Sygn. akt: KIO 2958/21

WYROK
z dnia 22 pazdziernika 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Beata Pakulska-Banach

Protokolant: Szymon Grzybowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 pazdziernika 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 pazdziernika 2021 roku
przez wykonawce Bioanalytic Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku w postepowaniu

prowadzonym przez Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Krakowie

przy udziale: wykonawcy Polygen Sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach, zgtaszajgcego

przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie czesci zarzutu opisanego w punkcie 3
odwotania w zakresie dotyczagcym wprowadzenia wymogu odnoszgcego sie
do konkretnego producenta i jego instrukciji.

2. Uwzglednia odwotanie w pozostalym zakresie i nakazuje zamawiajgcemu -
Uniwersyteckiemu Szpitalowi Dzieciecemu w Krakowie:

2.1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2.2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

2.3. powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty
odwotujgcego.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Polygen Sp. z o0.0. z siedzibag
w Gliwicach i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecCset ziotych zero groszy) uiszczong
przez odwotujgcego — wykonawce Bioanalytic Sp. z o0.0. z siedzibg

w Gdansku, tytutem wpisu od odwotania;



3.2. zasadza od wykonawcy Polygen Sp. z o.0. z siedzibg w Gliwicach na rzecz
odwotujgcego Bioanalytic Sp. z o0.0. z siedzibg w Gdansku kwote
9802,50 zt (stownie: dziewie¢ tysiecy osiemset dwa ziote pieédziesiat
groszy), stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu
wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego i dojazdu na
wyznaczone posiedzenie.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, z pdézn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ....cccicviiiiimmiiicineeee



Sygn. akt: KIO 2958/21

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Uniwersytecki Szpital Dzieciecy w Krakowie — prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym na realizacje zadania pn:
,Dostawa odczynnikow i materiatow kontrolnych do oznaczen katecholamin i ich pochodnych
oraz witaminy 25(0OH)D3 metodg HPLC” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zaméwieh publicznych (tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, z pézn. zm.) — zwanej

dalej: ,ustawg Pzp”.

Ogtoszenie o udzieleniu zamodwienia zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien
Publicznych z dnia 11 sierpnia 2021 roku pod numerem: 2021/BZP 00145318/01.

Wartos¢ zamdwienia nie przekracza kwot okresSlonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

W dniu 6 pazdziernika 2021 roku wykonawca Bioanalytic Sp. z 0.0. z siedzibg
w Gdansku (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp czynnosci i zaniechan czynnosci Zamawiajgcego, a polegajacych na:
1) wyborze jako najkorzystniejszej oferty firmy Polygen Sp. z 0.0,;
2) odrzuceniu oferty Odwotujgcego;
3) zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu;
4) zaniechaniu i pominieciu wyjasnien Odwotujgcego co skutkowato odrzuceniem
jego oferty;
5) prowadzeniu postepowania przez Zamawiajgcego z razgcym naruszeniem zasad

uczciwej konkurencji i rownego traktowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez dokonanie odrzucenia oferty Odwotujgcego
na podstawie wadliwej czynnosci i przeswiadczenia Zamawiajgcego o niezgodnosci
tresci oferty Odwotujgcego z warunkami zamoOwienia w zakresie spetnienia
wymagania, iz ilo§¢ surowicy wymagana do oznaczenia witaminy D ma by¢ nie
wieksza niz 400 ul, podczas gdy oferta Odwotujgcego jest zgodna z warunkami
zamowienia oraz spetnia powyzszy wymog, co Odwotujgcy wykazat w postepowaniu
w tym na podstawie dowodow przediozonych w efekcie wyjasnien,

2) art. 223 ust. 1 ustawy Pzp i art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez podejmowanie

przez Zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu, ktére naruszajg zasade réwnego
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traktowania wykonawcdéw oraz zasade zachowania uczciwej konkurencji
poprzez uznanie, ze Odwotujacy, skiadajgc wyjasnienia, nie dostarczyt protokotu
walidacji dla  przedstawionej metody  oznaczania  witaminy D2/D3,
podczas gdy Zamawiajgcy nie zadat w swoich wezwaniach protokolu walidacji
a dostarczenia dowoddéw, co skutkowato nieuwzglednieniem wyjasnien i odrzuceniem
oferty Odwotujgcego,

3) art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, w szczegodlnosci wskutek
nieprawidiowego odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz wprowadzenia wymogu

odnoszacego sie do konkretnego producenta i jego instrukciji.

