Sygn. akt KIO 2743/21

WYROK

z dnia 11 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Anna Osiecka

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotfania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 wrzesnia 2021 r.

przez wykonawce Beckman Coulter Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig

z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewodzki
Szpital Specjalistyczny im. Najswietszej Maryi Panny z siedzibg w Czestochowie

przy udziale wykonawcy Abbott Laboratories Poland Spotka z ograniczong
odpowiedzialnosScig z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystapienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$¢€set ziotych zero groszy) tytulem zwrotu kosztéw strony
poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i art. 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 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: .....cooooeiiiiiieeeeee e
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Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. NajSwietszej Maryi Panny z siedzibg w
Czestochowie, dalej ,Zamawiajgcy”’, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa odczynnikéw do badan z
zakresu immunochemii wraz z dzierzawg analizatorow dla Zaktadu Diagnostyki
Laboratoryjnej przy ul. Bialskiej 104/118 oraz dla Medycznego Laboratorium
Diagnostycznego przy ul. PCK 7. Postgpowanie prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 10 sierpnia 2021 r. pod numerem 2021/S
153-406372.

W dniu 17 wrze$nia 2021 r. wykonawca Beckman Coulter Polska Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, dalej ,Odwolujgcy”, wniost
odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 16 i art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie czynnosci odrzucenia

oferty zlozonej przez Abbott Laboratories Poland Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie, dalej ,Abbott”, podczas gdy zaoferowany przez Abbott w pozycji 17
oferty koncentrat buforu ptuczgcego 6C45-58 Concentrated Wash Buffer wymaga
rozcienczania przed uzyciem i nie spetnia wymagan zawartych w Czesci Nr 2 Tabela 4 pkt
50 zatgcznika nr 2 do SWZ,

2. art. 16i art. 226 ust. 1 pkt 5i 10 ustawy Pzp przez zaniechanie czynnosci odrzucenia
oferty zlozonej przez Abbott, podczas gdy zaoferowana w niej liczba opakowan odczynnikow
do oznaczen: Insulina, Anty-TG, FSH, LH, Estradiol, Progesteron, Prolaktyna, Kortyzol,
Testosteron nie spetnia wymagan zawartych w Cze$ci Nr 2 Tabela 4 pkt 9 i 11 zalgcznika nr
2 do SWZ,

3. art. 16i art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie czynnosci odrzucenia
oferty ztozonej przez Abbott, podczas gdy zaoferowane przez Abbott odczynniki nie spetniajg
wymagan zawartych w Czesci Nr 2 Tabela 4 pkt 1 zatgcznika nr 2 do SWZ,

4. art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 223 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 1 i art. 16 ustawy Pzp
przez zaniechanie Zgdania od Abbott wyjasnien, w sytuaciji gdy Zamawiajgcy miat wiedze, ze
zfozona przez Abbott oferta jest niezgodna z treScig SWZ,

5. art. 16, art. 226 ust. 1 pkt 5 oraz art. 239 ust. 1 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Abbott, pomimo tego, iz oferta ztozona przez
Abbott podlegata odrzuceniu jako niezgodna z trescig Specyfikacji Warunkéw Zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci, nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; dokonania czynno$ci ponownego
badania, oceny ofert; odrzucenia oferty Abbott jako niezgodnej z SWZ, dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej w postgpowaniu na podstawie ustalonych w SWZ kryteriow oceny
ofert, przy uwzglednieniu konsekwencji wynikajgcych z powtérnej oceny ofert.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie przystapit po stronie
Zamawiajgcego wykonawca Abbott Laboratories Poland Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, dalej réwniez ,,Przystepujacy”.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych,
jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegoblnosci z: protokotu postepowania o udzielenie zamédwienia, ogtoszenia
0 zamowieniu, specyfikacji warunkéw zamaoéwienia, oferty Przystepujacego oraz informaciji
0 wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba wzieta rowniez pod uwage stanowiska wyrazone w
odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie, piSmie procesowym Przystepujacego, a takze
o$wiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone
ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 11 pazdziernika 2021 r. wraz z
przediozonymi dowodami.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.



