Sygn. akt: KIO 2907/ 22

WYROK
z dnia 18 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 listopada 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2022 r. przez
wykonawce: Argenta Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Poznaniu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Regionalne Centrum Krwiodawstwa

i Krwiolecznictwa w Raciborzu

przy udziale wykonawcy: PZ Cormay S.A. z siedzibg w tomiankach zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci drugiej zamowienia oraz powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce: PZ
Cormay S.A. z siedzibg w tomiankach jako niezgodnej z trescig specyfikacji warunkéw
zamowienia;
2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego, i
3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 11 100 zt 00 gr
(stownie: jedenascie tysiecy sto ziotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzgaCy:  .ociiriiii



Sygn. akt: KIO 2907/ 22

UZASADNIENIE

Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Raciborzu (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) - zwanej dalej ,ustawa
Pzp", postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez
negocjacji pod nazwg: ,Dostawa odczynnikdw wraz z dzierzawg analizatora do badan
biochemicznych oraz dostawa odczynnikbw wraz z dzierzawg analizatora do badan
immunochemicznych dla regionalnego centrum krwiodawstwa i krwiolecznictwa w
Raciborzu”, znak sprawy RCKIiK/10/22 (dalej ,postepowanie” lub ,zaméwienie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 19 wrzes$nia 2022 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod humerem 2022/BZP 00353178.

W dniu 2 listopada 2022 r. przez wykonawce: Argenta Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg w Poznaniu (dalej ,odwotujgcy”), do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, zostato wniesione odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnosci zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1, w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy Pzp
w zw. z Zatgcznikiem nr 1A czes¢ Il do specyfikacji warunkéw zamowienia (dalej ,SWZ”)
poprzez zaniechanie przeprowadzenia w sposob prawidtowy czynnosci poréwnania
tresci oferty ztozonej przez wykonawce: PZ Cormay S.A. z siedzibg w tomiankach (dalej
,Cormay”) z warunkami postepowania i w konsekwenc;ji nieodrzucenie oferty Cormay;

2. art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1, w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy Pzp
w zw. z pkt. 8.2. ust. 1 lit. a oraz Zatgcznikiem nr 1A czes¢ Il do SWZ poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Cormay, pomimo okolicznosci, ze oferta nie odpowiadata
tresSci SWZ, gdyz: a. nie zawierata wszystkich wymaganych przez zamawiajgcego
pozyciji,

a mianowicie nie zawierata materiatdbw kontrolnych (poziom normalny i patologiczny)
- poz. 40 zatgcznika nr 1A czesci Il do SWZ, b. nie odpowiadata wymaganiom formalnym
oferty, poniewaz nie odpowiada wymogom ustanowionym w pkt. 8.2 ust. 1 lit. a) oraz

Zatgcznika nr 1A czesci Il do SWZ;



3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. c w zw. z art. 107 ust. 1 zw. z ust. 3 w zw. z art. 16 pkt 1, w zw.
z art. 17 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z Zatgcznikiem nr 1A czesé¢ Il do SWZ
poprzez nieztozenie przez Cormay przedmiotowych srodkéow dowodowych (ulotek)
w zakresie wymaganych przez SWZ materiatéw kontrolnych wraz z ofertg, a nastepnie
ich ztozenie bez stosownego wezwania ze strony zamawiajgcego;

4. art. 226 ust. 1 pkt 10 w zw. z art. 16 pkt 1, w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy Pzp
w zw. z Zatgcznikiem nr 1A czesé Il do SWZ poprzez ztozenie oferty zawierajgcej btad
w wyliczeniu ceny;

5. art. 239 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 242 ust. 1 pkt. 1 w zw. z ust. 2 pkt. 1 ustawy Pzp
w zw. z Zatgcznikiem nr 1A cze$¢ |l do SWZ - poprzez ich niezastosowanie skutkujgce
dowolnym wyborem oferty przez zamawiajgcego, bez kierowania sie przez niego
kryteriami  jakosciowymi, formalnymi oraz ceny, a wiec wybdér oferty nie
najkorzystniejszej;

6. art. 16 pkt 1, w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 5 K.c. w zw.
z Zalgcznikiem nr 1A czesé Il do SWZ poprzez przeprowadzenie postepowania w
sposob niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, wobec okolicznosci, ze zamdwienie udzielono wykonawcy, ktory
wprowadzit zamawiajgcego w bitgd przy przedstawianiu informacji, ze oferta tego
wykonawcy uwzglednia wszystkie wymagane przez zamawiajgcego w SWZ pozycje
(towary), co byto warunkiem udziatu w postepowaniu, co nie tyle mogto miec¢ istotny
wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, co musiato mie¢ istotny wptyw na decyzje zamawiajgcego;

7. art. 223 ust. 1 w zw. z art. 187 w zw. z art. 16 pkt 1, w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 i ust. 2
ustawy Pzp w zw. z Zatgcznikiem nr 1A czes¢ Il do SWZ poprzez prowadzenie z
Cormay wymiany korespondencji (noszgcej znamiona prowadzenia negocjacji) lecz z
pewnos$cig skutkujgcg istotng zmiang tresci oferty ztozonej zamawiajgcemu, wskutek
czego zamawiajgcy w sposob nieuprawniony uznat, ze tak ,poprawiona” oferta nie
podlega odrzuceniu.

