Odpis wyroku

sygn. akt: KIO 366/20

WYROK

z dnia 4 marca 2020 r.
—Krajowalzba Odwolawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

,79625 Protoko!ant: Klaudia Ceyrowska

po r'gz'bainén'iﬁl na rozprawie w dniu 4 marca 2020 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izoy Odwotawczej w dnil 21 lutago 2020 r. przez wykonawce Roche
Diagnostics Polska sp. z 0.0., ul. Bobrowiecka 8; 00-728 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Specjalistyczne Centrum Medyczne im. $w. Jana
Pawta Il 8.A., ul. Jana Pawta Il 2; 57-320 Polanica-Zdroj,

przy udziale wykonawcy Beckman Coulter FPolska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 181B:
02-222 Warszawa, zglaszajacego przystgpienie do postepowania cdwotawczego

- po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0., ul. Bobrowiecka
8; 00-728 Warszawa i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania ocwotawezego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Roche
Diagnostics Polska sp. z 0.0., ul. Eobrowiecka 8; 00-728 Warszawa, tytutlem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
Jego dorgczenia - przystuguje skarga za posrednictwemn Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j
do Sadu Okregowego w Swidnicy.
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sygn. akt: KIO 366/20
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Specjalistyczne Centrum Medyczne im. $w. Jana Pawta Il S.A., prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwieria publicznego, w trybie przetargu nieograniczonego,
ktdrego przedmiotem jest ,Zakup i dostawa wraz z roztadunkiern odczynnikéw i materiatéw
zuzywalnych wraz z dzierzawq aparatury dla potrzeb Zaktadu Diagnostyki Laboratoryjnej
Specjalistycznego Centrum Medycznego im. $w. Jana Pawfa Il S.A. w Polanicy-Zdroju”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 20 grudnia 2019 r., pod nr 2019/S 246-605304.

Dnia 12 lutego 2020 roku, zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 271 lutego 2020 roku, wykonawca Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. (dale
-Odwotujgcy’) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, wobec czynnosci
zamawigjacego, polegajacych na;

1) dokonaniu wyboru oferty ztczonej przez Beckman Coulter sp. z 0.0, jako

najkorzystniejszej w Pakiecie nr 6,

2) zaniechaniu odrzucenia oferty Beckman w Pakiecie nr 6 na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 Fzp, z powodu niezgadnosci tresci tej oferty z trescia s.iw.z.,

3) zaniechaniu dokonania wyboru oferty odwotujacego. jako najkorzystniejsze;

w Pakiecie nr 6.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgceriu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt2wzw. zart. 7ust. 1i3
oraz w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Beckman
w Pakiecie nr 8, pocczas gdy tres¢ cferty Beckman nie odpowiada tresci s.iw.z. | jako taka
powinna zostaé odrzucona, a tym sarnym naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw poprzez wyoér oferty podlegajacej odrzuceniu, a w konsekwengji
zaniechanie wyboru oferty odwoitjacego, ktéra powinna zostad wybrana, jako
najkorzystniejsza w przedmiotowym postepowaniu w Pakiecie nr 6.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty Beckman, jako najkorzystniejszej w Pakiecie nr 6, dokonania
czynnosci odrzucenia oferty Beckmar w Pakiecie nr 8, powtdrzenia czynnosci badania
i oceny ofert w Pakiecie nr €.

Odwotujacy wskazat, ze uchybienia zamawiajgcego doprowadzity do naruszenia interesu
odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i narazenia go przy tym na znaczng
szkode zwigzang z utratg spodziewanego zysku z tytutu realizacji przedmiotowego kontraktu.

Oferta odwolujgcego zostate sklasyflkowana na drugim miejscu, zatem niewatpliwie



odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia i we wniesieniu
odwotania.

Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z pkt. 7 parametrow granicznych dla analizatoréw
biochemicznych (Pakiet nr 8), zatacznik nr 1 do s.iw.z. - modyfikacja z dnia 17.01.2020 r.,
zamawiajgcy wymagat ,Elektrody w module ISE bezobstugowe (Na, K, Cl| elektroda
referencyjna) wyltaczajac kalibracje”. Firma Beckman zaoferowata dwa analizatory AU480,
ktore nie spetniajg ww. wymogéw s.i.w.z.

