Sygn. akt: KIO 1191/24
WYROK
Warszawa, dnia 30 kwietnia 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczaca:Katarzyna Odrzywolska
Protokolant:Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 8 kwietnia 2024 r. przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego, ktérym jest Mazowieckie Centrum Rehabilitacji ,STOCER” Sp. z
0.0. z siedzibg w Konstancinie Jeziornie

przy udziale wykonawcy Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie w zakresie naruszenia art. 223 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 253
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego bledne zastosowanie i odrzucenie oferty
odwolujacego i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert;
2.w pozostalym zakresie zarzuty odwotania oddala;
3.kosztami postepowania obcigza wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie w czesci 1/2 oraz wykonawce Abbott Laboratories Poland
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w czesci 1/2, i:
3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania
i kwote 3 600 zt 00 gr (sfownie: trzy tysigce sze$éset ztotych) poniesiong przez wykonawce Roche
Diagnostic Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wynagrodzenia petnomocnika;
3.2.zasadza od wykonawcy Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie na rzecz wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawiekwote 9
300 zt 00 gr (stownie: dziewigC tysiecy trzysta ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika w czesSci w jakiej
odpowiada
za wynik postepowania.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie
- Sadu Zamoéwien Publicznych.

Sygn. akt: KIO 1191/24

Uzasadnienie

Mazowieckie Centrum Rehabilitacji ,STOCER” Sp. z o0.0. z siedzibg w Konstancinie Jeziornie(dalej:
,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.) - dalej: ,ustawa Pzp” postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn.
,Dostawa odczynnikow, kalibratorow, materiatow kontrolnych i zuzywalnych do wykonywania badan metodami
immunochemicznymi i biochemicznymi wraz z dzierzawg zintegrowanego systemu biochemiczno-immunochemicznego
oraz urzadzen dodatkowych. Dostawa odczynnikbw immunochemicznych wraz z dzierzawg automatycznego
analizatora immunochemicznego ,back up” (do analizatora gtéwnego)”, nr referencyjny PN 4/2024 (dalej ,,postepowanie”
lub ,zamowienie”), o wartosci szacunkowej powyzej progéw unijnych, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamédwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem OJ S
23/2024 w dniu 1 lutego 2024 r.

W dniu 28 marca 2024 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze, jako najkorzystniejszej w
postepowaniu, oferty ztozonej przez wykonawce Abbott Laboratories Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej



»Abbott” lub ,przystepujgcy”) oraz odrzuceniu oferty ziozonej przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0. z
siedzibg w Warszawie (dalej ,Roche” lub ,odwotujgcy”).

W dniu 8 kwietnia 2024 r. przez wykonawce Roche zostato wniesione odwotanie
na niezgodne z ustawg czynnosci i zaniechania zamawiajgcego dotyczgce pakietu pierwszego, a polegajgce na: (1)
wyborze oferty Abbott w postepowaniu, (2) odrzuceniu oferty odwotujgcego, (3) zaniechaniu odrzucenia oferty Abbott.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nizej wymienionych przepiséw ustawy Pzp:

1.art. 253 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zastosowania i brak podania uzasadnienia prawnego odrzucenia oferty
odwotujacego;
2.art. 223 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne zastosowanie jako powdd odrzucenia oferty odwotujgcego;

z ostroznosci:

3.art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez jego (ewentualne, domys$ine) btedne
zastosowanie i niezasadne odrzucenie oferty odwolujgcego, pomimo ze jej tres¢ jest zgodna z dokumentami
zamowienia;

4.art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 i art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie odrzucenia oferty Abbott, gdyz jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamoéwienia.

Zarzucajgc powyzsze odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu; uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego;
powtoérzenia czynnosci badania
i oceny ofert w postepowaniu, a w jej wyniku odrzucenie oferty Abbott.

Uzasadniajgc podnoszone w odwotaniu zarzuty, odwotujgcy w pierwszej kolejnosci przypomniat, ze pismem z
dnia 28 marca 2024 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
0 wyborze oferty Abbott i odrzuceniu oferty Roche na podstawie art. 223 ust. 3 ustawy Pzp. Odrzucenie oferty
odwolujgcego nastagpito na podstawie sugestii Abbott, ktére zamawiajgcy bezkrytycznie przyjat, podobnie zresztg jak
twierdzenia Abbott pokretnie thumaczace ewidentne btedy w jego ofercie, ktére powinny skutkowac jej odrzuceniem.

Odnoszac sie do tych czynnosci i zaniechan odwotujgcy wskazat w pierwszej kolejnosci, ze art. 223 ust. 3
ustawy Pzp niewatpliwie nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty. Przepis dotyczy bowiem poprawienia w
ofertach omylek. Jego zastosowanie
w okoliczno$ciach niniejszej sprawy jest btedne. Jednocze$Snie zamawiajgcy nie wskazat zadnej podstawy prawnej
sposérod przestanek odrzucenia wymienionych enumeratywnie w art. 226 ust. 1 ustawy Pzp, wbrew obowigzkowi
wynikajacemu z art. 253 ust.1 in fine ustawy Pzp. W rezultacie doszto do naruszenia wskazanego przepisu.

Odnoszac sig natomiast do podanych w pismie z 28 marca 2024 r. podstaw faktycznych rzekomej sprzecznosci
oferty Roche z SWZ stwierdzit, Ze argumentacja tam wskazana nie zastuguje na uwzglednienie. W pierwszej kolejnosci
odwotujgcy odniost sie
do wymagan opisanych w pkt 45 Opisu przedmiotu zaméwienia (dalej ,OPZ’), ktory to
w ocenie zamawiajgcego nie zostat przez Roche spetniony. Tre$¢ tego wymagania brzmiata: ,Stabilnos¢ kalibracii
oznaczen minimum 30 dni dla wszystkich parametrow”.

Jak wskazat zamawiajacy, jego zdaniem z ulotki metodycznej wynika,

ze gwarantowana przez producenta stabilno$¢ kalibracji oznaczen wynosi 28 dni, co nie polega na prawdzie i wynika z
wybidrczego i tendencyjnego czytania zapisow ulotki Producenta. Z zadnego postanowienia instrukcji zaoferowanych
testéw nie wynika, aby stabilno$¢ kalibracji byta krétsza niz 30 dni. Producent wymaga bowiem jej wykonania jedynie dla
nowej serii odczynnika, ktére to serie sg wprowadzane w znacznie dtuzszych odstepach czasu (co kilka miesiecy). Owe
28 dni wskazane przez zamawiajgcego stanowi wytgcznie sugestie rekalibracji (a nie kalibracji) i nie jest obowigzkowe.
Nie zastosowanie si¢ do niej pozostaje bez wptywu na jako$S¢ i wiarygodno$¢ wynikow badan, wykonanych z uzyciem
danego odczynnika. Wymég ponownej rekalibracji (przed skorzystaniem z nowej serii) pojawia sie dopiero wowczas gdy
wyniki kontroli jakosci wykraczajg poza ustalone zakresy. To jednak sg okolicznosci zwigzane z pracg laboratorium, a nie
jakoscig odczynnikow.

Brak wykonania opcjonalnej kalibracji nie spowoduje braku mozliwosci wykonania oznaczeh w badanych
prébkach, ani nie bedzie raportowany na wydrukach z analizatora. Aparat w dalszym ciggu bedzie rutynowo pracowat.
Kalibracja co 28 dni nie jest sugerowana ze wzgledu na brak stabilnosci odczynnikéw lub koniecznos¢ ich
monitorowania. Wynika



z asekuracji producenta w hipotetycznie zakladanej sytuacji zaniechania wykonywania przez uzytkownika
systematycznej wewnetrznej kontroli jakosci.

Oferowane odczynniki sg wiec zgodne z SWZ i zamawiajacy nie miat podstaw aby odrzucac oferte odwotujgcego.

Kolejnag przyczyng niezgodnosci z SWZ miato by¢ odstepstwo od wymogu pkt 51 OPZ: ,Dla testow HIV, HBsAg
HCV, SARS CoV-2 - wyniki muszg by¢ jednoznacznie interpretowane w oparciu o wyznaczony cut-off bez podawania
warto$ci granicznej tzw. szarej strefy”.

Zamawiajacy podniost, ze wymagat zaoferowania odczynnikéw, przy zastosowaniu ktérych wyniki pacjentow majg
by¢ interpretowane jednoznacznie, co znalazto réwniez potwierdzenie w odpowiedzi na pytanie nr 66 z dnia 4 marca
2024 r. w nastepujgcym brzmieniu: ,,Pytanie 66: Czy przez zapis w punkcie 51 SWZ zamawiajgcy wymaga zaoferowania
odczynnikéw do HIV, HBsAg, HCV, SARS CoV-2 przy zastosowaniu ktérych wyniki pacjentow mogg by¢ jednoznacznie
interpretowane jako reaktywne lub niereaktywne, bez tzw. szarej strefy czyli wynikow granicznych, ktére nie moga by¢
jednoznacznie zinterpretowane ?”. Odpowiedz: , Tak, zamawiajgcy wymaga zaoferowania odczynnikoéw do HIV, HBsAg ,
HCV, SARS CoV-2 przy zastosowaniu ktérych wyniki pacjentdbw mogg by¢ jednoznacznie interpretowane jako reaktywne
lub niereaktywne, bez tzw. szarej strefy czyli wynikbw granicznych, ktére nie moga by¢ jednoznacznie zinterpretowane”.
Jak wynika
Z powyzszego zamawiajgcy nie dopuszczal wynikow, ktére nie nadajg sie do jednoznacznej interpretaciji. Takich
watpliwych wynikow w przypadku testow do HIV, HBsAg , HCV, SARS CoV-2 zaoferowanych przez Roche nie ma.