W oparciu o powyzsze Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwofania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia decyzji 0 wyborze najkorzystniejszej oferty;
2) uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego;
3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;
)

4) dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Ponadto, wnosit o:
1) dopuszczenie oraz przeprowadzenie dowodow wskazanych w tresci odwotania na fakty
szczegotowo opisane w uzasadnieniu;

2) obcigzenie Zamawiajgcego w catosci kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnosit co nastepuje.

1. Uzasadnienie zarzutu nr 1 dot. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wyjasnit, iz zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do SWZ do postepowania
Zamawiajgcy wskazat: ,WYMAGANIA: 1) llo$¢ surowicy wymagana do oznaczenia witaminy

D powinna by¢ nie wieksza niz 400 ul.”, ktore to jego oferta spetnia.

Zamawiajgcy wezwat go do wyjasnien oraz przedstawienia stosownych dowodow
w zakresie jednego z zaoferowanych produktéw, tj. okreslonego w pkt 9 zatgcznika nr 3 do
SWZ — Zestawu do 25-(OH) D2/D3, wskazujgc, iz z ogolnodostepnej, przedstawione;j
przez producenta procedury przeprowadzenia testu ilos¢ materiatu potrzebnego do
wykonania analizy to 500 pl. Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze Zamawiajgcy nie okreslit
jaki dowdd ma dostarczy¢ Odwotujgcy, a co wiecej nie wskazat, ze musi by¢ to protokdt
walidacji (stosowany tylko przed urzedami rejestracyjnymi w postepowaniu rejestrowym)
oraz nie wskazat jakie stezenia witaminy D3 majg zostaé przedstawione. Wobec czego

Odwotujgcy mogt przedstawi¢ dowolny dowdd wynikajgcy z obowigzujgcych standardow



w branzy. W odpowiedzi na przedmiotowe wezwanie Odwotujgcy przestat oficjalny dokument
producenta wraz z ttumaczeniem, w ktérym producent oswiadczyt, iz do oznaczen witaminy
D3/D2 w surowicy mozna uzy¢ mniejszej objetosci surowicy niz 500 ul uzupetniajgc probke
do 500 pul za pomocg wody destylowanej. Z pisma producenta wynika m.in.,
iz ,wyniki dla zmodyfikowanego przygotowania probki z uzyciem 400 pl probki i 100 ul wody
sg poréwnywalne do wynikéw normalnego przygotowania probki w odpowiednim zakresie
stezenia. Doktadnos¢ i precyzja sg dopuszczalne”. Nastepnie Zamawiajgcy zobowigzat
Odwotujgcego do ponownego dostarczenia dowoddéw tym razem ,w procesie walidacji’.
W odpowiedzi Odwotujgcy dostarczyt informacje potwierdzajgce (dowody), ze mozna
oznaczy¢ witamine D2/D3 w mniejszej objetosci probki. Odwotujgcy zaznaczyt,
ze Zamawiajgcy nie sprecyzowat jakie konkretnie dowody w procesie walidacji uzna
za przemawiajgce, dlatego tez Odwotujgcy przedstawit takie informacje i dowody, ktére jego
zdaniem udowadniajg skutecznos¢ metody, w tym pismo pochodzgce od producenta,
zgodnie z ktérym mozna oznacza¢ witamine D2/D3 w mniejszej objetosci niz podana w
instrukcji 500 ul surowicy/osocza. W takim przypadku nalezy uzupetni¢ brakujacg objetos¢ za
pomocg wody destylowanej, aby procedura przygotowania probki rozpoczynata sie z prébkag
o objetosci 500 pl. Na koncu stezenia witaminy D3/D2 (pg/l), z uwzglednieniem mozliwych
wspotczynnikdw rozcienczenia, oblicza sie automatycznie lub, w przypadku gdy konieczne
jest zrobienie tego w sposdb manualny, nalezy przestrzega¢ specyfikacji zawartej
w zatgczniku Il do Instrukcji Obstugi Chromsystems (IFU 38038). Odwotujgcy wskazat,
ze przedstawit ocene parametréw Precyzji i Doktadnosci, poniewaz w jego ocenie
sg to najlepsze wielkosci charakteryzujgce metode analityczng pod katem poprawnosci

ilosciowego wyniku analitycznego.