Odwotujgcy wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu, w ramach wyjasnien tresci
s.iw.z. dotyczacych ww. parametru, zamawiajgcy udzielit dodatkowo nastepujgcych
odpowiedzi: Pytanie 33. Dotyczy Pakietu 6, pkt. 7 pararetréow aranicznych. zatacznik nr 1 do

SIWZ: ,Czy przez ww. wymog, Zamawiajgcy rozumie/wymaga zaoferowania elektrod
niewymagajgcych uzupetniania ptynéw i wymiany membran?”

Odpowiedz — ,TAK, zgodnie z SINZ"

Pytanie 75, dotyczy Pakiet nr 6 - zat. nr 1: .Prosimy o potwierdzenie, ze w przypadku, jesli

serwis producenta analizatora zobowigzuje sie do wykonywania wszelkich procedur
instalacyjnych, konserwacyjnych i naprawczych elektrody referencyjnej, nie ma koniecznosci
oferowania w postepowaniu przetargowym dodetkowe/ elektrody referencyjnej i jakichkolwiek
ptynow niezbednych do konserwacji tej efektrody. Plyny i kolejne elektrody sa dostarczane,
wymieniane i uzupetniane przez serwis producenta w razie potrzeby.”

Odpowiedz -- ,Zgodnie z SIWZ".

Pytanie 77, dotyczy Pakiet nr 6 - zat nr 1: .Czy zapis  Elektrody w module ISE

bezobstugowe (Na, K, Cl, elektroda referencyjna) wylgczajac kalibracje” oznacza, ze
Zamawiajgcy wymaga zaoferowania analizatora, v ktérym modut |SE obstugiwany jest przez
oddzielne, wymieniane w razie potrzeby elektroay Na, K. Cl i referencyjna?”

Odpowiedz — ,Zgodnie z SIWZ”

Zdaniem odwotujgcego, w $wietle wyzej udzielonych cdpowiedzi zamawiajacy podtrzymat
wymog dotyczacy bezobstugowych elektrod wyszczegclnionych przez zamawizsjgcego, tj.
Na, K, Cl, referencyjna, z wytgczeniem kalibracji (ktéra mozna by byto uznaé za obstuge).
Zamawiajacy okreslajac katalog wytaczen od owe; bezobstugowosci (ograniczajac go tylko
do kalibracji) nie wytgczyt jednak z tego wymogu czynnosci zwigzanych z konserwagja.

Instrukcja obstugi analizatora AU480 na stronie 8-153 w pkt. 8.15.1 opisuje, procedure
sprawdzenia i dodawania roztworu elektrody referencyjnej jzko jedng z czynnosci
konserwacji modutu ISE. Procedure te nalezy wykonaé co drugi miesigc lub po analizie
20 000 probek (w domysle, ktére zdarzenie nastapi wczesniej). Zatem nie moza by¢ mowy
0 bezobstugowosci tej elektrody, skoro co jaki$ czas nalezy uzupetnié jej roztwor.

Uzupetnianie ptyndw jest czynnoscig konserwacyjna, manualnz | niezaleznie od tego kto

ja wykonuje (czy jest to uzytkownik, czy serwis producanta) stanowi czynno$é obstugows,
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wbrew wymogowi z punktu 7 parametrow granicznych, z ktérego wynika, ze elektrody majg
by¢ bezobstugowe.

Na marginesie odwotujgcy dodal, ze podobny parametr podlegat ocenie. Zgodnie z pkt. 4
parametrow ocenianych premiowane byly rozwigzania: ,Wszystkie elektrody w module ISE
bezobstugowe”. Na gruncie tego postanowienia rowniez zadano pytanie.

Pytanie 79, dotyczy Pakiet nr 6 - zat. nr 1 ,Prosimy o potwierdzenie, ze punkty oceniane

za parametr ,Wszystkie elektrody w module ISE bezobstugowe” zostanie przyznany za
rozwigzanie, w ktorym elektrody nie wymagajg zadnej dodatkowej obstugi poza
czynnosciami konserwacyjnymi, a dodatkowo elektroda referencyjna jest konserwowana
w cafosci przez serwis producenta”.

Odpowiedz — , Zgodnie z SIWZ”

Odwctujgcy wskazal, ze zamawiajgcy ne potwierdzit, ze czynnosci konserwacyjne nie
wplywaja na ocene bezobstugowosci. Ponadto, z tresci pytania wynika, ze podmiot je
zadajgcy traktowat czynnosci konserwacyjne, jako stanowiace jej obstuge liczgc na
akceptacje takiego rozwigzania, co jednak nie nastapito.

