne krwi
(zatgcznik nr 7 poz. 7), oraz

- Podfoza w butelkach plastikowych o wadze ponizej 100g - poz. 10.1 w/w
zatgcznika.

Kluczowym zapisem uzasadnienia wyroku w tym zakresie jest treS¢ w brzmieniu,
cyt.: ,Przystepujgcy uzyskujgc 5 pkt. za dostepno$c¢ podfozy specjalnych, oferowanych
wytgcznie w butelkach szklanych, nie zaoferowat wszystkich podfozy w butelkach
plastikowych. Zatem ocena dwdch wskazanych parametrow przez przyznanie maksymalnej
ilosci punktébw w kazdym z nich wskazuje, jak podniést odwotujgcy, na wzajemne

wykluczenie oferowania tych parametrow."”

Zatem KIO przyjeta, iz nie jest mozZliwa taka ocena punktowa, ktora sprowadza sie do
jednoczesnego przyznania punktow za zaoferowanie specjalnego podfoza i wszystkich

butelek plastikowych o wadze ponizej 100g (je$li doszto do zaoferowania podfoza



specjalnego, to wykluczonym jest jednoczesne zaoferowanie wszystkich butelek

plastikowych).

Jesli zwazyc¢, iz w kolejnym akapicie KIO stwierdza, iz Izba nie podzielita stanowiska
Zamawiajgcego i Przystepujgcego, Zze dostepno$c¢ specjalnych podfozy nalezy traktowac
Jako dostepnos$c¢ w istocie niezaoferowang (czytaj: tylko w przypadku zaoferowania i wyceny
specjalnych podftozy mozna mowi¢ o ich dostepno$ci i przyznaniu 5 pkt. w zakresie tego
parametru oceny) to oczywistym jest, iz powtarzajgc ocene oferty wybranej - wobec braku
zaoferowania specjalnych podfozy i ich wyceny, ocena punktowa zasadnie sprowadza sie do

przyznania ofercie wybranej 0 pkt., w migjsce dotychczasowych 5 pkt.

Jednocze$nie nalezy podkreslic, ze wyrok KIO oparty byt na tezie, iz zaoferowanie
podfozy specjalnych (w przypadku oferty wybranej dostepnych wytgcznie w butelkach
szklanych) wyklucza jednoczesne zaoferowanie wszystkich butelek plastikowych. Zatem
przy stwierdzeniu przez Izbe, jak i Zamawiajgcego przy powtdérzonej czynnoSci, iz oferta
wybrana nie zawieratfa tychze testow specjalnych (wymagajgcych butelek szklanych) czego
wyrazem jest przyznanie jej 0 pkt przy ponownej ocenie, upada koronny argument na teze, iz
oferta wybrana nie obejmuje podtozy w butelkach plastikowych ponizej 100g. Tym samym

zasadnym jest przyznanie w tym zakresie ofercie wybranej 30 pkt.”

W wyroku z dnia 14 marca 2013 r. Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i stwierdzita, co

nastepuje.

W pakiecie 1 ztozono 2 oferty. Ofercie odwotujacego zamawiajgcy przyznat tacznie 40 pkt,
natomiast wykonawcy bioMérieux Polska Sp. z 0.0., zamawiajacy przyznat 70 pkt (na 100

pkt mozliwych). Réznica dotyczyta oceny parametrow w zataczniku 7.
Analizator bakteriologiczny, w zakresie objetym odwofaniem:

poz. 8. Brak potrzeby wykonywania dodatkowych testéw zewnetrznych (nie dotyczy
preparatu Grama, oksydazy, katalazy, hemolizy), ocena maksymalna 20 pkt, przystepujgcy

uzyskat 20 pkt, odwotujgcy 20,

pkt; poz. 11. Mozliwo$¢ przechowywania paneli identyfikacyjnych w temperaturze pokojowej,
ocena maksymalna 20 pkt, przystepujacy uzyskat 20 pkt, odwotujgcy 20

pkt; poz. 16. Automatyczne usuwanie z komory inkubacyjnej analizatora zuzytych paneli po
zakoniczeniu badania, ocena maksymalna 15 pkt, przystepujgcy uzyskat 15 pkt, odwotujgcy 0
pkt.