Zarzucajgc powyzsze, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Cormay jako
najkorzystniejszej w zakresie czesci drugiej postepowania, dokonania ponownej czynnosci
oceny i badania ofert, a w zwigzku z czym odrzucenia oferty Cormay i dokonanie wyboru,

jako najkorzystniejszej w czesci drugiej postepowania oferty odwotujgcego.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,

0 whniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikédw postepowania do ztozenia przystgpienia.



W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca: PZ Cormay S.A. z siedziba

w tomiankach (dalej ,przystepujacy”).

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie (pismo z 15 listopada 2022 r.), w ktérej wniést o oddalenie

odwotania w catosci jako niezasadnego.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przekazanag
przez zamawiajgcego w wersji elektronicznej, po zapoznaniu si¢ z trescig odwotania,
odpowiedzia zamawiajacego na nie, a takze po wysluchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustalila i zwazyla, co nastepuje

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

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymacji do
wniesienia odwofania uznajac, ze interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania przejawia
sie
w nastepujgcy sposob. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu dla czesci drugiej
zamoOwienia. Zamawiajgcy dokonat wyboru w tej czesci, jako najkorzystniejszej, oferty
ztozonej przez Cormay pomimo, ze oferta ta podlegata odrzuceniu. W przypadku
potwierdzenia sie zarzutow odwotania, oferta wybrana w postepowaniu zostanie odrzucona,
zas zamowienie powinno przypas¢ odwotujgcemu. Szkoda odwotujgcego polega w tym
przypadku na utracie mozliwosci zawarcia umowy o0 zamowienie publiczne, utraty

przychodow i zysku z tytutu jej wykonywania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez strony i uczestnika

postepowania odwotawczego, na okolicznosci w nich wskazane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia

publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji pod nazwa: ,Dostawa odczynnikéw wraz
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z dzierzawg analizatora do badan biochemicznych oraz dostawa odczynnikéw wraz
z dzierzawg analizatora do badan immunochemicznych dla regionalnego centrum
krwiodawstwa i krwiolecznictwa w Raciborzu”.

Zamawiajgcy opisat przedmiot zamowienia w pkt 4 SWZ w nastepujgcy sposob:
przedmiotem zamoéwienia jest sukcesywna dostawa odczynnikébw wraz z dzierzawag
analizatora do badan biochemicznych oraz dostawa odczynnikbw wraz z dzierzawg
analizatora do badah immunochemicznych dla Regionalnego Centrum Krwiodawstwa
i Krwiolecznictwa w Raciborzu. Przedmiot zamoéwienia zostat podzielony na dwie
wyodrebnione czesci: Cze$¢ | - Przedmiotem zamowienia jest sukcesywna dostawa
odczynnikdw wraz z dzierzawg analizatora do badan biochemicznych dla Regionalnego
Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Raciborzu. Zakres dzierzawy obejmuje:
dzierzawe 1 analizatora biochemicznego, analizator dostarczony wraz z komputerem,
monitorem i laserowg drukarkg monochromatyczng oraz UPS; Czes¢ Il - Przedmiotem
zamowienia jest sukcesywna dostawa odczynnikow wraz z dzierzawg analizatora do badan
immunochemicznych dla Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa
w Raciborzu. Zakres dzierzawy obejmuje: dzierzawe 1 analizatora immunochemicznego,
wyposazonego w komputer, monitor i drukarke laserowg zewnetrzng oraz UPS-em.
Szczegdbtowy zakres dostawy obejmuje zatgcznik nr 1A i 1B dla poszczegdinych czesci
zamowienia. Wykonawcy zobowigzani sg do wypetnienia formularza asortymentowo
-cenowego zgodnie z zatgcznikiem nr 1A dla poszczegolnych czesci zamowienia. Parametry
techniczne analizatorow oraz odczynnikow zostaty okreSlone w zatgczniku nr 1B dla
poszczegodlnych czesci zamodwienia. Wykonawcy zobowigzani sg do wypetnienia tych
zatgcznikdw. Niespetnienie ktéregokolwiek warunku powoduje odrzucenie oferty.
Wykonawca ponosi wszelkie koszty oraz odpowiada za zainstalowanie, prawidiowe
uruchomienie wszystkich funkcji zaoferowanej aparatury, podtgczenie jej do systemu
komputerowego istniejgcego w RCKIK, zapewnienie transmisji uzyskanych wynikéw badan
oraz oddanie
do czynnej eksploatacji, potwierdzone protokotem instalacji i walidacji aparatéw. Instalacja
analizatora w ciggu 21 dni roboczych od podpisania umowy. Ptatnos¢ za dzierzawe
analizatorow bedzie odbywaé sie w 24 jednakowych miesiecznych ratach. Wykonawca
w ramach ztozonej oferty zapewnieni szkolenia uzytkownikéw potwierdzone protokotem
szkolenia. Pozostate wymagania okre$lono we wzorze umowy - zatgcznik Nr 4 do SWZ.
Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo zakupu mniejszych ilo$ci odczynnikdbw niz podane
w formularzu ofertowym w przypadku wystgpienia sytuacji trudnej do przewidzenia. W takim
przypadku wykonawca moze zgdac wytgcznie wynagrodzenia naleznego z tytutu wykonania
czesci umowy, bez naliczenia jakichkolwiek kar.

