Sygn. akt: KIO 2664/24
WYROK
Warszawa, dnia 19 sierpnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczaca: Katarzyna Poprawa

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 sierpnia 2024 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2024 roku przez Odwotujgcegowykonawce: Werfen Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Panstwowy Instytut Medyczny
MSWA w Warszawie
przy udziale Uczestnika po stronie Zamawiajacego: wykonawcy Sysmex Polska Spoétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu o sygn.
akt KIO 2664/24 po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1.oddala odwotanie
2.kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego wykonawce: Werfen Polska Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego: Werfen Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego: Panstwowy Instytut Medyczny
MSWIA w Warszawie tytutem wynagrodzenia petnomocnika,
2.2.zasgdza od Odwolujgcego Werfen Polska Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie
na rzecz Zamawiajgcego Panstwowego Instytutu Medycznego MSWIA w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce sze$¢éset ztotych zero groszy) poniesiong przez Zamawiajgcego tytulem wynagrodzenia
petnomocnika.
Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu Zamoéwien
Publicznych.

Sygn. akt: KIO 2664/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Panstwowy Instytut Medyczny MSWiIA w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego na zadanie np.: ,Zakup i sukcesywng dostawe odczynnikbw wraz z dzierzawg aparatow dla
Panstwowego Instytutu Medycznego MSWiAw Warszawie, nr postepowania: IMMSWiA-2375/20/03/02/2024, zwane dale
~Postepowaniem”. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego zgodnie z ustawg z dnia 11
wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2023 poz.1605 z pdzn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” lub
,=ustawg Pzp”. Ogloszenie o zamdwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 218316-
2024 w dniu 12 kwietnia 2024 roku.

W dniu 29 lipca 2024 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez wykonawce
Werfen Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej ,,Odwotujgcym”) od niezgodnych z przepisami Pzp
czynnoSci i zaniechan Zamawiajgcego
w przedmiotowym postepowaniu w zakresie Zadanie nr 3 np.: ,Zakup i sukcesywna dostawa odczynnikow
koagulologicznych wraz z dzierzawg dwoch aparatow.
Odwotanie dotyczy nastepujgcych czynnosci i zaniechan Zamawiajacego:

1.wyboru oferty Sysmex Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejsze;j,

2.zaniechania dokonania przez Zamawiajgcego prawidtowego zbadania oferty Werfen Polska Sp. z o.o.

3.odrzucenia oferty Werfen Polska Sp. z 0.0., ktéra to oferta byta najkorzystniejsza wedlug kryteribw wskazanych w

SWZ(21.1i2 SW2),



4.zaniechania wyboru oferty Werfen Polska Sp. z o.0.

Powyzszym czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie nastepujgcych przepisow
Pzp, ktére miato wptyw na wynik przedmiotowego postepowania:

1. art. 16 ust. 1 Pzp (sprostowany na rozprawie jako art. 16 pkt 1), tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob nie gwarantujgcy zachowania zasad
uczciwej konkurenciji,

2. art. 16 ust. 2 Pzp (sprostowany na rozprawie jako art. 16 pkt 2),, tj. zasady przejrzystosci poprzez sprecyzowanie
przedmiotu zamowienia na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. art. 223 ust. 1 Pzp, tj. obowigzku badania i oceny oferty oraz zgdania wyjasnien
od wykonawcow poprzez dokonanie blednej interpretaciji wyjasnien Werfen Polska
Sp. z 0.0. z dnia 21 czerwca 2024 r., a w konsekwencji dokonanie oceny zgodnosci oferty ztozonej przez Werfen
Polska Sp. z 0.0. jako niezgodnej z SWZ,

4.art. 226 ust. 1 pkt. 5 Pzp, tj. obowigzku odrzucenia oferty niezgodnej z SWZ, w zwigzku

z bezzasadnym odrzuceniem oferty ztozonej przez Werfen Polska Sp. z 0.0., ktéra
to oferta byta zgodna z wymaganiami wskazanymi w SWZ,

5.art. 223 ust.2 pkt 3 tj. braku poprawienia innych omytek w ofercie Werfen, nie ingerujgcych w istotny sposéb w tres¢
oferty, poprzez zmiane ilosci zaoferowanych opakowan

z uwzglednieniem konsekwenciji rachunkowych dodatkowych dziatan

6. art. 239 ust. 1i 2 PZP, tj. obowigzku wybrania oferty najkorzystniejszej poprzez wybranie oferty, ktdra nie byta ofertg
najkorzystniejszg biorgc pod uwage kryteria wskazane w SWZ oraz niewybranie oferty Werfen Polska Sp. z o.o.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 554 ust. 3 pkt 1 lit. a i b Pzp, Odwotujgcy wnidst o:

1. uniewaznienie wyboru oferty wniesionej przez Sysmex Polska Sp. z 0.0,

2. zobowigzanie Zamawiajgcego do ponownego badania i oceny ofert,

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, tj. ztozonej przez Werfen Polska Sp. z o.0.,

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Werfen Polska Sp. z 0.0. kosztow postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania, bowiem ztozyt oferte odpowiadajgcg SWZ na
kwote 1 351 551,57 zt brutto. W sytuacji wadliwosci czynnosci Zamawiajgcego, poprzez uniewaznienie czynnosSci
dokonanych z naruszeniem Pzp
i niewybranie oferty Sysmex Polska Sp. z 0.0. jako nie bedgcej ofertg najkorzystniejszej, oferta Werfen Polska Sp. z o.o.
bedzie ofertg najkorzystniejsza, niepodlegajgcg odrzuceniu
i spetniajgcg wymogi SWZ, mieszczaca sie w przeznaczonym na sfinansowanie zaméwienia budzecie Zamawiajacego.
Powoduje to uznanie, ze powinna ona zosta¢ wybrana przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza.

Odwotujgcy przedstawit nastepujacy stan faktyczny.

Dnia 12 kwietnia 2024 r. Panstwowy Instytut Medyczny MSWiA w Warszawie oglosit przetarg, ktérego przedmiotem by}

zakup oraz sukcesywna dostawa odczynnikéw wraz z dzierzawg aparatow, wyznaczajgc przy tym termin sktadania ofert

na dzien 17 maja 2024r. Termin ten zostat nastepnie wydtuzony do dnia 24 maja 2024 r.

Pismem z dnia 19 lipca 2024 r. Zamawiajgcy poinformowat Werfen Polska Sp. z 0.0. (dalej jako ,Werfen”) o dokonaniu

wyboru oferty Sysmex Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu oraz o odrzuceniu

oferty ztozonej przez Werfen.

Oferta Sysmex Polska Sp. z 0.0. zostata oceniona jako najkorzystniejsza i uzyskata 84 pkt wyniku koncowego oceny

oferty, natomiast oferta Werfen zostata odrzucona uzyskujac 0 pkt wyniku koricowego oceny oferty.

Jako przyczyne odrzucenia Werfen Zamawiajgcy wskazat brak zgodnosci oferty z wymogami SWZ w postaci braku

wystarczajgcej ilosci materiatdw kontrolnych do przeprowadzenia przez Zamawiajgcego codziennej kontroli na dwéch

poziomach dla wskazanych parametréw.

We wzorze oferty elektronicznej bedgcej zatgcznikiem nr 1 do SWZ w wierszu 43, kolumnie C, Zamawiajgcy wskazat, iz

kontrole dla wybranych parametréw majg by¢ wykonywane na dwéch poziomach, w ilosci odpowiedniej do prowadzenia

codziennej kontroli.

Zamawiajgcy w ogtoszeniu o wyborze najkorzystniejszej oferty stwierdzit, iz ,Wykonawca powinien zaoferowac ilosci

pozwalajgce na wykonanie 1460 kontroli na kazdym z dwdch poziomdéw”, uznajgc przy tym, Zze liczba fiolek

zaoferowanych przez Werfen bytaby zbytmata do wykonania niezbednych ilosci kontroli na dwéch poziomach.
Stanowisko to wedtug Odwotujgcego jest nieuzasadnione.

Werfen zaoferowat odpowiednig iloS¢ kontroli wymagang przez Zamawiajacego w SWZ

do wykonania codziennej kontroli na dwoch poziomach (prawidtowym i patologicznym).

Kluczowg kwestig w zrozumieniu prawidtowosci ilosci zaoferowanych przez Werfen materiatow kontrolnych jest

stabilnos¢ tych materiatéw (termin ich trwatos$ci), tj. mozliwosci



ich wykorzystania po otwarciu fiolki danego materiatu kontrolnego. Zaznaczy¢ przy tym nalezy,

iz kazda fiolka materiatu kontrolnego zawiera ilo§¢ materiatu umozliwiajgcego wykonanie kilkukrotne kompletu kontroli dla
wskazanych parametréw w ciggu 24 h od momentu

jej otwarcia. Okres trwato$ci materiatdbw kontrolnych zaoferowanych przez Werfen od ich otwarcia wynosi 24h. W
zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy btednie przyjmuje, ze jesli kontrola jest wykonywana codziennie to nalezy
codziennie otworzy¢ nowg fiolke kontroli. Otwarcie jednej fiolki danego dnia zdecydowanie daje mozliwos¢ nastepczego
jej uzycia przez kolejne 24 godziny, takze godziny przypadajgce na dzien nastepny, co niewatpliwie pozwala na