- Aparat do hodowli drobnoustrojow, zamawiajacy przyznat przystepujgcemu 95

pkt, odwotujgcemu 70 pkt (na 100 pkt mozliwych). R6znica dotyczyta poz. 7.



Dostepne specjalne podfoza rozpuszczajgce elementy morfotyczne krwi, mozliwa ocena 5

pkt, przystepujgcy uzyskat 5 pkt i odwotujgcy 5 pkt;

poz. 10.1. Podfoza w butelkach plastikowych o wadze ponizej 100 g, mozliwa ocena 30 pkt,

przystepujacy uzyskat 30 pkt, odwotujgcy 0 pkt).

Zamawiajacy przyznat tgcznie w kryterium jako$c, przystepujgcemu 165 pkt, odwotujagcemu
110 pkt. Rbznica w punktacji jako$¢, ustalona z zastosowaniem kryterium 20%, wynosi 5,5
pkt na korzy$¢ przystepujgcego. Rbéznica w punktacji ceny ofert z zastosowaniem kryterium
80% (cena oferty przystepujgcego - 1 877857,67 zt, odwotujgcego - 1 816684,95 zt, = 61
171,72 z) wynosi 2,61 pkt (dwa miejsca po przecinku) na korzy$¢ odwotujgcego. Zatem,
réznica w catkowitej punktacji ofert wynosi 2,89 pkt. Ustalenia zostaty dokonane na
podstawie zatgcznikow nr 6 | 7 do SIWZ oraz protokotu z oceny ofert z dnia 21 stycznia
2013r.

Odwotujgcy zakwestionowat w odwofaniu wytgcznie wskazane parametry oceniane,

podnoszac niezasadnos¢ podwyzszenia punktacji oferty przystepujgcego.

Na podstawie analizy dokonanej na rozprawie, 1zba podzielita poglad odwotujacego, co do
oceny punktowej parametrow Dostepnosc¢ specjalnego podfoza rozpuszczajgcego elementy
morfotyczne krwi (zatgcznik nr 7 poz. 7 - Aparat do hodowli drobnoustrojéw) oraz oceny

Podtoza w butelkach plastikowych o wadze ponizej 100 g - poz. 10.1 tego zatgcznika.

Z opisow dokonanych przez zamawiajgcego, w SzczegolnoSci z odpowiedzi nr 4
zamieszczonej w pismie z 20 grudnia 2012 r., do ktérego zatgczono m.in. zmieniony
zatgcznik nr 7, wynika, Ze jeSli wykonawca deklaruje Dostepno$c¢ specjalnego podfoza,
uzyskujgc za ten parametr dodatkowe 5 pkt, to majgc na uwadze, ze zaoferowanie podtozy
specjalnych stanowi czes$¢ podtozy dla bakterii tlenowych i czeS¢ podfozy do hodowli bakterii
beztlenowych (w ilosci po 2 000 szt.), w istocie oferuje zmniejszong ilos¢ podtozy ptynnych,
wymagang w zatgczniku nr 6 poz. 15 i 16 (po 33 000 szt.) oraz oferuje podfoza specjalne
wytgcznie w butelkach szklanych (okoliczno$¢ bezsporna). Zatem, w takiej sytuacj,
przystepujgcy nie oferuje wszystkich podfozy w butelkach plastikowych (okoto 7% w
butelkach szklanych), co stanowito wymoég uzyskania oceny w poz. 10.1 tego samego
zatgcznika (30 pkt).