Izba ustalita ponadto, ze zamawiajgcy w pkt 8 SWZ wymienit jakich oswiadczen



i dokumentow, potwierdzajgcych spetnienie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw wykluczenia bedzie zgdat od wykonawcéw. Zgodnie z pkt 8.2. do oferty wykonawca
zobowigzany byt dotgczy¢ aktualne: (a) dane techniczne oferowanego wyrobu - specyfikacje
techniczne producenta (katalogi, foldery, ulotki itp.); (b) $wiadectwa dopuszczenia do obrotu
na terenie UE na wszystkie oferowane odczynniki i instalowane urzgdzenia ($wiadectwa
CE); (c) Deklaracie Wytworcy (Producenta) o spetnieniu wymagan zasadniczych dla
wyrobéw medycznych oraz Certyfikaty Jednostki Notyfikowanej (jezeli dotyczy); (d)
dokument potwierdzajacy dokonanie zgtoszenia wyrobu do Rejestru Wyrobéw Medycznych i
Podmiotéw Odpowiedzialnych za ich wprowadzenie do obrotu i uzywania - dokument ten ma
mie¢ forme oswiadczenia podpisanego przez osobe/osoby uprawnione do reprezentowania
firmy

i zawieraC w swej tresci date i numer zgtoszenia do Rejestru. Zamawiajgcy zastrzegt
réwniez, ze jezeli wykonawca nie ztozy przedmiotowych srodkéw dowodowych lub ztozone
przedmiotowe srodki dowodowe bedg niekompletne, zamawiajacy zgodnie z art. 107 ust. 2
ustawy Pzp, wezwie do ich ztozenia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie.

Ponadto Izba ustalita, ze we wzorze umowy (Zatgcznik Nr 4 do SWZ) w § 2 ust. 1
przedmiot umowy opisano jako dostawa do siedziby zamawiajgcego odczynnikow wraz
z dzierzawg analizatora do badan immunochemicznych w cenach jednostkowych
okreslonych w przetargu nieograniczonym, zgodnie z =zatgcznikiem 1A - Formularz
asortymentowo-cenowy, ktory stanowi integralng czesc¢ niniejszej umowy, do magazynu
zamawiajgcego w Raciborzu, tgcznie z rozitadunkiem i przeniesieniem dostawy do
pomieszczen magazynowych,
na wskazane przez przedstawiciela zamawiajgcego regaty. W wust. 2 zobowigzano
wykonawce do dostarczania odczynnikow do analizatora biochemicznego wymienionych w §
2 ust. 1 umowy, do siedziby zamawiajgcego witasnym transportem i w opakowaniu
fabrycznym, ktérego koszty wliczone bedg do ceny. Ponadto, w § 4 ust. 1 umowy
przewidziano,
ze wykonawca otrzyma za realizacje przedmiotu umowy wynagrodzenie ryczattowe. Ceny
jednostkowe za odczynniki i dzierzawe sprzetu wynika¢ miaty z zatgcznika 1A do SWZ
- Formularz asortymentowo-cenowy, ktory jak wskazat zamawiajgcy stanowit integralng
czes¢ umowy. Wykonawca zobowigzat sie do dostarczania zamawiajgcemu towardw ujetych
w postepowaniu przetargowym, w cenach jednostkowych okreslonych w zatgczniku 1A
do SWZ- Formularz asortymentowo-cenowy.

Jak ustalit sktad orzekajgcy wzér Formularza asortymentowo - cenowego (zatgcznik
1A do SWZ) zostat przez zamawiajgcego sporzadzony i przekazany wykonawcom. Dla
czesci Il zamowienia zawarto w nim 43 pozycje (odczynniki i materiaty do analizatora

immunochemicznego), w tym poz. 40 opisano jako: Materiaty kontrolne (poziom normalny



i patologiczny). Zgodnie z tabelg, w poszczegdlnych kolumnach wykonawcy mieli wpisa¢:
ilosci testow na okres 24 miesiecy, numer katalogowy i nazwe handlowag preparatu,
oferowang wielko$¢ opakowania jednostkowego, ilos¢ opakowan jednostkowych, a takze ich
cene jednostkowg netto, wartos¢ netto i wartos¢ brutto (wraz z podatkiem od towardéw i ustug
- VAT). Wyliczona w taki sposdb cena oferty byta nastepnie przenoszona do Formularza

oferty, skladanego dla kazdej czesci zamdwienia odrebnie.

