Sygn. akt: KIO 1103/21

WYROK

z dnia 15 czerwca 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 10 czerwca 2021 r. w Warszawie odwofania
whniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2021 r. przez wykonawce Roche
Diagnostics Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego Gornoslgskie Centrum Zdrowia
Dziecka im. $w. Jana Pawla Il Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 6 Slaskiego

Uniwersytetu Medycznego w Katowicach

przy udziale wykonawcy Beckman Coulter Polska Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, zgltaszajacego przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygnaturze akt: KIO 1103/21 po stronie

zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Roche Diagnostics Polska Spoétka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 673 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset siedemdziesigt trzy ziote zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania poniesione przez zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia

petnomocnika, kosztéw dojazdu na rozprawe oraz kosztu optaty skarbowej.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccoiiiiiiiiiii



Sygn. akt: KIO 1103/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Goérnoslgskie Centrum Zdrowia Dziecka im. sw. Jana Pawia I
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 6 Slgskiego Uniwersytetu Medycznego
w Katowicach prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Dostawa
odczynnikbw wraz z dzierzawg analizatora dla Pracowni Biochemii” nr referencyjny
postepowania: PN/74/20. Postepowanie prowadzone jest w ftrybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej ,ustawg”’ lub ,Pzp” o
szacunkowej wartosci przedmiotu zamdwienia powyzej kwot okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Ogtoszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 24 grudnia
2020 r. pod nr 2020/S 251-628310.

W dniu 12 kwietnia 2021 r. do prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej Odwotujacy) od niezgodnych z ustawg czynnosci (zaniechan) Zamawiajgcego
polegajacych na:

I. dokonaniu wyboru oferty ztozonej przez Beckman Coulter sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie
181 A, 02-222 Warszawa (zwanej rowniez w dalszej czesci niniejszego odwotania
,Beckman") jako najkorzystniejszej w Postepowaniu,

Il. zaniechaniu odrzucenia oferty Beckman na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp z
powodu niezgodnosci treSci tej oferty z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia (dalej ,SIWZ”).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze powyzsze czynno$ci zostaly dokonane
(wzglednie zaniechano ich podjecia) z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust.
1 Pzp oraz w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Beckman,
podczas gdy tres¢ oferty Beckman nie odpowiada tresci SIWZ i jako taka powinna zostaé
odrzucona, a tym samym naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw poprzez pozytywng ocene i wybér oferty podlegajgcej odrzuceniu.

Powyzsze uchybienia doprowadzity do naruszenia interesu Odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia i narazenia go przy tym na szkode zwigzang z utratg
spodziewanego zysku z tytutu jego realizacji. Oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana
na drugim miejscu, zatem niewatpliwie Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu danego

zamowienia i we wniesieniu niniejszego odwotania.
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Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu:
a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Beckman jako najkorzystniejszej w
Postepowaniu,
b) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w Postepowaniu oraz dokonania czynnosci

odrzucenia oferty Beckman.

W tresci uzasadnienia Odwotujgcy wskazat, ze Przedmiotem zamoéwienia jest dostawa
odczynnikdw wraz z dzierzawg analizatora dla Pracowni Biochemii. Postepowanie zostato
wszczete przed 1 stycznia 2021 r. i majg do niego zastosowania przepisy Pzp. Oferty ztozyto
dwéch wykonawcow tj. Odwotujgcy oraz Beckman, ktérg to oferte Zamawiajacy uznat
nastepnie za najkorzystniejszg (100 pkt), a oferta Odwotujgcego zostata sklasyfikowana na
drugiej pozycji uzyskujac 96,62 pkt.

Odwotujgcy kwestionuje powyzsze rozstrzygniecie Postepowania argumentujgc,
iz Zamawiajgcy mylnie uznat, ze tres¢ oferty Beckman odpowiada w catosci tresci SIWZ.
Przedmiotowe Postepowanie zostato ogtoszone na skutek uniewaznienia poprzedniego
przetargu obejmujgcego to samo zamowienie, w ktorym najkorzystniejszg oferte ztozyt
Odwotujgcy. Powodem uniewaznienia byto przekroczenie kwoty, ktérg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. W poprzednim postepowaniu oferta
Beckman zostata odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ. Jednym z powoddéw byto
zaoferowanie materiatu kontrolnego firmy BioRad do oceny precyzji albuminy, biatka i
immunoglobulin
w plynie moézgowo-rdzeniowym, ktéry nie spetniat wymogu zaoferowania materiatu
kontrolnego na dwdch poziomach, a tym samym byt niezgodny z SIWZ.
Ponizej fragment uzasadnienia:

Zaoferowanie nieodpowiedniego materiatu kontrolnego dotyczy réwniez oznaczen
Immunoglobuliny G w ptynie mézgowo-rdzeniowym (poz. 29) i Digoksyny (poz. 16).