W zakresie rodzaju butelek, parametrem wymaganym, stanowigcym warunek graniczny, byty
butelki plastikowe lub inne, zapewniajgce transport w sposob opisany w pkt 10. Natomiast
uzyskanie oceny 30 pkt zostato przypisane, jak wyjasniono na rozprawie, zaoferowaniu
wszystkich podfozy w butelkach plastikowych ponizej 100 g. Przystepujacy uzyskujgc 5 pkt
za dostepnos$¢ podfozy specjalnych, oferowanych wytacznie w butelkach szklanych, nie

zaoferowat wszystkich podtozy w butelkach plastikowych. Zatem, ocena dwdch wskazanych
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parametrow przez przyznanie maksymalnej ilosci punktow w kazdym z nich wskazuje, jak

podniést odwotujgcy, na wzajemne wykluczenie oferowania tych parametrow.

Izba nie podzielita pogladu zamawiajgcego i przystepujgcego, ze dostepno$c¢ specjalnych
podfozy nalezy traktowac, jako dostepnos$¢ w istocie niezaoferowang, gdyz przeczq temu
odpowiedzi zamawiajqcego o tresci: dodatkowe punkty za zaoferowanie podfozy specjalnych
- odpowiedz nr 21 z 29 listopada 2012 r.; mozliwoS¢ ztozenia oferty na podfoza wybiorcze;
Zamawiajgcy utrzymuje podane wczesSniej punktowanie za zaoferowanie (...) podfozy
specjalistycznych - odpowiedZz nr 4 z 20 grudnia 2012 r., z ktérych wynika, Ze oceniane
podfoza specjalne musiaty by¢ zaoferowane, ponadtfo nalezy podnie$¢, ze przedmiot
parametru punktowanego w kryterium oceny ofert, powinien stanowic¢ przedmiotowy zakres
oferty. (....)

W ocenie Izby, nie zostaty potwierdzone pozostate zarzuty odwoftania, dotyczgce zatacznika
nr 7 Analizator bakteriologiczny: poz. 8. Brak potrzeby wykonywania dodatkowych testow
zewnetrznych (nie dotyczy preparatu Grama, oksydazy, katalazy, hemolizy) i poz. 16.
Automatyczne usuwanie z komory inkubacyjnej analizatora zuzytych paneli po zakorczeniu
badania. (......)

Oceniajgc zebrany materiat dowodowy, Izba uznata, ze zachodzi konieczno$¢ powtérzenia
oceny oferty przystepujacego w zakresie parametrow - dostepne specjalne podfoza
rozpuszczajgce elementy morfotyczne krwi, podfoza w butelkach plastikowych o wadze
ponizej 100 g oraz mozliwo$¢ przechowywania paneli identyfikacyjnych w temperaturze
pokojowej - z uwagi na dokonang ocene z pominieciem opisu zamawiajgcego, w tym
wynikajgcego ze zmiany SIWZ, dokonanej w toku postepowania. Zakwestionowana przez
odwotujgcego ocena parametrow miata wplyw na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia wskazanych w
odwoftaniu przepisow art. 91 ust. 1w zw. z art. 7 ust. 1 3 Pzp i orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 1, 2i 3 pkt. 1 Pzp.”

W powiadomieniu z dnia 10 kwietnia 2013 r. zamawiajacy podat, ze w kryterium cena
przyznat ofercie odwotujgcego 80 pkt., w kryterium jakosé przyznat 11 punktéw, razem 91

punktéw - bez zmian.

Ofercie przystepujacego w kryterium cena przyznat 77,40 pkt (bez zmian), w kryterium
jakos¢ przyznat ofercie przystepujacego 14 punktow, (zmniejszajac ich ilos¢ — uprzednio w

dniu 18 lutego 2013 r. podang — 16,50), razem przyznat 91,40 pkt.
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Zamawiajacy powiadomit jednoczesnie, ze w czesci 1 zamoéwienia wybrat oferte

przystepujacego bioMérieux Polska Sp. z o.0.