Z akt sprawy wynika takze, ze przystepujacy ztozyt swojg oferte dla czesci Il
zamowienia i wypetniajgc poz. 40 w miejsce zgdanych danych wpisal: Wszystkie niezbedne
materiaty kontrolne sg dostarczane w jednym opakowaniu z odczynnikami do wykonania
oznaczen. Kazde opakowanie odczynnika zawiera niezbedne materiaty kontrolne. Z kolei
w zatgczniku Nr 1B - Os$wiadczenie o spetnieniu wymagan jakosciowych dotyczacych
przedmiotu zaméwienia, ktéry rowniez zostat przez Cormay ztozony wraz z ofertg, w czesci
A. Specyfikacja techniczna analizatora immunochemicznego, poz. 7 Wykonawca
zobowigzany jest do dostarczenia wszystkich odczynnikéw, takich jak: kalibratory, kontrole
oraz materiaty zuzywalne i eksploatacyjne, niezbednych do wykonania badan testami
bedgcymi przedmiotem zamowienia - kontrole i kalibracje uwzgledniono w szacunkowych
ilosciach analiz
- przystepujacy zadeklarowat spetnienie wymagan wpisujgc , TAK”.

Zamawiajacy, pismem z 11 pazdziernika 2022 r. zwrdcit sie do wykonawcy Cormay,
w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, o wyjasnienie tresci ztozonej oferty. Powotat sie na
pismo, otrzymane od odwotujgcego, ktory zwrécit uwage, ze w poz. 40 Zatgcznika 1A -
Formularza asortymentowo-cenowego dla czesci I, zamawiajgcy wymagat zaoferowania
materiatébw kontrolnych (poziom normalny i patologiczny). W jego ocenie oferta
przystepujgcego nie zawierata wyceny dodatkowych kontroli na poziomach wskazanych
przez zamawiajgcego,
a kontrole te nie sg czescig zestawdw odczynnikowych. Tym samym zamawiajgcym nie
bedzie miat mozliwosci wykonania kontroli na dwoch poziomach dla nastepujgcych
parametrow: FSH, LH, TPO, TGA, CA 125, CA 19-9, CEA, CMV 1gG, CMV 1gM, DHEA-S,
ESTRADIOL FT3, FT4, FERRITN, HBsAg, HCG/BHCG, INSULINA, CORTYSOL, FA,
TOTAL-PSA, F-PSA, PTI}, PRG, PRL, Rubelia 1gG, TSH, TESTOSTERON TOXO 1gG,
Toro 1gM, WIT. B12, WIT. D, Anti-Hbc, Anti-HBs, AFP, CA 15-3, Anti-HCL. Zamawiajacy,
chcac rozwiaé powyzsze watpliwosci poprosit Cormay o stosowne wyjasnienie.

Przystepujacy, w pismie z 12 pazdziernika 2022 r. potwierdzit, ze zamawiajgcy bedzie
miat mozliwos¢ wykonania kontroli na dwoéch poziomach, dla wszystkich zaoferowanych
odczynnikow. Wyjasnit, ze zgodnie z zapisem punktu 40 Materiaty kontrolne (poziom

normalny i patologiczny) Formularza asortymentowo - cenowego wszystkie niezbedne



kontrole zostang dostarczone w ramach dostaw poszczegdlnych, zamawianych
odczynnikow. Dodatkowo potwierdzenie powyzszego znajduje sie w zatgczniku nr 1B dla
czesci Il w punkcie 7 Specyfikacji technicznej analizatora immunologicznego. W zwigzku z
faktem, iz producent dla réznych zestawéw odczynnikowych standardowo dostarcza materiat
kontrolny na jednym, dwoch lub wiekszej ilosci poziomoéw (w zaleznosci od oznaczanego
parametru) Cormay
Ow przypadku zestawow odczynnikowych, dla ktérych producent standardowo dostarcza
tylko jeden poziom materiatu kontrolnego wraz z odczynnikiem - dotgcza drugi dodatkowy
poziom materiatu kontrolnego zgodnie z wymaganiami SWZ. Zabieg ten ma na celu
usprawnienie procesu skladania zaméwieh przez zamawiajgcego oraz ograniczeniem ryzyka
wystgpienia pomytki podczas sktadania zamowienia w zwigzku z faktem, ze dla zestawow
odczynnikowych, ktére standardowo zawierajg tylko jeden poziom materiatlu kontrolnego
zamawiajgcy musiatby zamowi¢ oprécz zestawu odczynnikowego dodatkowo materiat
kontrolny na drugim wymaganym poziomie a dla pozostatych zestawow odczynnikowych,
ktére zawierajg dwa lub wiecej poziomoéw materiatdw kontrolnych nie ma takiej potrzeby.
Istnieje ryzyko, ze zamawiajacy przeoczy potrzebe zlozenia zamowienia na dodatkowy
poziom materiatlu kontrolnego, co mogtoby utrudni¢ lub uniemozliwi¢ przeprowadzenie
procesu kontroli codziennej zgodnie z harmonogramem oraz wymogami zamawiajgcego.
Ponadto oswiadczyt, ze cena oferty zawiera wszystkie koszty, jakie poniesie zamawiajgcy
przy realizacji zaméwienia.