dokonanie wymaganej zapisami SWZ codziennej kontroli. Uzywanie kolejnej fiolki materiatu kontrolnego, podczas gdy
otwarty pozostaje materiat w jego okresie trwatosci, nalezy uzna¢ za nieuzasadnione i generujgce zbedne koszty po
stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy uzasadniajgc odrzucenie oferty Werfen podniost, iz dokonujgc kalkulacji ilosci materiatéw kontrolnych
Werfen narzucit niejako Zamawiajgcemu, w jakich godzinach kontrola ma by¢ wykonywana. Jednakze Zamawiajacy w
zapisach SWZ wskazalt, tylko iz kontrola bedzie wykonywana codziennie na dwoch poziomach, a wiec juz jednorazowe
wykonanie kontroli w ciggu kazdego dnia trwania umowy spetnia taki wymodg. Zaktadajagc dyscypline finansowg
Zamawiajgcego, do ktorej zgodnie z przepisami prawa jest on zobowigzany, Zamawiajgcy winien dgzy¢ do
maksymalnego wykorzystania zakupionych materiatdbw kontrolnych, anizeli zaktada¢ wykorzystanie zaledwie 125pl

materiatu (potrzebnych

do wykonania kontroli codziennie oznaczanych parametréw) z 1000 pl znajdujgcych

sie w fiolce.

Werfen w dniu 21czerwca 2024, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dn. 18 czerwca 2024 do wyjasnien tresci
oferty, przedstawit obszerne informacje, z ktérych wynika,

ze zaoferowana ilos¢ po 110 opakowan materiatu kontrolnego wystarczy na wykonanie zatozonych oznaczen

kontrolnych. llos¢ ta uwzglednia takze sytuacje, w ktérych Zamawiajacy nie uzyje ponownie otwartej fiolki.

Podkreslenia wymaga fakt, iz Werfen brat juz udziat w przetargu organizowanym przez Zamawiajgcego w 2015 oraz w
2020 r. (zamowienia zostaly zrealizowane przez Werfen prawidtowo), o tozsamym opisie przedmiotu zamowienia, w

ktérych to przetargach jego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Wowczas Werfen przyjgt te samg metodyke
oszacowania ilosci materiatow kontrolnych (dla parametrow wykonywanych i kontrolowanych codziennie mozliwos¢

wykonania oznaczen kontrolnych w dniu otwarcia fiolki, jak i w dniu nastepnym).

Sytuacja ta wskazuje na niekonsekwencje Zamawiajgcego w procedurach stosowanych

w strukturach swojej dziatalno$ci.

Odwotujgcy wskazuje, ze niedookreslenie znaczenia poszczegdinych zapisow SWZ oraz jego zatgcznikdw nie moze
prowadzi¢ do dowolnej ich interpretaciji. Zgodnie bowiem z przyjetq linig orzeczniczg ,Réwniez w orzecznictwie krajowym

konsekwentnie podkreéla sie,

ze stwierdzenie watpliwosci czy niespdjnosci co do tredci dokumentow zamowienia powinno prowadzi¢ do ich

interpretacji na korzys¢ wykonawcy i nie moze pocigga¢ za sobg dla niego negatywnych skutkow, zwtaszcza skutkéw

polegajgcych na odrzuceniu oferty. Zasadg jest,

ze wykonawcy nie powinni ponosi¢ negatywnych konsekwencji wynikajacych z niedochowania przez zamawiajgcego

nalezytej starannosci przy ksztattowaniu tresci dokumentéw zamoéwienia.” (Wyrok KIO z dnia 17 marca 2023 r. o sygn.
KIO 613/23), ,(...) to powszechnie przyjeta w praktyce zaméwien publicznych zasadg jest interpretacja wszelkich
niejasnosci, dwuznacznosci i niezgodnos$ci w dokumentach postepowania na korzy$é wykonawcy” (Wyrok KIO z dnia 12
sierpnia 2021 r., sygn. akt 2020/21).

Gdyby Zamawiajacy jasno okreslit, ze wymaga by codziennie wykonywano badania kontrolne z nowej fiolki
materiatu kontrolnego, Wykonawca policzytby w ofercie po 1461 fiolek kazdego z kwestionowanych materiatéw
(uwzgledniajgc rok przestepny, umiescit by w ofercie o 1 opakowanie wiecej niz policzyt Zamawiajacy i firma Sysmex
Polska), a jego oferta i tak bylaby najkorzystniejsza i cenowo i jakoSciowo. Niestety takiego jasnego wymogu nie byto
sprecyzowanego w pierwotnym SWZ, a pojawit sie on dopiero w uzasadnieniu odrzucenia oferty Werfen.