W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do
skorzystania ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang
mozliwoscig poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu
Cczynnosci.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, Zze nie zaszta Zadna z przestanek, o ktdérych stanowi
art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Dalej, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w
szczegolnosci zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w
niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamédwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, rozpoznawane
odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba uznata, ze niezasadny jest zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 i art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty ztozonej przez

Abbott, podczas gdy zaoferowany przez Abbott w pozycji 17 oferty koncentrat buforu

ptuczacego 6C45-58 Concentrated Wash Buffer wymaga rozcienczania przed uzyciem i nie
spetnia wymagan zawartych w Czesci Nr 2 Tabela 4 pkt 50 zatgcznika nr 2 do SWZ

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamoéwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.
Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna
z warunkami zaméwienia.

Izba ustalita, ze w Czesci Nr 2 Tabela 4 pkt 50 zatgcznika nr 2 do specyfikaciji
warunkéw zamowienia, dalej ,SWZ’, Zamawiajgcy postawit wymaég Analizator pracujacy z
wykorzystaniem gotowych buforéw i ptyndw ptuczgcych, nie wymagajacy ich rekonstytuciji
przy uzyciu wody destylowanej/dejonizowanej oraz nie wymagajgcy stacji wody.

Dalej, Izba ustalita, ze Przystepujacy wskazat w ramach lokalizaciji dla ul. PCK
analizator Architect i1000sr. Zgodnie z dotgczonymi do oferty dokumentami analizator do
swojej pracy wymaga Koncentratu buforu ptuczacego 6C54-58 Concentrated Wash Buffer i
produkt ten zostat wskazany w ofercie pod pozycjg nr 17. Stosownie do instrukcji obstugi

systemu Architect Koncentrat buforu ptuczgcego nalezy przela¢ do zbiornika do
przygotowywania buforu i nalezy dola¢ oczyszczong wode do zbiornika, az poziom ptynu
dojdzie do kreski oznaczajacej 10 I.

Odwotujgcy podnosit, ze z zataczonych do oferty Przystepujgcego dokumentéw
wynika, ze koncentrat buforu pluczgcego dostarczany jest w butelce i wymaga rozcienczenia
przed uzyciem, zatem nie spetnia wymagan SWZ, bowiem koniecznos¢ uzycia wody oraz
wykonania rekonstytucji skoncentrowanego, nie gotowego do uzycia, buforu czyni oferte
niezgodng z SWZ

Izba uznata, ze zarzut Odwotujgcego jest niezasadny. Zgodnie z wymogiem
znajdujgcym sie w Czesci Nr 2 Tabela 4 pkt 50 zatgcznika nr 2 do SWZ oferowane bufory
miaty by¢ gotowe, w taki sposéb, aby nie wymagaty rekonstytucii. Jak stusznie zauwazyt
Przystepujacy postanowienie SWZ nie postuguije sie sformutowaniem ,gotowych do uzycia”
(wbrew temu co zaréwno w odwotaniu, jak i na rozprawie podkreslat Odwotujacy), uzywa
jedynie sformutowania ,gotowy” jako ,niewymagajgcy rekonstytuc;ji’.

Zgodnie z definicjg znajdujgcy sie w Stowniku Jezyka Polskiego rekonstytucja
oznacza ponowne ustanowienie lub przywrocenie czegos. Stosownie za$ do stowniczka
zawartego w podreczniku Essentials of Pharmacology for Health Professions (7th Edition):
rekonstytucja oznacza przywrécenie substanciji, ktéra zostata wczesniej zmieniona w celu jej

zakonserwowania i przechowania, do pierwotnego stanu, tak jak ma to miejsce w przypadku
wysuszonego osocza krwi i sproszkowanych lekéw. Oznacza to, Zze rekonstytucja stanowi
przywrocenie poprzedniego stanu skupienia. Jest wiec procesem odmiennym od procesu
rozcienczania, w ktorym dokonuje sie¢ zmiana wtasciwosci cieczy. Rowniez rozporzgdzenie



Ministra Zdrowia z dnia 12 maja 2014 r. w sprawie dokonywania zmian w pozwoleniu i
dokumentacji dotyczgcej wprowadzania do obrotu produktu leczniczego w zatgczniku nr 2
czesc¢ BLILf. Trwato$¢ rozroznia rozcienczenie oraz rekonstytucie.