Do parametrow wptynie mézgowo-rdzeniowym (Biatko- poz. 11, 19G-poz. 29 i Aibumina- poz.
37), firma Beckman Cculter zaoferowata materiat kontrolny firmy BioRad ,Liquichek Spinat
Fluid Control Level 1 i Level 2 (poz. 51.11, 51.12 i 51.13 specyfikacji asortymentowo-
cenowej).

1 tak, materiat ten stuzy do oceny precyzji wielu analitow w tym albuminy, biatka
i immunoglobulin (A, C, M) w ptynie mézgowo-rdzeniowym, ale brak w ulotkach tego
materiatu (seria 56410- 56450), wartosci dla Immunoglobuliny G metoda uzywang w
aparatach serii AU firmy Beckman Coulter. W Zadnej z dostepnych na stronie BioRad serii
kontroli Liquichek Spinat Fluid Control nie ma wartosci dla systeméw AU. Jedynym aparatem

firmy Beckman Coulter dla ktérego wyznaczono wartos¢ dla IgG w PMR jest analizator
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IMMAGE (met. IFCC). Jednak analizator IMMAGE jest nefetometrem, a w tym postepowaniu
zaoferowano odczynnik do oznaczania Immunoglobuliny G o numerze kat. OSR61172
metodg immunoturbidymetryczng. Zatem nie wiadomo z jakich wartosci ma skorzystac
Zamawiajgcy wykonujgc oznaczenia kontrolne dla IgG w PMR. Tych wartoSci dla aparatow
serii AU (w tym DxC700 AU) w ogdle nie ma, gdyz gdyby jedynie we wspomnianych seriach
brakowafo danych do wyznaczenia $rednich i dopuszczalnych zakreséw ze wzgledu na
matg, niewystarczajgcg grupe uczestnikow, bytoby to zaznaczone w ulotce wartosci znakiem
»§”

Zatem zaoferowana w pozycji 51.11, 51.12 i 51.13 specyfikacji asortymentowo-cenowej,
kontrola Liquichek Spinat Fluid Control Level 1 i Level 2 oraz MiniPak, nie spetnia wymogu
zaoferowania materiatu kontrolnego na dwdch poziomach i jest niezgodna z wymogiem
Zamawiajgcego | SIWZ.

dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 30.11.2020 r.

Obecna SIWZ zawiera w zdecydowanej wiekszosci takie same wymagania wobec
wykonawcow i przedmiotu zamowienia. W szczegdlnosci przywota¢ nastepujgce jej
postanowienia:

Zgodnie z punktem Illl.2 SIWZ przedmiot Zamowienia zostat szczegdtowo opisany
w specyfikacji asortymentowo-cenowej stanowigcej zatgcznik nr 2 do SIWZ. Tamze znajduje
sie wymaganie, z ktérego wynika, ze (cyt.):

,*W kol. E nalezy wpisac ilos¢ opakowar/sztuk wymaganych do wykonania zamawianej
ilosci badan w ciggu 36 miesiecy z uwzglednieniem niezbednej ilosci odczynnika uzytego do
kalibracji i wykonania kontroli jako$ci na dwoch poziomach przez 6 dni w tygodniu dla
surowicy i 3 dni w tygodniu dla moczu, jak réwniez trwato$ci odczynnika oraz sposobu jego
konfekcjonowania. Podane wyzej iloSci badan nie uwzgledniajg kalibracji i kontroli. llo$¢
testow potrzebng do przeprowadzenia kalibracji z zachowaniem ich waznoSci i kontroli
oblicza Wykonawca (iloSci zaoferowane powinny uwzgledniac kalibracje i kontrole)" (podkr.

wiasne).

W zwigzku z brakiem okre$lenia przez Zamawiajgcego harmonogramu kontroli
wykonywanej w materiale jakim jest ptyn mézgowo-rdzeniowy (okreslany w SIWZ skrétowo
jako PMR”) dla parametrow wyspecyfikowanych przez Zamawiajgcego
w tym materiale (poz. 11 Biatko w moczu i plynie moézgowo-rdzeniowym, poz. 29.
Immunoglobuliny G (IgG) w surowicy i PMR, oraz poz. 38. Albumina w moczu i ptynie
mdbzgowo-rdzeniowym”) wykonawcy zadali 2 pytania, na ktére Zamawiajgcy w dniu 4 lutego
2021 r. udzielit nastepujgcej odpowiedzi:

Pytanie nr 9:



Prosimy o podanie informacji jakg liczbe badan dla Albuminy i Immunoglobulin 1gG
Zamawiajacy bedzie wykonywat w PMR oraz czy kontrola i ewentualna kalibracja dla tych
badan powinna sie odbywac¢ tylko w dniu wykonania badania. Prosimy o podanie
harmonogramu kontroli”

Odpowiedz Zamawiajgcego:

Albumina PMR - 1 x miesigc 2 poziomy w dniu wykonywania badania; IgG PMR - 1 x miesigc
2 poziomy w dniu wykonywania badania; Albumina PMR/mocz 300; IgG PMR 500".

