Sygn. akt: KIO 3445/20
WYROK
z dnia 1 lutego 2021 roku
Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Klaudia Szczytowska-Maziarz
Protokolant: Piotr Kur
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu24 grudnia 2020 roku przez wykonawce Roche Diagnostics PolskaSpoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia,
ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Szpital Specjalistyczny
im Ludwika Rydygiera w Krakowie Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig, Os. Zlotej Jesieni 1, 31-826
Krakow
przy udziale wykonawcy Abbott Laboratories Poland Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Postepu 21b,
02-676 Warszawa, zgtaszajgcej swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,
uniewaznienie czynno$ci odrzucenia i poprawienia oferty wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa oraz nakazuje zamawiajgcemu
ponowienie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy Roche Diagnostics Polska
Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa ,
2 kosztami postepowania obcigza Abbott Laboratories Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul.
Postepu 21b, 02-676 Warszawa i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa tytulem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od Abbott Laboratories Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Postepu 21b, 02-676
Warszawa na rzecz wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa kwote 18 600, 00 zt (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019
r., poz. 1843 ze zm.) oraz art. 580 ust.1 ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
w zwigzku z art. 92 ust.1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwienh
publicznych (Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...........ccevevurninnnnninnne

Uzasadnienie
W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostarczanie odczynnikow i materiatdw zuzywalnych wraz z najmem analizatora gtownego oraz
analizatora dyzurnego back-up do badari immunochemicznych wraz z dostosowaniem pomieszczenia” przez Szpital
Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w Krakowie Sp. z 0.0., Os. Ziotej Jesieni 1, 31-826 Krakéw (dalej ,zamawiajgcy”)
wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa (dalej ,odwotujacy”) ztozyt
odwotanie wobec:
swyboru oferty wykonawcy Abbott Laboratories Poland Sp. z o.0., ul. Postgpu 21 b,
02-676 Warszawa (,dalej Abbott” albo ,przystepujacy”),
eodrzucenia oferty odwotujgcego,
epoprawienia oferty odwoltujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) [dalej ,ustawa Pzp].
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:
1.art. 91 ust. 1i art. 92 ust. 1, poprzez zaniechanie zastosowania i wybér oferty przystepujacego pomimo, Ze nie jest
najkorzystniejsza w postepowaniu oraz poprzez brak uzasadnienia faktycznego czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego,
2.art. 89 ust. 1 pkt 7, poprzez bezpodstawne zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, ze jego oferta
jest zgodna z treScig SIWZ, nie wymagata poprawienia, a w konsekwencji wyrazania zgody na dokonanie takiej
Czynnosci,
3.art. 87 ust. 2 pkt 3, poprzez bezpodstawne zastosowanie i poprawienie oferty odwotujgcego pomimo, ze ta oferta
jest zgodna z trescig SIWZ i nie wymaga poprawienia,
4.art. 7 ust. 1, poprzez prowadzenie postepowania w sposoéb nie zapewniajacy uczciwej konkurencji.
Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynnosci wyboru oferty przystepujacego jako najkorzystniejszej,
2.uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,
3.uniewaznienia czynnosci poprawienia oferty odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
4.dokonania ponownej oceny ofert.
Odwotujgcy podat, ze przedmiotem zamowienia jest dostarczanie odczynnikéw
i materiatbw zuzywalnych wraz z najmem analizatora gtdbwnego oraz analizatora dyzurnego back-up do badan
immunochemicznych wraz z dostosowaniem pomieszczenia Szpitala Specjalistycznego im. Ludwika Rydygiera w
Krakowie Sp. z o.0.



Podat, ze oferty ztozyto dwdch wykonawcow: odwoltujgcy z ceng 2 624 599,44 zt oraz przystepujgcy z ceng 2 703
607,09 zt, termin skladania ofert uptynat 28 wrzesnia 2020 r.