Odwotujgcy zauwazyt, ze nie jest prawidiowe uzywanie przez Zamawiajgcego
sformutowania ,w warunkach powtarzalnosci czy odtwarzalnosci”. Wyniki doktadnosci
i precyzji podawane sg zawsze dla konkretnych wartosci stezen nie dla zakresu stezen.
Odwotujgcy wybrat konkretne stezenia 30 pg/l (mikrograméw/litr) oraz 60 g/l
(mikrogramow/litr), poniewaz mieszczg sie w zakresie wartosci referencyjnych niedoboru
oraz prawidtowego stezenia witaminy w badanej matrycy biologicznej. Zamawiajgcy w swoim
wezwaniu nie wskazat natomiast jakie stezenie ma obra¢ Odwotujgcy, a tym samym dowdd
przedstawiony przez Odwotujgcego — od producenta — powinien by¢ wystarczajgcy
dla Zamawiajgcego i nie skutkowaé odrzuceniem oferty. Ponadto podano w jaki sposéb byty
przeprowadzone badania: ,according 38038 IFU”, czyli zgodnie z ,Instrukcjg Obstugi”
zestawu odczynnikowego o numerze katalogowym 38038, ktéra to Instrukcja jest znana
Zamawiajgcemu (na nig sie powotywat w pismie z 20.09.2021 r.). Zdaniem Odwotujgcego,

powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy posiadat dokumenty dotyczace wynikéw walidaciji,



a Odwotujgcy przedstawit dodatkowe dowody poniekgd stanowigce dodatkowe wyjasnienie
do posiadane] przez Zamawiajgcego dokumentacji walidacji. Odwotujgcy podkreslit,
iz standardem jest publikowanie wynikow uzyskanych podczas walidacji. Natomiast tylko
przy rejestracji produktow farmaceutycznych przedstawia sie petne protokoty walidacji,
a Zamawiajgcy byt w posiadaniu stosownej instrukciji. Wyjasnit tez, ze sprawdzit dla dwdch
wartosci 30 ug/l i 60 pg/l — modelowe roztwory. Ponadto Odwotujgcy wskazat, ze w tabeli
zawartej w pismie producenta zatgczonym jako dowdd do swojego pisma zawart wyniki
zaréwno dla witaminy D3 jak i D2, dlatego niezrozumiaty jest zarzut Zamawiajgcego,
ze ,Nie ma zadnych dowodow, ze wyniki bedg poréwnywalne dla witaminy D2 w prébce

rozcienczonej”.

Reasumujgc swoje stanowisko w powyzszym zakresie Odwoltujgcy stwierdzit,
ze Zamawiajgcy nie podat czego oczekuje od Odwotujgcego i dla jakich stezen, w zwigzku
z czym Odwotujgcy przedstawit dowody wg standardéw. Wobec braku precyzji w
wezwaniach Zamawiajgcego, Odwotujgcy przedstawit modelowe wartosci i udokumentowat

je dowodami pochodzgcymi od producenta zestawow odczynnikowych.

Odwotujgcy udowodnit, ze jego oferta jest zgodna z SWZ za pomocag ztozonych
terminowo wyjasnien popartych dowodami od producenta zestawéw odczynnikowych,
a tym samym czynno$¢ Zamawiajgcego w postaci odrzucenia oferty Odwotujgcego na

postawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp powinna zosta¢ uniewazniona jako wadliwa.
2. Uzasadnienie zarzutu nr 2 dot. naruszenia art. 223 ust. 1 i art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnosit, ze skfadajgc wyjasnienia kierowat sie zakresem podanym
w pismach Zamawiajgcego, ktére zaktadaty dowolno$¢ w zakresie dowoddéw i wyjasnien,
a tym samym nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji wynikajgcych z braku precyzji
wezwan Zamawiajgcego. W tym zakresie powotat sie na nastepujgce wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej: z dnia 24 listopada 2016 r., sygn. akt: KIO 2098/16; z dnia 24 czerwca 2019 .,
sygn. akt: KIO 1053/19; z dnia 13 czerwca 2019 r., sygn. akt: KIO 985/19.