Odwotujgcy wskazywalt, ze interpretacja wynikow testow: Elecsys anti-HCV Il i Elecsys HBsAg jest jednoznaczna i
zgodnie z ulotkg metodyczng jest nastepujgca: COI < 0.9 prébka niereaktywna; COIl = 0.9 <1 niejednoznaczna i COI = 1.0
prébka reaktywna, przy czym sposob postepowania z probkami dla ktorych uzyskano wartosci niejednoznaczne jest taki
sam jak
z prébkami reaktywnymi. Punktem odciecia tzw. Cut-off oddzielajgcym probki ujemne
od prébek wymagajgcych dalszej weryfikacji jest wartos¢ = 0,9. Procedura oznaczenia jest automatyczna, dzieki
funkcjonalnosci analizatora okreslanej jako e-flow. Wszystkie préobki
o warto$ciach = 0.9 oznaczane sg ponownie, automatycznie w dublecie. W przypadku gdy dla jednego lub obu
powtérzonych wynikow oznaczenia uzyskamy wynik = 0.9 zostanie on ostatecznie zinterpretowany jako powtérnie
reaktywny i taka informacja pojawi sie na wyniku. Procedura nie wigze sie z dodatkowymi czynno$ciami manualnymi dla
uzytkownika. Odwolujgcy w tabeli zaprezentowat fragment ulotki, wskazujgc na to jaka jest interpretacja wynikow i dalsze
czynno$ci, w zaleznosci od wyniku numerycznego.

Wywodzit dalej, iz zamawiajgcy btednie utozsamia ,Komunikat wyniku” z jego interpretacja. Mozliwosci ekstrakcji
informacji o wartosciach granicznych (co istotne bowiem
- nie jest ona zawarta w komunikacie wyniku, a jedynie w pamieci aparatu) przy wyniku niejednoznacznym stanowi
dodatkowy atut, gdyz zamawiajgcy otrzymuje dane wskazujace
na uzyskane poziomy numeryczne. Natomiast zasady postepowania z prébkg sg analogiczne jak dla wyniku
reaktywnego. Zatem interpretacja jest jednoznaczna.

Stwierdzenie zamawiajgcego: ,(...) punkt odciecia tzw. Cut- off oddzielajgcy prébki ujemne od prébek dodatnich
przy zaoferowaniu tzw. szarej strefy wigze sie¢ z dodatkowg liczbg powtorzen, wigkszym zuzyciem odczynnika i
zwigkszeniem kosztdéw, wydtuzeniem czasu wydania wyniku (...)” jest zupetnie niezrozumiate. Zamawiajacy zdaje sie
widzie¢ problem
w Kkoniecznosci wykonania ponownego oznaczenia z powodu wyniku w przedziale warto$ci granicznych, co
jednoczes$nie uwaza za naturalne w przypadku, gdy powtérzenie byloby spowodowane komunikatem probki reaktywne;.
Innymi stowy, aparat ktory interpretuje wynik z przedziatu = 0.9 jako reaktywny i automatycznie powtarza oznaczenie, a
zarazem umozliwia uzyskanie wyniku liczbowego jest dla zamawiajgcego gorszy od aparatu ktory robi doktadnie to
samo, ale nie daje zamawiajgcemu precyzyjnej informacji na temat uzyskanych wskaznikéw. Trudno zaakceptowac takie
podejscie i wyktadnie SWZ

W zwigzku z powyzszym decyzja o odrzuceniu oferty Roche nie powinna sig ostac.

Odwolujgcy argumentowat w dalszej czesci, ze to oferta wykonawcy Abbott powinna zostaé odrzucona.
Przypomnial, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa odczynnikow, kalibratorow, materiatdw kontrolnych i
zuzywalnych do wykonywania badah metodami immunochemicznymi i biochemicznymi wraz z dzierzawg
zintegrowanego systemu biochemiczno-immunochemicznego oraz urzgdzen dodatkowych. W arkuszu asortymentowo -
cenowym, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SWZ, dla pakietu pierwszego obowigzywaty tabele, ktére nalezato wypeié



podajac wymagane tam informacje dotyczace oferowanego asortymentu. W tabeli nr 4 wyspecyfikowaniu podlegaty
materiaty zuzywalne niezbedne

do wykonywania badahn z zakresu biochemii. W ofercie Abbott nie ma wyrobdéw w postaci pustych pojemnikoéw do
odczynnikdéw firm zewnetrznych, a doktadniej poz. 2 Zatgcznika nr 1, Tabela 1 - Albuminy w PMR.

Abbott zaoferowat oznaczanie Albuminy w PMR na otwartym kanale przy uzyciu odczynnika firmy zewnetrznej
DiaSys Diagnostic Systems GmbH o nr. kat. 102429910930
(4 x 20 ml; 2 x 8 ml). Odczynnik ten jest jednak konfekcjonowany w taki sposéb, ze nie mozna go bezposrednio uzy¢ w
analizatorze Architect, na ktérym majg by¢ wykonywane oznaczenia. Do tego konieczne sg kasety Reagent Cartridge, do
ktérych nalezy przela¢ odczynnik, zanim zostanie wstawiony na poklad analizatora Architect. Bez tych kaset
zamawiajacy nie bedzie mogt wykorzysta¢ odczynnika. Mamy wiec do czynienia z materiatem ewidentnie niezbednym do
wykonywania badan, ktéry musiat by¢ uwzgledniony w ofercie, co zostato przyznane przez Abbott w wyjasnieniach z dnia
22 marca 2024 .

Nie ulega watpliwosci, ze omawiany materiat nie zostat wyspecyfikowany w zadnym miejscu oferty. Abbott ten
brak usituje wyttumaczy¢ nieodptatng dostawg wraz z analizatorem (z ktérym rzekomo stanowig zestaw). Takiej
konwalidacji niezgodnosci oferty nie mozna zaakceptowac¢. Z oferty nie wynika, aby wraz z analizatorem uzytkownik
otrzymywat omawiane kasety. Wszystkie materiaty zuzywalne miaty by¢ wymienione w tabeli nr 4.

Nawet gdyby przyja¢ hipotetycznie, ze wolg wykonawcy byto dostarczanie tego typu asortymentu nieodptatnie, to
nalezato to wyraznie wskazac¢ w ofercie. Uzupetnianie oferty
o tego rodzaju deklaracje po jej ztozeniu stoi w sprzecznosci z zakazem wynikajgcym z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp oraz
podstawowymi zasadami Pzp wyrazonymi w jej art. 16 pkt 1 (réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji) oraz 16 pkt 2
(przejrzystosci).

Oferta Abbott zastuguje tym samym na odrzucenie na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Kolejng przyczyna, dla ktérej zamawiajgcy powinien stwierdzi¢ brak zgodnosci tresci oferty Abbott z trescig SWZ
jest brak skalkulowania w ofercie wystarczajgcej ilosci materiatow kontrolnych.

W tabeli nr 3 zalgcznika nr 1 do SWZ nalezalo wyszczegolni¢ ,Materiaty kontrolne
do wykonywania badan z zakresu biochemii”. Dobierajgc ilo§¢ materiatu nalezato uwzgledni¢, ze kontrole jakosci
zamawiajacy wykonuje na dwoch poziomach (N i P) codziennie, przez 36 miesigecy. Abbott zaoferowat niewystarczajgca
ilos¢ kontroli dla parametréw Troponin | hs, HBs Antygen, HBc przeciwciata, HCV przeciwciata, HIV, PCT, NT-proBNP
anty-CCP, Folate, iPTH. Zamawiajacy wymagat dostarczenia takiej ilosci materiatlu kontrolnego aby mozliwe byto
wykonywanie codziennej kontroli jakosci we wszystkie dni tygodnia. Oznacza to, ze na okres 3 lat Abbott powinien
zapewni¢ ilos¢ materiatu kontrolnego konieczng do wykonania ilosci oznaczen zgodnie z podanym w SWZ
harmonogramem i czestotliwo$cig wykonywania badan kontrolnych dla kazdego z tych parametréw. Biorgc pod uwage
niezbedng objetoS¢ kontroli do kazdego oznaczenia kontrolnego, zgodnie z zapisami w instrukcji metodycznej testéw
(ilos¢ kropli kontroli, ktérg trzeba nakropi¢ do naczynek Sample Cups) i fakt, ze 1 kropla to objeto$¢ 0,05 ml jasno wynika,
ze konieczne do przeprowadzenia codziennej kontroli ilosci ml materiatu kontrolnego (i wynikajgce z tego ilosci opakowan
kontroli) powinny by¢ o wiele wieksze niz te zaoferowane. Zaoferowanie zbyt matej ilosci opakowan kontroli na czas
trwania umowy
(36 miesiecy) powoduje, ze zamawiajgcy nie bedzie moégt wykonywac okreslonych w SWZ badan kontrolnych przez caty
okres trwania umowy oraz wydawaé¢ wynikow badan. Odwotujgcy w tabeli wyszczegolnit materialy kontrolne, wyliczajgc
jakie jego zdaniem niedoszacowania majg miejsce w ofercie Abbott.

Stwierdzit ponadto, Ze w kontek$cie tego zarzutu bardzo wazne jest stanowisko Abbott wyrazone w piSmie z 22
marca 2024 r. Otéz przede wszystkim Abbott przyznat, Zze ww. kalkulacja jest poprawna matematycznie. Bronigc
prawidtowosci swojej oferty Abbott twierdzi jedynie, Zze w praktyce uzywa sie mniej materiatu niz nakazuje ulotka, ktorej
zapisy traktuje jako ,teoretyczne”. Z powyzszym nie mozna sie zgodzi¢. Ulotka odczynnikowa stanowi instrukcje
wykonywania oznaczenia i skoro przewiduje uzycie okre$lonej iloci materiatu,
to tylko taka dawka jest prawidlowa. Nawet jesli zamawiajgcy zechce podjgc ryzyko aplikacji mniejszej ilosci, to pozostaje
to bez znaczenia dla oceny ofert na okolicznosci zgodnosci
z SWZ, zwilaszcza w kontekscie ich porownywalnosci. Réwnie dobrze bowiem to odwolujacy mégtby sugerowaé
zamawiajgcemu oszczedne gospodarowanie materiatem i oferowac, celem wygrania przetargu, mniejsze ilosci
poszczegdlnego asortymentu.

