Sygn. akt: KIO 376/12

WYROK

z dnia 9 marca 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Emil Kuriata

Protokolant: Rafat Komo n
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 marca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 lutego 2012 r. przez wykonawce
Maco Pharma Polonia Sp. z o.0., ul. Szwajcarska 22, 54-405 Wroctaw w postepowaniu
prowadzonym przez Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa,
ul. Franciszka nska 17/25, 91-433 t6d z,
przy udziale wykonawcy HEMOSYSTEMS Sobczak i wspdlnicy Sp. j., ul. Gérczew ska
212/226, 01-460 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie .
2. Kosztami postepowania obcigza Maco Pharma Polonia Sp. z 0.0., ul. Szwajcarska 22

54-405 Wroctaw i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Maco Pharma
Polonia Sp. z o.0., ul. Szwajcarska 22, 54-405 Wroctaw tytutem wpisu od
odwotania,
2.2. zasadza od Maco Pharma Polonia Sp. z o0.0., ul. Szwajcarska 22, 54-405
Wroctaw na rzecz Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa ,
ul. Franciszka nska 17/25, 91-433 £6d z kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szesCset ziotych, zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.



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 niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w todzi .

Przewodnicz acy:  ....ooooiiiiiiii i,



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w todzi,
ul. Franciszkanska 17/25; 91-433 t0dz prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na ,Zakup i dostawe pojemnikow z tworzyw sztucznych do pobierania
i preparatyki krwi, Pakiet nr 1: pojemniki potréjne goéra-dot - 67 000 sztuk” na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Zamawiajgcy dnia 16 lutego 2012 roku poinformowat wykonawcow o wyborze oferty

najkorzystniejszej, ktéra zostatla zlozona przez wykonawce Hemosystems Sobczak

i wspolnicy sp.j., ul. Gérczewska 212/226; 01-460 Warszawa (zwany dalej ,Hemosystems”).

Dnia 24 lutego 2012 roku wykonawca Maco Pharma Polonia sp. z 0.0., ul. Szwajcarska 22;

54-405 Wroctaw (zwany dalej ,Odwolujgcy”) wniést odwotanie wobec czynnosci
Zamawiajgcego niezgodnych z przepisami ustawy Pzp, tj. wobec:
1) sposobu dokonania oceny ofert w zakresie kryterium jakosci wyrobu, ktorym
Zamawiajacy powinien byt sie kierowaé przy wyborze oferty,
2) wyboru - jako najkorzystniejszej - oferty wykonawcy Hemosystems w zakresie Pakietu
nrl.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp poprzez niezapewnienie uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcOw w zwigzku z bezpodstawnym
zanizeniem punktacji w zakresie ,jakosci wyrobu” przyznanej Odwotujgcemu
i zawyzeniu punktacji dla wykonawcy Hemosystems oraz dokonaniem oceny ofert
w zakresie kryterium ,jakosci wyrobu” niezgodnie z postanowieniami S.i.w.z.,

2) art. 91 ust. 1 i 2 w zwigzku z art. 2 pkt 5 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez wybor -
jako najkorzystniejszej - oferty, ktéra na podstawie przewidzianych w s.i.w.z. kryteriow
oceny ofert nie byta ofertg najkorzystniejszg w zakresie Pakietu nr 1.

Jednoczesnie, z uwagi ha fakt, iz ustalenie stanu faktycznego sprawy wymaga wiadomosci
specjalnych, Odwotujgcy - na podstawie art. 190 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, wnidst o powolanie
biegtego sposréd oséb wpisanych na liste bieglych sadowych prowadzong przez prezesa
wlasciwego sadu okregowego oraz przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego na
okolicznos¢ jakosci pojemnikow potrojnych goéra-dot z tworzyw sztucznych do pobierania
i preparatyki krwi poprzez dokonanie oceny pojemnikow z tej samej serii co probki zalgczone

do oferty (zgodnie z certyfikatem serii zalgczonym do kazdej z ofert), tj.:



- pojemnikbw MACO PHARMA zaoferowanych przez Maco Pharma Polonia Sp. z o0.0.
oraz

- pojemnikow FRESENIUS zaoferowanych przez Hemosystems.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o doprowadzenie postepowania do jego
zgodnosci z przepisami ustawy Pzp poprzez nakazanie Zamawiajacemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Pakietu nr 1,

2) dokonania ponownego badania i oceny ofert w zakresie Pakietu nr 1,

3) dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej i wybranie jako

najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego w zakresie Pakietu nr 1.