W dniu 17 pazdziernika 2022 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze
najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania I, wybierajgac jako najkorzystniejszg oferte
ztozong przez wykonawce Cormay. Odwotujgcy, nie zgadzajgc sie ze stanowiskiem
zamawiajgcego skierowat do niego pismo w sprawie podejrzenia naruszenia przepisow
ustawy Pzp, w ktérym wskazat na niezgodnos¢ oferty Cormay z trescig SWZ.

W wyniku przedmiotowego pisma, zamawiajgcy 20 pazdziernika 2022 r. uniewaznit
czynnosc¢ oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zawiadomit o powtdrzeniu czynnosci
badania i oceny ofert. Pismem z 21 pazdziernika 2022 r. wezwat przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien co do: (1) zaoferowanych odczynnikéw, czy zasadne jest iz ,zaoferowane
odczynniki nie sg dedykowane do zaoferowanego analizatora Maglumi X3: dotyczy
to odczynnikédw do oznaczania TSH, fT4, fT3, Vitamin D, Estradiol, Ferrytyna, Insulina,
Prolaktyna, Testosteron”. Podobno ,Dowodem sg instrukcje metodyczne testéw
do oznaczania ww. parametrow. Inne zaoferowane w postepowaniu odczynniki posiadajg
w ulotkach metodycznych zapisy ze sg dedykowane do analizatora Maglumi X8”. (2)
wyjasnien dotyczgcych poz. 40 zat. 1A Formularz asortymentowo-cenowy - ,zgodnie z
trescig Zatgcznika nr 1A do SWZ nalezato podaé szczegdtowe dane wyrobu, takie jak nazwe

handlowg (kolumna nr 5, czy numer katalogowy kolumna numer 4. (3) zgodnie z pkt. 8.2 par.



2) SWZ oraz art.107 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy wezwat do uzupetnienia oferty o
brakujgce ulotki dotyczgce kontroli.

Odwotujgcy, w pismie z 26 pazdziernika 2022 r. potwierdzit, ze wszystkie
zaoferowane odczynniki sg odczynnikami dedykowanymi do analizatora Maglumi X-3.
Zapewnit,
ze zamawiajgcy bedzie miat mozliwos¢ wykonania kontroli na dwdch poziomach
dla wszystkich zaoferowanych odczynnikéw, zgodnie z wyjasnieniem z dnia 12 pazdziernika
2022 r. Podtrzymat takze deklaracje zawartg we wczesniejszych wyjasnieniach, ze w
zwigzku z faktem, iz producent dla roznych zestawéw odczynnikowych standardowo
dostarcza materiat kontrolny na jednym, dwéch lub wiekszej ilosci poziomow (w zaleznosci
od oznaczanego parametru) firma Cormay w przypadku zestawdéw odczynnikowych dla
ktérych producent standardowo dostarcza tylko jeden poziom materiatu kontrolnego, wraz z
odczynnikiem dotgcza drugi dodatkowy poziom materialu kontrolnego zgodnie z
wymaganiami SWZ. Zabieg ten ma na celu usprawnienie procesu sktadania zaméwien przez
zamawiajgcego oraz ograniczeniem ryzyka wystgpienia pomytki podczas sktadania
zamowienia w zwigzku
z faktem, ze dla zestawow odczynnikowych, ktére standardowo zawierajg tylko jeden poziom
materialu kontrolnego, zamawiajgcy musiatby zamoéwi¢ oprocz zestawu odczynnikowego
dodatkowo materiat kontrolny na drugim wymaganym poziomie, a dla pozostatych zestawow
odczynnikowych, ktére zawierajg dwa lub wiecej poziomoéw materiatdw kontrolnych nie ma
takiej potrzeby. Istnieje ryzyko, ze zamawiajgcy przeoczy potrzebe ziozenia zamédwienia
na dodatkowy poziom materiatlu kontrolnego, co mogtoby utrudni¢ lub uniemozliwic¢
przeprowadzenie procesu kontroli codziennej zgodnie z harmonogramem oraz wymogami
zamawiajgcego. W systemie sprzedazowym wykonawcy istniejg wewnetrzne indeksy,
zawierajgce w swym sktadzie odczynniki i odpowiednie kontrole na dwoch poziomach.
Zatgczyt takze dodatkowg tabele z wyszczegodlnieniem indekséw sprzedazowych, pod
ktérymi umieszczone zostaty odpowiednie pozycje. W ramach uzupetnienia, jak stwierdzit dla
petnej przejrzystosci, przestat formularz cenowy z wyszczegdlnionymi kontrolami (nazwa,
numer katalogowy). Dodatkowo, do wyjasnien, dotgczone zostaty ulotki zaoferowanych
kontroli.