Pytanie nr 53:

Prosimy o doprecyzowanie jaki procent z podanej ilosci oznaczen dla albuminy, zamawiajgcy
zamierza wykonywa¢ w moczu a jaki w PMR? Prosimy réwniez o podanie harmonogramu
kontroli dla oznaczen wykonywanych w PMR (TP, IGG, ALB)?

Odpowiedz Zamawiajacego:

U Albumina - 10%; PMR Albumina 90%; Albumina PMR - 1 x miesigc 2 poziomy w dniu
wykonywania badania; IgG PMR - 1 x miesigc 2 poziomy w dniu wykonywania badania”.

Zatem zgodnie z tymi odpowiedziami, Zamawiajgcy, w odniesieniu do badan w PMR
takze oczekiwat zaoferowania materiatu kontrolnego na dwéch poziomach (niesporne, o

czym swiadczy pismo powotane w dalszej czesci odwotania).

W ulotce (stanowigcej oficjalng informacje o wyrobie medycznym oraz jednoczesnie
instrukcje jego uzywania) zaoferowanego przez Beckman odczynnika IgG (nr Kat.
OSR61172) w czesci dotyczgcej materiatu kontrolnego przewidziano:

,KONTROLA JAKOSCI

Mozna stosowaé surowice wzorcowe ITA Control OD0014, ODC0015 i ODC0016 lub inne
wzorce, dla ktérych wykonano pomiary przy uzyciu danego urzgdzenia marki Beckman
Coulter.

CSF: Mozna stosowa¢ materiaty do kontroli oznaczen o wartosciach zgodnych z opisang
metodg Beckman Coulter.”

Dla parametrow oznaczanych w ptynie moézgowo-rdzeniowym (wspomniane wczesniej:
Biatko- poz. 11, 1gG - poz. 29 i Albumina - poz. 38), firma Beckman Coulter zaoferowata
materiat kontrolny pochodzacy od BioRad pn. ,Liquichek Spinat Fluid Control Level 1 i Level
2 (poz. 10, 11, 12 specyfikacji asortymentowo-cenowej Beckman, czes¢ ,Kontrole”).

Ten materiat kontrolny ma stosunkowo uniwersalne zastosowanie i stuzy do oceny precyzji
wielu analitbw w tym albuminy, biatka i immunoglobulin (A, G, M) w ptynie mdzgowo-
rdzeniowym. Jednakze w ulotkach dla tego materiatu (seria 56420- 56460) nie ma
okreslonych wartosci referencyjnych dla Immunoglobuliny G metoda uzywang

w aparatach serii AU firmy Beckman (zgodnie z ofertg tego wykonawcy zaoferowano
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analizator DXC700AU). co uniemozliwia jego wykorzystanie akurat na tych urzadzeniach.

W zadnych autoryzowanych przez BioRad zrodtach, dla serii kontroli Liquichek Spinat Fluid
Control nie ma wartosci na systemy AU. Jedynym aparatem firmy Beckman Coulter dla
ktérego wyznaczono wartos¢ dla IgG w PMR jest analizator IMMAGE (met. IFCC). Jednak
analizator IMMAGE jest nefelometrem, a w przedmiotowym Postepowaniu zaoferowano
odczynnik do oznaczania Immunoglobuliny G o numerze kat. OSR61172 metoda
immunoturbidymetryczng (bezsporne).

Zaoferowane kontrole nie mogg by¢ zatem wykorzystywane do oznaczen kontrolnych
dla 1IgG w PMR, wykonywanych odczynnikiem i analizatorami zaoferowanymi przez
Beckman. W rezultacie zaoferowana w pozycji 10, 11, 12 specyfikacji asortymentowo-
cenowej Beckman, cze$¢ Kontrole, kontrola Liquichek Spinat Fluid Control Level 1 i Level 2
oraz Liquichek Spinat Fluid Control Bilevel MiniPak, nie spetnia wymogu zaoferowania
materialu kontrolnego na dwoéch poziomach, a tym samym jest niezgodna ze
wskazanym wymogiem SIWZ (zawartym w specyfikacji asortymentowo-cenowej

stanowiacej zatacznik nr 2 do SIWZ oraz przytoczonych odpowiedziach na pytania).