Nawet jednak, jesli zaistniaty rozbieznosci w interpretacji SWZ miedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym, to jak
czytamy w wyroku KIO z dn. 9 listopada 2018 r (sygn. KIO 2165/18),

w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego dotyczgcych sukcesywnych dostaw zestawéw odczynnikowych
do badan diagnostycznych btedy w ilosci zaoferowanych opakowan odczynnikéw, kalibratorbw czy materiatow
kontrolnych i zuzywalnych zdarzajg sie bardzo czesto. Kwestia tego, w jaki sposo6b kwalifikowac tego rodzaju btedy — czy
jako podstawe odrzucenia oferty, czy jako omytke podlegajaca poprawie w trybie art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp (obecnie
art.223 ust. 2 pkt 3 -przypis Odwotujgcego) — byta zatem wielokrotnie przedmiotem rozwazan Krajowej Izby Odwotawczej
(Izba lub KIO) Wynikiem tych rozwazan byto uznanie przez Izbe, ze niedoszacowanie ilosci zaoferowanych opakowan
danego produktu stanowi omytke polegajgcg na niezgodnosci oferty z SIWZ podlegajaca poprawie przez zamawiajgcego



w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp” (obecnie art. 223 ust 2 pkt 3 — przypis Odwotujacego) (sygn. akt, KIO 2246/17) ”.
Tak wiec, jesli nawet Zamawiajgcy odmiennie niz Odwolujgcy interpretowat termin ,codziennego wykonywania
kontroli” (jako mozliwos¢ jej wykonywania bez zadnych ograniczen czasowych), to ustalit przeciez konkretng ilos¢
opakowan w ofercie Odwolujgcego, spetniajgcg tak rozumiane przez niego wymogi SWZ - po 146 opak. kontroli Normal
Control Assayed i Low Abnormal Control Assayed) i powinien poprawi¢ oferte w trybie art. 223 ust.2 pkt 3 oraz
zawiadomi¢ Odwotujgcego o wprowadzeniu poprawek. (zwiekszenie ilosci opakowan wskazanych materiatow wraz ze
zmiang ceny oferty). Oferowany asortyment materiatdw nie ulegtby zmianie, a oferta firmy Werfen zwigkszytaby wtedy
swojg warto$¢ zaledwie o 0,81% warto$ci brutto, a wigc poprawa nie miataby istotnego charakteru dla catosci oferty.
Zgodnie z art. 239 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek wyboru oferty spetniajgcej warunki SWZ, ktéra to jest

najkorzystniejsza. Zgodnie z pogladem doktryny zaznaczam,
iz ,Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci
do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem. W tych okoliczno$ciach zamawiajgcy powinien stosowac
zasady wynikajgce z art. 17 ust. 1 dotyczace efektywnosci ekonomicznej. Zamawiajgcy opisuje kryteria oceny ofert w
sposob jednoznaczny i zrozumiaty. Kryteria oceny ofert i ich opis nie moga pozostawiaC zamawiajgcemu
nieograniczonej swobody wyboru najkorzystniejszej oferty oraz umozliwiajg weryfikacje i poréwnanie poziomu
oferowanego wykonania przedmiotu zaméwienia na podstawie informacji przedstawianych
w ofertach.” (Komentarz do Ustawy Prawo Zamowien Publicznych pub. Granecki/Granecka 2024, wyd. 2).

W dniu 2 sierpnia 2024 roku do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Sysmex Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnoszgc o oddalenie odwotania.

W dniu 13 sierpnia 2024 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wniést o oddalenie odwotania w
catosci, przedstawiajgc stosowng argumentacije
na potwierdzenie zasadno$ci prezentowanego stanowiska.