Podat takze, iz 12 pazdziernika 2020 r. zamawiajgcy wezwat go, w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp (w ramach
procedury odwrdconej), do ztozenia wymaganych o$wiadczen
i dokumentdéw, co oznacza, ze w wyniku oceny ofert zamawiajgcy uznat oferte odwotujgcego za odpowiadajaca tresci
SIWZi najkorzystniejszg w Swietle obowigzujgcych w postepowaniu kryteridw.

dowdd: dokumentacja postepowania —w aktach.

Wskazat w dalszej kolejnosci, ze zamawiajgcy w ramach ponownej oceny ofert, za pismem z 16.12.2020 r.
powiadomit go, ze: ,(...) poprawit w Parnstwa ofercie w zakresie Szczegotowej Oferty Cenowej inng omytke zgodnie z
zatgcznikiem do niniejszego pisma.”— Szczegdtowa Oferta Cenowa to tabela z iloScig zaoferowanego asortymentu, ktdra
w zakresie 13 pozycji zostata skorygowana, poprzez dodanie tgcznie kilkudziesieciu opakowan réznych odczynnikéw.

dowdd: dokumentacja postepowania — w aktach.

Odwolujacy stwierdzit, ze w piSmie z dnia 17 grudnia 2020 r. podniést, ze wobec braku uzasadnienia dla
dokonanej czynnosci oraz przekonania o zgodnosci swojej oferty z trescig SIW Z, poprawienie oferty jest bezpodstawne,
a w konsekwenciji wnioskowanie 0 zgode nalezy traktowac jako bezprzedmiotowe; odwotujgcy wyrazit oczekiwanie, aby
zamawiajgcy wyttumaczyt jakie postanowienia SIWZ nie zostaty uwzglednione w ofercie, przez co stala sie ona
niezgodna z jej trescig.

Podat, ze zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego podajac, ze: ,Wykonawca
wterminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omyftki,

0 ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.” W $lad za tym, za najkorzystniejszg oferte
uznat propozycje Abbott.

dowdd: dokumentacja postepowania — w aktach.

Odwotujgcy stwierdzit, ze zgoda, ktdrej brak stoi za odrzuceniem jego oferty
(w kontekscie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp), polega na akceptacji zmiany oferty polegajacej na jej doprowadzeniu do
zgodnosci z SIWZ w trybie wynikajgcym z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Podniost, ze w niniejszej sprawie nie sposob jednak wskazac jakichkolwiek omytek
w ofercie odwotujgcego — zamawiajgcy, powotujgc sie na ww. przepis i stwierdzajgc omyiki (polegajace na zaoferowanie
zbyt matej ilosci niektorych odczynnikéw) nie okreslit z jakimi postanowieniami SIWZ oferta odwotujacego jest niezgodna.

Zdaniem odwotujgcego w pismie z 16.12.2020 r. zamawiajgcy przedstawit wytgcznie nowe, wiasciwe brzmienie
oferty wykonawcy i pré6zno w nim szuka¢ jakiegokolwiek uzasadnienia — nie jest wiadomym dlaczego ilosci danego
asortymentu przyjete w ofercie zostaly zanizone wzgledem wymagan SIWZ, tym samym zagadkg pozostaje, ktore
postanowienia narzucaty wtasnie taki wolumen odczynnikéw, jaki narzucit zamawiajgcy, zadajgc jego akceptacii.

Odwolujacy oswiadczyt, ze przygotowat oferte z uwzglednieniem wszystkich wymagan wynikajgcych z SIWZ,
dobrat ilos¢ koniecznego asortymentu do zatozen, jakie zostaty uwzglednione w SIWZ. Uzupehit, ze SIWZ nie okre$lata
zadnej konkretnej liczby materiatow, ktéra ma by¢ w ofertach (np. 100 opakowan odczynnika do TSH), a jedynie
zawierata (co wynika ze charakterystyki tego typu postepowan) wytyczne do ich wyliczenia przez wykonawcdéw w postaci
opisu i wymagan w zatgczniku nr 1A do SIWZ, zagregowanych zasadniczo w trzech giéwnych punktach.