Jak juz zostato przypomniane, w poprzednim postepowaniu powyzsza okolicznosé
legta u podstaw odrzucenia oferty Beckman, ktérej to czynnosci nie kwestionowat Beckman.
W niniejszej sprawie, pomimo tak samo brzmigcych postanowien SIWZ oraz zaoferowania
tego samego materiatu kontrolnego przez Beckman, Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia
oferty tego wykonawcy. Jednoczesnie w pismie z dnia 02.04.2021 r., w zwigzku z notatkg z
wglgdu do oferty Beckman, ztozong Zamawiajgcemu przez Odwotujgcego na etapie oceny
ofert, Zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie swojego stanowiska w przedmiocie zgodnosci
oferty Beckman z SIWZ w omawianym zakresie. Zamawiajgcy stwierdzit, ze: (1) nie wymagat
potwierdzenia  wymaganych  parametrow  zapisami w  ulotce  odczynnikowej;
(2) diagnosta sam wyznacza $rednig arytmetyczng wyliczong z wartoscig uzyskanych
w okresie walidacyjnym (kazda wprowadzana seria odczynnika w laboratorium poprzedzona
jest okresem przygotowawczym); (3) producent kontroli BioRad pozwala uzyskac¢ dostep do
bazy danych Unity, w ktorej to bazie dostepne sg znacznie szersze informacje dotyczace
przestanych wartosci kontrolnych, na podstawie ktorych mozna aktualizowa¢ wartoSci
kontroli.
dowdd: pismo Zamawiajgcego z dnia 02.04.2021 r.

Ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie mozna sie zgodzi¢ z kilku podstawowych
powodow. Przede wszystkim fakt, iz SIWZ nie wymagata aby ulotka odczynnikowa zawierata
informacje o wartosciach referencyjnych koniecznych do wykonania kontroli na dwdch
poziomach nie moze uzasadniac¢ uzycia odczynnika niezgodnie z instrukcjg. Zgodnie bowiem

z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych - wyrob medyczny
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powinien by¢ wiasciwie dostarczony, prawidtowo zainstalowany i utrzymywany oraz uzywany
zgodnie z przewidzianym zastosowaniem, a uzytkownik wyrobu jest obowigzany
do przestrzegania instrukcji uzywania. Postanowienia ulotki odczynnikowej pozostajg zatem
wigzgce niezaleznie od tresci SIWZ.

Natomiast powotanie sie przez Zamawiajgcego na uzyskiwane samodzielnie wartosci
konieczne do prowadzenia kontroli przy wykorzystaniu materiatu zaoferowanego przez
Beckman (czy to w ramach walidacji, czy zasobow programu Unity) nie moze uzasadnia¢
akceptacji przedmiotu oferty nieodpowiadajgcego tresci SIWZ. Skoro Zamawiajgcy
przyznaje, ze do wykonania oznaczen (a wtasciwie kontroli na dwéch poziomach) z uzyciem
zaoferowanego przez Beckman asortymentu bedzie musiat we witasnym zakresie zadbaé
0 uzyskanie niezbednych wartosci referencyjnych, to oczywistym jest, ze samo przyjecie
oferty i zawarcie umowy jest niewystarczajgce do zrealizowania celu Zamdéwienia. Odczynnik
do 1gG oraz kontrole zaoferowane przez Beckman nie nadajg sie do uzycia bez dodatkowych
zabiegow ze strony Zamawiajgcego. Innymi stowy, Zamawiajacy ,ratuje” oferte Beckman
i probuje jg doprowadzi¢ do zgodnosci z SIWZ ttumaczac w jaki sposéb moze to osiggngé
(przy czym zaznaczy¢ trzeba, ze w ramach Unity jest to réwniez niemozliwe). Jednak w ten
sposéb dochodzi do nieréwnego traktowania wykonawcow.

Beckman jest wyraznie uprzywilejowywany wzgledem Odwotujgcego oraz innych
potencjalnych wykonawcéw, ktérzy nie ztozyli oferty nie wiedzgc o praktyce Zamawiajgcego.
Co wiecej, Zamawiajgcy przekazujgc harmonogram kontroli takze dla badan w PMR
i wskazujgc, ze kontrole beda realizowane na dwoéch poziomach, zadat tym samym,
aby materiat kontrolny byt zgodny z tymi zatozeniami - zaréwno co do ilosci jak i wtasciwosci.
Jesli mialby zamiar okreslania wartosci kontrolnych na kazdym poziomie we wtasnym
zakresie, to powinien byt to poda¢ w SIWZ, a najp6zniej w ramach odpowiedzi na ww.
pytania. Woéwczas oferty wykonawcow mogtoby to uwzgledniag.

