Sygn. akt: KIO 404/21

WYROK

zdnia2 marca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w 8 lutego 2021 r. przez wykonawce HVD
HOLDING AG Sp. z o0.0.,, ul. Piechoty tanowej 9A, 02-951 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez INSTYTUT MATKI | DZIECKA w imieniu ktérego
postepowanie prowadzi ZAKLAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH PRZY MINISTRZE
ZDROWIA, Al. Jerozolimskie 155, 02-326 Warszawa

przy udziale wykonawcy TK Biotech Sp. z o.0. sp. k., ul. Krélewicza Jakuba 40A, 02-956
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza HVD HOLDING AG Sp. z 0.0., ul. Piechoty tanowej
9A, 02-951 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 00 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
HVD HOLDING AG Sp. z o.0., ul. Piechoty tanowej 9A, 02-951 Warszawa

tytutem wpisu od odwotania;



2.2. zasadza od wykonawcy HVD HOLDING AG Sp. z o.0., ul. Piechoty tanowej
9A, 02-951 Warszawa na rzecz INSTYTUTU MATKI | DZIECKA w imieniu
ktérego postepowanie prowadzi ZAKLAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH PRZY
MINISTRZE ZDROWIA, Al. Jerozolimskie 155, 02-326 Warszawa kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szes$éset zlotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. 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:



Sygn. akt: KIO 404/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego: ,Dostawe zestawow do badan przesiewowych noworodkow, czesci 1-5.
Oznaczenie sprawy: ZZP-210/20; zostato wszczete ogtoszeniem w ogfoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 04.12.2020 r. pod nr
2020/S 237-582994 przez: INSTYTUT MATKI | DZIECKA w imieniu ktérego postepowanie
prowadzi ZAKKAD ZAMOWIEN PUBLICZNYCH PRZY MINISTRZE ZDROWIA,

Al. Jerozolimskie 155, 02-326 Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 29.01.2021 r. (za posrednictwem platformy zakupowej) Zamawiajgcy
poinformowat o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp oferty HVD HOLDING AG
Sp. z 0.0., ul. Piechoty tanowej 9A, 02-951 Warszawa_zwanej dalej: ,HVD HOLDING AG
Sp. z o0.0.” albo ,Odwotujgcym” na czesci 3,4,5. W odniesieniu do wszystkich czesci

zamoéwienia Zamawiajgcy zgodnie z zapisami rozdz. VIl Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia (dalej SIWZ), wskazat wsrdd parametréw granicznych oferowanych testow m.in.
ponizszy wymog: ,Standardy i kontrole na bazie krwi o hematokrycie 50-55 na bibule
standard 903, kazdy na osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym dla kazdego
stezenia standardu/kontroli numeracje (np.: A lub B lub C ...) oraz date wazno$ci.”

Celem potwierdzenia spetnienia powyzszego wymagania, Zamawiajgcy zadat
zatgczenia do oferty petnej instrukcji do oferowanego testu, zawierajgcej wszystkie
informacje okreslone w rodz. VII pkt 9 SIWZ oraz skan wzoru oferowanych bibut ze
standardami i kontrolami. Wykonawca HVD Holding AG Sp. z o0.0. do instrukcji oferowanych
testow zatgczyt wzor bibuty niespetniajgcy wymagan Zamawiajgcego w zakresie powyzszego
zapisu SIWZ. Standardy wskazane przez Wykonawce sg oferowane w uktadzie sze$c
standardéw (stezen) na jednej bibule z jednym kodem dla catego kompletu.

Wykonawca w wyjasnieniach — wskazat, ze standardy i kontrole sg na osobnych
bibutach, ale nie wskazat, ze kazdy standard i kontrola — sg na osobnych bibutach.
A wymaganiem byto, aby KAZDY standard i kontrola — byty na osobnych bibutach.

Uktad zaoferowany przez Wykonawce - nie spetnia warunku, wskazujgcego, ze kazdy
standard lub kontrola — powinny by¢ na odrebnej bibule z odrebnym kodem paskowym

zawierajgcym istotne dane odczytywane przy wycinaniu probek, tj. poziom oraz date
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waznosci, ktére jednoznacznie identyfikujg kazdy poziom standardu i kontroli. Wykonawca
w ztozonych wyjasnieniach potwierdzit, ze oferuje rozwigzanie inne, niz opisat Zamawiajacy:

Fragment wyjasnien: ,Zamawiajgcy opisuje, ze kazdy standard lub poziom kontroli
powinien znajdowac sie na osobnej bibule filtracyjnej z odrebnym kodem kreskowym
zawierajgcym istotne dane odczytywane przy wycinaniu probek tj. poziom i termin waznoSci,
ktére jednoznacznie identyfikujg standard. Nawigzujgc do przetargu wykonawca dotgczyt do
ztozonej oferty wzor bibuty filtracyjnej, gdzie standardy oferowane sg w ukfadzie szeSciu
poziomow (stezen) na jednej bibule z jednym kodem dla catego zestawu.”.

taczne naniesienie 6 standardow (a, b, ¢, d, e, f) na jednej bibule przy zastosowaniu
posiadanego przez Zamawiajgcego systemu i oprogramowania do badan przesiewowych
noworodkéw uniemozliwia prawidtowg ich identyfikacje (poziom i data waznosci) poprzez
odczyt kodu i moze prowadzi¢ do bteddéw przy wycinaniu do ptytek, co jest sprzeczne
z zasadami GLP. Oferowane testy wymagajg od Zamawiajgcego recznego przetwarzania
i wprowadzania wartosci standardow i kontroli i wizualnej kontroli przy kazdym wycieciu, co
stwarza znaczne ryzyko btedu przy przeprowadzaniu badan przesiewowych noworodkdéw.
Firma P. E., bedgca producentem zaoferowanych testow zaleca uzywanie catego, wtasnego
systemu (,0przyrzgdowanie - poczgwszy od wycinania probek a konczgc na wykonaniu testu
oraz oprogramowanie, to kompletne i zintegrowane rozwigzania”, ,w celu zminimalizowania
liczby btedow uzytkownika”). Zamawiajagcy nie posiada systemu P. E., dysponuje natomiast
wlasnym systemem i autorskim oprogramowaniem do badan przesiewowych, ktére
wykorzystuje od ponad 20 lat, zapewniajgc petng kontrole i dokumentacje badan
przesiewowych. System ten dla zapewnienia bezpieczenstwa i unikniecia btedéw ludzkich
wymaga stosowania: kazdego stezenia standardu/kontroli na osobnej bibule z kodem
paskowym zawierajgcym poziom i date waznosci, ktére jednoznacznie identyfikujg te wzorce.
Oprogramowanie Workstation firmy P. E., ktére automatyzuje proces wprowadzania danych
jest dedykowane do aparatury tej firmy i nie jest mozliwe do wykorzystania przez
Zamawiajgcego bez koniecznos$ci zakupu catego oprzyrzadowania firmy P. E. do wykonania
badan przesiewowych.