Odwotujacy wskazal, iz zaoferowat cene nizszg niz Hemosystems, dzieki czemu uzyskat
Z tego tytutu wiekszg liczbe punktéw (70 pkt) niz oferta Hemosystems (67,5 pkt). Jednakze
w zakresie kryterium jakosci wyroby Odwolujgcego zostaly ocenione przez Zamawiajgcego
jako gorsze jakosciowo od wyrobdéw zaoferowanych przez Hemosystems i uzyskat zaledwie
20 pkt, oferta Hemosystems - 25 pkt. W konsekwencji, fgczna punktacja przyznana
Odwolujgcemu (90 pkt) byta nizsza od ilosci punktdéw, ktére zdobyta oferta Hemosystems
(92,5 pkt), co spowodowato dokonanie wyboru - jako najkorzystniejszej - oferty ztozonej
przez Hemosystems. Zdaniem Odwolujgcego czynnosci Zamawiajgcego polegajace na
ocenie ofert w zakresie kryterium ,jakosci wyrobu” dokonane zostaly z naruszeniem
przepisdw ustawy Pzp oraz postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Pomimo wprowadzonych do produktu zmian, Zamawiajacy ocenit zaoferowane przez Maco
Pharma pojemniki - w zakresie kryterium ,jakos¢ wyrobu” - nizej niz wyroby bedace
przedmiotem oferty Hemosystems.

Odwotujacy wskazal, iz zarowno w tym, jak i w poprzednich przetargach zaoferowat ten
sam produkt. Na potrzeby tego przetargu dokonat jedynie niewielkiej modyfikacji swojego
wyrobu poprzez zmiane umiejscowienia zatyczki udrazniajgcej (zwanej inaczej ,kaniulg" lub
.Kotatkg") z drenu gtdbwnego na dren prowadzacy do pojemniczka na tzw. pierwszg krew. Bez
jakichkolwiek zmian pozostaly wszystkie pozostale elementy wyrobu, jak igta, dreny,
pojemniki, a takze sama zatyczka (kofatka), ktora jest dokladnie taka sama jak
w pojemnikach dotychczasowych (czyli w pojemnikach z kaniulg umiejscowiong na drenie
glbwnym) - nie zmienita sie w szczegolnosci ani konstrukcja (budowa) zatyczki, ani jej
funkcjonalnosé, ani sposdb wykonania i tworzywo do tego uzyte. Jedyna réznica polega na
umiejscowieniu zatyczki udrazniajgcej, co nie ma jednak i nie moze mie¢ wplywu na jej
przetamywanie. Dlatego tez Odwotujacy nie moze sie zgodzi¢ z oceng dokonang przez
Zamawiajgcego (przez Dzial Pobierania) na przelomie miesiecy stycznia i lutego br., iz

~Wystepujg trudnosci w przetamywaniu kotatki". W ocenie jakosci pojemnikdéw dokonanej
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w poprzednim przetargu przeprowadzonym przez tego samego Zmawiajgcego (pismo z dnia
01.02.2011 r.), takie same pojemniki Maco Pharma (Oferta nr 3) ocenione zostaly jako
.W petni spetniajace oczekiwane kryteria" i przyznano im maksymalng ilos¢ punktow (30 pkt),
nie stwierdzono wowczas zadnych trudnosci ,w przetamywaniu kotatki" - tej samej kotatki,
ktorg zupetnie inaczej oceniono w przedmiotowym przetargu.