Beckman $wiadomie nie zastosowat sie do SIWZ, najpewniej liczgc na zachowanie
Zamawiajgcego, ktoére obecnie jest jego udziatem (ze wzgledu na wieloletnig wspétprace).
Jednak wobec wydarzen, ktére miaty miejsce podczas pierwszego postepowania Beckman,
chcgc ponownie ztozyC oferte na sporne kontrole, powinien byt zadbaé o stosowne
uksztattowanie SIWZ (chociazby poprzez pytania) aby mie¢ mozliwos¢ ztozenia oferty
zgodnej z SIWZ. Tymczasem catkowicie to zignorowat.

W rezultacie skoro wczeéniej Zamawiajgcy eliminowat wykonawce z powodu
niezgodnej z SIWZ kontroli, a nastepnie w nowej specyfikacji nie zmodyfikowat wymagan,
ktére skutkowaty takg kwalifikacjg, to nikt nie miat podstaw aby zaktadac, ze zachowanie
Zamawiajgcego w nowym przetargu bedzie diametralnie inne. Zarzut nieréwnego
traktowania (art. 7 ust. 1 Pzp) ma wiec szczegodlnie silne uzasadnienie. Zarazem zaniechanie

odrzucenia oferty Beckman wydaje sie dowodzi¢ ewidentnego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2
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Pzp.

W dniu 16 kwietnia 2021 r. do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie
po stronie Zamawiajgcego wykonawca Beckman Coulter Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej jako Przystepujacy) wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 9 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst

0 oddalenia odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron, na podstawie dokumentacji
postepowania o udzielenie zaméwienia w przedmiotowej sprawie zlozonej
do akt sprawy, zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, oswiadczen
i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu, Krajowa lzba Odwolawcza ustalita

co nastepuje:

Majgc na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktéorym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczagcych sie wskutek wniesienia
skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamodwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako
,2ustawa nPzp”)

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy nPzp. Izba uznata, iz Odwotujgcy
wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze poniesS¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypetnit materialnoprawne
przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy nPzp.

Izba wustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania
Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron i uczestnika
postepowania.

Izba uznata za skuteczne zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Beckman Coulter Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie i dopuscita wykonawce do wudziatu w postepowaniu odwotawczym
w charakterze Uczestnika postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy Izby wzigt pod uwage

dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia w przedmiotowej sprawie ztozong



do akt sprawy, odpowiedz na odwotanie, dowody ztozone przez Strony i Przystepujgcego
a takze stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie na posiedzeniu i rozprawie,

do protokotu.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzong w sprawie dokumentacje, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita,
iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia
czynnosci podjete przez Zamawiajgcego, odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy
poprzez wykonanie konkretnych czynnoéci w postepowaniu, lub poprzez zaniechanie
czynnosci
do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa
zamowien publicznych.

W analizowanym stanie faktycznym w ocenie lzby, Zamawiajgcy nie naruszyt
przepiséw prawa zamoéwien publicznych w zakresie wskazanym w odwotaniu.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp
oraz w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Beckman, podczas
gdy tres$¢ oferty Beckman nie odpowiada tresci SIWZ i jako taka powinna zosta¢ odrzucona,
a tym samym naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
poprzez pozytywng ocene i wybor oferty podlegajgcej odrzuceniu, w ocenie lzby zarzut
nie zostat potwierdzony.

Zgodnie z trescig SIWZ oraz odpowiedziami na pytania wykonawcoéw zadanymi w toku
postepowania Zamawiajgcy wymagat zaoferowania od wykonawcow materiatu kontrolnego
na dwoch poziomach. Ponadto, w tresci SIWZ zamawiajgcy wymagat, aby w kolumnie E
formularza asortymentowo-cenowego wykonawcy wpisali ilosci opakowan/sztuk
wymaganych do wykonania zamawianej ilosci badan w ciggu 36 miesiecy z uwzglednieniem
niezbednej ilosci odczynnika uzytego do kalibracji i wykonania kontroli jakosci na dwoch
poziomach przez 6 dni w tygodniu dla surowicy i 3 dni w tygodniu dla moczu, jak rowniez
trwatosci odczynnika oraz sposobu jego konfekcjonowania. Podane wyzej ilosci badan nie
uwzgledniaty kalibraciji

i kontroli. llo$¢ testow potrzebng do przeprowadzenia kalibracji z zachowaniem ich wazno$ci
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i kontroli obliczat Wykonawca (ilosci zaoferowane powinny uwzgledni¢ kalibracje i kontrole).