Zamawiajacy ocenit ziozone wyjasnienia i ponownie dokonat wyboru, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Cormay. O wyborze oferty dla czesci |l zamawiajgcy

poinformowat 28 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron
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oraz zakres zarzutow podnoszonych w odwofaniu lzba uznata, ze odwotanie zastugiwato

na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamoéwienia. Wskaza¢ nalezy przy tym, ze niezgodnosc¢ tresci
oferty z warunkami zaméwienia zachodzi co do zasady wtedy, gdy zawartos¢ merytoryczna
ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada uksztattowanym przez zamawiajgcego
i zawartym w dokumentach zaméwienia warunkom. Z kolei poprzez warunki zamowienia,
zgodnie z art. 7 pkt 29 ustawy Pzp nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg zamowienia lub
postepowania o udzielenie zamoéwienia, wynikajgce w szczegdlnosci z opisu przedmiotu
zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan

proceduralnych lub projektowanych postanowieh umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W okolicznosciach rozpoznawanej sprawy nie ulega watpliwosci, ze przedmiot
zamoOwienia okreSlony zostat i opisany przez zamawiajgcego w sposéb szczegdtowy,
odrebnie dla kazdej czesci zamdwienia, w zatgcznikach nr 1A i 1B. Zamawiajgcy w pkt 4
SWZ (Opis przedmiotu zaméwienia) zobowigzat wykonawcow do wypetnienia formularza
asortymentowo-cenowego, zgodnie z zatgcznikiem nr 1A dla poszczegodlnych czesci
zamowienia. Zastrzegt takze, ze brak spetnienia tego warunku powoduje odrzucenie oferty.
Zamawiajgcy sam okreslit odpowiedni jego zdaniem wzo6r formularza asortymentowo-
cenowego, oczekujgc od wykonawcow podania okreslonych danych, takich miedzy innymi
jak nazwa wyrobu, jego numer katalogowy, ilosci oferowane w postepowaniu, w koncu takze
ceny jednostkowe.
Co istotne, powyzsze wymagania odnosity sie nie tylko do zamawianych odczynnikow, ale
takze materiatbw kontrolnych. Zamawiajgcy w SWZ wymagat bowiem, aby wraz
z odczynnikami dostarczy¢é materiaty kontrolne na dwoch poziomach normalnym
i patologicznym. Odzwierciedla to zapis w poz. 40 tabeli Zatgcznika 1A czes¢ Il - materiaty

kontrolne (poziom normalny i patologiczny).

Tym samym obok odczynnikow, materiaty kontrolne na poziomach normalnym
i patologicznym byty nierozerwalnym elementem oferty, ktory zostat umieszczony w tresci
tabeli Zatgcznika 1A dla czesci I, a ktéry to powinien zostaé szczegdtowo wylistowany,
opisany i co takze istotne wyceniony. Zamawiajgcy oczekiwat zatem od wykonawcéw, aby ci
w tabeli wymienili szczegotowo jakie materiaty kontrolne (na obu poziomach) zobowigzujg
sie dostarczy¢, o czym Swiadczy tres¢ wskazanego zatgcznika. Nie sposob zatem zgodzié
sie
z zamawiajgcym, ktory na etapie oceny ofert uznat, co potwierdzit w swoim stanowisku
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prezentowanym w odpowiedzi na odwotanie i na rozprawie, ze gldbwnym przedmiotem jego
zainteresowania byly odczynniki a nie materiaty kontrolne, z kolei sam sposéb wypetnienia
formularza byt dowolny i nie wymagat ,wylistowania” tych materiatow. Jest to sprzeczne
z zgdaniem zamawiajgcego w tym zakresie, opisanym w cytowanych wyzej fragmentach
SWZ. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze SWZ jest tym dokumentem, ktéry okresla
miedzy innymi sposob i zasady sporzadzenia oferty. Jesli zamawiajgcy sprecyzuje w nim
okreslone wymagania, to te pozostajg wigzace dla wszystkich wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia, ale tez wigzg zamawiajgcego, ktéry wedtug ustalonych przez

siebie zasad dokonuje oceny ztozonych ofert.

Nie jest sporne w niniejszej sprawie, ze przystepujgcy nie uzupetnit zgdanych przez
zamawiajgcego danych w poz. 40 - Materialy kontrolne deklarujgc w tej pozycji, ze
,wszystkie niezbedne materiaty kontrolne sg dostarczane w jednym opakowaniu z
odczynnikami
do wykonania oznaczen”. Nie wypeit tym samym formularza w sposoéb, jaki zamawiajgcy

oczekiwat, narzucajgc tres¢ poszczegodlnych kolumn.