Przenoszac powyzsze rozwazania na stan faktyczny niniejszej sprawy sktad
orzekajgcy doszedt do przekonania, ze przywotany fragment instrukcji analizatora Architect
i1000sr moéwi o rozcienczeniu, a nie rekonstytucji, bowiem bufor ptuczacy 6C45-58
ConcentratedWash Buffer jest dostarczany w formie ptynnej skoncentrowanej, nie wymaga
zatem rekonstytucji, zatem spetnia wymég SWZ

Reasumujac, Izba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 226 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp za bezzasadny. W konsekwencji powyzszego naruszenia nie potwierdzit sie

roéwniez zarzut naruszenia art. 16 ustawy Pzp przez naruszenie podstawowych zasad
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamaoéwienia publicznego.

W dalszej kolejnosci Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 16 i art. 226 ust. 1 pkt 5i
10 ustawy Pzp przez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Abbott,
podczas gdy zaoferowana w niegj liczba opakowan odczynnikow do oznaczen: Insulina, Anty-
TG, FSH, LH, Estradiol, Progesteron, Prolaktyna, Kortyzol, Testosteron nie spetnia wymagan
zawartych w Czesci Nr 2 Tabela 4 pkt 9 i 11 zalgcznika nr 2 do SWZ podlega takze
oddaleniu.

Odwotujgcy podnosit, ze 9 sposrod 26 parametrow oferowanych przez
Przystepujgcego (Insulina, Anty-TG, FSH, LH, Estradiol, Progesteron, Prolaktyna, Kortyzol,
Testosteron) nie spetnia warunkéw zawartych w Czesci Nr 2 Tabela 4 pkt 9 i 11 zatgcznika
nr 2 do SWZ, tym samym oferujgc mniejszg liczbe opakowan odczynnikéw, Przystepujacy
sporzgdzit oferte podlegajgcg odrzuceniu. Ponadto, Odwolujgcy zwracat uwage, ze cena
jednostkowa testu, dla wiekszosci parametréw, w jego ofercie, jest nizsza niz cena
jednostkowa testu Przystepujacego, natomiast uwzgledniajac wymogi SWZ, oferta
Odwolujgcego zawiera znacznie wiecej testow niz oferta Przystepujgcego, co uniemozliwia
poréwnanie ztozonych ofert.

Izba ustalita, ze zgodnie z pkt 9 w Czeéci Nr 2 Tabela 4 pkt 9i 11 zatgcznika nr 2 do
SWZ Stabilno$¢ odczynnikéw na pokiadzie analizatora minimum 28 dni. Nalezy zaoferowac
ilos¢ odczynnikéw z uwzglednieniem ich stabilnosci na poktadzie analizatora. Stosownie do
pkt 11 ww. zatgcznika Wszystkie odczynniki przechowywane 24 godz. na dobe w lodéwce
odczynnikowej na poktadzie aparatéw. Zgodnie z odpowiedzig Zamawiajgcego z dnia 23
sierpnia 2021 r. na pytanie nr 5 w zakresie czesci nr 2 wskazano Zgodnie z pkt 5 pod tabelg
2 oraz kolumng 7 i 9 Wykonawca zobowigzany jest wskazac ilosci niezbedne do
zabezpieczenia wymaganej ilosci oznaczen. Zamawiajgcy oszacowat wymagane ilosci
oznaczen na 24 miesigce korzystajgc z danych statystycznych ilosci wykonanych oznaczen
w ciggu ostatnich 24 miesiecy. Dalej Izba ustalita, Ze stosownie do treSci ulotek
przedtozonych do oferty Przystepujgcego dla parametrow stabilnos¢ odczynnikow wynosi:
Insulina - 30 dni na poktadzie analizatora, Anty-TG - 30 dni na pokiadzie analizatora, FSH -
30 dni na poktadzie analizatora, LH - 30 dni na poktadzie analizatora, Estradiol - 30 dni na
poktadzie analizatora, Progesteron - 30 dni na poktadzie analizatora, Prolaktyna - 30 dni na
poktadzie analizatora, Kortyzol - 30 dni na pokfadzie analizatora, Testosteron - 30 dni na
poktadzie analizatora. Zgodnie z ulotkami odczynnikowymi Przystepujacego dla oznaczen
Insuliny, Anty-TG, FSH, LEI, Estradiol, Progesteron, Prolaktyna, Kortyzol, Testosteron okres
stabilno$ci odczynnika po otwarciu trwa do uptywu daty waznosci.