Zamawiajacy opisujac wymagania odnosnie oferowanych testéow, dostosowat je do
aktualnie posiadanego systemu i oprogramowania do przeprowadzania badan. W wyniku
rozstrzygnietego postepowania w 2018 roku na zakup testow, Zamawiajgcy stosowat bibuty
o parametrach tozsamych z zaoferowanymi w niniejszym postepowaniu, jednak uzywanie
standardow i kontroli bez separacji i kodow jest bardzo czasochtonne, wymaga duzej uwagi
personelu i powoduje btedy. Celem zapewnienia petnej kontroli badan, wykluczenia btedéw
wykonawczych, a takze skrocenia czasu wykonania badania Zamawiajgcy wymagat aby

kazde stezenie standardu/kontroli byto na osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym
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ich identyfikacje - zgodnie z zapisami SIWZ. W zwigzku z niespetnieniem przez oferenta
HVD Holding AG Sp. z 0.0. wyzej wskazanego warunku granicznego, Zamawiajgcy odrzuca
oferte zlozong na czesci 3,4,5 postepowania z uwagi na niezgodno$¢ oferowanego

przedmiotu zamowienia z wymaganiami postawionymi przez Zamawiajgcego w SIWZ.

W dniu 08.02.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) HVD

HOLDING AG Sp. z 0.0. wniosta odwotanie na czynnosci z 29.01.2021 r. na czesci 3,4,5.

Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem).

1) Art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej z SIWZ w sytuacji, w ktorej takie dziatanie
nie ma uzasadnienia w zapisach SIWZ oraz jest przedwczesne, gdyz Zamawiajgcy nie
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia prébek (wzorow bibut) 2) oraz wszystkich innych
przepisOw prawa, ktorych naruszenie wynika z tresci niniejszego odwotania.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami wnosit o uwzglednienie odwotania
oraz o nakazanie Zamawiajgcemu podjecia nastepujgcych czynnosci:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego

2. przeprowadzenia badania i oceny ofert przy uwzglednieniu oferty Odwotujgcego

3. Jezeli do dnia rozpoznania niniejszego Odwotania zostanie dokonany wybdr oferty
najkorzystniejszej to wnosze takze o nakazanie uniewaznienia wyboru oferty
najkorzystniejszej

Dani 18.01.2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcg do wyjasnien na podstawie art.
26 ust. 4 Pzp w odniesieniu do wzoréw oferowanych bibut. Zamawiajgcy pytat, czy dotgczone
do oferty probki spetniajg wymaganie graniczne rozdziatu VIl “Standardy i kontrole na bazie
krwi 0 hematokrycie 50-55 na bibule standard 903, kazdy na osobnej bibule z kodem
paskowym zawierajgcym dla kazdego stezenia standardu/kontroli numeracje (np.: A lub B
lub C ...) oraz date waznoSci.”.

W odpowiedzi na wezwanie Odwotujacy wskazat, iz “przedmiot oferty Odwotujgcej
spetnia wymaganie SIWZ o tresci <<Standardy i kontrole na bazie krwi o hematokrycie 50-55
na bibule standard 903, kazdy na osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym dla
kazdego stezenia standardu/kontroli numeracje (np.: A lub B lub C ...) oraz date waznosci.>>
- w szczegolnosci kontrole i standardy sg na osobnych bibutach, do kazdej przypisano kod
kreskowy i date wazno$ci oraz numeracje dla kazdego stezenia standardu/kontroli.”

Dnia 29.01.2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcg o odrzuceniu jej oferty
w postepowaniu na czesci 3,4,5 na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zgodnie

z uzasadnieniem odrzucenia: “W odniesieniu do wszystkich cze$ci zamobwienia Zamawiajgcy
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zgodnie z zapisami rozdz. VIl Specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej SIWZ),

wskazat wsrod parametrow granicznych oferowanych testow m.in. ponizszy wymog:
<<Standardy i kontrole na bazie krwi o hematokrycie 50-55 na bibule standard 903,

kazdy na osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym dla kazdego steZenia

standardu/kontroli numeracje (np.: A lub B lub C ...) oraz date waznosci.>>"

Ww. zapis znajduje sie w szczegolnosci w Rozdz. VII pkt 3.3.5, 4.3.5, 5.3.5 SIWZ.
Zamawiajgcy w zadnym miejscu nie wskazat, iz niezgodnos¢ z SIWZ dotyczy tych jednostek
redakcyjnych, nie przywofat ani ich numerdw, ani tym bardziej nie napisat, iz oferta
Odwotujgcego jest z nimi niezgodna. Dalej Zamawiajgcy wskazat:

“Wykonawca w wyjasnieniach — wskazatl, Zze standardy i kontrole sg na osobnych
bibutach, ale nie wskazat, ze kazdy standard i kontrola — sg na osobnych bibutach. A
wymaganiem byto, aby KAZDY standard i kontrola — byty na osobnych bibutach. Uktad
zaoferowany przez Wykonawce - nie spetnia warunku, wskazujgcego, ze kazdy standard lub
kontrola — powinny by¢ na odrebnej bibule z odrebnym kodem paskowym zawierajgcym
istotne dane odczytywane przy wycinaniu probek, tj. poziom oraz date wazno$ci, ktore
jednoznacznie identyfikujg kazdy poziom standardu i kontroli.”

Ze stanowiskiem Zamawiajgcego nie sposéb sie zgodzi¢. Odwotujgcy podkreslit, iz
Standardy lub Kontrole sg na osobnych bibutach.

‘tgczne naniesienie 6 standardow (a,b,c,d,e,f) na jednej bibule przy zastosowaniu
posiadanego przez Zamawiajgcego systemu i oprogramowania do badan przesiewowych
noworodkéw uniemozliwia prawidtowg ich identyfikacje (poziom i data wazno$ci) poprzez
odczyt kodu i moze prowadzi¢ do bteddéw przy wycinaniu do pftytek, co jest sprzeczne

z zasadami GLP. “

Zamawiajgcy pracowat na zestawach dostarczanych przez Odwotujgcg przynajmniej
od 2016 r. Odwotujgca przez caty ten okres nie miata zadnych zgtoszen w tym zakresie
o jakichkolwiek nieprawidtowosciach lub braku kompatybilnosci. Zestawami dostarczanymi
przez Odwotujgcg badany byt prawie kazdy noworodek urodzony w Polsce (prawie 400.000
os6b) oraz na terenie UE (5.000.000 osbb rocznie). W ocenie Odwotujgcego potwierdza to
przydatnos¢ oferowanego przedmiotu dla Zamawiajacego oraz jego zgodno$¢ z GLP

(dobrymi praktykami laboratoryjnymi).

“Zamawiajgcy nie posiada systemu P. E., dysponuje natomiast wiasnym systemem i
autorskim oprogramowaniem do badan przesiewowych, ktore wykorzystuje od ponad 20 lat,
zapewniajgc petng kontrole | dokumentacje badan przesiewowych. System ten dla

zapewnienia bezpieczenstwa i unikniecia btedow ludzkich wymaga stosowania: kazdego



stezenia standardu/kontroli na osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym poziom
i date waznosci, ktore jednoznacznie identyfikujg te wzorce.”

Zamawiajgcy dysponuje 6 aparatami firmy P. E., czyli producenta zestawdw
oferowanych przez Odwotujgcg w postepowaniu. Aparaty zostaty kupione w postepowaniu
AIZP/SZP.251-25/16.

Ponadto Oprogramowanie WORKSTATION:

1. Stanowi element zestawu i jest dostepne dla Zamawiajgcego w cenie testow (takze
instalacja);

2. Jest mozliwe do zainstalowania na komputerze klasy PC;

3. Jest mozliwe stworzenie odpowiedniego sterownika integrujgcego Workstation
Z oprogramowaniem Zamawiajgcego.

Fakt, iz Zamawiajgcy odmawia uzywania WORKSTATION to wytgcznie decyzja
Zamawiajgcego i mimo, ze Zamawiajgcy nie wymagat, aby przedmiot zamodwienia
udzielanego w postepowaniu byt zgodny z autorskim systemem Zamawiajgcego to taka
zgodnosc¢ wystepuije.