Przechodzac do podstaw odrzucenia odwotania, zgodnie z sentencjg niniejszego
postanowienia, Izba uznata w oparciu o przeprowadzone na posiedzeniu i oméwione wyzej
dowody, iz odwotanie dotyczy czynnosci, ktére zamawiajacy wykonat zgodnie z tredcig
wyroku Izby z dnia 14 marca 2013 r. sygn. akt KIO 434/13. Powyzsze ustalenia stanowig
zatem podstawe do odrzucenia odwotania w oparciu o postanowienia art. 189 ust. 2 pkt 5
ustawy Pzp. Przepis ten nakazuje bowiem odrzuci¢ odwofanie dotyczace czynnosci, ktorg
zamawiajacy wykonat zgodnie z tre$cig wyroku lzby, lub w przypadku uwzglednienia

zarzutow w odwotaniu, ktorg wykonat zgodnie zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Izba w odniesieniu do czesci zarzutéw uwzglednita poprzednie odwotanie wykonawcy
DIAG-MED. W wyroku z dnia 14 marca 2013 r. biorgc pod uwage odestanie zawarte w
sentencji do ustaleh uzasadnienia, |zba wskazata wylgcznie na: ,koniecznos¢ powtérzenia

oceny oferty przystepujacego w zakresie parametrow:

a) dostepne specjalne podtoza rozpuszczajgce elementy morfotyczne krwi,

b) podtoza w butelkach plastikowych o wadze ponizej 100 g,

¢) mozliwos$¢ przechowywania paneli identyfikacyjnych w temperaturze pokojowe;.

- Z uwagi ha dokonang ocene z pominieciem opisu zamawiajgcego, w tym wynikajgcego

ze zmiany SIWZ, dokonanej w toku postepowania.”

Wobec podjetych czynnosci oraz zaniechania czynnosci w trakcie ponownej oceny
ofert, odwotujacy objat zarzutami odwotania jedynie, ze zamawiajacy przyznat wykonawcy
bioMérieux, w kryterium ,jakos¢” 30 pkt. za zaoferowanie ,podtozy w butelkach plastikowych
o wadze ponizej 100 g” oraz, ze nie przyznat mu 5 pkt. za zaoferowanie ,dostepnosci

specjalnych podtozy rozpuszczajgcych elementy morfotyczne krwi”.

Przytaczane wyzej uzasadnienie wyroku KIO sygn. akt KIO 434/13 o tresci ,/zba nie
podzielita pogladu zamawiajgcego i przystepujgcego, ze dostepno$c specjalnych podifozy
nalezy traktowac, jako dostepnosc¢ w istocie niezaoferowang, gdyz przeczg temu odpowiedzi
zamawiajgcego o tresci: dodatkowe punkty za zaoferowanie podtozy specjalnych -
odpowiedz nr 21 z 29 listopada 2012 r.; mozliwo$¢ ztozenia oferty na podfoza wybiércze;
Zamawiajgcy utrzymuje podane wczes$niej punktowanie za zaoferowanie (...) podfozy
specjalistycznych - odpowiedz nr 4 z 20 grudnia 2012 r., z ktérych wynika, Ze oceniane
podfoza specjalne musiaty by¢ zaoferowane, ponadto nalezy podnies¢, ze przedmiot
parametru punktowanego w kryterium oceny ofert, powinien stanowic¢ przedmiotowy zakres

oferty’- swiadczy, ze wymog taki byt obligatoryjny.
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Odwotujacy nie podnosit zarzutu, ze w ofercie przystepujacego podtoza takie nie
zostaty zaoferowane — przez co oferta nie jest zgodna z tre$cig SIWZ i winna ulec

odrzuceniu, mimo, ze przystepujgcy wprost takg okolicznos¢ przyznat.

Z tresci uzasadnienia omawianego wyroku mozna byfo i nalezato wywiesé jedynie
tyle, ze ocena dwoch wskazanych parametrow przez przyznanie maksymalnej ilosci punktéw
w kazdym z omawianych podkryteriow — nie byta mozliwa. Zamawiajgcy mogt wiec albo
przyznaé punkty ,za zaoferowanie podfozy specjalnych” albo punkty ,za podfoza w butelkach
plastikowych o wadze ponizej 100 g°. W przeciwnym wypadku zachodzitoby wzajemne

wykluczenie oferowania tych parametréow, czego SIWZ nie przewidywata.