W dniu 14 sierpnia 2024 roku podczas posiedzenia z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego,
Odwolujgcy ztozyt pismo procesowe, stanowigce replike
na odpowiedz na odwotania. Do pisma procesowego zostaty zalgczone nastepujgce dowody:
1.Zestawienie trzech umoéw z formularzami ofert zawartych pomiedzy Zamawiajgcym
Odwolujgcym na dostawe odczynnikéw koagulologicznych wraz z dzierzawg aparatéw:
nr 78/FS/2020 z 5 marca 2020 r; nr 271/FS/2015 z 24 listopada 2015 r; nr 47/FS/2011
z dnia 18 kwietnia 2011 r.
2.Zestawienie wybranych SWZ od wybranych zamawiajgcych w zakresie analogicznych przedmiotéw zamowien,
3.opracowanie wiasne — punktacja dla oferty Odwolujgcego zgodnie z tre$cig punktacji wskazang w kryterium oceny
ofert.
Na posiedzeniu Zamawiajgcy ztozyt dowdd w postaci ,,Karty kontroli odtwarzalnosci”
z dnia 5 sierpnia 2024 r.
Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron oraz Uczestnika postepowania odwolawczego, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego
oraz oswiadczen i stanowisk Stron zlozonych pisemnie oraz ustnie do protokotu, Krajowa lzba Odwotawcza
ustalita co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2023 roku, poz. 1605 ze zm.) skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato
whniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2024 roku wobec czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 19
lipca 2024 roku.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu. Izba ustalita, ze
zostaty wypemione facznie przestanki z art. 505 ust 1 ustawy — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zaméwienia oraz poniést lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Izba za skuteczne uznata zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego i
dopuscita wykonawce Sysmex Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
do udziatu w postepowaniu w charakterze Uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba ustalita i zwazyla:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnosci podjete przez Zamawiajgcego
odpowiadajac na pytanie, czy Zamawiajacy poprzez
ich wykonanie lub zaniechanie czynnosci do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, naruszyt
przepisy prawa zamoéwien publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt
przepisdéw prawa zamowien publicznych w zakresie podnoszonym w odwotaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba odniesie sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, stanowigcego podstawg prawng
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Zgodnie z treScig art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia. Ustawodawca zobowigzat wiec Zamawiajgcego

do odrzucenia ofert tych wykonawcéw, ktdrzy zaoferowali przedmiot zamodwienia niezgodny

z wymaganiami okreslonymi w warunkach zaméwienia, co do zakresu, ilosci, jako$ci, warunkow realizacji, parametrow
technicznych i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Aby zastosowac podstawe odrzucenia oferty z art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp musi by¢ mozliwe

do uchwycenia na czym konkretnie polega niezgodnos¢ oferty, czyli co i w jaki sposob

w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami
wynikajgcymi z okreSlonych warunkéw zamoéwienia. Odrzuceniu podlega zatem wytgcznie oferta, ktorej treS¢ jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia. Zaznaczenia wymaga, ze punktem wyjscia dla ustalenia zgodnosci oferty
wykonawcy z wymaganiami Zamawiajgcego sg postanowienia w nich zawarte, w ktorych zostaty jasno i przejrzyscie
wyrazone oczekiwania zamawiajgcego. Wobec powyzszego,

w pierwszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do postanowien w nich zawartych, w ktérych Zamawiajgcy okreslit stawiane
wykonawcom wymagania, z uwzglednieniem wszelkich modyfikacji tresci Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej
SWZ). Pamieta¢ bowiem nalezy, ze wykonawca sktadajgc oferte nie moze domysla¢ sie co Zamawiajgcy miat na mysli
opisujgc przedmiot zaméwienia, lecz winien przygotowac oferte w sposob spetniajgcy wszystkie warunki zamoéwienia. Za
niedopuszczalne nalezy uzna¢ twierdzenie o niezgodnosci oferty wykonawcy na podstawie niezawartych w tresci
warunkéw zamowienia wymagan

lub subiektywnej, rozszerzajgcej interpretacji ich zapiséw jak réwniez dokonanie oceny oferty przez pryzmat oczekiwan
nieznajdujgcych odzwierciedlenia w warunkach zaméwienia. Wykonawca bowiem przygotowujgc swojg oferte, opiera sie
na dostownym brzmieniu postanowien w nich zawartych.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy w tresci
SWZ - wzor oferty elektronicznej bedacej zatacznikiem nr 1 do SWZ w wierszu 43, kolumnie C, wskazat, iz kontrole dla
wybranych parametréw majg by¢é wykonywane na dwéch poziomach, w ilosci odpowiedniej do prowadzenia codziennej
kontroli.

Ztresci powyzszego wynika w sposob niebudzacy watpliwosci, ze Zamawiajgcy okreslit,
ze kontrole bedg prowadzone codziennie, bez dodatkowego wskazania informacji
np. co do czasu, iloéci, itp. ich przeprowadzania.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwolujgcego, Zamawajgcy wskazat: W praktyce oznacza to, Ze w sytuacji
terminu wykonania zamowienia wynoszgcego 48 miesiecy, Wykonawca powinien zaoferowac iloSci pozwalajgce na
wykonanie 1460 kontroli na kazdym z dwoch pozioméw. Wykonawca zaoferowat natomiast po 110 opakowan dla
kazdego poziomu.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wskazat, ze okres obowigzywania umowy wynosi 1460 dni. Odwotujgcy
zaoferowat 11 opakowart materiatu kontrolnego w fiolkach po 10 ml (100 fiolek w opakowaniu) dla kazdego poziomu, czyli
fgcznie zaoferowat 1100 fiolek odczynnika dla kazdego poziomu, a wiec mniejszg niz liczba dni, w ktérych mogg by¢
wykonywane kontrole.