Odwotujacy powzigt watpliwosci, co do prawidtowosci przeprowadzonej oceny jakosci,
gdyz oceny tej dokonat wytgcznie Dziat Pobierania. Jak wskazuje sama nazwa produktu, sg
to pojemniki nie tylko do pobierania, ale rowniez do preparatyki krwi. Dlatego tez, w ocenie
Odwotujgcego, oceny takiej powinien dokonacC takze inny dziat - dziat zajmujacy sie
preparatykga krwi. Pelna ocena jakosci pojemnikow, ich poszczegélnych elementéw
skiadowych, jest mozliwa tylko w przypadku zebranych ocen, wystawionych przez dwa dziaty
rownoczesnie.

Kopie odwotania, Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 24 lutego 2012 roku.

Zamawiajgcy, dnia 27 lutego 2012 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.

Dnia 29 lutego 2012 roku do postepowania odwotawczego — po stronie Zamawiajgcego

zglosit przystgpienie wykonawca Hemosystems.
Zamawiajgcy dnia 8 marca 2012 roku, na posiedzeniu, ztozyt odpowiedz na odwotanie,

w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacj @ z przedmiotowego post epowania o udzielenie
zaméwienia publicznego, jak réwnie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika post epowania odwotawczego zto zone podczas rozprawy, lzba

stwierdzita, i z odwotanie nie zastuguje na uwzgl ednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita przestanek do odrzucenia odwotania okreslonych
przepisem art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza stwierdzita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamodwienh publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita i zwa zyta, co nast epuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
Z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamodwienia przekracza kwoty okreslone

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



Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia opisat w rozdziale |
Charakterystyke przedmiotu zamowienia doprecyzowujgc, jakie konkretne parametry muszg
spetniac oferowane przez wykonawcéw pojemniki do pobierania i preparatyki krwi.

W rozdziale IX s.i.w.z. Zamawiajacy okreslit kryteria oceny ofert wskazujac, iz przy wyborze
oferty najkorzystniejszej bedzie sie kierowal dwoma kryteriami, tj. ceng z waga 70 % oraz
jakoscig wyrobu z waga 30 %. O ile kryterium ceny nie budzito watpliwosci Odwotujgcego to
kryterium ,jakoS¢ wyrobu” i jego zastosowanie przy ocenie ofert budzito watpliwosci
Odwolujgcego, stanowigc podstawe do wniesienia odwotania.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia doprecyzowat kryterium
~Jakos¢ wyrobu” podajac, iz ,ilos¢ punktow przyznawanych przez pracownie od 0 do 30 pkt.”
Ponadto Zamawiajacy opisal, iz ,Pracownicy, ktérzy bedg pracowac¢ na zalgczonych do
oferty pojemnikach ocenig je pod wzgledem wymagar stawianych w charakterystyce
przedmiotu zamoOwienia co do ostrosci igiel, elastycznosci drendow, przejrzystosci
pojemnikow, trwatosci zgrzewodw, itp. i hadadzg im odpowiednie punkty. Najwyzszg ilos¢
punktéw uzyskajg najlepsze pojemniki.”.

Tym samym stwierdzi¢ nalezalo, iz ocenie, oprécz wskazanych enumeratywnie
parametrow: ostrosci igiet, elastycznosci drendw, przejrzystosci pojemnikéw, trwatosci
zgrzewOw bedg oceniane inne, pozostate parametry wymienione w rozdziale | s.iw.z. —
~Wymagania”.

Zgodnie z opisem Zamawiajacego, zawartym w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, w aktach sprawy znajduje sie dokumentacja potwierdzajagca dokonanie oceny
ztlozonych probek przez pracownikow Zamawiajgcego, w ktorej opisano wady produktow
oferowanych przez poszczeg6inych wykonawcow wraz z propozycjg punktowg w kryterium
~Jakos¢ wyrobu” (Ocena otrzymanych pojemnikow do pobierania i preparatyki krwi —
styczen-luty 2012).

Izba data wiare wyjasnieniom Zamawiajagcego ziozonym na rozprawie, iz Zamawiajacy
przyjat wewnetrzng zasade oceny probek uznajac, iz kazda wada produktu bedzie
powodowata obnizenie punktacji w kryterium ,Jakos¢ wyrobu” o 5 punktéw. Powyzsze
znalazlo swoje odzwierciedlenie w dokumentacji postepowania, gdzie ofercie Odwotujacego
zostato odjete 10 punktéw za dwie wady — trudnosci w przetamywaniu kotatki i zdejmowaniu
ostonki z igly do pobierania krwi, zas ofercie Przystepujgcego zostato odjete 5 punktéw za
jedng stwierdzong wade — trudnosci w usunieciu ostony z igty do pobierania krwi.