Na obecnym etapie postepowania postanowienia SIWZ zostaty ostatecznie

uksztattowane i sg wigzace, Nie zachodzg jakiekolwiek podstawy do rewidowania ich tresci.

Zdaniem sktadu orzekajgcego w niniejszej sprawie, zarzuty odwotujgcego wynikajg z
niewlasciwej interpretacji wyroku lzby z dnia 14 marca 2013 r. lzba podzielita stanowisko
przystepujacego bioMérieux Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ze zamawiajgcy
wykonat przedmiotowy wyrok KIO zgodnie z ustaleniami zawartymi w jego uzasadnieniu,
powtarzajgc czynnos¢ oceny oferty bioMerieux, a przyznana jej iloS¢ punktow w kryterium

Jakosc" odpowiada dokonanym ustaleniom.

Bezspornym pozostaje, ze we skazanym wyzej wyroku Krajowa lzba Odwotawcza

nakazata Zamawiajgcemu powtérzenie czynnosci oceny ofert w parametrach ocenianych:

- Dostepno$¢ specjalnego podioza rozpuszczajgcego elementy morfotyczne krwi
(zatacznik nr 7 poz. 7), oraz

- Podtoza w butelkach plastikowych o wadze ponizej 100g - poz. 10.1 w/w
zatgcznika.

Izba ewidentnie przyjeta, ,iz nie jest mozliwa taka ocena punktowa, ktéra sprowadza
sie do jednoczesnego przyznania punktow za zaoferowanie specjalnego podfoza i
wszystkich butelek plastikowych o wadze ponizej 100g (jesli doszto do zaoferowania podfoza
specjalnego, to wykluczonym jest jednoczesne zaoferowanie wszystkich butelek

plastikowych).”

Izba w wyroku sygn. akt KIO 434/13 nie wypowiedziata sie w tej kwestii - czy
przystepujacy zaoferowat, czy tez nie zaoferowat ,podfozy specjalnych” - bo nie byto takiego
zarzutu w pierwszym odwotaniu, ani tez nie ma tego zarzutu w drugim odwotaniu. Izba
zajeta stanowisko, ze ich zaoferowanie (podtozy) byto obligatoryjne, i ze zamawiajacy nie
mogt przyznaé punktacji w obydwu podkryteriach jednoczesnie. Przystepujacy przyznat, ze
nie spetnit warunku SIWZ ,zaoferowanie podfozy specjalnych”, a odwotujgcy temu

zaprzecza, twierdzac, ze akurat ten warunek, za ktéry zamawiajacy przewidziat mniejszg

13



ilos¢ punktéw (5) w ofercie konkurenta jest spetniony, a niespetniony jest warunek

zaoferowania odczynnikow w butelkach plastikowych - punktowany wyzej (30 pkt.).

Tylko wiec, tylko w przypadku zaoferowania i wyceny specjalnych podtozy, mozna
mowic o ich dostepnosci i przyznaniu 5 pkt. w zakresie tego parametru oceny. Powtarzajac
ocene oferty wybranej - wobec braku zaoferowania specjalnych podtozy i ich wyceny (co
biorac po uwage zakres zarzutéw - nie byto przedmiotem weryfikacji przez Izbe), ocena
punktowa dokonana przez zamawiajgcego, w tym zakresie - zasadnie sprowadzata sie do

przyznania ofercie wybranej 0 pkt., w miejsce dotychczasowych 5 pkt.

Skoro przystepujacy przyznat, ze nie zaoferowat podtozy specjalnych (wymagajacych
butelek szklanych), czego wyrazem jest przyznanie ofercie 0 pkt. przy ponownej ocenie, nie
znajduje uzasadnienia argument, iz oferta wybrana nie obejmuje wszystkich podiozy w
butelkach plastikowych ponizej 100g. Tym samym zasadnym byta czynnos¢ przyznania w

danym podkryterium ofercie wybranej bioMérieux Polska Sp. z 0.0. - 30 pkt.