Z udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnien tresci oferty z dnia 21 czerwca 2024 roku (ztozonych w trybie art. 223 ust.
1 Pzp) wynika, ze poniewaz trwatos¢ zaoferowanego odczynnika wynosi 24 godziny, to Zamawiajgcy moze korzystaé z
jednej otwartej fiolki przez dwa dni wykonujac z jej zawartosci badania (w okresie 24 godzin).

Jak wskazuje dalej Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie: W ocenie Zamawiajgcego mozliwo$¢ uzycia odczynnika w
nastepnym dniu po otwarciu fiolki teoretycznie istnigje, jednak jedynie przy spetnieniu warunku, aby kolejna kontrola
odbyta sie nie poZniej niz 24 godziny po poprzedniej. Spetnienie tego warunku w calym okresie realizacji umowy nie jest
mozZlive, tak z uwagi na mozliwo$¢ wystgpienia zdarzen nieprzewidywalnych, powodujgcych brak moZliwosci wykonania
kontroli w okre$lonej z gory godzinie, jak i z uwagi na konieczno$¢ zachowania nieprzekraczalnego terminu jej
przeprowadzenia. W sytuacji, gdy Wykonawca zaoferowat 360 fiolek odczynnika mniej niz liczba dni, w ktorych
wykonywane bedg kontrole, nalezy przyjac, ze w przynajmniej 360 dniach (a wiec w ¥ okresu realizacji umowy), kontrola
bedzie musiata by¢ wykonywana najpozniej w 24 godziny po poprzedniej. Oznaczatoby to konieczno$c¢ wprowadzenia
systemu zarzgdzania wykorzystaniem dostepnymi fiolkami odczynnika tak, by zaplanowac uzywanie fiolek ,nowych” i



Lotwartych” oraz zapewnienie uzycia fiolki ,otwartej” nie pdzniej niz 24h po jej otwarciu. Zamawiajgcy

w Zaden sposob nie przewidywat ani nie dopuszczat w SWZ takiej sytuacji, Zadajgc dostarczenia odczynnika w ilosci
wystarczajgcej do przeprowadzenia codziennej kontroli nie precyzujgc w jakim rezimie czasowym kontrola ta bedzie
wykonywana. Postanowienie ,codzienna kontrola” nie jest nigjasne, nieprecyzyjne czy dwuznaczne i oznacza kontrole
Zdarzajgca sie co dzien’” (por. Stownik Jezyka Polskiego PWN). Zamawiajgcy ma wiec prawo przeprowadzac kontrole w
dowolnie wybranym czasie kazdego dnia obowigzywania umowy

i zaoferowane przez wykonawce odczynniki muszg mu na to pozwolic. Warunek ten nie zostat spetniony. Podkreslic
nalezy, Ze wykonywanie kontroli w sposéb narzucany przez Odwotujgcego nie tylko nie jest zgodne z wwmaganiami SWZ,
ale nie jest rowniez mozlive

w praktyce (prowadzi do wiekszego zuZycia odczynnika niz szacuje to Odwotujgcy, dodatkowych kosztéw oraz do
opozZnien wwykonywaniu badan) (...).

Izba w pemni podziela stanowisko Zamawiajgcego, uznajgc je za zasadne. Wymog dostarczenia odczynnika w ilosci
wystarczajgcej do przeprowadzenia codziennej kontroli,

w zaden spos6b nie dawat Odwotujgcemu podstaw do szacowania ilosci kontroli, przyjmujac zatozenie, ze Zamawiajacy
bedzie przeprowadzat badania codziennie, jednak w ciggu 24 godzin od otwarcia fiolki. Takie dziatanie pozwalatoby na
uzycie tego samego materiatu w dniu jego otwarcia, jak i w dniu nastepnym.

Sposob szacowania ilosci oferowanego materialu wynikat, jak wskazat Odwotujgcy podczas rozprawy z
dotychczasowego doswiadczenia u Zamawiajacego.

W ocenie Izby sposéb szacowania ilosci oferowanego materiatu kontrolnego winien jednak opiera¢ sie wytacznie
na tresci zawartej w dokumentach zaméwienia, a ta nie dawata podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy bedzie wykonywat
badania w dniu nastepnym
od otwarcia fiolki, w ciggu 24 godzin i w ten sposéb wyczerpie potrzebe przeprowadzenia badan kontrolnych
wymaganych w calym dniu. Przyjecie takiego zatozenia przez Odwolujgcego byto zatem nieuprawnione i nie moze
podlega¢ ochronie.