Odwotujacy podkreslif, ze podstawowym dokumentem dla Uzytkownika systemu jest
Instrukcja Obstugi, wedtug ktorej ,Aby zapewnié optymalne dziatanie i zapobiec awarii
analizatora, nalezy zawsze obstugiwac go zgodnie z opisanymi procedurami.” (str. 1-1).

Powyzsze informacje potwierdza réwniez zapis na str. 1-3 tejze instrukeji: ,Niniejszy
podrecznik uzytkownika zawiera opis poprawnej i bezpiecznej obsfugi analizatora. Zawiera
takZze wskazowki dotyczgcs konserwacji oraz usuwania usterek. Podrecznik ma petnic role
podstawowego Zrédfa informacji dia wszystkich uzytkownikow analizatora AU480, w tym dla
personelu laboratorium mecdycznego cbstugujacego analizator lup przygotowujgcego probki
do przetwarzania w analizatorze. W ponizszych podrozdziatach opisano sposob korzystania
Z niniejszego podrecznika uzytkownika.”

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze traéé oferty Beckman nie odpowiada opisowi
przedmiotu zamoéwienia okreslonemu w tresci s.iw.z., co zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, obliguje zamawiajgcego do jej odrzucenia. Zaniechanie odrzucenia oferty przez
zamawiajgcego stanowi réwniez naruszenie art. 7 ust. 1 3 ustawy Pzp, bowiem sankcjonuje
nierowne traktowanie wykonawcow (dopuszcza wybidrcze egzekwowanie postanowien
s.iw.z.). Dokonanie wyboru oferty niszgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego prowadzi
zatem do naruszenia interesu wykonawcéw (w tym przypadku odwotujgcego), ktorzy
zaoferowali swiadczenie odpowiadajgce tym wymaganiom. Z tego wzgledu to oferta
odwotujgcego w sSwietle art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, powinna zosta¢ uznana za

najkorzysiniejsza.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.



Do postgpowania odwotawczego — po stronie zamawiajacego skuteczne przystapienie

zgtosit wykonawca Beckman Coulter Polska sp. z 0.0

|zba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodza przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto$¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwoiujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. o ktorych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozeria odwotaniz.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwofawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzila, iz odwolanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwolujgcego sa kezzasadne.

Wskaza¢ bowiem nalezy, iz odwotujgsy upatruje niezgodnosci  tresci oferty
przystepujgcego z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, w kontekscie
rzekomo wadliwej oceny przez przystepujacego odpowiedzi zamawiajacege na zadane
pytania, w szczegolnosci w kontekscie odpowiecizi na pytania nr 33, 75, 77 oraz 79.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
Jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikagji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem
art. 87 ust. 2 pkt 3. Jak wskazuje liczne orzeczniciwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz
Sgadow Okregowych, aby méc stwierdzié niezgodnosé tresc oferty z trescia s.iw.z.,
w konsekwencji odrzucajgc oferte wykonawcy, wykazac nalezy na taka niezgodnosé, ktora
ma decydujagce znaczeniz dla przyszlej realizacii umowy w kontekécie wymagan
zamawiajgcego okreslonych i opisanych w s.iw.z Niezgodnosé tresci oferty musi mieé
rowniez wptyw na essentialia negotii przysztej umowy.

Rozpoznajac przedmiotowe zarzuty postawione przez odwotujgcego, Izba nie stwierdzita,

iz oferta przystepujgcego takie sprzecznosci zawiera.



Zamawiajacy w s.i.w.z. wskazat, iz wymaga ztozenia oferty na analizatory biochemiczne
gdzie Elektrody w module ISE musza by¢ bezobstugowe (dotyczy elektrod NA, K, Cl oraz
referencyjnej) z wytgczeniem kalibracji. Zamawiajacy odpowiadajgc na pytanie nr 33 wskazat
(.Tak, zgodnie z s.i.w.z."), tzn. ze wymaga zaoferowania przez wykonawcéw elektrod, ktére
nie wymagajg uzupetniania plynéw i wymiany membran. Jednoczesnie zamawiajacy
odpowiadajgc na pytanie nr 75 wskazat (,zgodnie z s.iw.z.”), co oznacza, ze nie ma
koniecznosci  zaoferowania przez wykonawcéw dodatkowe; elektrody referencyjne;
I jakichkolwisk ptyndw niezogdnych do konserwacii tej elektrody, a ptyny i kolejne elektrody
beda dostarczane, wymieniane i uzupeainiane przez serwis producenta w razie potrzeby.