W zwigzku z powyzszym Izba uznala, ze oferta Przystepujgcego spetnia wymog z
pkt 9, gdyz w przypadku kazdego z ww. zaoferowanych odczynnikéw stabilnos¢ na poktadzie
analizatora wynosi 30 dni. Ponadto, zaoferowane przez Przystepujgcego analizatory
posiadajg funkcjonalnos¢ z pkt 11, tj. zatadowane na poktad analizatora odczynniki nie
muszg by¢ przez Zamawiajgcego okresowo wyjmowane, mogg przebywac ciggle na
pokitadzie analizatora az do ich wyczerpania lub uptywu okresu ich stabilnosci na poktadzie
analizatora. Ponadto, jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy, z zadnego z postanowien SWZ
nie wynika, aby Zamawiajgcy miat po otwarciu danej kasety odczynnikowej przechowywac jg
wytgcznie na poktadzie analizatora, zadne z postanowien SWZ nie tez daje podstaw do
uznania, iz liczba odczynnikéw powinna by¢ obliczona z uwzglednieniem przechowywania
ich po otwarciu wytgcznie na poktadzie analizatora. WWymogi stawiane odczynnikom i
analizatorom z pkt 9i 11 sg od siebie odrebne i brak jest podstaw do konstruowania na ich
podstawie jednego tgcznego wymogu wptywajgcego na liczbe odczynnikéw, ktdre powinny
zostac zaoferowane.

Dodatkowo, okoliczno$¢, ze Odwotujgcy zaoferowat wigkszg liczbe odczynnikéw niz



Przystepujacy nie przesgdza automatycznie o niedoszacowaniu oferty Przystepujacego.
Uszto uwadze Odwolujgcego, ze kryterium oceny ofert nie byta cena jednostkowa testu, lecz
cena za liczbe oznaczen wskazanych w zatgczniku nr 2 do SWZ - formularzu
asortymentowo-cenowym. Zamawiajgcy wyjasnit, ze z tresci ulotek metodycznych
wykonawcow wynika, ze metodyka oznaczen oferowanych przez Odwotujgcego wymaga
wiecej kalibracji wielopunktowych 6-cio i kilkunastu punktowych co wymaga wiekszej liczby
oznaczen (zuzycia odczynnikow) oraz kalibratoréw i materiatow. Wykonanie kalibraciji 6-cio
punktowej generuje konieczno$¢ dwukrotnego zuzycia odczynnika, co generuje miniumum
12 oznaczen odczynnika (zaktadajgc jednorazowg udang kalibracje). Natomiast metodyka
oznaczen Przystepujacego dla 8 parametréw: TSH, PSA Total, PSA Free, FSH,
Progesteronu, Prolaktyny, CEA, Ferrytyny wymaga kalibracji 2 punktowej, a wiec zuzycia
minimum 4 oznaczen odczynnika.

Dalej, Zamawiajgcy zauwazat, ze zaktadajgc udang jednorazowa kalibracje dla ww. 8
parametrow zuzyjemy 32 oznaczenia z zestawow odczynnikowych (po 4 oznaczenia na
kazda kalibracje w zakresie kazdego z 8 parametrow) Dla identycznych parametréw
oznaczanych zestawami Odwolujgcego zuzyjemy: dla TSH,PSA T, PSAf ,FSH, PRL, CEA,
ferrytyny po 12 oznaczen, a dla Progesteronu 15 oznaczen, co daje tgcznie zuzycie 99
oznaczen z zestawow odczynnika. Ponadto kalibracja Troponiny 7-mio punktowa wymaga
zgodnie z ulotkg 20 oznaczen (u Przystepujgcego - 12 oznaczen), kalibracja Vit. D3 —
wymaga 15 oznaczen (u Przystepujgcego - 12 oznaczen), kalibracja Estradiol - wymaga 15
oznaczen (u Przystepujgcego - 12 oznaczen).