Okreslenie ,codzienny/a”, jak wskazat Zamawiajgcy nie jest niejasne, nieprecyzyjne czy dwuznaczne. Oznacza:
1. odbywajacy sie, powtarzajgcy sie kazdego dnia; 2. przypadajacy na kazdy dzien, np. codzienna dawka; 3. robigcy cos
w kazdy dzien, np. codzienny konsument;

4. wydawany, transmitowany kazdego dnia, np. codzienna gazeta; 5. typowy dla dnia powszedniego, zwykly (). W definicji
stowa ,codzienny/a” nie znajduje sig ograniczenie godziny lub pory dnia, jak prébuje to przekaza¢ Odwotujgcy.
Istotne jest natomiast to, aby dane zdarzenie nastgpito kazdego dnia.

Izba nie podzielita réwniez stanowiska Odwolujgcego, ze sposéb opisania przedmiotu zamoéwienia byt
niejednoznaczny i nieprecyzyjny. Brak pytan do SWZ w tym zakresie nie potwierdza takiego stanowiska. Ponadto dowody
zlozone przez Odwotujgcego w postaci Specyfikacji Warunkéow Zaméwienia od innych Zamawiajgcych w analogicznych
postepowaniach, potwierdzity wtasnie prawidlowos¢ i zasadnosS¢ opisania przedmiotu zamowienia w sposéb przyjety
przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu.

W ocenie Izby, to nie sposdb opisu przedmiotu zamdwienia byt nieprawidtowy,

a sposoOb szacowania przez Odwotujgcego ilosci oferowanego materiatu kontrolnego, oparty nie o postanowienia SWZ,
lecz o wiasne, nieuprawnione szacunki. Odwotujgcy powolywat sie na dotychczasowe doswiadczenie w realizacji takich
samych zaméwien, jednakze takie doswiadczenie, wskazywatoby na konieczno$é zaoferowania ilosci materiatdw
kontrolnych

na poziomie uzasadnionym potrzebami Zamawiajgcego z okresu poprzedniego (umowa

z 2020 r zawarta na okres 48 miesiecy), nie tylko w ilosci wynikajacej z umowy (aneksu do umowy), ale réwniez z
zamowien sktadanych na innej podstawie prawnej.

Izba nie przychylita sie réwniez do stanowiska Odwotujgcego, ze dopiero z informacji o odrzuceniu jego oferty,
dowiedziat sig, ze winien zaoferowac ilo§¢ pozwalajgcg na wykonanie 1460 kontroli.

Izba wskazuje, ze ilos¢ pozwalajgca na wykonanie 1460 kontroli wynika z ilosci dni obowigzywania umowy, na
ktérg Odwotujacy skiadat oferte, i nie jest to zadna nowa informacja, ktora nie wynikata z postanowien SWZ. To, ze iloS¢
dni obowigzywania umowy nie zostata wskazana konkretng liczbg, nie oznacza, ze Odwolujgcy nie miat wiedzy ile dni
bedzie obowigzywata umowa, i przez jaki okres czasu potrzeba Zamawiajgcego w postaci materiatu kontrolnego dla
,codziennej kontroli” winna zosta¢ zabezpieczona. Taka informacja wynikata choéby z okresu wskazanego iloscig 48
miesiecy obowigzywania umowy.

Wobec powyzszego zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Izba za niezasadny uznata réwniez zarzut naruszenia art. 223 ust. 2 pkt 3 tj. braku poprawienia innych omytek w
ofercie Werfen, nie ingerujgcych w istotny sposdb w tres¢ oferty, poprzez zmiane ilosci zaoferowanych opakowan z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dodatkowych dziatan.



Zgodnie z treScig ww. przepisu Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci oferty z
dokumentami zamoéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty, niezwlocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego zostata poprawiona.

Izba w tym zakresie w cato$ci podziela stanowisko Zamawiajgcego wyrazone
w odpowiedzi na odwotanie. Zamawiajgcy wyjasnit, ze bytoby to moZline, gdyby Odwotujgcy w wyjasnieniach wskazat, iz
zaoferowat omytkowo zbyt matg liczbe fiolek odczynnika. Odwotujgcy w zfoZzonych wyjasnieniach (tajemnica
przedsigbiorstwa) nie powofat sie wszakze na bigd, lecz wskazat, ze dana liczba fiolek zostata zaoferowana przez
Odwotujgcego celowo, w oparciu o przeprowadzone oszacowanie potrzeb Zamawajgcego. W takiej sytuacji nie mozna
mowi¢ o omyfce, czyli niedopatrzeniu, niezamierzonym bfedzie. W wyroku z dnia 22 czerwca 2017 r., KIO 1083/17; KIO
1095/17, Krajowa Izba Odwotawcza zwrécita uwage,
ze ,Orzecznictwo wydane w zwigzku z powotanym przepisem wypracowato dyrektywy uzdrowienia oferty dotknietej
omytkami. Przede wszystkim omytki powinny by¢ niezamierzone przez wykonawce.” W sytuacji, gdy niezgodnos¢ z SWZ
zostata przez Odwotujgcego zamierzona, co wprost wynika z jego wyjasnien a takze z tresci odwotania, nie ma mozliwosci
Jjej poprawy przez Zamawiajgcego jako innej omytki.