Tak wiec, zdaniem odwotujgcego, réwniez w tym elemencie oferta Abbott zastuguje



na odrzucenie, a zaniechanie tej czynnosci jest wyrazem naruszenia zaréwno art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, jak i
wskazanych wczesniej zasad prymarnych.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,o wniesieniu odwotania,
wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.

W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystgpit wykonawca Abbott.

Przystepujacy ztozyt do akt sprawy pismo procesowe z 26 kwietnia 2024 r., wnoszac
0 oddalenie odwotania oraz dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw dotgczonych do niniejszego
pisma na fakty opisane w uzasadnieniu przy danym dowodzie.

Zamawiajgcy na posiedzeniu w dniu 26 kwietnia 2024 r. ztozyt do akt sprawy pismo procesowe, w ktorym
oswiadczyt, ze uwzglednia przedmiotowe odwotanie w cato$ci.

Wykonawca Abbott, dziatajgc na podstawie art. 523 ustawy Pzp, na posiedzeniu w dniu 26 kwietnia 2024 r.
whniodst, ustnie do protokotu, sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania w catosci.

Krajowa lIzba Odwotawcza, dzialajgc na podstawie art. 523 ust. 3 ustawy Pzp, wobec wniesienia przez
przystepujacego sprzeciwu, skierowata sprawe do rozpoznania na rozprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, przestang przez zamawiajgcego w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie z trescig odwolania,
argumentacjg zawarta w piSmie procesowym wykonawcy Abbott, a takze
po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu
w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Izba dokonata réowniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to
jest kwestii posiadania przez niego legitymaciji do wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposob.

Odwolujacy ztozyt swojg oferte w postepowaniu w zakresie pakietu pierwszego i ubiega sie o zaméwienie, jego
oferta zostata przez zamawiajgcego odrzucona. W przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe jego oferta miataby
szanse zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza, gdyby bowiem Izba uznata, Ze zamawiajgcy niezasadnie podjat decyzje
o odrzuceniu oferty odwotujgcego i nakazata tez odrzuci¢ oferte wykonawcy Abbott,
to w wyniku powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, to odwotujgcy miatby mozliwos¢ uzyskania zaméwienia.
Odwolujacy moze zatem ponie$é szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp, mozliwos¢
uzyskania zamoéwienia zostata bowiem odwotujgcemu odebrana, a co za tym idzie utracit szanse na osiggniecie zysku,
ktéry planowat osiggna¢ w wyniku realizacji zamdwienia. Powyzsze stanowi wystarczajgcg przestanke
do skorzystania przez odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i ocenita dowody przedtozone przez odwoltujgcego i przystepujacego, ztozone na rozprawie oraz
zatgczone do pism procesowych, inne niz stanowigce element dokumentacji postepowania, na okoliczno$ci przez nich
wskazane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamoéwienia, zgodnie z pkt Il SWZ jestDostawa odczynnikéw, kalibratorow,
materiatdw kontrolnych i zuzywalnych do wykonywania badan metodami immunochemicznymi i biochemicznymi wraz z
dzierzawg zintegrowanego systemu biochemiczno-immunochemicznego oraz urzgdzen dodatkowych. Dostawa
odczynnikéw immunochemicznych wraz z dzierzawg automatycznego analizatora immunochemicznego ,backup” (do
analizatora glébwnego). Szczegbtowy opis przedmiotu zamoéwienia stanowi Zatgcznik nr 1 do SWZ - ,Formularz
asortymentowo - cenowy’. Zamawiajgcy dopuscit skladanie ofert na poszczegélne pakiety (od 1 do 2), opisane w
LFormularzu asortymentowo
- cenowym” - Zatgczniku nr 1 do SWZ. Wykonawca mogt ztozy¢ oferte na jeden lub dwa pakiety wedtug swojego uznania,
z tym, ze w kazdym pakiecie wymagana byta oferta na wszystkie wymienione w nim pozycje i ilosci.

Ponadto ustalono, ze otwarcie ofert w postepowaniu miato miejsce 12 marca 2024 r. Zgodnie z informacjg
zamieszczong na stronie prowadzonego postepowania wptynety nastepujgce oferty: Oferta 1 BioMérieux Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie, Pakiet 2



z ceng netto 57.201,00 zt., brutto 62.182,08 zt.; Oferta 2 Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
Pakiet 1 z ceng netto 2.525.108,83 zt., brutto 2.748.064,89 zt.; Oferta 3 Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie Pakiet 1 z ceng netto 2.274.512,00 zt., brutto 2.463.525,06 zi. Firma Abbott, wraz z ofertg, ztozyta
oswiadczenie

o tresci: W imieniu Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. o$wiadczamy, iz nastepujgce wyroby zostang dostarczone w
ramach dzierzawy wraz z analizatorem, zgodnie z zapotrzebowaniem zamawiajgcego: urzgdzenie mieszajgce typu

roller mixer, pipety lub koncowki (opcjonalnie), stuzgce do dozowania objetosci wyszczegolnionych na ekranie zlecen

badan pacjenta lub kontroli; pipeta skalibrowana na objetos¢ 222 pl, mikropipeta skalibrowana na objetos¢ 10 l,

oczyszczona lub dejonizowana woda, wytrzgsarka typu worteks (opcjonalnie), probdweki polipropylenowe o wymiarach 12

X 75 mm ze stozkowym dnem, 01G48-04 ¢ 4000/c 8000 Sample Probe, wszystkie czesci zuzywalne i zamienne oraz
niezbedne akcesoria do stacji wody (np. wezyki, przewody odczynnikowe, igly, zawory, elementy mechaniczne i

elektryczne analizatora) i inne materiaty niewymienione w oswiadczeniu, a wymagane do prawidiowej pracy analizatora.

Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 223 ustawy Pzp, pismem z 20 marca
2024 r., wezwal wykonawce Roche do ziozenia wyjasnien w zakresie zgodnosci opisu przedmiotu zamowienia z
oferowanymi w ramach postepowania produktami. Poinformowat, ze jego watpliwosci wynikajg z pisma firmy Abbott,
zalgczajgc kopie tego pisma do wezwania.

Pismem z 22 marca 2024 r. Roche ztozyt wyjasnienia, w tym w zakresie zgodnosci tresci oferty z pkt 45 OPZ
wyjasnit, ze zgodnie z zapisami w ulotkach metodycznych oferowanych testéow, w rozdziale Czestotliwos¢ kalibraciji:
*Kalibracje nalezy przeprowadzi¢ zawsze dla nowej serii odczynnika stosujgc odpowiedni zestaw kalibratorow (...)
Jednoczesnie w tym samym rozdziale jest zapis: *Odstepy pomiedzy kalibracjami mozna wydluzy¢é w oparciu o
przeprowadzong przez laboratorium akceptacje kalibracji. Ponowng kalibracje sugeruje sie: po 1 miesigcu (28 dni) jezeli
stosowana jest ta sama seria odczynnika, po 7 dniach (jezeli
w analizatorze stosowany jest ten sam zestaw odczynnikowy), gdy jest to wymagane:
np. wyniki kontroli jakosci wykraczajg poza ustalone zakresy. Producent wymaga wykonywania kalibracji jedynie dla
nowej serii odczynnika. Ponowienie kalibracji jest juz opcjonalne, a Producent jedynie wskazuje jakie uwarunkowania
moga by¢ brane fakultatywnie pod uwage. Zgodnie z Dobrg Praktykag Laboratoryjng powszechnie stosowanym kryterium
w ponowieniu kalibracji sg wyniki wewnetrznej kontroli jakosci. Uzytkownik nie jest zobowigzany do wykonania kalibracji
tej samej serii odczynnika co 28 dni, a brak jej wykonania nie spowoduje braku mozliwo$ci wykonania oznaczen w
badanych prébkach. Brak wykonania kalibracji co 28 dni nie bedzie raportowany na wydrukach z analizatora z wynikami
badan pacjentow czy probek kontrolnych. Kalibracja co 28 dni nie jest sugerowana ze wzgledu
na brak stabilnosci odczynnikdw i konieczno$¢ ich monitorowania, wynika z asekuracji producenta i dbatosci o najwyzszg
jakos¢ wynikéw w hipotetycznie zaktadanej sytuacji zaniechania wykonywania przez uzytkownika systematycznej
wewnetrznej kontroli jako$ci.

W zwigzku z powyzszym stwierdzit, iz przedstawione przez firme Abbott informacje sg nierzetelne i wprowadzajg
zamawiajgcego w biad, poprzez cytowanie wyrwanych z kontekstu fragmentéow ulotek metodycznych i uzywania
sformutowan i stéw ktére nie wystepujg

w ww. ulotkach.

Z kolei odnosnie wymagan z pkt51 OPZ wskazat, ze hterpretacja wynikow testéw: Elecsys anti-HCV Il i Elecsys
HBsAg zgodnie z ulotkg metodyczng jest nastepujgca: COI < 0.9 probka niereaktywna; COIl = 0.9 <1 niejednoznaczna i
COIl = 1.0 prébka reaktywna, przy czym sposob postepowania z prébkami dla ktérych uzyskano wartosci
niejednoznaczne jest taki sam jak z prébkami reaktywnymi. Punktem odciecia tzw. Cut-off oddzielajgcym prébki ujemne
od prébek wymagajgcych dalszej weryfikacji jest wartos¢ = 0,9. Procedura oznaczenia jest automatyczna, dzigki
funkcjonalno$ci analizatora okreslanej jako e-flow. Wszystkie probki
o warto$ciach = 0.9 oznaczane sg ponownie, automatycznie w dublecie. W przypadku gdy dla jednego lub obu
powtorzonych wynikow oznaczenia uzyskamy wynik = 0.9 zostanie
on ostatecznie zinterpretowany jako powtérnie reaktywny i taka informacja pojawi sie
na wyniku. Procedura nie wigze sie z dodatkowymi czynno$ciami manualnymi dla uzytkownika. Firma Abbott btednie
utozsamia ,Komunikat wyniku” z jego interpretacjg. Informacja o wartoSciach granicznych przy wyniku
niejednoznacznym stanowi dodatkowy atut, gdyz zamawiajgcy otrzymuje komunikat wskazujgcy na uzyskane poziomy
numeryczne. Natomiast zasady postepowania z probkg sg analogiczne jak dla wyniku reaktywnego. Zatem interpretacja
jest jednoznaczna.