‘W wyniku rozstrzygnietego postepowania w 2018 roku na zakup testow,
Zamawiajgcy stosowat bibuty o parametrach tozsamych z zaoferowanymi w niniejszym
postepowaniu, jednak uzywanie standardoéw i kontroli bez separacji i kodow jest bardzo
czasochtonne, wymaga duzej uwagi personelu i powoduje bfedy.”

Zamawiajagcy uzywat zestawow firmy P. E. przynajmniej od 2016 i wybrat oferte
Odwotujgcego w postepowaniu w 2018 r. Jak juz wskazano, Zamawiajacy nie zgtaszat
zadnych uwag na etapie wspotpracy z Odwotujaca.

“Celem zapewnienia petnej kontroli badan, wykluczenia btedéw wykonawczych,
a takze skrocenia czasu wykonania badania Zamawiajgcy wymagat aby kazde stezenie
standardu/kontroli byto na osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym ich identyfikacje
- zgodnie z zapisami SIWZ.”

Taki zapis nie znalazt sie w dokumentacji zamowienia.

Nalezy wskazat, iz Spétka TK BIOTECH Sp. z 0.0. sp. k. w ogdle nie ztozyta wzorow
bibut i wobec tego Zamawiajacy skierowat do tej Spotki TK BIOTECH Sp. z o.0. sp. k.
wezwanie do uzupetnienia probek z art. 26 ust. 3 Pzp. Wezwanie z art. 26 ust. 3 Pzp zostato
skierowane 04.01.2021 r. rowniez do Odwotujgcego ale tego samego dnia Zamawiajgcy
uznat to wezwanie za “niezasadne”.

W celu odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania ze wzgledu na niezgodnosé
tresci oferty z trescig SIWZ Zamawiajgcy zobowigzany jest wskaza¢ merytoryczng tres$c
oferty, do ktorej nie przystaje tres¢ oferty Odwotujgcego. Innymi stowy na Zamawiajgcym

cigzy ,wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodnosc¢ ta polega — co i w jaki Sposob
-



w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
fragmentami czy normami SIWZ” (tak: KIO w wyroku z dnia 8.09.2014 r., sygn. akt: KIO
1736/14). Zamawiajacy do dnia ztozenia niniejszego Odwotania nie przekazat
Odwotujgcemu, z ktérym zapisem SIWZ i jaka tre$¢ oferty jest niezgodna. Wymagania, aby
‘kazde stezenie standardu/kontroli byto na osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym
ich identyfikacje” nie uwzgledniono w SIWZ, a z zapisami umieszczonymi w Rozdziale VIl pkt
3.3.5, 4.3.5, 5.3.5 SIWZ oferta Odwotujgcego jest zgodna i Zamawiajgcy w zadnym
momencie nie twierdzit, ze jest inaczej. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tredci specyfikacji istotnych warunkow
zaméwienia. A contrario nie jest mozliwe odrzucenie oferty, gdy odpowiada ona
wymaganiom Zamawiajgcego wyrazonym w SIWZ. Zamawiajgcy Rozdziale VIl pkt 3.3.5,
4.3.5, 5.3.5 SIWZ wskazat <<Standardy i kontrole na bazie krwi o hematokrycie 50-55 na
bibule standard 903, kazdy na osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym dla kazdego
stezenia standardu/kontroli numeracje (np.: A lub B lub C ...) oraz date waznosci.>>

Standardy zaoferowane przez Odwotujagcg sg na osobnych bibutach, posiadajg
odpowiednig baze i bibute z kodem paskowym z numeracjg dla kazdego stezenia standardu
w formie A, B, C, D, E, F na bibule oraz w formie C1, C2, C3, C4, C5, C6 (skrot od:
Calibrator 1, Calibrator 2, etc. ...) w oprogramowaniu Workstation, oraz date waznosci.

Podkreslit, iz wymaganie “Zamawiajgcy wymagat aby kazde stezenie
standardu/kontroli byto na osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym ich identyfikacje”
nie znalazto sie w SIWZ, a pojawito sie dopiero w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotujgcego i jest wprost sprzeczne z zapisami SIWZ. Skoro Zamawiajgcy dopuscit
numeracje “( np.: Alub B lub C ...)” to nalezy wysnu¢ wniosek, iz na jednej bibule:

1. Mogto sie znalez¢ wiele prébek kalibrujgcych lub kontrolnych;
2. Standardy mogly obejmowaé stezenia kalibrujgce (standardowe) zaréwno o jednym
stezeniu (numeracja A albo B albo C ...), jak i o réznych stezeniach (Ai B i C).

Oba Standardy spetniatyby wymagania Zamawiajacego. Powyzsze uwagi dotyczg
réwniez kontroli odpowiednio, z tg réznicg, iz numeracja na bibutach kontrolnych to C1, C2,
C3. Zamawiajgcy nie wymagat w SIWZ réwniez aby standardy lub kontrole wykonano
w sposob dostosowany do autorskich rozwigzan Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie
udostepnit posiadanego przez siebie oprogramowania ani jego dokumentacji technicznej
w ramach dokumentacji zamowienia. Natomiast z uwagi na wieloletnig wspotprace
Odwotujgcego z Zamawiajgcym, Odwotujgca ma przekonanie, iz proponowane przez nig

rozwigzania pozwalajg na petng integracje z oprogramowaniem Zamawiajgcego.



W postepowaniu doszto do sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy zmienit swoje wymagania
dotyczgce tego, co ma sie znalez¢é na bibutach w taki sposéb, iz nie pasujg one do oferty
Odwotujgcego. Tymczasem, Zamawiajgcy nie wymagal, aby ‘kazde stezenie
standardu/kontroli byto na osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym ich
identyfikacje”. Jezeli stowo “kazdy” w zapisach << Standardy i kontrole na bazie krwi
o hematokrycie 50-55 na bibule standard 903, kazdy na osobnej bibule z kodem paskowym
zawierajgcym dla kazdego stezenia standardu/kontroli numeracje (np.: Alub B lub C ...) oraz
date waznosci.>> odnositoby sie do kazdej pojedynczej prébki krwi to rowniez oferta
Wykonawcy TK BIOTECH Sp. z 0.0. sp. k. powinna podlega¢ odrzuceniu, gdyz Spoétka ta
réwniez pokazata probki zawierajgce 6 stezen poziomu standardow na jednej bibule.
Tymczasem, zgodnie z najlepszg wiedzg Odwotujacego oferta Wykonawcy TK BIOTECH Sp.
Z 0.0. sp. k. nie zostata odrzucona. Nalezy podkresli¢, iz nie tylko Odwotujgca ale réwniez
Zamawiajgcy jest zwigzany trescig udostepnionej dokumentacji przetargowej. To na jej
podstawie dokonywane sg badanie i ocena ofert i Zamawiajgcy nie moze przedstawiac
dodatkowych wymagan juz po otwarciu ofert, co zaszlo w postepowaniu. Zamawiajgcy nie
dat szansy uzupetnienia probki Odwolujgcego, ktéra zostata wezwana wylgcznie do
wyjasnien z art. 26 ust. 4 Pzp, natomiast takie dziatania podjgt wzgledem oferty Spotki TK
BIOTECH Sp. z o.0. sp. k., ktérg to Spétke wezwat rowniez do uzupetnienia probek z art. 26
ust. 3 Pzp.