3. Uzasadnienie zarzutu nr 3 dot. naruszenia art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Odwotujgacy wskazywat, ze przy ocenie ofert Zamawiajgcy powinien zapewnic
uczciwg konkurencje, m.in. poprzez sprawdzenie, czy sktadana oferta nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo czy
nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia. Podkreslit, ze
obowigzek zapewnienia uczciwej konkurencji w postepowaniu spoczywa na Zamawiajgcym,
a nie na wykonawcach. Powotat sie przy tym na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
14 stycznia 2015 r., sygn. akt: KIO 2734/14, a takze na komentarz Urzedu Zaméwien

Publicznych do nowego Pzp, w ktérym wskazano na: ,konieczno$¢ eliminacji z opisu
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przedmiotu zamowienia wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac na konkretnego
wykonawce bagdz tez ktore eliminowatyby konkretnych wykonawcdow, uniemozliwiajgc
im ztozenie oferty, lub powodowalyby sytuacje, w ktorej jeden z zainteresowanych
wykonawcow bytby bardziej uprzywilejowany od pozostatych. Nie jest dopuszczalne
opisywanie przedmiotu zamoéwienia na podstawie katalogoéw jednego producenta, opis taki

bowiem narusza zasade konkurencyjnosci i rownego dostepu do zamowienia”,

W ocenie Odwotujgcego wymodg Zamawiajgcego dot. 400 pl odnosi sie do instrukcji

producenta, ktérego produkty oferuje Polygen Sp. z o0.0.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit jak na wstepie.

Zamawiajgcy w dniu 7 pazdziernika 2021 roku zamiescit na swojej platformie

zakupowej zawiadomienie o wniesieniu odwotania wraz z jego kopig.

W dniu 8 pazdziernika 2021 roku wykonawca Polygen Sp. z 0.0. z siedzibg w
Gliwicach (zwany dalej: ,Przystepujacym”) zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Jednoczesnie w piSmie zawierajgcym zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego Przystepujacy oswiadczyt, iz wnosi sprzeciw
na podstawie art. 523 w zw. z art. 508 ustawy Pzp w sytuacji, gdyby Zamawiajacy uznat w

catosci lub w czesci zarzuty odwotania.

Izba ustalita, Zze zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego
ww. wykonawcy spetnia wymogi okreslone w art. 525 ust. 1 i 2 ustawy Pzp i tym samym

wykonawca ten stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W dniu 20 pazdziernika 2021 roku Zamawiajgcy przekazat do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odpowiedz na odwotanie, w ktdrej oswiadczyt, iz uwzglednia w catosci zarzuty

nr 1i 2 odwotania, a takze w czesci zarzut nr 3 odwotania.

W dniu 21 pazdziernika 2021 roku Odwotujgcy przekazat do Prezesa Krajowej |zby
Odwotawczej pismo, w ktorym oswiadczyt, iz cofa zarzut nr 3 w czesci nie uwzglednionej
przez Zamawiajgcego, tj. w zakresie dotyczgcym wprowadzenia wymogu odnoszgcego sie

do konkretnego producenta i jego instrukciji.

Majgc na uwadze okolicznos¢, ze Przystepujgcy w piSmie zawierajgcym zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego z dnia 8 pazdziernika 2021 roku o$wiadczyt,
izwnosi sprzeciw na podstawie art. 523 w zw. z art. 508 ustawy Pzp w sytuacji,
gdyby Zamawiajgcy uznat w catosci lub w czesci zarzuty odwotania, lzba skierowata
do rozpoznania na rozprawie zarzuty odwotania w czesci  uwzglednionegj
przez Zamawiajgcego, pomimo braku obecnosci pelnomocnika Przystepujgcego

na wyznaczonym terminie posiedzenia/rozprawy (przy czym lzba ustalita, Zze o terminie
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i miejscu posiedzenia z udziatem stron i uczestnikow postepowania odwotawczego

Przystepujgcy zostat prawidtowo powiadomiony).