Odwotujgcy podnosi, iz pozycji 10, 11, 12 specyfikacji asortymentowo-cenowej czesc
Kontrole, Przystepujacy zaoferowat kontrole Liquichek Spinal Fluid Control Level 1 i Level 2
oraz Liquichek Spinal Fluid Control Bilevel Minipark, ktére nie spetniajg wymogu
zaoferowania materiatu kontrolnego na dwoch poziomach, a tym samym nie sg zgodne z
wymogiem zawartym w SIWZ. Odwotujgcy opiera swoj zarzut na braku w ulotkach dla tego
materialu okreslenia wartosci referencyjnych dla Immunoglobuliny G metodg uzywang w
aparatach serii AU firmy Beckman.

Izba zauwaza, ze Przystepujgcy w kwestionowanych pozycjach zaoferowat materiat
kontrolny Liquichek Spinal Fluid Control Level 1 i Level 2 oraz Liquichek Spinal Fluid Control
Bilevel Minipark o oznaczeniach Level 1 i Level 2 oraz Bilevel, ktory w ocenie
Zamawiajgcego spetnit wymog z SIWZ w zakresie zaoferowania materiatu kontrolnego na
dwoch poziomach
i jest zgodny z wymaganiami zawartymi w tresci SIWZ.

Izba podkresla, ze zaoferowany materiat kontrolny, o oznaczeniach Level 1 i Level 2
oraz Bilevel, wskazuje na spetnienie wymogu dwoch poziomoéw, co potwierdza jego
zgodnos$¢ z trescig SIWZ. Odwotujgcy nie zaprzeczat, iz powyzsze oznaczenia majg inne
znaczenie
i nie odnoszg sig do dwoéch poziomoéw. Ponadto w kazdej z pozycji, zaoferowany zostat
materiat o roznych numerach katalogowych, co wskazuje na jego odrebnosc¢ i réznorodnosc.
Nie jest to zatem ten sam materiat kontrolny dla wszystkich trzech pozycji formularza
asortymentowo-cenowego (10, 11, 12).

Wobec powyzszego, w ocenie Izby tres¢ oferty Przystepujgcego jest zgodna z trescig

SIWZ w zakresie wymogu zaoferowania materiatu kontrolnego na dwéch poziomach.

Izba wskazuje, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp naktada na Zamawiajgcego
obowigzek odrzucenia oferty jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Ustawodawca zobowigzat
wiec Zamawiajgcego do odrzucenia ofert tych wykonawcéw, ktoérzy zaoferowali przedmiot
zamoOwienia niezgodny z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji, parametrow technicznych
i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamowienia. Aby zastosowacd
podstawe odrzucenia oferty z art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp musi by¢é mozliwe do uchwycenia na
czym konkretnie niezgodnoé¢ oferty ze SIWZ polega, czyli co i w jaki sposob w ofercie nie
jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie
postanowieniami SIWZ. Odrzuceniu podlega zatem wylgcznie oferta, ktérej tres¢ jest

niezgodna z trescig SIWZ w sposdb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem
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zamawiajgcego jest poprawienie w ztozonej ofercie niezgodnosci z SIWZ niemajgcych
istotnego charakteru. O ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w
postepowaniu w ramach oferty nalezy rozpatrywa¢ przez pryzmat zamiaru wykonawcy,
wyrazajgcego

sie wolg uczestnictwa w postepowaniu, o tyle kluczowa sprawg jest, czy w konkretnym stanie
faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci o$wiadczenia co do oferowanego przedmiotu
w sposOb nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami. Przy czym zaznaczenia wymaga, ze punktem wyjscia dla ustalenia zgodnosci
oferty wykonawcy z wymaganiami zamawiajgcego sg zapisy SIWZ, jasno i przejrzyscie
wyrazone oczekiwania zamawiajgcego. Ustalenie niezgodnosci oferty wykonawcy na
podstawie subiektywnej, rozszerzajgcej interpretacji SIWZ, czy tez ocena oferty przez
pryzmat oczekiwan nieznajdujgcych odzwierciedlenia w  zapisach SIWZ jest
niedopuszczalna. Wykonawca bowiem przygotowujgc swojg oferte, opiera sie na dostownym
brzmieniu zapiséw SIWZ i nie sg mu znane niewyrazone w SIWZ oczekiwania
Zamawiajgcego. (por. wyrok z 4 marca 2020 r. o sygn. akt KIO 349/20).

Wobec powyzszego, w pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do zapiséw specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia, w ktorej Zamawiajgcy nie wymagat aby wykonawcy
potwierdzali ulotkg odczynnikowg informacje o wartosciach referencyjnych koniecznych do
wykonania kontroli na dwéch poziomach, a jedynie wskazali oferowany asortyment

spetniajgcy wymaog kontroli na dwdch poziomach, co w ocenie Izby Przystepujgcy uczynit.