W konsekwenciji stwierdzit, ze jego oferta zostata ztozona prawidtowo, a jej tres¢ odpowiada tresci SWZ.

Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 223 ustawy Pzp, pismem z 20 marca 2024 r., wezwat takze wykonawce



Abbott do zlozenia wyjasnien w zakresie zgodnosci opisu przedmiotu zamoéwienia z oferowanymi w ramach
postepowania produktami. Poinformowat, ze jego watpliwosci wynikajg z pisma firmy Roche, zatgczajgc kopie tego
pisma do wezwania.

W pidmie z 22 marca 2024 r. Abbott ztozyt wyjadnienia w tym miedzy innymi w zakresie, w jakim Roche
wskazywat na brak zaoferowania przez Abbott pustych pojemnikéw
do odczynnikéw firm zewnetrznych - poz. 2 Albuminy w PMR. Zatacznika nr 1, Tabela 1. Odnoszac si¢ do powyzszego
Abbott potwierdzit, ze puste pojemniki Reagent Cartridge wymagane sg do przelania oryginalnego odczynnika Albumina
w PMR formy DiaSys w celu nastgpnego umieszczenia Reagent Cartridge z przelanym odczynnikiem na poktadzie
oferowanego analizatora, na otwartym kanale odczynnikowym w celu wykonania oznaczenia. Jednocze$nie Abbott
osSwiadczyt, ze wymienione puste Reagent Cartidge dostarczane sg standardowo w zestawie wraz z dostarczonym
analizatorem, dlatego tez nie zostaly one wyspecyfikowane w formularzu cenowo - asortymentowym. Tak wiec zarzut
Roche jest bezzasadny, poniewaz firma Abbott dostarcza ww. Reagent Cartridge w zestawie
z oferowanym analizatorem.

Z kolei w zakresie zarzutu, iz zaoferowat on zbyt matg ilos¢ kontroli dla parametréw Troponin | hs, HBs Antygen,
HBc przeciwciata, HCV przeciwciata, HIV, PCT, NT-proBNP, anty-CCP, Folate, iPTH” w pierwszej kolejnosci sktadajar
wyjasnienia o$wiadczyt, iz nie zgadza sie z kalkulacja przedstawiong przez firme Roche. W jego ocenia kalkulacja ta jest
zawyzona
i wynika z czysto matematycznego wyliczenia, nie uwzgledniajgcego praktycznego zuzycia materiatu kontrolnego, ktére
wynika z oszczednego gospodarowania materiatem, czesto nizszego niz podajg teoretyczne zapisy w ulotkach. Firma
Abbott zaoferowata ilo§¢ materiatu kontrolnego w oparciu o jego praktyczne zuzycie na podstawie raportéw AbbottLink -
systemu stuzgcego do zdalnego nadzoru wykonywanych analiz na aparatach Abbott. Oferujgc teoretyczng ilos¢
materiatdbw kontrolnych, firma Abbott spowodowataby sztuczne zawyzenie oferty, co nie miatoby potwierdzenia w
praktycznym wykonaniu badan kontrolnych przez zamawiajgcego. Tak wigc firma Abbott zapewni wykonanie zamoéwienia
w zakresie badan kontrolnych przez okres trwania umowy i zarzut Roche jest catkowicie bezzasadny.

Zamawiajgcy pismem z 28 marca 2024 r. poinformowat wykonawcdéw o wyborze, jako najkorzystniejszej w
pakiecie 1, oferty wykonawcy Abbott oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego. W skazat, jako podstawe prawng odrzucenia
art. 223 ust. 3 ustawy Pzp. Podajagc uzasadnienie faktyczne wskazat, iz po analizie oferty Roche stwierdzit, ze: ad. pkt.
45 Opis przedmiotu zamowienia dot. stabilnos¢ kalibracji oznaczen minimum 30 dni dla wszystkich parametrow. Wediug
ulotki metodycznej gwarantowana przez producenta stabilnos¢ kalibracji oznaczen wynosi 28 dni, a w wyjasnieniach do
zfozonej oferty Firma Roche twierdzi, ze kalibracja nie musi by¢ wykonana co 28 dni. Brak wykonania kalibracji nie bedzie
raportowany na wydrukach z analizatora z wynikami badan pacjentdbw czy prébek kontrolnych. Zamawiajgcy
jednoznacznie okreslit wymaog, ze stabilnos¢ kalibracji wynosi¢
ma 30 dni dla wszystkich parametrow. Natomiast zapis zawarty w ulotce nie potwierdza spetnienia tego wymogu. Firma,
oferujgca odczynniki powinna zadeklarowa¢ odczynniki
wg terminow stabilno$ci gwarantowanych przez producenta, a nie opiera¢ sie na terminach
w: ,praktyce”, gdyz jest to okre$lenie nieprecyzyjne i nie powinno by¢ brane pod uwage w takiej sytuacji w zwigzku z
wymaganiami SWZ. Ponadto odnoszac sie do wymagan opisanych wpkt. 51 Opis przedmiotu zamdwienia dot. da
testow HIV, HBsAg , HCV, SARS CoV-2 - wyniki muszg by¢ jednoznacznie interpretowane w oparciu o wyznaczony cut-
off bez podawania wartoSci granicznej tzw. szarej strefy. Zamawiajgcy wymaga zaoferowania odczynnikow, przy
zastosowaniu ktérych wyniki pacjentéw majg byc¢ interpretowane jednoznacznie, bez tzw. wynikbw granicznych, co byto
opisane w warunkach wymaganych oraz odpowiedzi na pytania nr 66 z dnia 4 marca 2024 r. Pytanie 66 Czy przez zapis
w punkcie 51 SWZ zamawiajgcy wymaga zaoferowania odczynnikow do HIV, HBsAg, HCV, SARS CoV-2 prz
zastosowaniu ktérych wyniki pacjentow moga by¢ jednoznacznie interpretowane jako reaktywne lub niereaktywne, bez
tzw. szarej strefy czyli wynikéw granicznych, ktére nie mogg by¢ jednoznacznie zinterpretowane ? Odpowiedz: Tak,
zamawiajgcy wymaga zaoferowania odczynnikow do HIV, HBsAg , HCV, SARS CoV-2 przy zastosowaniu ktérych wynik
pacjentow mogg by¢ jednoznacznie interpretowane jako reaktywne lub niereaktywne, bez tzw. szarej strefy czyli wynikow
granicznych, ktére nie mogg by¢ jednoznacznie zinterpretowane. Zamawiajgcy jednoznacznie okreslit wymaganie
zaoferowania odczynnikdw, ktére dajg jednoznaczny wynik reaktywny lub niereaktywny. Roche w swoich wyjasnieniach
napisat ,COI < 0.9 probka niereaktywna; COIl = 0.9 <1 niejednoznaczna i COIl = 1.0 prébka reaktywna, przy czym sposoéb
postepowania z probkami dla ktorych uzyskano wartosci niejednoznaczne jest taki sam jak z probkami reaktywnymi”, i
potwierdzit ze dostarcza wyniki kiére sg graniczne. Dodatkowo w ulotce zatgczonej do oferty Roche widnieje zapis
~Wyniki podawane sg jako reaktywne, graniczne lub niereaktywne jak rowniez w postaci wskaznika punkiu odciecia
(sygnat prébki/ wartosci odciecia).” Zamawiajgcy jest Swiadomy dzieki praktyce, doswiadczeniu i wiedzy laboratoryjne;j,



ze punkt odciecia tzw. Cut- off oddzielajgcy probki ujemne od prébek dodatnich przy zaoferowaniu tzw. szarej strefy
wigze sie z dodatkowg liczbg powtérzen, wigkszym zuzyciem odczynnika i zwigkszeniem kosztéw, wydtuzeniem czasu
wydania wyniku - mimo, ze procedura jak podaje firma nie wigze sie z dodatkowymi czynno$ciami dla uzytkownika. W
zwigzku z powyzszym zamawiajagcy umiescit taki wymag

w SWZ. Majac powyzsze na uwadze nalezy stwierdzi¢, ze firma Roche nie spetnita wymogow SWZ.

Z powyzszg decyzjg nie zgodzit sie odwotujgcy, sktadajgc w dniu 8 kwietnia 2024 r. swoje odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron oraz uczestnika postepowania
odwotawczego, a takze zakres zarzutdbw podnoszonychw odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na
uwzglednienie w czesci, tj. w zakresie naruszenia art. 223 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 253 ust. 1 ustawy Pzp oraz art.
226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie i odrzucenie oferty odwotujgcego.

W  konsekwencji odwotanie uwzgledniono w tej czesSci, o czym orzeczono w punkcie 1 sentencji, i nakazano
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
zlozonej przez wykonawce Roche oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert.

W pozostatym zakresie Izba uznata zarzuty odwofania za niepotwierdzone,w konsekwencji odwotanie w tej
czesci podlegato oddaleniu, co znalazto wyraz w punkcie 2 sentenciji.

Na wstepie konieczne jest przypomnienie tre$ci przepisow, ktére znajdg zastosowanie w niniejszej sprawie.

| tak, zgodnie z art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow oraz
przejrzysty.

Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, ze odrzuceniu podlega oferta ktorej treS¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia.