Reasumujac, oferta Odwolujgcego zawiera wiecej testoéw niz oferta Przystepujgcego,
poniewaz metodyka testow Odwotujgcego wymaga wiekszej liczby oznaczen dla
przeprowadzenia wielopunktowych kalibracji testow. Nie oznacza to jednak, ze oferta
Przystepujacego jest niezgodna z trescig SWZ, czy tez niedoszacowana.

Nastepnie Izba uznata, ze rébwniez zarzut naruszenia art. 16 i art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp przez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Abbott, podczas
gdy zaoferowane przez Abbott odczynniki nie spetniajg o wymagan zawartych w Czesci Nr 2
Tabela 4 pkt 1 Zatgcznika nr 2 do SWZ jest niezasadny.

Odwotujgcy podnosit, ze zaoferowane przez Przystepujacego kalibratory i kontrole
dla obu lokalizacji (dwéch réznych analizatoréw) sg rézne i nie moga by¢ stosowane
zamiennie, a tym samym zaoferowane analizatory nie spetniajg postawionego wymogu pracy
w oparciu o te same odczynniki, kalibratory i kontrole. Stwierdzat tez, ze dotychczasowa
praktykg Zamawiajgcego byto zamienne uzywanie tych samych odczynnikéw w dwéch
miejscach, gdzie zlokalizowane sg analizatory, wigc zaoferowanie dwéch réznych
analizatorow uniemozliwia relokacje odczynnikow.

Izba ustalita, ze Zamawiajacy w pkt | Tabeli 4 Czesci Nr 2 Zatgcznika nr 2 do SWZ
przewidziat nastepujgcy wymag: Analizatory: gtéwny i zapasowe pracujgce w oparciu o te
same odczynniki, kalibratory i kontrole. Nastgpnie na pytanie nr 9 do SWZ Czy Zamawiajgcy
dopuszcza analizator zapasowy do Medycznego Laboratorium Diagnostycznego przy ul.
PCK 7, ktory bedzie pracowat w oparciu o odczynniki, kalibratory, kontrole konfekcjonowane
w innych opakowaniach niz analizatory (gtéwny i zapasowy) w Zaktadzie Diagnostyki
Laboratoryjnej przy ul. Bialskiej 104/118. udzielit 23 sierpnia 2021 odpowiedzi: Zamawiajacy
dopuszcza. Dalej, Izba ustalita, ze Przystepujacy zaoferowat dwa rézne analizatory: Alinity
oraz Architect oraz ze posiada odczynniki o réznym sposobie konfekcjonowania jak np.
Alinity TSH, po 200 lub 1200 testéw w opakowaniu zbiorczym, a Architect TSH po 100, 400,
500 i 2000 testéw w opakowaniu zbiorczym. Dodatkowo odczynniki konfekcjonowane w
opakowaniach réznig sie nie tylko liczba testow w opakowaniu, lecz takze ksztattem
opakowania.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 9 nie ograniczyt
jakiego rodzaju odmienno$¢ konfekcjonowania (czyli porcjowania lub pakowania) dopuszcza,
nie wskazat konkretnego kryterium konfekcjonowania, dopuscit wiec nie tylko mozliwosc¢
zaoferowania rozne;j liczby testow w opakowaniu zbiorczym, lecz réwniez mozliwo$¢
zaoferowania opakowan odmiennych ksztaltem. Z dokumentacji postepowania nie wynika,
aby Zamawiajgcy wymagat relokacji odczynnikéw miedzy dwoma lokalizacjami, zatem
twierdzenia Odwotujgcego o dotychczasowej praktyce nie majg przetozenia na wymogi
okreslone w dokumentacji postepowania. Ponadto, mimo odmiennego konfekcjonowania,
stosowane na obu wskazanych przez Przystepujgcego analizatorach odczynniki, kalibratory i
kontrole majg ten sam skiad i wtasciwosci, co potwierdzajg ulotki metodyczne produktéw
zaoferowanych przez Przystepujacego.