Odwotujgcy opiera zwoje zarzuty odnoszgc sie do tresci ulotek dla kwestionowanych
materiatébw kontrolnych firmy Bio-Rad oraz oferowanego odczynnika IgG, ktére nie stanowity
wymogu tresci SIWZ oraz na odniesieniu do stanu faktycznego z innego, uniewaznionego
postepowania.

Jednakze, odnoszac sie do ztozonego przez Odwotujgcego materiatu dowodowego
w postaci ulotki oferowanego przez Przystepujgcego odczynnika oraz przywotanej ulotki dla
kwestionowanych materiatdw kontrolnych firmy Bio-Rad (ztozonej jako dowdd przez
Przystepujgcego) w ocenie Izby nie potwierdzajg one stanowiska Odwotujgcego.

Z tresci ulotki dla odczynnika IgG wynika, ze do kontroli oznaczeh mozna stosowac
materialy o wartosciach zgodnych z opisang metodg Beckman Coulter. Jednakze, nigdzie
nie zostato wskazane, ze wartosci te oraz metoda Beckman Coulter muszg bezwzglednie
zosta¢ zawarte w ulotce dla danego materiatu kontrolnego, pod rygorem braku mozliwosci
wykorzystania ich do oznaczen przy zastosowaniu metod nie wymienionych w ulotce.

Co wiecej, z ulotki dla oferowanego przez Przystepujacego materiatu kontrolnego Liquichek
Spinal Fluid Control wynika, ze jest to mianowany materiat kontrolny stuzacy do oceny

precyzji badan laboratoryjnych dla analitbw wymienionych w zatgczonej ulotce, wsrdd
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ktorych znajduje sie Immunoglobulina G, a nie jak twierdzi Odwotujgcy, ze jest to mianowany
materiat kontrolny dla wskazanych konkretnych metod badawczych.

Ponadto, wsréd ograniczen okreslonych w ulotce, nie ma odniesienia do zakazu stosowania
materiatu kontrolnego dla metody Beckman Coulter AU.

Za wiarygodne i decydujgce lzba uznata réwniez oswiadczenie producent Bio-Rad,
ztozone przez Przystepujgcego, z ktérego wynika, ze materiaty kontrolne firmy Bio-Rad sg
niezaleznymi materiatami  kontrolnymi do stosowania na dowolnym analizatorze
biochemicznym. Ponadto dane z raportdow Unity sg na biezgco udostepniane firmie Beckman
Coulter Polska Sp. z o.0.

Powyzsze, w ocenie Izby nie pozwala na stwierdzenie, aby przywofana przez

Odwotujgcego ulotka firmy Bio-Rad, stanowita petng, wyczerpujgcg, kompletng informacje
dotyczgcg materiatdw kontrolnych oraz metod badawczych, dla ktérych materiaty te moga
by¢ stosowane, a brak wymienionych w ulotce metod nie oznacza, iz nie mozna stosowaé
danego materiatu dla innej metody, np. oferowanej przez Przystepujacego.
Co wiecej, z ulotki wynika rowniez, ze podane w niej wartosci nalezne, wyznaczone przez
producenta (dla poziomu 1 i poziomu 2) nalezy traktowac¢ jedynie pomocniczo, natomiast
kazde laboratorium powinno ustali¢ wilasne, dopuszczalne zakresy wartosci. Ponadto,
Zamawiajacy wykazat, ze producent odczynnika firma BioRad, zezwala na uzyskanie
dostepu do bazy danych Unity, w ktérej dostepne sg szersze informacje dotyczgce wartosci
kontrolnych aktualizowane na biezgco, a nie zawsze ujete w ulotce.

Odwotujgcy sam przyznat w tresci odwotania, ze oferowany przez Przystepujgcego
materiat kontrolny ma stosunkowo uniwersalne zastosowanie i stuzy do oceny precyzji wielu
analitow w tym albuminy, biatka i immunoglobulin (A,G,M) w ptynie mézgowo-rdzeniowym,
jednakze brak w ulotkach dla tego materiatu okreslonych wartosci referencyjnych dla
Immunoglobuliny G metodg uzywana w aparatach serii AU firmy Beckman, uniemozliwia
jego wykorzystanie akurat na tych urzgdzeniach.

W Swietle wyzej poczynionych ustalen z twierdzeniem Odwotujgcego nie sposéb sie
zgodzi¢. Tym bardziej, ze Zamawiajgcy podkreslit w odpowiedzi na odwotanie, ze kazda
wprowadzona seria odczynnika w laboratorium  poprzedzona jest okresem
przygotowawczym, w ktérym nastepuje wyznaczenie $redniej arytmetycznej uwzgledniajgcej
indywidualne cechy analizatora oraz warunki jego pracy, wyliczonej z wartoéci uzyskanych w
okresie walidacyjnym.