W mysl art. 239 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny
ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia. Z kolei ust. 2 tego przepisu stanowi, ze najkorzystniejsza oferta to oferta
przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Stosownie do art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp niezwiocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy
informuje rownoczes$nie wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone - podajac
uzasadnienie faktyczne i prawne.

Na wstepie przypomnienia wymaga, ze Izba ocenia prawidtowo$¢ dokonanych przez zamawiajgcego czynnoSci
w oparciu o uzasadnienie prawne i faktyczne tych czynnosci, postanowienia SWZ oraz dokumenty i wyjasnienia sktadane
przez wykonawce w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego. W tym przypadku istotna jest zatem
argumentacja zamawiajgcego wskazana w piSmie z 28 marca 2024 r., w ktérym poinformowat odwotujgcego o
odrzuceniu jego oferty i wyborze, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Abbott. Zgodnie z art. 253 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp zamawiajgcy, niezwlocznie po wyborze najkorzystniejszej oferty, informuje réwnoczes$nie wykonawcow,
ktorzy ziozyli oferty,
o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone - podajgc uzasadnienie faktyczne
i prawne. Przywotany przepis, stanowigcy realizacje zasad postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego, takich
jak jawnos¢ postepowania oraz roéwne traktowanie wykonawcéw i zachowanie uczciwej konkurencji, naktada na
zamawiajgcego obowigzek zakomunikowania wykonawcom, dlaczego uznat, ze dana oferta podlega odrzuceniu, a po
stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania peinej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. To na
podstawie informacji przekazanej zgodnie z tym przepisem wykonawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy skorzystaé
ze srodkéw ochrony prawnej,
a po drugie - jakie zarzuty sformutowac¢ w odwotaniu i w jaki spos6b polemizowaé
ze stanowiskiem zamawiajgcego. Obowigzkiem zamawiajgcego jest zatem podanie uzasadnienia prawnego i
faktycznego w przekazanym wykonawcy piSmie, to zawiadomienie o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco
obrazowac¢, jakie przyczyny legly u podstaw takiej decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajgcego nie podziela, mégt sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien ustosunkowaé (podobnie w
Wyroku KIO z dnia 16 marca 2023 r., sygn. akt KIO 593/23).

W zwigzku z powyzszym zasadno$¢ zarzutdw odwotania kwestionujgcych czynno$¢ odrzucenia oferty jest przez
Izbe oceniana w zakresie tych okolicznosci, kiére zostaty przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce



odrzucenie oferty. Ocena dokonywana przez Izbe w tym zakresie nie moze wiec wykracza¢ poza uzasadnienie
przedstawione przez zamawiajgcego i polega¢ na badaniu istnienia podstaw do odrzucenia oferty w szerszym aspekcie.

Za zasadny nalezalo uzna¢ zarzut odwotujgcego, polegajacy na naruszeniu art. 253 ust.1 ustawy Pzp. Jak trafnie
bowiem zwrécit uwage odwotujacy art. 223 ust. 3 ustawy Pzp nie stanowi samodzielnej podstawy odrzucenia oferty, gdyz
dotyczy kwestii poprawiania
w ofertach omytek. Jednocze$nie zamawiajacy nie wskazat Zadnej podstawy prawnej sposrod przestanek odrzucenia
wymienionych enumeratywnie w art. 226 ust. 1 ustawy Pzp, wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z tego przepisu. W
rezultacie odwolujgcy nie zostat poinformowany na jakiej podstawie zamawiajgcy uznal, ze jego oferta podlega
odrzuceniu.

Dopiero z podanego w pismie uzasadnienia faktycznego wynika, iz zamawiajacy doszedt do wniosku, ze oferta
Roche jest sprzeczna z SWZ. Tym niemniej zauwazy¢ nalezy, ze wskazana tam argumentacja jest lakoniczna, niepetna
i nie pozwala na stwierdzenie z jakich powodéw zamawiajgcy uznat, ze wymagania opisane w pkt 45 i 51 OPZ nie
zostaly przez Roche spetnione. | tak w zakresie opisania przyczyn odrzucenia z powodu braku spetnienia wymagan
opisanych w punkcie 45 OPZ zamawiajgcy ogranicza sig do przywotania jednego
z zapis6w zamieszczonych w ulotce ztozonej przez Roche, pomijajgc przy tym okolicznos¢,
ze zwracat sie do odwotujgcego, proszac o wyjadnienie tresci oferty w tym zakresie. Pomimo, ze wyjadnienia takie
zostaty w postepowaniu ztozone, zamawiajgcy do tej kwestii w ogole sie nie odnidst, nie wyjasnit w szczegdlnosci z
jakich powodéw argumentacja ta nie zyskata akceptacji. Z kolei w zakresie wymagan z pkt 51 OPZ zamawiajacy
przywoluje zapisy zawarte w jednej z ulotek ztozonych przez odwolujgcego i na tej podstawie wywodzi, ze wymaganie
nie zostato spetnione. W swojej argumentaciji nie tyle wskazuje ktéry zapis Swiadczy
0 sprzecznosci treSci oferty z SWZ, ile odnosi sie do swojej praktyki i wiedzy laboratoryjnej wywodzac, ze oferowany
produkt nie spetnia jego wymagan.

Oceniajgc z koleizasadnos¢ zarzutow odwotania, kwestionujgcych czynno$¢ odrzucenia oferty Roche w
zakresie tych okolicznosci, ktére zostaty przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce odrzucenie jego oferty
Izba uznata, ze racje ma odwotujgcy wskazujgc, iz zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt
1i2 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci konieczne jest odniesienie sie do wymagan, ktore zostaly sformutowane w punkcie 45
Opisu przedmiotu zaméwienia dla aparatu immunochemicznego w zintegrowanym systemie, kitéry to wymaég brzmiat:
stabilnos¢ kalibracji oznaczen minimum 30 dni dla wszystkich parametréw. Z literalnego brzmienia tego zapisu wynika
wiec,
ze zamawiajgcy oczekiwat, aby stabilnos¢ kalibracji zostata zachowana przez okres minimum 30 dni.

Zamawiajacy uznat, ze powyzszy wymaog nie zostat przez Roche spetniony gdyz,
co wynika z informacji o odrzuceniu oferty tego wykonawcy, zamawiajgcy na podstawie informacji zawartych w ulotkach
metodycznych producenta wywiodt, ze gwarantowana przez producenta stabilnos¢ kalibracji oznaczehn wynosi 28 dni.
Nie uwzglednit przy tym i nie odniést sie w przedmiotowym piSmie do sktadanych przez odwotujgcego w toku
postepowania wyjasnien, w ktorych ten z kolei wywodzit, ze z treSci ulotki nie wynika obowigzek wykonania kalibraciji tej
samej serii odczynnika co 28 dni, za$ brak jej wykonania nie spowoduje braku mozliwosci wykonania oznaczen.
Argumentowat réwniez, ze producent wymaga takiej kalibracji jedynie dla nowej serii odczynnika, ktore to serie sg
wprowadzane w znacznie diuzszych odstepach czasu (co kilka miesiecy).

Izba, po zapoznaniu sie z informacjami zawartymi w ulotkach, argumentacjg przedstawiong na rozprawie przez
strony i uczestnika postepowania oraz dowodami przedtozonymi przez odwolujgcego na rozprawie doszia do
przekonania, ze wykonawca Roche spetnia sporne wymaganie.

W pierwszej kolejnosci nalezy bowiem podkreslic, ze postanowienia instrukcji zaoferowanych testow nie
wskazuja, ze stabilnos¢ kalibracji bedzie krétsza niz 30 dni. Nie budzi watpliwosci, ze producent wprowadza wymaog jej
przeprowadzenia w przypadku wprowadzenia nowe;j serii odczynnika (uzywajgc sformutowania ,nalezy wykonac”), a jak
wyjasnit odwotujgcy serie takie sg wprowadzane co kilka miesiecy. Dalej z treSci ulotki wynika, ze odstepy miedzy
kalibracjami mozna wydtuzyé, w oparciu o przeprowadzong przez laboratorium akceptacje kalibracji. W koncu
wymieniane sg okresy, w jakich producent sugeruje przeprowadzenie ponownej kalibracji: 8 tyg. w przypadku jesli
uzywana jest ta sama seria odczynnika, po 28 dniach, jesli w analizatorze stosowany jest ten sam zestaw odczynnikowy
cobas e pack i jesli jest to konieczne fj. wyniki kontroli jako$ci wykraczajg poza ustalone zakresy. Sformulowanie uzyte w
tym miejscu, w odroznieniu jednak od kategorycznego wymagania przeprowadzenia kalibracji dla nowej serii, winno by¢
odczytywane wytgcznie jako zalecenie, czy tez rekomendacja, nie zas jako kategoryczny wymég przeprowadzenia takiej
kalibracji w okre$lonym odstepie czasu.

Przy tym, co istotne w kontekscie literalnego brzmienia wymagania opisanego w SWZ, z treSci ulotki nie wynika,
ze po wskazanych w niej 28 dniach od przeprowadzenia poprzedniej kalibracji, poprzednia kalibracja przestaje by¢



stabilna. Ponowna kalibracja musi mie¢ zatem miejsce zawsze w przypadku zmiany serii, a kolejne powtorzenia sg
przez producenta sugerowane, jesli nie wykonuje sie codziennej kontroli jakosci. Kalibracja, zgodnie z tym co wynika z
informacji zamieszczonej w ulotce bedzie wiec wazna, dopoki wyniki wykonywanej kontroli jakosci mieszczg sie w
okreslonych zakresach. Podkresli¢ w tym miejscu nalezy, ze instrukcje producenta nalezy czyta¢ i dokonywac¢ analizy
zawartych tam zapisbw w sposob catosciowy i kompleksowy, biorgc pod uwage uzyte sformutowania, odrézniajgc te,
ktére nakazujg cos w sposob kategoryczny, od tych, ktdre pozostawiajg pewng dowolnos¢ uzytkownikowi.