Z ostroznoéci wskazat, iz nawet jezeli mozliwe sg dwie interpretacje zapiséw
umieszczonych w Rozdziale VII pkt 3.3.5, 4.3.5, 5.3.5 SIWZ to nalezy przyjg¢ interpretacje
na korzys¢ Odwotujgcego i nie odrzucac jej oferty. W orzecznictwie KIO wskazuje sie na
obowigzek interpretowania wszelkich niescistosci na korzys¢ wykonawcow, bowiem to
Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania, zobowigzany jest do nalezytego opracowania
dokumentacji przetargowej, ktorej brzmienie powinno byé jasne, m.in. w wyroku z dnia
21.11.2017 r. o sygn. akt KIO 2336/17, w ktérym lzba orzekta: ,Zgodnie z orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej, wszelkie niejasnosci, niescistosci tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia nalezy rozpatrywaé na korzy$¢ wykonawcy”, w wyroku z dnia
16.04.2015 r. o sygn. akt KIO 660/15: ,obowigzuje swoista ,Swieta” zasada, ze wszelkie
niejasnosci, dwuznacznosci, niezgodnosci postanowien SIWZ nalezy rozpatrywac na korzys$¢
wykonawcow.”, w wyroku z 07.10.2013 r. o sygn. akt: KIO 2260/13: ,wszelkie niejasnoSci
w treSci dokumentacji sporzgdzonej przez zamawiajgcego nalezy ttumaczy¢ na KkorzySc
wykonawcow, zas ewentualne btedy popetnione w toku postepowania przez zamawiajgcego
nie mogg wpfywac negatywnie na sytuacje wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu.”.

Analogiczne stanowisko zajmujg sgady powszechne. Przyktadowo, SO w Nowym Saczu
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w wyroku z 18.03.2015 r. o sygn. akt: Il Ca 70/15 uznat, iz: ,Zapisy w SIWZ (...) muszg mie¢
charakter precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwo$ci powstate na tym tle muszg byc¢
rozstrzygane na korzys¢ wykonawcy. Obowigzek takiego formutowania i tumaczenia ma na
celu realizacje zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcow

przystepujacych do przetargu {(...).".

Zamawiajgcy w dniu 08/09.02.2021 r. (za posrednictwem platformy zakupowej)

wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikdw postepowania

przetargowego do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 10.02.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) TK
Biotech Sp. z o0.0. sp. k., ul. Krélewicza Jakuba 40A, 02-956 Warszawa zwane dalej: ,TK
Biotech Sp. z o.0. sp. k.” albo ,Przystepujgcym” zgtosito przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwofania w catosci. Kopia

zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 26.02.2021 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
whniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. 521 NPzp, odpowiedz
na odwotanie, w ktérej oddala w catosci odwotanie. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu
oraz Przystepujgcym.

W zakresie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Na wstepie przedstawit zestawy do
badan, ktére zaoferowat Odwotujgcy i wskazaé, dlaczego nie spetniajg wymagan SIWZ:
Wymaganie: ,Standardy i kontrole na bazie krwi o hematokrycie 50-55 na bibule standard
903, kazdy na osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym dla kazdego stezenia
standardu/ kontroli numeracja (np.: A lub B lub C ...) oraz date wazno$ci.”. Oznacza to: kazdy
standard na osobnej bibule,

- z kodem kreskowym, zawierajgcym dla kazdego stezenia standardu numeracje, oraz date
waznosci.

Tymczasem - Bibuta Odwotujgcego do badania standardow: /W tym miejscu
przedstawit w odpowiedzi jej wyglad i uktad./

Litery A, B, C, D, E, F - to oznaczenia standardow/stezen (kazda litera do inny standard /
stezenie) - wszystkie standardy sg na jednej bibule.

Jest to jednoznacznie sprzeczne z wymaganiem, aby kazdy standard byt na osobnej bibule.
Ponadto - zaden ze standardow (stezen) - nie ma wtasnego kodu kreskowego. Tymczasem
wymaganie byto takie, aby dla kazdego stezenia standardu byt kod kreskowy identyfikujgcy

poziom i date waznosci.
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Wszystkie standardy Odwotujgcego sg na jednej bibule i przyporzadkowane sg do jednego
kodu kreskowego (ktory odczyta¢ moze wytgcznie wycinarka E. P., ktérej Zamawiajgcy nie
posiada i ktérej zakup (i catego systemu E. P.) - usituje spowodowa¢ odwotujgcy).

Przyktad bibuty prawidtowej, zgodnej z wymaganiem, dot. standardu D: /W tym miejscu
przedstawit w odpowiedzi jej wyglad i uktad./

Kazda kropla dot. jednego standardu - D - o stezeniu 115 ng/mL.

Drugi przyktad bibuty prawidtowej, dot. standardu C o stezeniu 59 ng/mL: /W tym miejscu
przedstawit w odpowiedzi jej wyglad i uktad./ Podobnie jest w przypadku kontroli:

Bibuta odwotujacego - zawiera trzy kontrole (Cl, C2, C3) - a powinna zawieraé¢ jedng. /W tym
miejscu przedstawit w odpowiedzi jej wyglad i uktad./

Do wszystkich kontroli fgcznie jest jeden kod kreskowy, a powinien byé przyporzadkowany
do kazdej. Tak jak w przypadku standardow - odczytaé ten kod kreskowy moze wytgcznie
system E. P., natomiast w przypadku systemu Zamawiajgcego - kod kreskowy jest
catkowicie nieprzydatny.

Co istotne - na etapie badania i oceny ofert Odwotujgcy zdawat sobie sprawe z tego,
ze zaproponowat system niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego - dowdd - wyjasnienia
Odwotujgcego :

,19th of Jan 2021 —Turku, Finland Do wszystkich ktorych to dotyczy

Odpowiedz na pismo dotyczgce kalibratoréow i materiatow do kontroli jako$ci w zestawach P.
E. w przetargu nieograniczonym, sygn. Nr: ZZP-210/20

Zamawiajgcy opisuje, ze kazdy standard lub poziom kontroli powinien znajdowac sie na
osobnej bibule filtracyjnej z odrebnym kodem kreskowym zawierajacym istotne dane
odczytywane przy wycinaniu prébek tj. poziom i termin waznoSci, ktére jednoznacznie
identyfikujg standard.