Reasumujac, z przedtozonej oferty Przystepujacego wynika, ze na obu analizatorach



stosowane beda te same odczynniki, ktore réznig sie jedynie ksztattem opakowania, tj.
konfekcjonowaniem. W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art. 16 i art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp przez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Abbott, podczas
gdy zaoferowane przez Abbott odczynniki nie spetniajg o wymagan zawartych w Czesci Nr 2
Tabela 4 pkt 1 Zatgcznika nr 2 do SWZ skiad orzekajacy uznat za bezzasadny.

Nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 223 ust. 1
w zw. z art. 224 ust. 1 i art. 16 ustawy Pzp przez zaniechanie zgdania od Abbott wyjasnien,
w sytuacji gdy Zamawiajgcy miat wiedze, ze ztozona przez Abbott oferta jest niezgodna z

treScig SWZ

Odwotujgcy podnosit, ze Zamawiajgcy, pomimo otrzymania pisma z dnia 3 wrze$nia
2021 r., wskazujgcego na uchybienia w ofercie Abbott i jej niezgodnosci z trescig SWZ, nie
zazadat od wykonawcy wyjasnien ani zadnych innych dowoddw wskazujgcych na
poprawnos¢ ztozonej oferty, a tym samym zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy nie

dysponuje zadnym zapewnieniem czy dowodem, ze zamdwienie bedzie realizowane w

sposob prawidiowy.

Stosownie do art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajacy
moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz
przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen.

Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji

dotyczacych ziozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Z treSci ww. przepisu wynika, ze w toku badania i oceny
ofert zamawiajgcy moze zagda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych
ofert. Literalne brzmienie powyzszego przepisu wskazuje, ze co do zasady czynnosc¢
polegajgca na zgdaniu ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty stanowi uprawnienie, a
nie obowigzek zamawiajgcego. Zatem, zamawiajgcy dziatajgc zgodnie z zasadami uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, w sytuacji gdy nie powezmie watpliwosci
dotyczgcych tresci oferty nie jest zobowigzany do zgdania od wykonawcy przedstawienia
wyjasnien.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich

istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub

budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamaéwienia lub wynikajagcymi z
odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia
dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Powyzsza regulacja oznacza, ze zamawiajgcy w kazdym przypadku kiedy oferowana
przez wykonawce cena lub proponowany koszt lub ich istotne czesci skladowe wydajg mu
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamaoéwienia i powezmie watpliwo$¢, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia w oparciu o okre$lone przez niego
wymagania, zobowigzany jest o zwrocenie sie do wykonawcy o ztozenie wyjadnien
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu. Przy czym zarzut zaniechania wezwania do
wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, nie zwalnia odwotujgcego z ciezaru dowodowego.
Przepisy ustawy Pzp postuguja sie pojeciami nacechowanymi elementami subiektywnymi,
odwotujg sie do ,watpliwosci zamawiajgcego”, czy wskazujg, ze ,cena wydaje sie razgco
niska”. Nie jest wiec tak, ze zamawiajgcy w kazdym przypadku zobowigzany jest do
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej kalkulacje oferty. Jest to konieczne w sytuacji
pojawienia sie watpliwosci zamawiajgcego. Jezeli ocena danych prowadzi do wnioskéw, ze
wystgpity obiektywne przestanki potwierdzajgce prawidtowos¢ kalkulacji, zamawiajgcy nie
ma obowigzku wzywania do wyjasnien.

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy Zamawiajacy nie skorzystat z mozliwosci, ktére
dajg wskazane przepisy ustawy Pzp. Niemniej nalezy podkresli¢, ze kazdorazowo to
zamawiajgcy rozwaza czy zachodzg podstawy do zgdania wyjasnien, a obowigzek taki
zachodzi po stronie zamawiajgcego dopiero wéwczas, gdy zamawiajgcy powezmie
watpliwosci, a takich w tym postepowaniu nie powziat.

W konsekwencji nie potwierdzit sie rowniez zarzut nieprawidtowego wyboru oferty



najkorzystniejsze;.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku

na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniCzgCy: ....cccooeeiereeieeeeeeeeeee
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