Roéwniez odpowiedZz na pytanie nr 79 (,zgodnie z s.iw.z.”), z ktorej odwotujgcy wywodzi
tak istotne ckolicznosci dla zasadncsci stawianych zarzutéw, w ocenie Izby daje podstawy
do twierdzenia, iz zamawiajgcy wymagal w specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia,
zaoferowania elektrod bezobstugowych, a czynnosci konserwacyjne w catosci majg byé
Swiadczone przez serwis producenta.

Przystepujacy zaoferowat analizator chemiczny AU480. W tresci swojej oferty
przystepujacy oswiadczyd, iz (...) ptyn niezbedny do konserwadi elektrody referencyjnej jest
dostarczany, wymieniany i uzupeiniany przez serwis producenta w razie potrzeby, oraz
ze wszystkie elekirody w module ISE s3 bezobstugowe.

W ocenie Izby, kluczowa kwestig cla ustalenia prawidtowego stanu faktycznego sprawy
jest stwierdzenie, co zamawiajgcy rozumiat pod pojeciem  bezobstugowe”. Zgodnie
z definicia zawarta w internetowym stowniku jezyka polskiego ,bezobsfugowy to
niewymagajgcy obstugi, automatyczny, samoczynny”.

Przektadajac powyzszg definicje na wymagania zamawiajgcego okreslone w treéci
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwiena nalezy dojs¢ do wniosku, iz zamawiajgcy
wymagat ztozenia oferty na analizatory, gdzie elektrody w module ISE beda spetniaty
parametr w zakresie ich bezobstugowosci charakteryzujace| sie niewymagalnoscig obstugi,
automatyzmem i samoczyrinym dziataniem. Biorge pod uwage stanowisko Zamawiajgcego
wyrazone w trakcie rozprawy, iz bezobstugowosé zamawiajgcy definiowat, jako brak
koniecznosci wykonywania jakiejkolwick czynnosci ze strony obstugi aparatu wykonywanej
przez pracownikOw zamawiajacego w zakresie elektrod w module ISE, tj. ich wymiany,
serwisu, uzupefniania piynu, lzba stwierdzita ze oferta przystepujgcego spetnia te
wymagania. Potwierdzeniem tej tezy jest réwniez .oswiadczenie przystepujacego z oferty
(cyt. jw.), z ktorego wynika, ze zamawiajacamu nie bedg dostarczane zadne dodatkowe
elektrody czy pltyny, a wszelkie czynnoéci zwiazane z obstugg analizatora bedg wykonywane
przez serwis producenta. W powyzszym zakresie Izba dopuscita i przeprowadzita dowad

z oferty przystepujacego.



Rekapitulujac 1zba stwierdzit, ze przystepujacy zaoferowat przedmict zamdwienia zgodny
z oczekiwaniami zamawiajgcego wyrazonymi obowiazkiem zaocferowania bezobstugowych
elektrod w module ISE, albowiem de facto, obstugujacy to urzadzenie pracownik nie bedzie
wykonywat zadnych czynno$ci serwisowych, kontrolnych czy konserwacyjnych, gdyz
wszystkie te czynnosci zostaly przypisane serwisowi producenta. Podnoszona przez
odwotujacego okolicznosé, iz z podrecznika uzytkownika wynikajg okreslone terminy
przegladow konserwacyjnych nie oznacza jsszcze, ze przeglady te moze wykonywad
zamawiajacy skoro takie czynnosci przypisane zostaty dla autoryzowanago serwisu.

Niezasadnos¢ stawianych zarzutdéw potwierdzaja réwniez dowody ztozone przez
przystepujacego, tj. o$wiadczenia klientéw potwierdzajgce bezobstugowosé elektrod
w urzadzeniach przystepujacego, ktore Izba wprowadzita w poczet materiatu dowodowego,
podobnie jak wyciag z podrecznika uzytkownika analizatora chemicznego AlJ480, ztozony
zarbdwno przez odwotujgcego, jak i przystepujgcego.

lzba oddalita wnioski dowodowe zgtoszone przez przystepujacego, fj. dokumenty
z postepowania prowadzonego przez WSZ w Elblagu z 2017 roku, wraz dokumentacjg
odwotawczg w tej sprawie (KIO 1807/17), wyciag z instrukcii obstugi analizatcra Cobas
Integra 400 wraz z ulotkami i ofertg firmy Roche oraz przyktacowe elektrody ,obstugowe”
w ofertach innych producentéw stwierdzajac, iz pozostaja one bez znaczenia dla

rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencii.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

ustawy Prawo zamoéwier publicznych, stosowniz do wyniku postepowania. ., a
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