Cormay zadeklarowat jednocze$nie, ze materiaty kontrolne na dwéch poziomach
dostarczy zamawiajgcemu w jednym opakowaniu, wraz z odczynnikami. Nie sposob tego
oswiadczenia odczytywaé w inny sposob niz taki, ze ,kazde opakowanie odczynnika
zawiera¢ miatoby niezbedne materiaty kontrolne”. Tylko bowiem w takim przypadku
uzasadnione bytoby przyjecie, ze w miejsce wpisania okreslonej nazwy wyrobu i jego
numeru katalogowego
- Cormay zitozyt deklaracje, ze takie materiaty kontrolne zostang dostarczone wraz
z odczynnikami i w konsekwencji nie nalezy ich traktowac¢ jako odrebnych wyrobdw, ktérym
nadano odmienne nazwy i posiadajgcym wlasne numery katalogowe. Tylko taki sposob
rozumienia tego oswiadczenia pozwala jednoczesnie uznac, ze materiaty kontrolne zostaty
wycenione w pozycjach, w ktérych wpisano konkretne odczynniki, dostarczane w ramach

zamowienia.

Tymczasem wykonawca ten, wezwany do wyjasnien, w piSmie z 12 pazdziernika
2022 r., co potwierdzit w piSmie z 26 pazdziernika 2022 r. zmodyfikowat swoje pierwotne
o$wiadczenie. Stwierdzit bowiem, ze wyszczegdlnione w jego ofercie towary (odczynniki) nie
zawierajg w swoich opakowaniach materiatéw kontrolnych na dwdch poziomach (normalnym
i patologicznym), ale koniecznym dla spetnienia wymogdéw SWZ jest dostarczenie
dodatkowych materiatéw kontrolnych, konfekcjonowanych w oddzielnych opakowaniach.

Skoro tak jest, to stwierdzi¢ nalezy, ze doszto do niedozwolonej modyfikacji tresci ztozonej
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oferty. Wbrew pierwotnym deklaracjom materiaty kontrolne na obu poziomach (normalnym
i patologicznym) nie znajdujg sie w jednym opakowaniu z odczynnikami do wykonania

oznaczen, ale muszg zosta¢ dodatkowo dostarczone.

O tym, ze materiaty kontrolne, wymagane przez zamawiajgcego, sg o0sobnym
towarem (produktem, wyrobem medycznym) $wiadczy pismo wykonawcy Cormay z 26
pazdziernika 2022 r., do ktérego przystepujgcy zataczyt ,poprawiong” oferte (a faktycznie
uzupetniong
o produkty/ towary, ktére nie znalazty sie w pierwotnej ofercie tego wykonawcy) w zakresie
zalgcznika Zatgcznik 1A czesé Il. SWZ, a takze odrebne ulotki, dotyczace poszczegdlnych

materiatéw kontrolnych.

Nie sposdéb przy tym zaakceptowaé podejscia, prezentowanego przez
zamawiajgcego, ze takie dziatanie Cormay byto dopuszczalne a fakt, ze w wyjasnieniach z
26 pazdziernika 2022 r. przystepujgcy dodat formularz cenowy z wyszczegdlnionymi
kontrolami, jest wynikiem wytgcznie faktu, ze zamawiajgcy wezwat do ich ,wylistowania”, z
kolei forma sporzadzenia oferty, nie moze stanowi¢ powodu, ktéry miatby doprowadzi¢ do jej
odrzucenia. Zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegaé, ze przedmiotem zamdwienia byta nie
tylko dostawa odczynnikéw, ale tez materiatdw kontrolnych. Z tresci przygotowanego przez
niego formularza - Zatgcznik 1A czes¢ Il. SWZ wynikato, ze takze dla tych materiatéw
nalezato opisa¢ jakie materiaty dostarczy wykonawca, podac¢ ich numery katalogowe,
okresli¢ ilosci, a w kohcu tez odrebnie je wyceni¢. Przystepujacy zmodyfikowat tresc
pierwotnego formularza deklarujac,
ze wymagane materialy na poziomie normalnym i patologicznym zostang dostarczone
w jednym opakowaniu z odczynnikami do wykonania oznaczeh. Dalej, w swoich
wyjasnieniach, wbrew temu co twierdzi zamawiajgcy, zmodyfikowat swoje oswiadczenie,
gdyz przyznat, ze w przypadku niektérych odczynnikow konieczne jest zaoferowanie
odrebnych produktow (materiatbw do kontroli). Tym samym zarzuty odwotujgcego nie
dotyczg jedynie, jak twierdzi zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, formy w jakiej

sporzagdzona zostata oferta, ale odnoszg sie do jej tresci.