Nawigzujgc do przetargu wykonawca dotgczyt do ztozonej oferty wzér bibuty filtracyjnej,
gdzie standardy oferowane sg w ukfadzie sze$ciu pozioméw (stezen) na jednej bibule
Z jednym kodem dla catego zestawu. Podejscie firmy P. E. polegajace na dostarczaniu
standardoéw i kontroli na réznych poziomach na tej samej bibule filtracyjnej jest
szeroko akcepfowane w dziedzinie neonatologii i stosowane w programach badan
przesiewowych w ponad 70 krajach, w ktorych testuje sie 30 miliondw dzieci rocznie.
Podejscie to zostato wybrane ze wzgledu na mniejszy negatywny wptyw Srodowiskowy
kaiibratorow i probek kontrolnych i pozwala na ograniczenie czasu przetwarzania kazdej
bibuty filtracyjnej, jezeli tytko jedna probka dla kazdego poziomu znajduje sie na tej samej
karcie. Odczynniki do badan przesiewowych noworodkéw firmy P. E., oprzyrzgdowanie -

poczgwszy od wycinania probek a konczgc na wykonaniu testu oraz oprogramowanie, to
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kompletne i zintegrowane rozwigzania dajgce mozliwos¢ Sledzenia catego procesu
przetwarzania probki. (...)"
Jest to pismo, w ktérym Odwotujgcy - na etapie badania ofert wskazat wrecz wprost -
prawidtowe rozumienie - tj., ze kazdy standard powinien znajdowaé sie na OSOBNEJ
BIBULE. A potem wskazat, Ze u niego - jest inaczej - bo 6 standardéw - znajduje sie na
jednej bibule. Nastepnie - opisywat, ze to rozwigzanie jest w jego ocenie lepsze, szeroko
przyjete na swiecie.

W tresci odwotania - Odwotujgcy zmienit jednak narracje - buduje swojg argumentacje
i opiera odwotanie na autorskiej interpretacji postanowien pkt 3.3.5., 4.3.5. oraz 5.3.5. SIWZ,
przy czym - trudno zrozumie¢, czy odwotujacy twierdzi jednak, ze kazdy standard jest na
osobnej bibule, czy tez - twierdzi, ze nie byto takiego wymagania, aby kazdy standard byt na
osobnej bibule. Odwotujgcy skupia sie na tworzeniu ,gry stow" i szukaniu rdéznic
w sformutowaniach zawartych w odrzuceniu oferty z trescig SIWZ. Odwotujgcy dopiero
obecnie - manewruje pojeciem ,standardu” i twierdzi - catkowicie sprzecznie z wlasnymi
wyjasnieniami:
~Standardy zaoferowane przez Odwotujgcg sg na osobnych bibutfach, posiadajg odpowiednig
baze i bibute z kodem paskowym z numeracjg dla kazdego stezenia standardu w formie A,
B, C, D, E, F na bibule oraz w formie C1, C2, C3, C4, C5, C6 (skrot od: Calibrator 1,
Calibrator 2, etc. ...) w oprogramowaniu Workstation, oraz date waznosci. ”
(twierdzenie z odwotania - sprzeczne ze stanem faktycznym, ktéry polega na tym, ze na
jednej bibule - zawartych jest wiele standardow).
Co istotne - jest to catkowicie sprzeczne z twierdzeniem w wyjasnieniach sktadanych na
etapie badania i oceny ofert: ,Podejscie firmy P. E. polegajgce na dostarczaniu standardéw i
kontroli na réznych poziomach na tej samej bibule filtracyjnej jest szeroko akceptowane w
dziedzinie neonatologii (...)” (twierdzenie z wyjasnien - zgodne ze stanem faktycznym).

Ponadto - Odwotujgcy catkowicie pomija w swojej argumentacji, ze z przedmiotowych
postanowien wynika rowniez wymaog, aby kazdy standard - miat kod paskowy zawierajgcy -
dla kazdego stezenia standardu - numeracje oraz date waznosci oraz aby kazda kontrola -
znajdujgca sie na osobnej bibule - miata kod paskowy zawierajgcy - dla kazdego stezenia
kontroli - numeracje oraz date waznosci. Opierajgc sie na takiej interpretacji postanowien
SIWZ Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze dokonat w istocie zmiany postanowien tresci
SIWZ na etapie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Niemniej twierdzenie takie nie
odpowiada okolicznosciom faktycznym w niniejszym postepowaniu, a w szczegdlnosci
abstrahuje od faktycznej, pierwotnej tresci postanowien SIWZ. Zwrécit uwage, ze Odwotujgcy
nie sformutowat w odwotaniu zarzutu naruszenia przepisu ustawy (np. art. 38 ust. 4 Pzp)

poprzez zmiane tresci SIWZ po terminie sktadnia ofert w postepowaniu.
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Wskazal, ze Zamawiajgcy zmienit postanowienia SIWZ w poréwnaniu
z postepowaniem prowadzonym w 2018r., w ktérym wybrano oferte Odwotujgcego:
Postanowienia SIWZ w 2018. :
~Standardy i kontrole na bazie krwi o hematokrycie 50-55na bibule standard 903, z kodem
paskowym zawierajgcym kod stezenia oraz date waznoSci”.

Obecnie - wymagania SIWZ byly inne - Zamawiajgcy doktadnie dookreslit wymogi, majac
wiedze, jakie problemy wynikajg z korzystania z zestawow niedostosowanych do jego
systemu:

~Standardy i kontrole na bazie krwi o hematokrycie 50-55na bibule standard 903, kazdy na
osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym dla kazdego stezenia standardu/kontroli
odrebng numeracje (np.: A lub B lub C...) oraz date waznoSci”.

Wprowadzono wiec nowy wymog w stosunku do poprzednich postanowien :

- kazdy standard i kontrola na osobnej bibule,

- z kodem paskowym, zawierajgcym dla kazdego stezenia standardu / kontroli odrebng
numeracje oraz date waznosci. Z tymi wlasnie wymogami zestawy Odwotujgcego sag
sprzeczne.

Podkreslit, ze Odwotujgcy manipuluje pojeciami zawartymi w SIWZ w taki sposéb,
aby nie doszio do nalezytego ustalenia stanu faktycznego. Prébuje zonglowaé pojeciami
,standardu" i ,stezenia" i umyslnie wprowadza chaos terminologiczny - sprzecznie z tym, co
sam o$wiadczyt w wyjadnieniach w trakcie badania i oceny ofert. Wprowadza réwniez
informacje obiektywnie nieprawdziwe - dwie z nich nalezy wymieni¢ i podkresli¢, aby ukazac
calg istote dziatania Odwotujgcego na etapie odwotawczym :

- twierdzenie Odwoltujgcego : ,Zamawiajgcy dysponuje 6 aparatami firmy P. E., czyli
producenta zestawdw oferowanych przez Odwotujgcg w Postepowaniu. Aparaty zostaty
kupione w Postepowaniu A/ZP/SZP.251-25/16.” - jest nieprawdziwe w kontekscie
przedmiotowego odwotania, gdyz te aparaty E. P. (ktére Zamawiajgcy posiada) nie stuzg do
wycinania prébek krwi z zestawdw i ich posiadanie nic Zamawiajgcemu nie daje

Twierdzenie to zawarte w odwotaniu - moze wprowadzac¢ Izbe w btad jakoby Zamawiajgcy
miat mozliwoS¢ rejestrowania i wycinania zestawow na tych aparatach - tymczasem - TO
JEST NIEPRAWDA. To sg urzadzenia do zupetnie innej czynnosci na dalszym etapie
badania przesiewowego. Posiadanie tych urzadzen przez Zamawiajgcego - nic mu nie daje.
Uzycie tego twierdzenia w odwotaniu - obnaza prawdziwy cel odwotujgcego, ktoérym jest
SPOWODOWANIE ABY ZAMAWIAJACY KUPIL JEGO CALY SYSTEM i uzaleznit sie
wytacznie od producenta P. E.