Odwolujacy podniost, ze ustalenie niezgodnosci oferty powinno sie sprowadza¢ do wykazania, ze zaoferowane
ilosci sg mniejsze niz wynikatoby z tych regut; skoro nie sposéb wskazac, ktére wymaganie nie zostato spetnione, to
odpada podstawowa przestanka zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zarazem ocena, czy nastgpita omytka,
ktérej poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty staje sie bezprzedmiotowa.

Odwotujgcy dodatkowo wskazat, ze zamawiajgcy nie tylko w ramach czynnosci

z 16.12.2020 r. (poprawienie omytki) nie wskazat konkretnych postanowien SIWZ,
z ktorych wynikatby obowigzek zaoferowania niektérych pozyciji asortymentowych w wigkszej ilosci niz wynika to z oferty
odwotujacego, réwniez z uzasadnienia odrzucenia oferty nie wynika, czym sie kierowat zamawiajgcy, dokonujgc korekty,
ktéra doprowadzita do eliminaciji oferty odwotujgcego — w pismie z 22.12.2020 r. zamawiajgcy ograniczyt sie wylgcznie do
przytoczenia tresci art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp (czym naruszyt takze obowiazek z art. 92 ust. 1 Pzp w zakresie
podania uzasadnienia faktycznego).

Stwierdzit, ze w zwigzku z powyzszym na obecnym etapie nie sposob nawet podjg¢ polemiki z zamawiajgcym na
gruncie konkretnych postanowien SIWZ.

Z ostroznoéci, w $lad za stanowiskiem przedstawionym w piSmie z 17 grudnia 2020 r., odwotujacy podnibst, ze
jesli przyczyng poprawy jest dostosowanie ilosci odczynnikow do ich stabilnoSci na poktadzie analizatora, to w tym
zakresie nie wystepuje sprzecznos¢ oferty
z SIWZ, bowiem ta nie zawierata zadnych wymagan w tym zakresie — jak przyznat sam zamawiajgcy w pismie
uniewazniajgcym z 2 listopada 2020 r., okre$lajgc przedmiot zamoéwienia zamawiajgcy nie wzigt pod uwage kryterium
stabilno$ci odczynnikow na poktadzie analizatoréw wobec czego wykonawcy nie mieli obowigzku uwzglednia¢ w tresci
oferty dodatkowych odczynnikéw ze wzgledu na kryterium stabilnosci na poktadzie, a ich brak nie stanowi o niezgodnosci
oferty z SIWZ i nie moze uzasadnia¢ zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a w konsekwenciji odrzucenia oferty w
trybie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. przekazanej
przez zamawiajgcego na_informatycznym no$niku danych (plyta CD) przy piSmie z dnia 4 stycznia 2021 r. —
dokumentéw przywotanych w dalszej czesci uzasadnienia, odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajgcego z dnia 25
stycznia 2021 r., uwzgledniajgce w catosci zarzuty odwotania, a takze oSwiadczen i stanowisk odwolujgcego
i_przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy (prawidlowo zawiadomiony o terminie posiedzenia zamawiajgcy
nie stawit sie) sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Skiad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze odwolujacy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia,
kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktérych mowa w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z treSci art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 25 stycznia 2021 r. zamawiajacy oswiadczyt, ze ,postanawia uznac
w cafosci odwotanie’.