O ile przyjety przez Zamawiajgcego wewnetrzny system punktacji uzna¢ nalezalo za
prawidtowy i nienaruszajacy zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, gdyz kazdy z wykonawcow byt oceniany w sposob jednakowy, to informacja

0 przyjeciu takiego systemu punktacji winna, w ocenie Izby znalez¢ swoje odzwierciedlenie



w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Jednakze jest to jedynie kwestia
informacyjna pozostajgca bez wplywu na ocene stawianego zarzutu.

Izba zgadza sie ze stanowiskiem prezentowanym przez Zamawiajgcego, jak
i Przystepujacego i wskazuje, ze Zamawiajgcy dotychczas przeprowadzat procedury
udzielenia zamowienia publicznego, ktérych przedmiotem byta dostawa pojemnikéw do
pobierania i preparatyki krwi, w ktérych réznit sie wymaog dotyczacy umiejscowienia zatyczki:
byto w drenie gtbwnym, w przedmiotowym postepowaniu - w drenie prowadzgcym do
pojemniczka na tzw. ,pierwszg krew".

Zmiana dotychczasowych preferencji Zamawiajgcego nie moze i nie powinna byc¢
rozpatrywana w kategoriach dyskryminacji wykonawcow oferujgcych dotychczasowe metody
umiejscowienia zatyczki w drenie gtébwnym, tym bardziej, ze zostaly ztozone 3 oferty réznych
wykonawcow.

W ocenie Izby istotnym elementem, ktéry ma decydujacy wplyw na ocene zarzutéw
stawianych przez Odwotujgcego jest fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu zostaty
zaoferowane inne produkty niz w poprzednich przetargach, i to zaréwno przez Odwotujacego
jak i Przystepujacego. Tym samym wszelkie poréwnania dokonywane i wskazywane przez
Odwolujagcego w uzasadnieniu odwolania z wynikami innych postepowan sg
bezprzedmiotowe.

Przystepujacy wskazat, iz pojemniki firmy FRESENIUS, jakie aktualnie proponuje swoimi
przysztym kontrahentom sg nowym produktem o numerze katalogowym T332159 (wczesniej
byty to wyroby nr T332150 lub T332153). Powyzsze nie zostalo zakwestionowane przez
Odwolujgcego na etapie konstruowania odwofania, jak 1 na rozprawie w trakcie
dopuszczonego przez Izbe dowodu z ogledzin oferowanego przedmiotu zamdwienia, jak
i produktéw oferowanych w poprzednich postepowaniach.

Odwotujacy w tresci odwotania przyznat (strona 4), iz ,aby mie¢ mozliwos¢ wzigcia udziatu
w przedmiotowym przetargu, Odwotujgcy dokonat modyfikacji swojego dotychczasowego
produktu (pojemnika potréjnego géra-dét z tworzyw sztucznych do pobierania i preparatyki
krwi) poprzez zmiane umiejscowienia zatyczki udrazniajgcej (z drenu gtbwnego na dren
prowadzacy do pojemniczka na tzw. pierwszgq krew), tak aby spetni¢ warunek okreslony
przez Zamawiajgcego w postanowieniu Rozdziat | SIWZ Pakiet Nr 1 tiret 4. Dzieki dokonanej
modyfikacji w drenie do pobierania krwi na catej diugosci drenu zachowany zostat (zgodnie z
wymogami SIWZ) swobodny przeptyw krwi - bez zatyczki udrazniajgcej. Wszystkie pozostate
elementy wyrobu (w szczegdlnosci igla, dreny, pojemniki, a takze sama konstrukcja,
budowa, sposéb wykonania i funkcjonalnos¢ zatyczki) pozostatly bez jakichkolwiek zmian i sg
doktadnie takie same jak w pojemnikach dotychczasowych - z zatyczkg umiejscowiong na
drenie gtbwnym", potwierdzajac tym samym, iz probe odniesienia oceny jego produktow

dokonanych w innych tego typu postepowaniach nalezy uzna¢ za bezuzyteczna.