Natomiast w zakresie czesci zarzutu nr 3, w jakim nie zostat on uwzgledniony
przez Zamawiajgcego, a Odwolujgcy ztozyt oswiadczenie o wycofaniu odwofania
w tym zakresie, Izba umorzyta postepowanie odwotawcze na podstawie art. 522 ust. 4

ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 22 pazdziernika 2021 roku, na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron
i uczestnika postepowania odwolawczego, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i

zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Izba ustalita, iz Odwotujacy wykazat interes w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$c¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwofania,

o ktérych mowa w art. 505 ustawy Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z dokumentacji postepowania przekazane;j
przez Zamawiajgcego w szczegodlnoéci z: ogtoszenia o zamowieniu, tresci specyfikacji
warunkéw  zamoOwienia  (dalej zwanej: ,SWZ"), korespondencji  prowadzonej
przez Zamawiajgcego z Odwotujgcym, zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty
i odrzuceniu oferty Odwotujgcego oraz protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, a takze dopuscita i przeprowadzita dowody =z dokumentéw ztozonych

przez Odwotujgcego.

Sktad orzekajgcy lzby wzigt takze pod uwage stanowiska i oswiadczenia stron
i uczestnika postepowania odwotawczego ztozone w odwotaniu, odpowiedzi Zamawiajgcego
na odwotanie, piSmie Przystepujgcego oraz stanowisko Odwotujgcego ztozone ustnie

do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 22 pazdziernika 2021 roku.



Izba ustalita co nastepuje:

Przedmiotem zamdéwienia jest dostawa odczynnikéw i materiatdbw kontrolnych

do oznaczen katecholamin i ich pochodnych oraz witaminy 25(OH)D3 metodg HPLC.

W zatgczniku nr 3 do SWZ Kalkulacja cenowa — Opis Przedmiotu Zamdéwienia w pkt 9
tabeli Zamawiajacy wskazat, ze wymaga dostarczenia 120 zestawéw do 25-(OH) D2/D3.
Jednoczesnie pod tabelg opisat wymaganie, aby:

NYMAGANIA:

1) llo$¢ surowicy wymagana do oznaczenia witaminy D powinna by¢ nie wieksza niz 400 ul.”.

Pismem z dnia 27 sierpnia 2021 roku Zamawiajgcy — ha podstawie art. 223 ust. 1
ustawy Pzp - zwrocit sie do Odwotujgcego o: ,wyjasnienie rozbieznosci miedzy trescig
formularza cenowego (zatgcznik nr 3 do SWZ) poz. 9 — Zestaw do 25-(OH) D2/D3),
a ogolnodostepng, przedstawiong przez producenta procedury przeprowadzenia w/w testu
ilo§¢ materiatu potrzebnego do wykonania analizy to 500 ul. Wymaganiem Zamawiajgcego
zgodnie z zatgcznikiem nr 3 do SWZ objetoS¢ ta nie moze by¢ wigeksza niz 400 pl.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy prosi o wyjasnienie oraz przedstawienie stosownych

dowodow”.

W  odpowiedzi Odwotujgcy przekazat oficjalny dokument producenta
wraz z tumaczeniem, w ktorym producent oswiadczyt, Ze do oznaczen witaminy D3/D2
w surowicy mozna uzy¢ mniejszej objetosci krwi niz 500 pl uzupetniajgc prébke do 500 pl

za pomocg wody destylowane;.

Ponadto w dniu 20 wrzesnia 2021 roku Zamawiajgcy zwrécit sie do Odwotujgcego —
na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp — o: ,dostarczenie dowodéw w procesie walidacji
potwierdzajgcych, ze mozna oznaczac¢ witamine D2/D3 w mniejszej objetosci niz podana

w instrukcji 500 ul surowicy/osocza’.

W odpowiedzi Odwotujgcy przedtozyt oficjalny dokument producenta potwierdzajgcy,
ze mozna oznacza¢ witaming D2/D3 w mniejszej objetosci niz podana w instrukcji 500 pl

surowicy/osocza.

W dniu 1 pazdziernika 2021 roku Zamawiajgcy poinformowat o wyborze
najkorzystniejszej oferty, tj. oferty wykonawcy Polygen Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat, ze:
,Oferta nie spetnia wymagan ,llos¢ surowicy wymagana do oznaczenia witaminy D powinna

by¢ nie wieksza niz 400 ul”.