- twierdzenie: ,,Ponadto Oprogramowanie WORKSTATION:
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1. Stanowi element zestawu i jest dostepne dla Zamawiajgcego w cenie testow (takze
instalacja);
2. jest mozliwe do zainstalowania na komputerze klasy PC;
3. Jest moZliwe stworzenie odpowiedniego sterownika integrujgcego Workstation
Z oprogramowaniem Zamawiajgcego.
Fakt, iz Zamawiajgcy odmawia uzywania WORKSTATION to wytgcznie decyzja
Zamawiajgcego i mimo, Ze Zamawiajgcy nie wymagat, aby przedmiot zamowienia
udzielanego w Postepowaniu byt zgodny z autorskim systemem Zamawiajgcego to taka
zgodnos¢ wystepuje." Réwniez moze wprowadzac¢ Izbe w btgd. Ma ono ,przekonywac"
jakoby Zamawiajacy $wiadomie odmawiat zastosowania oprogramowania, ktére
Zamawiajgcy ,otrzymuje" od Odwotujgcego w ramach ceny zestawéw. Tymczasem -
posiadanie samego oprogramowania Worstation - nic nie daje Zamawiajgcemu.
Oprogramowanie Workstation - moze dziala¢ wylgcznie z posiadaniem kompletnego
systemu firmy E. P., skladajgcego sie z szeregu urzadzen, ktérych Zamawiajgcy NIE
POSIADA.

Co istotne - Odwotujgcy na etapie badania i oceny ofert NIE KRYL SIE W OGOLE
Z PRAWDZIWA INTENCJA, KTORA POLEGA NA SPOWODOWANIU KONIECZNOSCI
ZAKUPU - CALEGO SYSTEMU E. P.: Dowdd - wyjasnienia Odwotujgcego - Zatgcznik nr 1
do niniejszego pisma, str. 5 (ostatnia - ttumaczenie pisma producenta).
sFirma P. E. zaleca uzywanie calego systemu w celu zminimalizowania liczby btedow
uzytkownika. Kiedy nowa seria zestawu P. E. Neonatal jest uzywana z platformg VICTORZ2
D, wszystkie specyficzne dla danej serii informacje, w tym przypisane warto$ci kalibratorow i
kontroli oraz daty waznosci, zostang wprowadzone z certyfikatu QC do oprogramowania
Workstation. Po tym etapie nie jest juz wymagane zadne reczne przetwarzanie ani
wprowadzanie wartosci standardéw i kontroli. W trakcie wycinania probek do
przeprowadzenia testu, oprogramowanie automatycznie tgczy wartosci z probkami,
minimalizujgc w ten sposoéb ryzyko recznego bfedu ze strony uzytkownika podczas
wykonywania testu. R6zne poziomy kalibratorow i kontroli s§ wyraZznie zaznaczone na bibule
filtracyjnej, poprawnie prowadzgc uzytkownika (kierujgc uzytkownika) poczgwszy od
wtasciwego miejsca probki. Oprogramowanie wycinarki kontroluje, czy do testu
wycinane sg prawidfowe serie i poziomy kalibratorow i kontroli, skanujgc kody kreskowe
wydrukowane na kartach kalibratoréow i kontroli. Poniewaz oprogramowanie pozwala na
petng kontrole przypisywania warto$ci i kontrole termindw waznosci, dlatego podczas
wycinania nie sg potrzebne oddzielne kody kreskowe dla kalibratoréw Iub kontroli."”
Jest to oswiadczenie producenta zatgczone do wyjasnien ztozonych w postepowaniu.

Wynika z niego jednoznacznie, ze rekomenduje on zastosowanie innego rozwigzania niz
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wymagane w SIWZ (o czym bardziej szczegétowo bedzie ponizej), ktére w sytuacji, gdyby
Zamawiajgcy byt w posiadaniu catego systemu (a w praktyce 7 systemdéw poniewaz
Zamawiajgcy prowadzi badania w 7 osrodkach w Polsce) - to miatoby w jego ocenie lepsze
dziatanie niz systemy obecnie posiadane przez Zamawiajgcego. Dopiero na etapie
odwofania - pethomocnik Odwotujgcego usituje ,zmieniaé" stanowisko swojego Kklienta,
zawarte w wyjasnieniach i ,ttumaczy¢" jakoby jednak rozwigzanie zaproponowane byto
»Zgodne z wymaganiami SIWZ" i Zze Zamawiajgcy ,ma wszystko" aby poprawnie uzytkowaé
zestawy Odwotujgcego.

Obecne twierdzenia zawarte w odwotaniu sg sprzeczne w wyjasnieniami sktadanymi
w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego i wprowadzajg w btad - tworzg chaos
terminologiczny. W istocie - podstawowym celem odwotujgcego jest spowodowanie, aby
Zamawiajgcy zakupit wycinarke i inne urzadzenia (za dodatkowag odptatnoscig) i stworzyt
system oparty wytgcznie o urzgdzenia E. P. i poza zaptatg dodatkowej ceny - tym samym
Luzaleznit' sie wytgcznie od jednego producenta - zaréwno w badaniach jak
i w zamowieniach zestawow do badan. Tymczasem - obecnie uzytkowany, autorski system
Zamawiajgcego - daje mozliwos¢ sktadania ofert wielu wykonawcom na zestawy do badan
przesiewowych.

Wskazat na dokument ogolnodostepny, obowigzujgcy w dziedzinie badan
przesiewowych - PROGRAM BADAN PRZESIEWOWYCH NA LATA 2019-2022 - Oficjalny
dokument Ministra Zdrowia obowigzujgcy w zakresie badan przesiewowych :
https://www.qov.pl/web/zdrowie/program-badan-przesiewowvch-noworodkow-w-polsce-na-
lata-2019-2022

-dostosowany jest do systemu niezaleznego, autorskiego posiadanego przez

Zamawiajgcego

»..4.1.Etapy programu polityki zdrowotnej i dziatania podejmowane w ramach etapoéw
W Rzeczpospolitej Polskiej badania przesiewowe sg oparte na systemie opracowanym
w IMID. Bazuje on na petnej komputerowej kontroli wszystkich etapow przesiewu
(dedykowane oprogramowanie), poczgwszy od pobierania probek krwi na bibute az do
finalnej diagnozy lekarza prowadzgcego diagnostyke potwierdzajgcg, a w nastepnym etapie
badania kontrolne i monitorowanie leczenia. Podstawg bezpieczenstwa systemu jest
wprowadzenie dzielonych etykiet z kodem paskowym oraz

program polityki zdrowotnej Ministra Zdrowia Program badan przesiewowych noworodkoéw
w Polsce na tata 2019-2022Strona 50 zIl9 standardowych bibut do pobran, ktére sg
dostarczane przez producentow zestawow diagnostycznych”

- préba zakupu i wdrozenia systemu E. P. bytaby sprzeczna z tym programem, wymagataby

zmiany catego systemu i opisu programu. Wdrozenie systemow E. P. we wszystkich
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lokalizacjach wtasciwych do badan przesiewowych - wymagatoby catkowitej zmiany
programu lekowego.

W toku postepowania Odwotujgcy ani pozostali wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty
w postepowaniu takze do innych czesci postepowania (TK BIOTECH Sp. z o.0. sp. k. oraz
DIASORIN POLAND Sp. z 0.0.) - nie wnosili o wyjasnienie przez Zamawiajgcego tresci
postanowien pkt 1.3.5, 2.3.5, 3.3.5., 4.3.5. oraz 5.3.5. SIWZ, ktore byly tozsame we
wszystkich czesciach postepowania. Pozostali wykonawcy (TK BIOTECH Sp. z 0.0. sp. k.
oraz DIASORIN POLAND Sp. z 0.0.) - zlozyli oferty, w ktorych zaoferowali zestawy zgodne
z postanowieniami pkt 1.3.5, 2.3.5, 3.3.5., 4.3.5. oraz 5.3.5. SIWZ.