Dodatkowo Izba wzigta w tym zakresie pod uwage dowody przedtozone przez odwolujgcego na rozprawie w
postaci opinii pozyskanej od dwodch uzytkownikdéw (laboratoriow) korzystajgcych z systemu wykonawcy Roche
(Laboratorium Analiz Lekarskich s.c. 34-400 Nowy Targ, ul. Orkana 19 oraz Synevo Sp. z 0.0. 04-138 Warszawa, ul.
Zamieniecka 80/401), ktorzy potwierdzili stabilno$¢ kalibracji oznaczen wynoszacg powyzej 30 dni. Z kolei firma Abbot nie
przedstawita w tym zakresie zadnych dowodoéw, ktére wobec sformulowania uzytego w ulotce o charakterze zalecenia,
wskazywatoby, iz nie wykonanie kalibracji po 28 dniach powoduje utrate stabilnosci.

Odnoszac sie z kolei do argumentacji przystepujacego, a dotyczgcej tego, ze w przypadku niektorych
parametrow (jak opisywany w piSmie procesowym przystepujacego z 26 kwietnia 2024 r. odczynnik Elecsys FT4 V)
zamawiajgcy w takim czasie nie wykorzysta zaoferowanego odczynnika w 28 dni (poniewaz odczynnik jest
konfekcjonowany w kasetach zawierajgcych iloS¢ odczynnika do wykonania 300 oznaczeh z jej uzyciem), w
konsekwenciji stosujgc ten sam odczynnik bedzie musiat, zgodnie z ulotkg, przeprowadzi¢ ponowng kalibracje - Izba
zwraca uwage w pierwszej kolejnosci, ze taka argumentacja w ogole nie pojawita sie w informacji o odrzuceniu oferty
Roche. Zamawiajgcy w pi$mie skierowanym do wykonawcy nie opisat i nie wskazat, iz powodem dla ktérego ten wtasnie
wymaég nie zostat spetniony byt sposob wykorzystania odczynnika czy tez czestotliwo$¢ wykonywania badan. Wytacznie
na podstawie argumentacji przystepujgcego wiadomo zatem w jaki sposéb zamawiajacy bedzie zuzywat wymienione
odczynniki i, ze ten aspekt powinien by¢ brany pod uwage przy ocenie wskazanego wymagania. Jednakze z uwagi na to,
ze argumentacja taka nie pojawita sie w piSmie o odrzuceniu oferty, nie moze zosta¢ przez Izbe wzieta pod uwage przy
orzekaniu.

W tym miejscu po raz kolejny nalezy przypomnie¢, ze granice rozpoznania przez lzbe zarzutow dotyczacych
odrzucenia oferty danego wykonawcy wyznaczajg te podstawy
i okolicznosci, ktore zostaly przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce odrzucenie oferty. W przypadku
oferty Roche, zamawiajgcy ograniczyt sie do ogélnego wyjasnienia, ze zapisy zawarte w ulotce nie potwierdzajg
spetnienia wymogu stabilnosci kalibracji oznaczen minimum 30 dni dla wszystkich parametrow. Stad nalezy uznac, ze
jedynie zapisy samej ulotki i sformutowania w niej uzyte sktonity zamawiajgcego do podjecia decyzji
w przedmiocie odrzucenia oferty odwotujgcego.

Majac na uwadze powyzsze Izba doszta do przekonania, ze firma Roche spetnita wymég w brzmieniu jak opisany
w pkt 45 OPZ, nalezy zatem uznac¢, ze oferowane odczynniki sg zgodne z SWZ i zamawiajgcy nie miat podstaw aby
odrzuci¢ oferte odwolujgcego.

Kolejng przyczyng niezgodnosci z SWZ, jakg wskazat zamawiajgcy informujac wykonawce Roche o odrzuceniu
jego oferty, byto odstepstwo od wymogu z punktu 51 OPZ
w brzmieniu: Dla testéw HIV, HBsAg, HCV, SARS CoV-2 - wyniki muszg by¢ jednoznacznie interpretowane w oparciu ¢
wyznaczony cut-off bez podawania wartosci granicznej tzw. szarej strefy. Wymaganie to bylo rowniez przedmiotem
wyjasnieh zamawiajgcego w piSmie z 4 marca 2024 r., w ktérym na pytanie 66, zadane przez jednego z wykonawcéw:
Czy przez zapis
w punkcie 51 SWZ zamawiajgcy wymaga zaoferowania odczynnikow do HIV, HBsAg, HCV, SARS CoV-2 prz
zastosowaniu ktorych wyniki pacjentow moga by¢ jednoznacznie interpretowane jako reaktywne lub niereaktywne, bez
tzw. szarej strefy czyli wynikéw granicznych, ktére nie mogg byé jednoznacznie zinterpretowane ?, zamawiajgcy
potwierdzit
i wyjasnit dodatkowo: zamawiajgcy wymaga zaoferowania odczynnikéw do HIV, HBsAg , HCV, SARS CoV-2 przy
zastosowaniu ktorych wyniki pacjentdbw moga by¢ jednoznacznie interpretowane jako reaktywne lub niereaktywne, bez
tzw. szarej strefy czyli wynikow granicznych, ktére nie mogg by¢ jednoznacznie zinterpretowane.

Odnoszac sie do treSci powyzszego wymagania, w zwigzku z cytowang wyzej odpowiedzig nalezy stwierdzic, ze
powyzsze wymaganie winno by¢ interpretowane w taki sposdb, ze nie zostaly dopuszczone takie odczynniki, przy
zastosowaniu ktorych uzyskuje sie wyniki nie nadajgce sie do jednoznacznej interpretacii.

Racje ma zatem odwolujacy, iz zamawiajgcy w treSci wymagania odwotuje sie do pojecia ,interpretacji”’. Z kolei
analiza tresci ulotek dla zaoferowanych przez odwotujgcego odczynnikbw wskazuje, iz w przypadku oferowanych przez
niego testow interpretacja wynikéw jest jednoznaczna. Opisujac powyzsze na przyktadzie ulotki dla testu HBsAg (ktéry to
przyktad réwniez wskazat zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego) wskazac nalezy, ze wynik dla
tego testu w przypadku, gdy wynik numeryczny jest mniejszy niz 0,9 opisany jest w nastepujacy sposob: ,ujemna dla



przeciwciat HBsAg, nie ma potrzeby dalszego oznaczania”. Z kolei zarébwno w przypadku, gdy warto$¢ jest wigksza lub
réwna 0,9 i mniejsza od 1,0, jak tez gdy wynik jest wiekszy lub réwny 1,0 interpretacja w kazdym tym przypadku jest

jedna: ,wszystkie probki wstepnie reaktywne lub o warto$ciach granicznych powinno sie ponownie oznaczy¢ w duplikacie

testem Elecsys HBsAg II”. Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze w kazdym przypadku, niezaleznie od wartosci, otrzymany
wynik jest jednoznaczny w tym znaczeniu, ze nie ma watpliwosci jak nalezy postepowac z dang prébka.

Kwestie interpretacji nalezy oddzieli¢ od uzyskiwanego w wyniku przeprowadzenia testu komunikatu, ktory
rzeczywiscie, co wynika z treSci wyzej opisywanej ulotki, w przypadku warto$ci pomiedzy 0,9 a 1,0 opisywany jest jako
»hiejednoznaczne (graniczne)’, co nie przeklada sie jednak na jego interpretacje. Ponownie w tym miejscu nalezy
odwota¢ sie do odpowiedzi zamawiajgcego, udzielonej na pytanie 66, w ktorym wyjasnit, ze nie dopuszcza tylko takich
wynikbw granicznych (szarej strefy), ktore to nie mogg by¢ jednoznacznie zinterpretowane. Tre$¢ wyjasnienia rozwiewa
zatem watpliwosci jaki produkt mégt w tym postepowaniu zaoferowaé wykonawca, a wiec taki, ktéry pozwala na
jednoznaczng interpretacje. To z kolei nalezy oddzieli¢ od kwestii komunikatu dotyczgcego tego, ze mamy do czynienia z
warto$cig graniczng (komunikat wyniku).

Jak wynika z dowodu przedtozonego przez odwotujgcego na rozprawie - Opracowanie wiasne prezentujgce
poréwnanie zapisow w ulotkach testow firmy Roche i Abbot) jedyna r6znica pomiedzy testami sprowadza sie do tego, iz
w przypadku firmy Abbot nie uzyskujemy komunikatu o tym, ze mamy do czynienia z wynikiem granicznym, z kolei w
przypadku firmy Roche uzytkownik dodatkowo wie czy jest blisko wyniku granicznego, czy tez nie. Ponadto, jak trafnie
zauwazyt odwotujgcy réwniez w przypadku testu HBsAg - Architect, oferowanego przez Abbot w ulotce znajduje sie
informacja o ,szarej strefie” (Uwaga: szczegotowe informacije na temat konfiguracji analizatora ARCHITECT iSystem w
celu wykorzystania interpretacji wynikow w szarej strefie oraz wysoce reaktywnych, patrz Instrukcja obstugi systemu
ARCHITECT, Rozdziat 2. Parametry interpretacji wynikbw w szarej strefie oraz wynikéw wysoce reaktywnych sg
edytowalne i powinny by¢é stosowane zgodnie z potrzebami uzytkownika). Powyzsze potwierdza stanowisko
odwolujacego, ze w kazdym przypadku mamy do czynienia z wynikami (warto$ciami) granicznymi tzw. szarg strefa, jest
to kwestia konfiguracji analizatora. Kluczowe, w $wietle wymagania zamawiajgcego, jest jednak wytgcznie to czy w
przypadku ich uzyskania jednoznaczna bedzie interpretacja uzyskanego
w ten sposdb wyniku a ta, w przypadku Roche - jest jednoznaczna.