Firma nie dostarczyta protokotfu walidacji dla przedstawionej metody oznaczania witaminy
D./Ds z objetosci materiatu 400 ul w catym zakresie stezen dla proponowanej metody.
Zostata przedstawiona jedynie mozliwoS¢ wykonywania oznaczen w probce rozcienczonej
do objetosci 500 ul dla okre$lonych stezen. Otrzymano tylko ocene precyzji i doktadnosci
dla dwéch pozioméw stezen w rozcieniczonych probkach, nie wiadomo nawet,
czy byta to ocena precyzji w warunkach powtarzalnosci, czy odtwarzalnoSci, oraz jak zostata
okre$lona warto$¢ rzeczywista (target value). Jako podsumowanie i wnioski podano,
ze ,Wyniki dla zmodyfikowanego przygotowania probki z uzyciem 400 ul probki i 100 ul wody
sg porownywalne do wynikdw normalnego przygotowania probki w odpowiednim zakresie
stezenia. Dokfadno$Sc¢ i precyzja sg dopuszczalne”. Mozna stgd wnioskowac, ze tylko
dla stezenia witaminy Dz 30 ul i 60 ul w surowicy wyniki sg poréwnywalne w prébce
wykonanej z 500 ul oraz 400 ul. Nie ma zadnych dowodéw, ze wyniki bedg poréwnywalne

dla witaminy D> w probce rozciericzonej”.

Na powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego Odwotujgcy wniést odwotanie w dniu

6 pazdziernika 2021 roku.

Izba zwazyta co nastepuje:

Izba uwzglednita odwotanie w zakresie zarzutéw, ktére podlegaty rozpoznaniu
na rozprawie, tj. w zakresie zarzutow nr 1, 2 i czesci zarzutu nr 3 odwofania (w zakresie
w jakim Przystepujgcy wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutéw

odwotania).

Natomiast wobec ztozenia oswiadczenia przez Odwotujgcego o cofnigciu zarzutu nr 3
odwotania w zakresie dotyczagcym wprowadzenia wymogu odnoszgcego sie do konkretnego
producenta i jego instrukcji, lzba umorzyta postepowanie odwotawcze w tym zakresie

(pkt 1 sentencji wyroku).

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢

jest niezgodna z warunkami zaméwienia.

Stosownie do art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert
oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych Iub innych sktadanych dokumentow
lub o$wiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie

jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
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Przepis art. 16 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie

uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw.
Izba podzielita argumentacje przedstawiong przez Odwotujgcego.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze w ocenie Izby Odwotujgcy zadoscuczynit
wezwaniom Zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien i przedstawienia dowodoéw,
potwierdzajac, ze ilos¢ surowicy wymagana do oznaczenia witaminy D jest nie wieksza niz
400 pl w oferowanych przez niego zestawach do 25-(OH) D2/D3). Jak wynika z wyjasnien
Odwotujgcego i pism producenta tychze zestawow wynika, ze do oznaczen witaminy D
W surowicy mozna uzy¢ mniejszej objetosci krwi niz 500 pl (takze 400 ul i mniej) uzupetniajgc
prébke do 500 ul za pomocg wody destylowanej. Stusznie wskazywat Odwotujacy, powotujgc
sie przy tym na szereg orzeczen Krajowej lzby Odwotawczej, ze nie moze ponosic
negatywnych konsekwencji wynikajgcych z braku precyzji wezwan Zamawiajgcego.
Tymczasem Zamawiajgcy w decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego odnosit sie do kwestii,

ktore uprzednio nie byly objete zakresem wezwan.

Jedng z kwestii podnoszong przez Zamawiajgcego w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego byto to, ze ,Firma nie dostarczyta protokotu walidacji dla przedstawionej
metody oznaczania witaminy D./Ds; z objetosci materiatu 400 ul w catym zakresie stezen

dla proponowanej metody”.