Wynika z tego, ze przedmiotowe postanowienia byly jasne, zostaty odczytane przez
wiekszos¢ wykonawcdw zgodnie z intencjg Zamawiajgcego.

Odnosnie postanowien pkt 3.3.5., 4.3.5. oraz 5.3.5. SIWZ, w ktérych Zamawiajgcy
sformutowat minimalne wymogi dotyczgce zestawow do badan bedacych przedmiotem
zamowienia. Wyzej wymienione postanowienia majg analogiczng tresc, a ich umieszczenie
w kilku odrebnych jednostkach redakcyjnych zwigzane jest z faktem, ze odnoszg sie one do
przedmiotu zamowienia w czesciach nr 3-5 zamdwienia.

Przedmiotowe postanowienia majg nastepujgca tresé:

Standardy i kontrole na bazie krwi o hematokrycie 50-55 na bibule standard 903, kazdy na
osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym dla kazdego stezenia standardu/kontroli
numeracje (np.: A lub B lub C...) oraz date waznosci.

Z przedmiotowego wymogu wynika, ze:

— w ramach zestawu kazdy standard i kontrola muszg byé na osobnych bibutach;

— kazdy standard - znajdujgcy sie na osobnej bibule - musi mie¢ kod paskowy zawierajgcy -
dla kazdego stezenia standardu - numeracje oraz date waznosci;

— kazda kontrola - znajdujgca sie na osobnej bibule - musi mie¢ kod paskowy zawierajacy -
dla kazdego stezenia kontroli - numeracje oraz date waznosci;

Zamawiajacy - w celu oceny zgodnosci oferty Odwotujacego z wymogami pkt 3.3.5.,
4.3.5. oraz 5.3.5. SIWZ - zasiegnat opinii biegtego. Biegty dokonujgc oceny zgodnosci opart
sie na dokumentach przekazanych przez Odwotujgcego w toku postepowania zawierajgcych
schemat oferowanych bibut. Z opinii tej wynika, ze Odwotujgcy zaoferowat zestawy, gdzie na
jednej bibule standardy sg w uktadzie szesciu stezen (a, b, c, d, e, f) z jednym kodem
paskowym dla wszystkich stezen.-, co uniemozliwia odczyt informacji o kazdym poziomie (A,
B, C..) i ich rozréznienie przez system komputerowy. Tymczasem Zamawiajgcy wymagat,
aby kazdy standard - znajdujgcy sie na osobnej bibule - miat kod paskowy, ale dla kazdego

stezenia standardu, a nie jeden dla wszystkich stezen standardu tgcznie.
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Podnies¢ nalezy, ze tgczne naniesienie 6 stezeh standardu (a, b, c, d, e, f) na jednej bibule
z jednym kodem paskowym - uniemozliwia prawidtowg identyfikacje kazdego ze standardow
poprzez odczyt kodu paskowego i analogicznie pojedynczych kontroli.

W konsekwencji zaoferowane przez Odwotujgcego zestawy:

- Nie odpowiadajg wymogom SIWZ co do tego, ze kazdy standard ma sie znajdowaé na
osobnej bibule,

- nie odpowiadajg wymogom SIWZ co do tego, ze kazdy standard - znajdujgcy sie na
osobnej bibule - musi mie¢ kod paskowy zawierajgcy - dla kazdego stezenia standardu -
numeracje oraz date waznosci;

- nie odpowiadajg wymogom SIWZ co do tego, ze kazda kontrola - znajdujgca sie na osobnej
bibule - musi mie¢ kod paskowy zawierajacy - dla kazdego stezenia kontroli - numeracje oraz
date waznosci.

Nie zastugujg rowniez na uwzglednienie twierdzenia Odwotujgcego o tym, ze
Zamawiajgcy nie przekazat Odwotujgcemu, z ktérymi postanowieniami SIWZ oraz jaka tresé
oferty Odwotujgcego jest niezgodna z SIWZ. Podniost, ze Zamawiajgcy w ramach
uzasadnienia do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego przytoczyt postanowienie SIWZ
w zakresie ktoérego upatruje niezgodnosci oferty Odwotujgcego z tresci SIWZ. Zamawiajacy
przytoczyt postanowienie SIWZ: ,Standardy i kontrole na bazie krwi o hematokrycie 50- 55
na bibule standard 903, kazdy na osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym dla
kazdego stezenia standardu/kontroli numeracje (np.: A lub B lub C ...) oraz date waznosci".
Ponadto Zamawiajgcy w ramach uzasadnienia do czynnosci odrzucenia oferty wskazat
w jakim zakresie tres¢ oferty Odwotujgcego jest niezgodna z wyzej przytoczonym
postanowieniem SIWZ. Zamawiajgcy wskazat, ze ,Ukfad zaoferowany przez Wykonawce -
nie spetnia warunku, wskazujgcego, ze kazdy standard lub kontrola - powinny by¢ na
odrebnej bibule z odrebnym kodem paskowym zawierajgcym istotne dane odczytywane przy
wycinaniu probek, tj. poziom oraz date waznosci, ktére jednoznacznie identyfikujg kazdy
poziom standardu i kontroli". Zatem twierdzenia Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy nie
przekazat mu, z ktérymi postanowieniami SIWZ oraz jaka tres¢ oferty jest niezgodna z SIWZ
- nie odpowiadajg okolicznosciom faktycznym niniejszego postepowaniu.

Zwréci¢ jednoczes$nie uwage nalezy, ze Odwotujgcy nie sformutowat w odwotaniu zarzutu
naruszenia przepisu ustawy (np. art. 92 ust. 1 Pzp) poprzez niedostateczne uzasadnienie
czynnosci odrzucenia oferty.

W zakresie naruszenia art. 26 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Co do zaniechania
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia wzordéw bibut w trybie art. 26 ust. 3 Pzp wskazaé

nalezy, ze Zamawiajgcy:
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- po analizie dokumentéw przedmiotowych ztozonych przez Odwotujgcego w zakresie
zaoferowanych zestawow oraz

- wezwaniu Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dokumentéw podmiotowych w trybie art. 26
ust. 4 Pzp w zakresie zgodnosci zaoferowanych zestawow z wymogami SIWZ uzyskat
jednoznaczne potwierdzenie, ze oferta Odwolujgcego pozostaje niezgodna z SIWZ
w zakresie, w jakim wymagano, aby kazdy standard lub kontrola - byly na odrebnej bibule
z odrebnym kodem paskowym zawierajgcym istotne dane odczytywane przy wycinaniu
probek, tj. poziom oraz date waznosci, ktére jednoznacznie identyfikujg kazdy poziom
standardu i kontroli. W konsekwencji Zamawiajgcy nie miat obowigzku wezwania
Odwotujgcego do uzupetnienia wzordéw bibut, jako ze zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 Pzp
obowigzek wezwania odpada, jesli z okolicznosci postepowania wynika, ze mimo
uzupetnienia dokumentu oferta wykonawcy podlega odrzuceniu.