Na posiedzeniu przystepujgcy o$wiadczyt, ze wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w




catosci zarzutéw odwotania (str. 3 Protokotu posiedzenia i rozprawy).
Zarzuty dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego:
1.art. 91 ust. 1 i art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie zastosowania i wybor oferty Abbott, pomimo ze nie
jest najkorzystniejsza w postepowaniu oraz poprzez brak uzasadnienia faktycznego czynnosci odrzucenia oferty
odwotujacego,
2.art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujgcego pomimo, ze
jego oferta jest zgodna z trescig SIWZ, nie wymagata poprawienia, a w konsekwencji wyrazania zgody na
dokonanie takiej czynnosci,
3.art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne zastosowanie i poprawienie oferty odwotujgcego pomimo,
ze ta oferta jest zgodna z trescig SIWZ i nie wymaga poprawienia,
4.art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposob nie zapewniajgcy uczciwej konkurencii.
potwierdzity sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Pismem z dnia 16 grudnia 2020 r. zamawiajgcy, powotujac sie na przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
zawiadomit odwolujgcego, ze poprawit w jego ofercie ,w zakresie Szczegdtowej Oferty Cenowej inngomytke zgodnie z
zatgcznikiem do niniejszego pisma’ — poprawa dotyczyta 13 pozycji w kolumnach dotyczacych ilosci, wartosci netto,
wartosci podatku VAT i wartosci brutto.

Zamawiajgcy poinformowat takze odwotujgcego, ,iZ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 7 w przypadku nie wyrazenia
zgody na poprawienie innej omytki przez Wykonawce w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia o poprawieniu
omyitki, Zamawiajgcy odrzuci oferte Wykonawcy.”

Pismem z dnia 17 grudnia 2020 r. odwotujgcy odniost sie do wezwania zamawiajgcego z 16 grudnia 2020 r. w
nastepujacy sposaob:

.Zamawiajgcy nie przedstawit Zadnego uzasadnienia dla dokonanej czynnosci. Zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp wymaga przede wszystkim stwierdzenia
i wykazania, Zze oferta wykonawcy jest niezgodna z tre$cig SIWZ. Dopiero przyjmujac takie zatoZenieocenia sie, czy
niezgodno$¢ wynika z omytki, ktdrej poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w treSci oferty. Zwiekszenie ilosci
okreslonych pozycji asortymentowych sugerowa¢ moze, iz Zamawajgcy uznat, Ze jest ich za mato wzgledem SIWZ.
Jednak nadal nie wiadomo, dlaczego stangt na takim stanowisku, gdyz nie wskazat konkretnych postanowien
specyfikacji, z ktorych wynikatby obowigzek zaoferowania niektorych pozycji asortymentowych w wigkszej ilosci, niz
wynika to z naszej oferty, a co wiecej - w takiej jak to skorygowat Zamawiajgcy. W zwigzku z powyZzszym wykonawca nie
jest w stanie wyrazi¢ swojego stanowiska w przedmiocie zgody na poprawienie oferty, bo nie wie jaki jest powod tej
czynnosci, ha czym polega niezgodno$¢ i dlaczego Zamawiajgcy uwaza, Zze wymienionych
w zatgczniku do pisma pozycji asortymentowych powinno by¢ doktadnie tyle ile wyliczyt Zamawiajgcy. Wedfug najlepszej
wiedzy Wykonawcy jego oferta odpowiada tresci SIWZ i nie wymaga poprawienia.

Z ostrozno$ci wskazujemy, Ze jesli przyczyng poprawy jest dostosowanie ilosSci odczynnikéw do ich stabilno$ci na
poktadzie analizatora, to oSwiadczamy, ze w tym zakresie nie wystepuje sprzecznosc oferty z SIWZ. Jak przyznat sam
Zamawiajgcy
w piSmie uniewazniajgcym przetarg z 02 listopada br. - Zamawiajgcy okreSlajgc przedmiot zamdwienia nie wzigt pod
uwage kryterium stabilno$ci odczynnikéw na poktadzie analizatoréw: Nie ulega zatem wagtpliwosci, Ze wykonawcy nie mieli
obowigzku uwzgledniac
w tresci oferty dodatkowych odczynnikéw ze wzgledu na kryterium stabilnosci na poktadzie. Ich brak nie stanowi wiec o
niezgodno$ci oferty z SIWZ i nie moze uzasadnia¢ zastosowania
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Majgc na uwadze powyZsze prosimy o anulowanie poprawienia omytki ze wzgledu na brak
wykazania niezgodnoS$ci naszej oferty z SIWZ. Jednocze$nie wobec faktu, ze mamy do czynienia z czynnoscig w
postepowaniu, jesli Zamawigjgcy nie usunie jej z obrotu prawnego, bedziemy zmuszeni w ustawowym terminie wnies¢
odwofanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.”