W ocenie Izby nie zaistniaty podstawy uzasadniajgce mozliwo$¢ poprawienia oferty Odwolujgcego na podstawie
art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp. Wyjasnienia udzielone przez Odwotujgcego z dnia 21 czerwca 2024 roku co do ilosci
zaoferowanego materiatlu kontrolnego jednoznacznie wskazujg, ze zaoferowana ilos¢ jest Swiadomg decyzjg
Odwolujacego, niewynikajgca z btedu lecz z wyliczen Odwolujgcego, co do zabezpieczenia potrzeb Zamawiajgcego. W
wyjasnieniach, Odwolujacy wrecz potwierdzit prawidtowo$¢ przyjetej ilosci materiatu kontrolnego - co czyni zarzut
naruszenia art. 223 ust. 1 Pzp, poprzez dokonanie btednej interpretacji wyjasnien Odwolujgcego - zupetnie
niezrozumiatym.

Taka informacja wynika réwniez z treSci samego odwotania (str. 4 przedostatni akapit).

Co wiecej, w tresci odwotania Odwolujgcy nie wykazat zadnych obiektywnych okoliczno$ci uzasadniajgcych poprawienie
innej omytki w tresci oferty Odwotujgcego, lecz odwolat sie do orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej, dotyczacego
rozbieznosci w interpretaciji postanowien SWZ, kiére mogg prowadzi¢ do btedéw w ofercie.

Jednakze, jak Izba wskazata powyzej, w przedmiotowej sprawie nie zaistniaty okoliczno$ci nigjasnych, nieprecyzyjnych
postanowien SWZ

W ocenie Izby przywolana argumentacja dotyczgca mozliwosci poprawienia tresci oferty Odwolujgcego jest
wytgcznie strategig procesowa Odwolujgcego, przyjeta na potrzeby postgpowania odwotawczego. Pozbawiona jest ona
jakichkolwiek argumentow i podstaw faktycznych, uzasadniajgcych mozliwosc¢ i zasadno$¢ jej przyjecia w stosunku do
oferty Odwolujacego.

W tych okoliczno$ciach nie mozna méwi¢, ze Odwolujgcy popetnit inng omytke, uzasadniajgcg mozliwos¢ jej
poprawienia na podstawie art. 223 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Zarzut nalezato zatem oddalic.

Izba oddalita réwniez zarzut dotyczgcy naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 Pzp, tj. obowigzku wybrania oferty
najkorzystniejszej poprzez wybranie oferty, ktéra nie byta ofertg najkorzystniejszg biorgc pod uwage kryteria wskazane w
SWZ oraz niewybranie oferty Werfen Polska Sp. z 0.0.Zgodnie z treScig ww. przepisu Zamawiajgcy wybiera
najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia. Najkorzystniejsza
oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizsza cena.

W tresci odwotania, ani réowniez podczas rozprawy, Odwotujgcy nie przedstawit Zzadnej argumentacii,
potwierdzajgcej, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych kryteriow, niz te
okreslone w tresci dokumentéw zamowienia, lub z ich naruszeniem. Natomiast oferta Odwotujgcego, jako niezgodna z
warunkami zamodwienia nie mogta podlegaé ocenie w ramach kryteribw oceny ofert okreSlonych w dokumentach
zamoéwienia.

Wobec powyzszego zarzut nalezato oddali¢.

Za niezasadne i niewykazane Izba uznata rowniez zarzuty dotyczgce naruszenia

art. 16 pkt 1 Pzp, tj. zasady rownego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego w sposéb nie gwarantujgcy zachowania zasad uczciwej konkurencji, oraz art. 16 pkt. 2 Pzp, tj. zasady
przejrzystosci poprzez sprecyzowanie przedmiotu zamowienia na etapie wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Izba nie odniosta sie do argumentéw podniesionych przez Odwolujgcego podczas rozprawy dotyczacych tresci
oferty Przystepujgcego. Stanowity one rozszerzenie zarzutéw odwotania o nowe okolicznosci niezawarte w odwotaniu,
co nalezy postrzegac jako nowe zarzuty. Zgodnie z art. 555 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdw, ktdre nie byty
zawarte w odwotaniu.

Wobec powyzszego nalezato orzec jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1) i
2 b) oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r.
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: ..................ccoeiiiiiie,