Czynnos¢ zamawiajgcego dokonania ponownej oceny oferty przystepujgcego i
wyboru tej oferty do celem zawarcia umowy na cze$s¢ 1, jako przedstawiajacej
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriéw odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia,
zostata wykonana zgodnie z trescig wyroku lzby i znajdowata umocowanie w art. 91 ust. 1
ustawy Pzp. Regula, ze niedopuszczalne jest odwotanie na czynnosé¢ wykonang zgodnie z
trescig wyroku Izby, znajduje wzmocnienie w dyspozycji art. 185 ust. 6 ustawy Pzp, ktéry
stanowi, iz wykonawca wezwany zgodnie z ust. 1 nie moze nastepnie korzysta¢ ze srodkow
ochrony prawnej wobec czynnosci zamawiajacego wykonanych zgodnie z wyrokiem Izby.
Bezsprzecznie odwotujacy posiadat status uczestnika postepowania w sprawie sygn. akt KIO
434/13. Nie zachodzg jakiekolwiek podstawy dla twierdzen, iz skarzone czynnosci

zamawiajgcego zostaty wykonane niezgodnie z treScig omawianego wyroku.

Wiadomosé o podnoszonych jak wyZzej zaniechaniach przez zamawiajgcego
prawidtowego zbadania i wadliwego wyboru kwestionowanej oferty, odwotujacy mogt
powzig¢é po otrzymaniu wyniku oceny ofert - po wyborze, przeprowadzonym przez
zamawiajgcego w dniu 18 lutego 2013 r. Od wymienionej daty biegt termin na wniesienie
odwotania, w ktéorym odwotujacy mégt skutecznie ponosi¢ wszystkie zarzuty wobec tresci
wybranej oferty, w tym nie zaoferowania podiozy specjalnych, co zostato wprost przez
przystepujacego przyznane. Odwotujacy wbrew stanowisku przystepujacego, nie moze

twierdzi¢, iz takie podtoza zaoferowano w ofercie wymienionego wykonawcy.

Wykonawca jest zwigzany ustawowym terminem wniesienia odwofania, ktéry ma
charakter zawity, a jego uptyw powoduje utrate mozliwosci skorzystania z tego $rodka

ochrony prawnej.
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W przekonaniu lzby, po dacie wydania wyroku Izby w dniu 14 marca 2013 r. nie
nastgpity w przedmiotowym postepowaniu zadne nowe okolicznosci, poza czynno$ciami
wykonanymi zgodnie z rozstrzygnieciem poprzedniego odwofania, przytaczanym wyrokiem
sygn. akt KIO 434/13, ktére moglyby stanowi¢ podstawe wnoszenia nowych srodkow

zaskarzenia na czynno$ci i zaniechania zamawiajgcego.

Dowody w sprawie potwierdzity, iz odwotanie zostato wniesione na czynnosci
wykonane zgodnie z wczesniejszym wyrokiem Izby, zatem zachodzity obligatoryjne

przestanki do odrzucenia odwofania przewidziane art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Zaistnienie ktorejkolwiek z podstaw okreslonych art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, ktére Izba
ustala z urzedu, obliguje Izbe do odrzucenia odwotania. Zgodnie z art. 189 ust. 3 ustawy

Pzp, Izba moze odrzuci¢ odwotanie na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron.

W tym stanie rzeczy Izba odrzucita odwotanie, o czym orzekfa postanowieniem na
podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp. O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na

podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp.

Skoro odwotanie zostato odrzucone, kosztami postepowania nalezato obcigzyé
odwotujgcego, zaliczajac uiszczony wpis na poczet kosztéw niniejszej sprawy, stosownie do
postanowien § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)..

Przewodniczacy: ......cccceevinnnen.
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