Pismem z dnia 22 grudnia 2020 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcéw o wyborze, jako najkorzystniejszej,
oferty przystepujacego, a takze o odrzuceniu oferty odwotujacego.

W odniesieniu do odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy wskazat:

,<Zamawiajgcy odrzucit oferte: Roche Diagnostics Polska sp. z o.o., ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa Podst.
prawna: art. 89 ust.1 pkt. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Podst. faktyczna: Wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omyiki, o
ktérej mowa wart. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Prawo zamowienr publicznych.”
Skiad orzekajgcy lzby zwazyt, co nastepuije.

Odwotujgcy zbiorczo zaprezentowat argumentacije dotyczaca podniesionych
w odwotaniu zarzutéw. W ten sam sposéb — tgcznie — odniesie sie do nich sktad orzekajacy Izby.

Dokonana przez zamawiajgcego poprawa, co nie bylo sporne, prowadzita do zwiekszenia ceny ofertowej
odwolujacego, czynigc jg wyzszg od ceny ofertowej przystepujgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego,

w ktérym jedynym kryterium wyboru oferty najkorzystniejszej byta cena.

Art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy poprawia w ofercie: (...) 3) inne omytki polegajgce na
niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujgce istotnych zmian w treSci oferty -
niezwtocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktdrego oferta zostata poprawiona.”

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp: 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezZeli:

7) wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omytki, o ktoref mowa w
art. 87 ust. 2 pkt 3”.

Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp ,Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkdéw zamdwienia.”

Zgodnie wreszcie z przepisem art. 92 ust. 1 ustawy Pzp ,1. Zamawajgcy informuje niezwocznie wszystkich
wykonawcdowo: (...) 3) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, a w przypadkach, o
ktorych mowa wart. 89 ust. 4
i 5, braku réwnowaznosci lub braku spetniania wymagan dotyczacych wydajnos$ci lub funkcjonalnosci (...) - podajgc
uzasadnienie faktyczne i prawne.”

Poréwnujac zawiadomienie zamawiajgcego z dnia 22 grudnia 2020 r. w czesci dotyczacej odrzucenia oferty
odwotujgcego z art. 89 ust. 1 pkt 7) ustawy Pzp, stwierdzi¢ nalezy, ze uzasadnienie faktyczne zamawiajgcego nie



wykracza poza przytoczenie brzmienia przepisu stanowigcego uzasadnienie prawne dokonanej przez zamawiajgcego
Czynnosci.

Juz sam ten fakt przesgdza o tym, ze zamawiajacy nie wywigzat sie z natozonego nan przepisem art. 92 ust. 1
ustawy Pzp obowigzku podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty odwotujacego.

Dostrzec nalezy, ze odrzucenie oferty odwotujgcego (ze wzgledu na brak zgody) jest nierozerwalnie zwigzane z
czynno$cig poprawienia przez zamawiajgcego omytek
z zastosowaniem art. 87 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp, co z brzmienia art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wynika. Tym samym
podanie uzasadnienie faktycznego — okolicznosci faktycznych dotyczy¢é winno dokonanych w ofercie odwotujgcego
poprawek z zastosowaniem przepisu
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (tj. poprawy ,jnnych omytek polegajgcych niezgodno$ci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zamdwienia, niepowodujgcych istotnych zmian wtresci oferty”).