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy w wezwaniach nie zgdat
dostarczenia protokotéw walidacji. W pierwszym z wezwan byta mowa tylko o: ,,stosownych
dowodach”. W drugim z wezwan Zamawiajgcy juz zadat ,dostarczenia dowoddéw w procesie
walidacji”, ale wcigz nie sprecyzowat, ze chodzi o ,protokét walidacji”. |zba data wiare
wyjasnieniom Odwotujgcego, w braku twierdzeh przeciwnych, ze pojec: ,protokét walidacji”
i ,dowody w procesie walidacji” nie nalezy utozsamia¢. Sg to odrebne pojecia, przy czym
.dowody w procesie walidacji” jest pojeciem szerszym znaczeniowo i obejmuje swoim
zakresem ,protokét walidacji”, ktory jest stosowany przed urzedami rejestracyjnymi
w postepowaniu rejestrowym. Stusznie wskazywat Odwotujgcy, ze gdyby Zamawiajgcy w
inny sposéb sformutowat swoje wezwanie, to inna byé moze bytaby odpowiedz
jego jako wykonawcy. Tymczasem dowody dostarczone przez Odwotujgcego, pochodzgce
od producenta, wediug jego wyjasnien, sg uzywane w procesie walidacji i potwierdzajg, ze

do oznaczen witaminy D w surowicy mozna uzy¢ mniejszej objetosci krwi niz 500 pl.

Ponadto, niezasadne jest odwotywanie sie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujgcy

nie dostarczyt dowodéw dla przedstawionej metody oznaczania witaminy D,/Ds; z objetosci
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materiatlu 400 pl w catym zakresie stezeh dla proponowanej metody, a tylko mozliwo$é

wykonywania oznaczen w prébce rozciehczonej do objetosci 500 ul dla okreslonych stezeh.

Zamawiajgcy bowiem w swoich wezwaniach w ogdle nie okreslit dla jakich stezen
(dla jakiego zakresu) wykonawca ma przedtozy¢ informacje i dowody. Oczekiwat jedynie
potwierdzenia, ze jest spelnione wymaganie, iz: ,mozna oznaczac¢ witamine D2/D3 w
mniejszej objetosci niz podana w instrukcji 500 ul surowicy/osocza”. Jesli Zamawiajgcy miat
watpliwosci czy proponowana przez Odwotujgcego metoda oznaczania witaminy D2/Ds z
objetosci materiatu 400 pl obejmuje okreslone stezenia powinien ewentualnie w tym zakresie
prowadzi¢ dalsze postepowanie wyjasniajgce, nie zas podejmowacé decyzje o odrzuceniu

oferty wykonawcy.

Co do stwierdzenia, ze ,Nie ma zadnych dowodow, Zze wyniki bedg porownywalne
dla witaminy D, w prébce rozciericzonej”, to stusznie wskazywat Odwotujgcy, ze zatgczony

przez niego dowod do wyjasnien obejmuje rowniez wyniki badan dla oznaczen witaminy Do.

Majgc powyzsze na uwadze Izba uznata, Zze potwierdzity sie zarzuty nr 1 i 2

odwotania oraz zarzut nr 3 w czesci w jakiej zostat skierowany do rozpoznania na rozprawie.

W konsekwencji Izba uwzglednita odwotanie w powyzszym zakresie i nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert

z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 2 ust. 1 pkt 1, § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. a) i b) oraz § 7 ust. 1 pkt 2
wzw. z § 9 ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Wobec umorzenia przez lzbe postepowania odwotawczego w zakresie czesci zarzutu
nr 3 odwofania oraz uwzglednienia odwotania w pozostatej czesci zarzutow, biorgc pod
uwage powyzej powotane przepisy ustawy Pzp i rozporzadzenia, Izba zaliczyta w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500,00 zt uiszczong przez Odwotujgcego
tytulem wpisu od odwotania oraz zasgdzita od wykonawcy wnoszgcego sprzeciw wobec
uwzglednienia zarzutéw przez Zamawiajgcego, tj. wykonawcy Polygen Sp. z 0.0. na rzecz
Odwotujgcego kwote 9 802,50 =z, stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania (7 500,00 zl) wynagrodzenia petnomocnika
Odwotujgcego (w wysokosci 2 152,50 zt brutto) oraz z tytutu dojazdu na wyznaczone

posiedzenie (w wysokosci 150 zt), na podstawie rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.
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Majgc powyzsze na uwadze, I1zba orzekia, jak w sentenciji.

PrzewodniCzaCy: .....c.ccviiiiiiiiiiciieri e
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