Zamawiajgcy jest gospodarzem postepowania i ma prawo zgodnie ze swoimi
zamierzeniami kreowac kryteria oceny ofert, a zgodnie z art. 91 ust. 2 Pzp obowigzkowym
kryterium jest kryterium ceny oraz inne kryteria, ktore juz cho¢ nie obowigzkowe, to mogg
stanowi¢ przedmiot uzasadnionej decyzji Zamawiajgcego. Przyjecie przez Zamawiajgcego
w postepowaniu kryterium jakosci 30% jest zgodne z art. 90 ustawy, cho¢ jest ono
niemierzalne i jako takie podlega indywidualnej ocenie przez Zamawiajgcego. Nieunikniona
jest zatem pewna doza subiektywizmu, ktora taczy sie Scisle z ocennym charakterem tego
czynnika. Wszakze nie oznacza to, ze Zamawiajacy w tym zakresie moze pozwoli¢ sobie na
petng swobode i dowolnos¢. Zgodnie z przyjetymi powszechnie regutami w tym zakresie
zamawiajacy jest w stanie opisaé sposob oceny jakosci za pomoca tzw. podkryteriow,
wskazujgcych wykonawcom pewnego rodzaju preferencje, jakie beda przez niego
punktowane przy owej ocenie jakosciowej zalgczonych do oferty prébek. Zamawiajacy
dochowat w przedmiotowym postepowaniu takiego obowigzku wskazujagc w tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia cechy produktu, bedace parametrami
podlegajagcym sferze jego oceny, ktére mozna zakwalifikowaé, jako swego rodzaju
»podkryteria”.

Zamawiajgcy formutujgc  tres¢  specyfikacji  istothych  warunkéw  zamdwienia,
zaakceptowanej przez wszystkich wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu,
pozostawit sobie w okreslonym obszarze pewng miare swobody, w zakresie dopuszczalnej
oceny prébek przez whkasnych pracownikéw, nie wskazujac jednakze, iz pracownicy beda
reprezentowali okreslone dziaty (pobierania czy preparatyki krwi). W przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy postugujac sie wiedzg, wieloletnim doswiadczeniem, jakimi
dysponujg jego pracownicy byt wstanie w spos6b nalezyty oceni¢ parametry
przedstawionych przez wykonawcow probek pojemnikéw do pobierania i preparatyki krwi.

Ponadto Izba wskazuje, iz pomimo przywotania przez Odwotujacego podstawy prawnej
zarzutu odwotania w postaci art. 91 ust. 1 i 2 ustawy Pzp i art. 7 ustawy Pzp odnoszacych sie
do etapu badania i oceny ofert oraz zachowania zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow, analiza zarzutéw przedstawionych przez Odwotujgcego prowadzi
do wniosku, ze w istocie w tresci odwotania Odwolujacy kwestionuje postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia,
w odniesieniu do ktérych termin na ich kwestionowanie minat po 10 dniach od dnia publikacji
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odwolujacy skladajac oferte wyrazit swojg pelng akceptacje dla postanowieh s.iw.z.,
czemu dal wyraz w punkcie 3 formularza ofertowego, w ktérym zlozyt oswiadczenie, ze
»Zapoznat sie ze specyfikacjqg istotnych warunkéw naméwienia, posiada wszystkie niezbedne
informacje do przygotowania oferty i nie wnosi do niej zastrzezen". Powyzsze oswiadczenie

swiadczy zatem, iz sposdGb oceny ofert w kryterium ,jako$¢ wyrobu", a takze wymagania
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dotyczace oferowanego przedmiotu zaméwienia byly Odwolujgcemu znane od dnia

publikacji specyfikacji na stronie internetowej i akceptowane przez niego w peini.

Dlatego tez, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy - Prawo zaméwien publicznych

orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
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 (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty Zamawiajgcego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.
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