Zamawiajgcy winien w pierwszej kolejnosci zidentyfikowac tres¢ SIWZ, z ktérg tres¢ oferty odwolujacego jest
niezgodna i wskaza¢ na czym niezgodno$¢ ta polega — jezeli bowiem SIWZ nie zawiera tresci, z kidrg tres¢ oferty
wykonawcy pozostaje niezgodna to odpada przyczyna, ktéra uzasadniataby ingerencje zamawiajgcego w oferte
wykonawcy.

Nie sposéb w sytuacji, gdy wykonawca ocenia, ze ztozyt oferte zgodng co do tresci
z SIWZ, a zamawiajgcy nie wskazuje na czym dostrzezone przez niego niezgodnosci polegajgoczekiwac, aby wyrazit
zgode na zmiane treSci swojej oferty, co — jak w przedmiotowym postepowaniu — pozbawi go szans na uzyskanie
zamowienia.

Zamawiajgcy ani na etapie informowania odwotujgcego o wynikach postepowania, ani informowania o dokonanych
w jego ofercie poprawkach nie wskazat niezgodnosci
z SIWZ, a jedynie, jak trafnie podniost odwolujgcy —,przedstawit wytgcznie nowe, jego zdaniem wasciwe, brzmienie oferty
wykonawcy” (str. 4 trzeci akapit odwofania), pozostawiajac przekonanego o zgodnosci zlozonej oferty z SIWZ
wykonawce z domystami, o czym $Swiadczy tres¢ pisma skierowana do zamawiajgcego 17 grudnia 2020 r., w ktdrym
odwotujgcy pisat: ,jesli przyczyng poprawy jest dostosowanie ilosci odczynnikéw do ich stabilnoSci na pokiadzie
analizatora, to o$wiadczamy, Ze wtym zakresie nie wystepuje sprzecznosc oferty z SIWZ.

Skiad orzekajacy Izby zauwaza nadto, ze zamawiajgcy, wiedzac, ze po stronie odwotujgcego istniejg jedynie
domysty co do podjetej przez zamawiajgcego czynnosci (pismo odwotujgcego z 17.12.2020 r.), tym bardziej winien, w
zawiadomieniu o wynikach postepowania, do domystéw tych sie odnie$¢, czego takze nie uczynit.

Zamawiajgcy nie podat okolicznosci faktycznych odrzucenia oferty odwolujgcego, nie uzasadniajgc dokonanej
uprzednio czynnoSci poprawy tresci oferty odwotujgcego.

Zamawiajacy uchybit i przepisowi art. 87 ust. 2 pkt 3 i art. 92 ust. 1 ustawy Pzp,
a w konsekwenciji takze art. 91 ust. 1 art. 7 ustawy Pzp.

Nie sposdb bowiem uznaé, ze wybor oferty przystepujacego jest poprawny,
a prowadzone przez zamawiajgcego postepowanie respektuje zasady réwnego traktowania
i uczciwej konkurencji w sytuacji, gdy w postepowaniu ocenie, zgodnie z przyjetym kryterium oceny ofert (ceng), nie
zostata poddana oferta odwotujgcego, ktérej odrzucenie nie byto uzasadnione (w Swietle zaprezentowanego przez
zamawiajgcego zawiadomienia z dnia
22 grudnia 2020 r.)

Dodatkowo na uwage zastuguje fakt, ze wnoszacy sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
odwotania przystepujacy, sktadajgc odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 15/21 (rozpoznane tgcznie z KIO 3445/20) sam
ocenit, ze ,Dokonujgc odrzucenia oferty Roche Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do przytoczenia podstawy prawnej
swojej decyzji wskazujgce na art. 87 ust. 1 (...)oraz ,Zamawiajgcy nie wskazat ponadfo w uzasadnieniu decyzji o
odrzuceniu oferty Roche podstaw faktycznych przemawiajgcych za zastosowaniem w stosunku do oferty Roche art. 87
ust. 1 pkt 7 (...)”[str. 5 pkt 31 odwotania w sprawie
KIO 15/21].

Uwzgledniajgc powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, § 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit.
b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz.
972).
Przewodniczacy:...........cuverueninreninns e