Nalezy zaznaczy¢, ze jesli zamawiajgcy jak twierdzit zarbwno w informacji o odrzuceniu oferty, jak tez na
rozprawie, powotujgc sie na dotychczasowg praktyke, doswiadczenie
i wiedze laboratoryjng oczekiwat dodatkowo, ze w przypadku zamawianych testéw nie bedzie wy$wietlany komunikat o
tym, Ze uzyskiwany wynik jest wynikiem granicznym, to powinien takie wymagania jednoznacznie wyartykutowac w tresci
SWZ. Podobnie, jesli uwazat, ze wystarczajgcym dla niego z uwagi na specyfike prowadzonej dziatalnosci, bedzie
ustalenie punktu odciecia (tzw. cut-off) na okreSlonym poziomie, to rowniez powinien to jednoznacznie zapisaé w
dokumentaciji postepowania. Jesli tego nie uczynit, a w swoich wymaganiach, potwierdzajgc to dodatkowo w udzielajac
wyjasnien do tresci SWZ, referowat wytgcznie do kwestii uzyskiwanej interpretacji, nie moze nastepnie wycigga¢c w
stosunku do wykonawcy Roche konsekwencji w postaci odrzucenia jego oferty oczekujgc spetnienia przez niego takich
wymagan, ktére nie zostaty wprost wyartykutowane w dokumentach zaméwienia.

Majac na uwadze, ze zaoferowane przez Roche odczynniki dla testow do HIV, HBsAg, HCV, SARS CoV-2 daje
zawsze wyniki, ktére sg interpretowane jednoznacznie, Izba uznata,
ze zamawiajgcy niezasadnie uznat, iz oferta odwotujgcego jest niezgodna z punktem 51 OPZ
i odrzucit jego oferte.

Izba oddalita odwotanie w zakresie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 223 ust. 1 i art. 16 pkt
1i 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Abbott. Na podstawie akt sprawy nie
sposéb uznaé, ze oferta przystepujgcego jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, a w konsekwencji, ze nalezato jg
odrzucic.

Odwolujacy w pierwszej kolejnosci podnosit, Ze Abbott w swojej ofercie nie uwzglednit materiatdbw zuzywalnych.
Wskazywat, ze dla pakietu nr 1, w arkuszu asortymentowo
- cenowym, stanowigcym zatgcznik nr 1 do SWZ, nalezato wypei¢ tabele, podajgc wymagane tam informacje
dotyczace oferowanego asortymentu. | tak w tabeli nr 4 wyspecyfikowaniu podlegaty materiaty zuzywalne, niezbedne do
wykonywania badan z zakresu biochemii.

Nie byto miedzy stronami sporne, ze do wykonania zaméwienia wymagane bedg kasety Reagent Cartridge, gdyz
bez nich zamawiajgcy nie bedzie mogt wykonaé oznaczania Albuminy w PMR na otwartym kanale przy uzyciu
odczynnika firmy zewnetrznej DiaSys Diagnostic Systems GmbH. Tym samym nie budzi watpliwosci, ze jest to materiat
niezbedny do wykonywania badan, ktéry musiat by¢ uwzgledniony w ofercie, co zostatlo przyznane przez Abbott w
wyjasnieniach zfozonych zamawiajgcemu z 22 marca 2024 r.

Spér miedzy stronami sprowadzat sie zatem do tego czy przystepujgcy zaoferowat



go w swojej ofercie i czy zlozenie deklaracji w zakresie dotyczgcym tego, w kiérym miejscu swojej oferty wykonawca
skalkulowat cene wymaganych materiatéw, stoi w sprzecznosci

z zakazem wynikajgcym z treSci art. 223 ust. 1 ustawy Pzp oraz zasadami udzielania zamoéwien publicznych,
wyrazonymi w przepisach art. 16 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp.

Analiza akt niniejszej sprawy prowadzi do wniosku, ze zarzuty odwotujgcego w tym zakresie sg nietrafione.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze aby odrzuci¢ oferte wykonawcy
na podstawie cytowanego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp nalezy jednoznacznie ustali¢, ze zlozona oferta jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia. Warunki zaméwienia
z kolei to warunki, ktére dotyczg zamowienia lub postepowania o udzielenie zamowienia, wynikajgce w szczegodlnosci z
opisu przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych
z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowienn umowy w
sprawie zamowienia publicznego (art. 7 pkt 29 ustawy Pzp).

Niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamoéwienia w zakresie opisu przedmiotu zamdwienia powinna byc¢
oceniania z uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 k.c.,
tj. niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do merytorycznego
zakresu przedmiotu zamoéwienia, a wiec materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w ofercie z
zakresem zobowigzania, ktbrego zamawiajgcy oczekuje, zgodnie z trescig SWZ

Zwroci¢ nalezy takze uwage, ze odrzuceniu podlega wytgcznie oferta, ktorej tres¢ jest niezgodna z warunkami
zamowienia w sposob nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest rowniez wyjasnienie tresci oferty (223 ust. 1
zdanie pierwsze ustawy Pzp).Niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamoéwienia ma miejsce w sytuacji, gdy
zaoferowany przedmiot zamowienia nie odpowiada opisanemu w SWZ co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizaciji
i innych elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zaméwienia w sposéb nieusuwalny i nie jest mozliwe wyjasnienie
watpliwosci w tym zakresie.

Odnoszac powyzsze rozwazania do realibw rozpoznawanej sprawy w pierwszej kolejnosci dostrzezenia
wymaga, ze Abbott w swojej ofercie nie wyspecyfikowat wprawdzie
i nie wymienit materiatow w postaci kartridzy jednakze ztozyt, wraz z ofertg, oSwiadczenie
o tresci: ,nastepujagce wyroby zostang dostarczone w ramach dzierzawy wraz z analizatorem, zgodnie z
zapotrzebowaniem zamawiajgcego: (...) Wszystkie czesci zuzywalne i zamienne oraz niezbedne akcesoria do staciji
wody (np. wezyki, przewody odczynnikowe, igly, zawory, elementy mechaniczne i elektryczne analizatora) i inne
materiaty niewymienione
w o$wiadczeniu, a wymagane do prawidtowej pracy analizatora”.

Wykonawca Abbott, wezwany przez zamawiajgcego do wyjasnien w tym zakresie przyznat, ze kartridze sg
niezbedne do realizacji zaméwienia i zadeklarowat, ze zaoferowat
je wraz z pakietem startowym, w ilosci 3 opakowan (w kazdym opakowaniu po 20 kartridzy), co daje 60 sztuk kartridzy.
Wyjasnit takze, ze poniewaz produkt ten wchodzi w skiad zestawu startowego analizatora, to jego cena zostata
skalkulowana w czynszu dzierzawnym. Ponadto, w swoim piSémie procesowym z 26 kwietnia 2024 r. Abbott wyjaénia
takze, ze jedno opakowanie kartridzy wchodzi w sktad produktu: ,Roczny zestaw materiatéw zuzywalnych dla Architect
c4000”. Jak wynika z kolei z tabeli nr 4 - Materiaty zuzywalne niezbedne
do wykonania badan z zakresu biochemii, poz. 12 firma Abbott zaoferowata produkt ,Zestaw materiatébw zuzywalnych
Architect c4000”. W tym to wtadnie zestawie ma mie$cic sie produkt w liczbie 3 kartridzy.

Ilzba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze niezasadne sg zastrzezenia odwotujgcego w zakresie, w jakim
podnosi, ze Abbott w drodze sktadanych wyjasnien nie mogt doprecyzowaé w ktérym miejscu w ofercie skalkulowat
zadane materialy i, ze powinien juz wraz z ofertg szczegdtowo wyspecyfikowa¢ co wchodzi w sklad zestawu startowego
oraz co wchodzi w sktad zestawu materiatéw zuzywalnych. Nie budzi watpliwosci sktadu orzekajgcego, ze deklaracja
ztozona w tresci oSwiadczenia stanowi wystarczajgce zapewnienie co do tego, ze wszelkie niezbedne materiaty
zuzywalne, a wymagane do pracy analizatora zostang dostarczone wraz z analizatorem. Dodatkowo, Abbott wezwany
do wyjasnien przyznaje, ze te sg wymagane i, ze zostaly skalkulowane w ofercie w ramach pakietu startowego.
Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze udzielane w toku postepowania stanowig o$wiadczenie wykonawcy, ktérym jest zwigzany
na rowni ze ztozong ofertg (tak tez KIO
w Wyroku z dnia 16 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO 607/18).

Izba nie zgadza sie z twierdzeniami odwotujgcego, ze Abbott dopiero odpowiadajgc
na wezwanie ksztattowat tre$¢ swojej oferty. Wyjasnienia przystepujgcego w tym zakresie nalezy uzna¢ za wiarygodne i
spojne, wskazuje bowiem, ze chociaz zawarto$¢ pakietu startowego jest zmienna i zalezy od producenta, to
kazdorazowo w terminie sktadania ofert wykonawca ma petng wiedze co wchodzi w sktad takiego pakietu, posiada jego
specyfikacje, a ta z kolei zalezy od przedmiotu danego zamoéwienia. W konsekwencji dowody przedtozone przez



odwotujgcego na rozprawie w postaci Formularzy asortymentowo-cenowych skladanych w innych postepowaniach (dla

szpitala Powiatowego w Sulecinie oraz Centrum Chorob Serca w Zabrzu), w ktérych Abbott deklarowat odrebnie dostawe
kartridzy lub tez wskazywat, ze sg w zestawie, nalezy uznac¢ za nieprzydatne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Po

pierwsze nie sg znane zapisy SWZ w przywotanych postepowaniach, nie wiadomo takze jaki byt sktad zestawu
startowego w omawianych przypadkach. W szczegolnosci na tej tylko podstawie, ze w innych postepowaniach materiaty
te zostaly wyspecyfikowane jako oddzielna pozycja, nie sposéb przesgdzi¢, ze oferta Abbott ztozona w tym

postepowaniu nie uwzglednia niezbednych kartridzy. To z kolei, ze te zostaty uwzglednione wynika z tresci przywotanego

wczesniej oswiadczenia Abbott, zlozonego wraz z ofertg. Tym samym nie sposoéb stwierdzi¢, aby oferta tego wykonawcy

byta sprzeczna z ktérym$ z wymagan opisanych w SWZ.