Izba stwierdzita, ze wyjasnienia wykonawcy Cormay, ztozone 12 pazdziernika 2022 r.
oraz 26 pazdziernika 2022 r. stojg w oczywistej sprzeczno$ci z trescig pierwotnej oferty.
Powyzsze stanowi o naruszeniu art. 223 ust. 1 ustawy Pzp, ktory to przepis wprawdzie
pozwala na zadanie od wykonawcow wyjasnien, dotyczgcych tresci ztozonych ofert,
zakazuje jednak dokonywania ich modyfikacji. W niniejszej sprawie mamy do czynienia z
sytuacja,

w ktorej do takiej modyfikacji doszto. Wykonawca Cormay zmienit bowiem tre$¢ pierwotnie

ztozonego w ofercie oswiadczenia, w konsekwencji czego doszto do zmiany oferowanego
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asortymentu (z pierwotnej deklaracji: materiat znajduje sie w opakowaniu wraz
z odczynnikiem, na odmienne w swej tresci oswiadczenie: zostang dostarczone w ramach
dostaw poszczegoélnych, zamawianych odczynnikdéw). Sam wykonawca przyznat, sktadajgc
nowy uzupetniony formularz i dodajgc brakujgce pozycje w tresci oferty (w zatgczniku 1A
czesci Il dodano wraz z pismem Cormay z 26 pazdziernika 2022 r. ponad 30 pozyciji
w wierszach od 40.01 do 40.31 oraz usunieto wczesniejszg informacje o tym, ze materiaty
kontrolne znajdujg sie w opakowaniach wraz z odczynnikami), ze konieczna jest modyfikacja
oferowanego asortymentu. Nalezy podkresli¢, ze takie dziatanie jest, na etapie po ztozeniu

ofert dziataniem sprzecznym z przepisami ustawy Pzp.

Inng okolicznoscig, na ktérg trafnie zwrdcit uwage odwotujacey, jest fakt, ze zgodnie
Z pkt 8.2. ust. 1 lit. a SWZ do oferty nalezato dotgczyé aktualne dane techniczne wyrobu
- specyfikacje techniczng producenta (katalogi, foldery, ulotki itp.). Powyzszy wymaog dotyczyt
wszystkich elementéw skfadajgcych sie na to zamdwienie. Jednoczesnie, jak zauwazono
wczesniej, zgodnie z trescig Zatgcznika nr 1A czesci Il do SWZ nalezato poda¢ szczegotowe
dane wyrobu, takie jak nazwe handlowg (kolumna nr 5), czy numer katalogowy (kolumna nr
4) dla odczynnikow, ale takze dla materiatbw kontrolnych, co wynika z tresci tabeli.
Wykonawcy zatem powinni w pierwotnej ofercie zadeklarowac jakie kontrole na dwdch
poziomach oferujg i wskazac¢ jakie wyroby medyczne postuzg do zapewnienia takiej kontroli.
Pierwotnie ztozona oferta Cormay takiego warunku nie spetnia, za$ okolicznos¢ jakie
materiaty do kontroli wykonawca oferuje - wynikajg dopiero z tresci udzielonych w toku
postepowania wyjasnien. Tym samym za niedopuszczalne nalezato uznaé¢ takze
uzupetnienie tresci ztozonej oferty, poprzez dodanie z jednaj strony danych brakujgcych
towarow, ale tez przediozenie brakujgcych przedmiotowych Srodkéw dowodowych, ktére

dotyczyly materiatow, ktdre w tresci pierwotnie ztozonej oferty sie nie znalazly.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze racje ma odwotujgcy zarzucajgc
zamawiajgcemu, ze ten naruszyt szereg przepiséw ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Cormay, pomimo okolicznosci, ze oferta nie odpowiadata tresci SWZ, gdyz
nie zawierata wszystkich wymaganych przez zamawiajgcego pozycji, a mianowicie nie
zawierata materiatdw kontrolnych (poziom normalny i patologiczny) - poz. 40 zatgcznika nr
1A czesci Il do SWZ, a takze nie odpowiadata wymaganiom formalnym oferty, poniewaz nie
odpowiadata wymogom ustanowionym w pkt. 8.2 ust. 1 lit. a) oraz Zatgcznika nr 1A czesci Il
do SWZ. Doszio takze w niniejszym postepowaniu do niedozwolonej modyfikacji tresci
ztozonej przez przystepujgcego oferty, poprzez jej uzupetnienie o dane oferowanych
materiatdw, jak tez dolgczenie do ztozonych wyjasnien przedmiotowych srodkow
dowodowych (ulotek) w zakresie wymaganych przez SWZ materiatéw kontrolnych, ktére nie

zostaty wymienione w tresci pierwotnej oferty. Powyzsze naruszenia prowadzg takze do
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twierdzenia, ze zamawiajgcy prowadzit postepowanie z naruszeniem art. 16 pkt 1 ustawy
Pzp ti. w sposéb niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1i 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437 ze zm.),
orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli

Zamawiajgcego.

Przewodniczacy : ..o
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