Zatem, nawet gdyby w ulotce dla danego materiatu kontrolnego podane zostatyby wartosci
zakresOéw dla wszystkich metod badawczych, ktérych brak podnosi Odwotujacy,
to Zamawiajagcy i tak zobowigzany jest do wyznaczenia wiasnych zakreséw przy

wprowadzeniu nowych odczynnikow. Zatem zarzut nalezy uznaé za chybiony.
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Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu, iz zastosowanie oferowanego przez
Przystepujgcego materiatu kontrolnego naruszy przepisy ustawy z dnia 20 maja 2010 r.
o wyrobach medycznych, bowiem zgodnie z art. 90 ust. 1 tej ustawy wyréb medyczny
(ktorym jest oferowany odczynnik) powinien by¢ wiasciwie dostarczony, prawidtowo
zainstalowany
i utrzymywany oraz uzywany zgodnie z przewidzianym zastosowaniem, a uzytkownik wyrobu
jest obowigzany do przestrzegania instrukcji uzywania. Jednakze Odwotujgcy nie wykazat
w jaki sposdb Zamawiajgcy miatby naruszy¢ powyzsze wymagania i ktére zapisy instrukcji
uzywania zostang naruszone poprzez zastosowanie odczynnika oferowanego przez
Przystepujgcego.

Ponadto, stanowisku takiemu zaprzecza okolicznos¢, ze Zamawiajgcy stale korzysta
z materiatow kontrolnych firmy Bio-Rad, a poprawnosé oznaczen IgG kazdego roku zostaje
potwierdzona certyfikatem miedzynarodowej kontroli jakosci Labquality.

Nie mozna zatem uznac, iz postawiony zarzut zostat wykazany.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia zasady uczciwej konkurencji i  réwnego
traktowania wykonawcdéw w odniesieniu do wczesniejszego, uniewaznionego przetargu o
tozsamym zakresie, lzba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego. Wskazaé nalezy, iz
poprzednie postepowanie uniewaznione przez Zamawiajgcego. Okolicznos¢ braku
wniesienia sprzeciwu — jak wyjasénit Przystepujgcy podczas rozprawy - nie wynikata z
przyznania racji Zamawiajgcemu, lecz z braku mozliwosci technicznych i organizacyjnych, w
jakich znalazt sie wowczas Przystepujgcy, zwigzanych z trwajgcg pandemig. Ponadto
Odwotujgcy nie wykazat, aby w obu postepowaniach wymagania zawarte w SIWZ byty
dokfadnie takie same. Jednoczesnie trudno moéwi¢ o naruszeniu zasady rownego
traktowania wykonawcow
w odniesieniu do Odwotujgcego, w sytuacji kiedy oferta Odwotujgcego w zadnym
z postepowan nie zostata odrzucona, a nastgpito to wobec oferty Przystepujgcego. To raczej
Przystepujgcy mogtby taki zarzut podnosi¢ wobec czynnosci Zamawiajgcego.

Wobec powyzszego, |zba uznata powyzszy zarzut za niezasadny.

Odnoszagc sie do naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp zgodnie z ktorym, Zamawiajgcy
wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, |zba réwniez na dopatrzyta sie naruszen ze
strony Zamawiajgcego.

W analizowanym stanie faktycznym, lzba nie stwierdzata dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie innych, niz okre$lone w SIWZ kryteribw oceny ofert.
Odwotujgcy nie podnidst Zzadnych okolicznosci  faktycznych  wskazujgcych na

nieprawidtowosé dokonania oceny ofert w kontekscie ustalonych kryteriéw oceny ofert, czyli
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zastosowania bgdz niezastosowania przez Zamawiajgcego ustalonych kryteriow oceny ofert.

W sSwietle powyzszych ustaleh, w ocenie Izby przy braku wymagan w tresci SIWZ
co do koniecznosci potwierdzania wartosci zakreséw zapisami w ulotce odczynnikowej,
nie ma podstaw do odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
jako niezgodnej z trescig SIWZ. Ponadto, brak wskazania w ulotce dla materiatow
kontrolnych firmy Bio-Rad Liquichek Spinal Fluid Control analizatoréw oferowanych przez
Przystepujgcego oraz wartosci zakresow dla nich wyznaczonych, nie przesgdza o barku
mozliwosci zastosowania oferowanych materiatéw kontrolnych przy badaniach na
analizatorze oferowanym przez Przystepujgcego. Ponadto z tresci ulotki nie wynika, ze
oferowany przez Przystepujgcego materiat kontrolny, nie spetnia wymogu dwdch poziomow.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 oraz
art. 574 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych oraz w oparciu o
przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31
grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,

ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ........ccocvveiiiininnne.
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