Izba nie podziela takze stanowiska odwotujgcego, ze Abbott w sposob zbyt ogoiny opisat w tabeli nr 4 - Materiaty
zuzywalne niezbedne do wykonania badan z zakresu biochemii co wchodzi w sktad poz. 12, oferujgc produkt pn. ,Zestaw
materiatow zuzywalnych Architect c4000”. Twierdzit przy tym, ze to wiasnie w tym zestawie miesci sie produkt w liczbie
3 kartridzy. Zgodzi¢ sie nalezy, ze tre$¢ tabeli przygotowanej przez zamawiajgcego wskazuje, iz wymagat on podania
nastepujgcych informacji: nazwy materiatu, wielkosci i ilosci opakowan i te informacje mogly stanowi¢ podstawe do
oceny czy wykonawca zaoferowat wszystkie, niezbedne materialy zuzywalne. Nie sposob jednak stwierdzi¢, ze skoro
zamawiajgcy wymagat danych o wskazanej tam szczegdlowosci, to za niewystarczajgce nalezy uzna¢ opisanie tej
pozyciji jako ,zestaw materiatdbw zuzywalnych”, bez wyszczegodlnienia co wchodzi w jego skfad. Deklaracja w tym
zakresie jest wystraczajgca a tabela zostata wypetniona w cato$ci, zgodnie z instrukcjg zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze w tym przypadku, wobec zlozonego wraz z ofertg oSwiadczenia, iz wraz z
analizatorem zostang dostarczone wszystkie czesci zuzywalne
i zamienne, nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, aby ztozona przez Abbott oferta byla niezgodna z SWZ. Z kolei w
drodze skladanych wyjasnien przystepujgcy wskazat i opisat
w ktorym miejscu swojej oferty zakres ten przewidziat. Jak z kolei wczes$niej zaznaczono ztozone w ten sposéb
oswiadczenie wigze wykonawce w tym samym stopniu jak to, ktére zostato ztozone wraz z oferts.

Nie sposob tez podzielic argumentaciji odwoltujgcego, ze doszto w tym przypadku do niedozwolonych negocjacii
treSci oferty i, ze w drodze skladanych wyjasnien, oferta zostata uzupetniona. Zgodnie bowiem z art. 223 ust. 1 ustawy
Pzp zamawiajgcy moze, a w niektorych przypadkach ma taki obowigzek, zwréci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienie tresci
zlozonej oferty. Ma to miejsce miedzy innymi w przypadku powstania watpliwosci, co do tresci zlozonej oferty,
przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub oSwiadczen oraz co do sposobu ich
rozumienia. Art. 223 ust. 1 ustawy Pzp materializuje sie
w wielu stanach faktycznych, szczegolnie w postepowaniach, w ktérych zamawiajgcy wymaga opisania przez
wykonawce przedmiotu zamowienia w ofercie, a zamawiajgcy w toku oceny ofert dostrzega watpliwosci lub tez wymaga
potwierdzenia czy doprecyzowania ztozonych wraz z ofertg oSwiadczen, ktore to watpliwosci udaje sie wyeliminowac
poprzez uzyskanie
od wykonawcy wyjasnien. Izba pragnie podkreslic, Ze zamawiajgcy moze zadac
od wykonawcy stosownych wyjasnien w sytuaciji, gdy powezmie jakiekolwiek watpliwosci
co do tresci zlozonej oferty. Woéwczas wyjasnienia mogg dotyczyé wszystkich elementéw oferty. Zakazane jest
prowadzenie z wykonawca negocjacji co do tresci oferty i dokonywanie w niej jakichkolwiek zmian czy uzupetnien, poza
czynno$ciami okreslonymi w ust. 2 i 3 przepisu art. 223 ustawy Pzp, jednakze dotyczy to sytuacji kiedy sktadane
wyjasnienia prowadzg w sposob oczywisty do zmiany deklaracji zawartych w ofercie np. zmiany parametrow
oferowanych urzgdzen czy tez zakresu oferowanego $wiadczenia. Jesli natomiast, jak w tym przypadku, sktadane przez
wykonawce wyjasnienia mieszczg sie
w granicach zlozonej oferty i stuzg wylgcznie do wyjasnienia w ktérym miejscu w ofercie zostat skalkulowany
deklarowany zakres, to powyzsze miesci sie w dyspozycji tego przepisu.

W konsekwencji zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp oraz art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
16 pkt 1 i pkt 2 ustawy Pzp - sg w tym przypadku niezasadne.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Abbott z powodu zaoferowania przez tego wykonawce niewystarczajgcej ilosci kontroli dla parametréw Troponin | hs,
HBs Antygen, HBc przeciwciata, HCV przeciwciata, HIV, PCT, NT-proBNP, anty-CCP, Folate, iPTH - Izba ten zarzi
uznata
za niewykazany.

Nie budzi watpliwosci, ze w tabeli nr 3 zatgcznika nr 1 do SWZ nalezato wyszczegdlni¢ ,Materiaty kontrolne do
wykonywania badan z zakresu biochemii”, za$ przy doborze ilosci materiatu nalezato uwzgledni¢, ze kontrole jakosci
zamawiajacy wykonuje na dwaéch poziomach (N i P) codziennie, przez okres 36 miesiecy.

Odwolujacy, uzasadniajgc przedmiotowy zarzut przedstawiat wlasne wyliczenia, wykazujgc braki w ofercie



Abbott. Brat przy tym pod uwage niezbedng objetos¢ kontroli do kazdego oznaczenia kontrolnego, zgodnie z zapisami w
instrukcji metodycznej testow (ilos¢ kropli kontroli, ktérg trzeba nakropi¢ do naczynek Sample Cups), przyjmujac ze 1
kropla to objetos¢ 0,05 ml. Z tego wywodzit, ze konieczne do przeprowadzenia codziennej kontroli ilosci ml materiatu
kontrolnego (i wynikajgce z tego ilosci opakowan kontroli) powinny by¢ o wiele wieksze niz te zaoferowane. Zaoferowanie
z kolei zbyt matej ilosci opakowan kontroli na czas trwania umowy (36 miesiecy) powoduje, ze zamawiajgcy nie bedzie
mogt wykonywac okreslonych w SWZ badan kontrolnych przez caty okres trwania umowy oraz wydawac wynikéw badan.

Trafnie w tym zakresie Abbott powotat sie na orzeczenie Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 11 maja 2018 r., sygn. akt KIO 775/18, w ktorym Izba uznata za nieudowodnione twierdzenia jednego z
wykonawcow w zakresie niedoszacowania ilosci oferowanych produktow dla oznaczen kontrolnych. W omawianej
sprawie, podobnie jak w tym przypadku, odwotujgcy wywodzit, ze majgc na uwadze ilos¢ preparatu, ktéra zgodnie z
odpowiadajagcg mu ulotkg potrzebna byta dla przeprowadzenia oznaczen kontrolnych, w ofercie konkurencyjnej
zaoferowano ilos¢ produktow niewystarczajgcag dla zaplanowanych przez zamawiajgcego oznaczen kontrolnych. Przy
tym wyliczenia odnosity sie do ilosci kropli produktu wskazanych w ulotce, przy zatozeniu, ze pojemnos¢ kropli wynosi 50
ml.

Izba podziela stanowisko zawarte w uzasadnieniu tego orzeczenia, ze nie sposob stwierdzi¢ z pewnoscia, iz
przyjeta dla rzeczonych wyliczen pojemnos$¢ kropli - 50 ml, jest rowniez pojemnoscia, ktorg przyjeli autorzy ww. ulotek.
Jak wskazata Izba: ,Kropla nie stanowi miary pojemnosci nalezacej do Miedzynarodowego Uktadu Jednostek Miar (S1) i
nie ma znormalizowanej wielkosci”. Podobnie w niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, ze obliczenia odwotujgcego oparte
sg na przyjetych przez niego zatozeniach, ze minimalna wielkos¢ kropli to 50 ml.

Powyzsze nie wynika jednak ani z tresci ulotek, stanowigcych podstawe do wyliczen, ani tez z dowodu
przedtozonego przez odwotujgcego - wydruk z Wikipedii, def. ,kropla”.

W czesci, w ktorej opisywana jest kropla, jako jednostka objetoSci zauwazono, ze jej wielko$¢ zalezy od przyrzadu lub
obiektu stuzacego do otrzymania. Rzeczywiscie przyjmuje sie wielkos¢ kropli w przedziale od 50 do 100 ml, jednakze
dotyczy to gospodarstw domowych.

W przypadku badan laboratoryjnych nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢ jaka bedzie minimalna objeto$¢ kropli, gdyz jak
trafnie zauwazyt Abbott odczynniki nie sg roztworami wodnymi, a zatem ich objetos¢ moze by¢ dowolna.

Ponadto Abbott przedstawit w tym zakresie swoje szczegdlowe wyliczenia, oparte
na zatgczonym do pisma procesowego materiale dowodowym, opisat szczegbtowo w jaki spos6b nalezy obliczaé
potrzebng ilo§¢ materiatu kontrolnego, aby umozliwi¢ zamawiajgcemu wykonanie wszystkich oznaczern kontrolnych,
przewidzianych harmonogramem kontroli.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba uznata za nieudowodnione twierdzenia odwotujgcego, oparte o przedstawione
przez niego obliczenia. W konsekwencji zarzut niezgodnosci oferty Abbott z SIWZ w tym zakresie podlegat oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postgpowania - na podstawie art. 557 i
art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).