Jednoczesnie catkowicie bezzasadne jest powotanie sie przez Odwotujgcego - w celu
uzasadnienia naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp - na fakt wezwania przez Zamawiajgcego
wykonawcy TK BIOTECH Sp. z o.0. sp. k. do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych.
Podnidst, ze sytuacja wykonawcy TK BIOTECH Sp. z o.0. sp. k. oraz Odwotujgcego
w niniejszym postepowaniu jest odmienna. Zamawiajgcy wezwat wykonawce TK BIOTECH
Sp. z 0.0. sp. k. do uzupetienia dokumentéw przedmiotowych, bowiem nie ztozyt on ich
wczesniej w toku postepowania. Tymczasem Odwotujgcy - dokumenty przedmiotowe w toku
postepowania ztozyt.

W zakresie twierdzen Odwotujgcego o naruszeniu przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3
Pzp nalezy réwniez mie¢ na uwadze, ze Odwotujgcy nie sformutowat w odwotaniu zgdan
skorelowanych z tym naruszeniem. Odwotujgcy nie zazgdat nakazania Zamawiajgcemu
przez Izbe wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia wzoru bibut.

Majgc na uwadze powyzsze bezzasadne pozostajg twierdzenia Odwotujgcego
0 nharuszeniu przez Zamawiajgcego przepiséw art. 26 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.
W okolicznosciach postepowania nie zachodzity przestanki uzasadniajgce wezwanie
Odwotujgcego do uzupetnienia wzordw bibut.

W zakresie pozostatych twierdzen Odwotujgcego. Odnosnie twierdzenia, ze
Zamawiajgcy w przesztosci korzystat z zestawow oferowanych obecnie przez Odwotujgcego:
Oferta zostata ztozone przy postanowieniach SIWZ w 2018r., ktére byly rézne od obecnych:
Standardy i kontrole na bazie krwi o hematokrycie 50-55na bibule standard 903, z kodem
paskowym zawierajgcym kod stezenia oraz date waznosci. Obecnie - wymagania SIWZ byty
inne - Zamawiajgcy dokfadnie dookreslit wymogi, majgc wiedze, jakie problemy wynikajg
z korzystania z zestawow niedostosowanych do jego systemu: ,Standardy i kontrole na bazie

krwi 0 hematokrycie 50-55na bibule standard 903, kazdy na osobnej bibule z kodem
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paskowym zawierajgcym dla kazdego stezenia standardu/kontroli odrebng numeracje (np.:
A lub B lub C...) oraz date wazno$ci”. Odwotujgcy wskazat, ze w przesziosci Zamawiajgcy
nie zgtaszat uwag co do jakosci zestawdéw i wywodzi z tego, ze zestawy te takze
w niniejszym przypadku muszg odpowiada¢ wymogom okreslonym przez Zamawiajgcego.
W tym zakresie podnidst, ze Zamawiajgcy nie zgtaszat Odwotujgcemu w przesztosci uwag,
bowiem nie miat zastrzezen co do sposobu realizacji dostaw przez Odwotujgcego oraz
dlatego, ze dostarczane zestawy odpowiadaty minimalnym warunkom w postepowaniu,
w ktorym w przesziosci dokonano ich zakupu. Nie oznacza to jednak, ze Zamawiajgcy nie
miat trudnosci z korzystaniem z zestawdw. Z praktyki Zamawiajgcego wynika, ze uzywanie
zestawow ze standardami i kontrolami bez separacji i kodow (tj. zestawami jakimi oferuje
obecnie Odwolujacy) jest bardzo czasochtonne, wymaga duzej uwagi personelu i powoduje
btedy. Zaoferowane przez Odwotujgcego zestawy wymagajg od Zamawiajgcego recznego
przetwarzania i wprowadzania wartosci standardéw i kontroli i wizualnej kontroli przy kazdym
wycieciu, co stwarza znaczne ryzyko btedu przy przeprowadzaniu badan przesiewowych
noworodkow.

Z kolei w odniesieniu do twierdzen Odwotujgcego co do tego, ze Zamawiajacy
posiada urzgdzenia P. E., bowiem zakupit je w przesztosci - poza wskazaniami, ze w istocie
- twierdzenia te mogg wprowadza¢ w bigd - wskaza¢ nalezy, ze ta okolicznos¢ réwniez nie
ma znaczenia w niniejszej sprawie poniewaz sg to uniwersalne czytniki fluorymetryczne do
odczytywania ptytek (testow w ptytkach). W pierwszym rzedzie podnidst, ze Zamawiajgcy w
niniejszym postepowaniu nie wskazat w jakim systemie bedzie wykorzystywat zakupione
zestawy. Dalej wskazal, ze z faktu, ze Zamawiajgcy dysponuje jakimi$ urzgdzeniami - nie
mozna wywodzi¢, ze Zamawiajgcy dokonuje zakupu zestawow na potrzeby ich
wykorzystania wiasnie w tych urzadzeniach. Zamawiajgcy z tytutu posiadania jakichs
urzgdzen nie jest zobowigzany do zamawiania wytgcznie zestawdw kompatybilnych z tymi
urzagdzeniami. Jednak co najistotniejsze w niniejszej sprawie - w rzeczywistosci Zamawiajgcy
nie posiada systemu P. E. - z wycinarkg i systemem umozliwiajgcym odczyt kodow
kreskowych. Wspomniana przez Odwotujgcego ,Workstation nie jest programem
komputerowym, ktéry mozna potgczy¢ z systemem Zamawiajgcego co sugeruje Odwotujgcy
w swoim odwotaniu. ,Workstation" odnosi sie natomiast do stacji roboczej, ktora
automatyzuje procesy w tym wycinanie prob krwi z bibuty do testu, a nastepnie wykonanie
testu. Taka aparatura wymagataby zakupu przez Zamawiajgcego i zmiane posiadanego
systemu stosowanego dla wszystkich badan przesiewowych w Polsce. W tej sprawie -
istotne jest, ze Zamawiajgcy dysponuje wilasnym systemem oraz autorskim
oprogramowaniem do badan przesiewowych, ktore wykorzystuje od ponad 20 Iat,

a w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy sformutowat wymogi w stosunku do oferowanych
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zestawow w taki sposob, aby istniata mozliwo$é ich wykorzystania w wtasnie w tym
systemie. System ten dla zapewnienia bezpieczenstwa i uniknigcia btedéw ludzkich wymaga
stosowania: kazdego stezenia standardu/kontroli na osobnej bibule z kodem paskowym
zawierajgcym poziom i date waznosci, ktére jednoznacznie identyfikujg te wzorce.
Odwotujgcy ma i miat petng wiedze na ten temat, co ujawnit sktadajgc wyjasnienia w trakcie
badania i oceny ofert. Dopiero teraz - pethnomocnik Odwotujgcego usituje zamieszac catg
sytuacje i wprowadzi¢ chaos terminologiczny. Odwotanie jest catkowicie bezzasadne, jest
prébg zmiany stanowiska Odwotujgcego, ktére byto jasne i czytelne w trakcie badania

i oceny ofert.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyl, co

nastepuje.

W zwigzku z brzmieniem art. 90 ust. 1 Przepisow wprowadzajgcych ustawe - Prawo
zamowien Publicznych z dnia 11 wrze$nia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan o udzielenie zaméwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej
w art. 89, wszczetych i niezakonczonych przed dniem 01.01.2021 r. stosuje sie przepisy
dotychczasowe. Uwzgledniajgc okolicznos¢, iz postepowanie wszczete zostato 04.12.
2020 r., ilekro¢ w tresci uzasadnienia mowa o przepisach materialnych ustawy Pzp nalezy
przez to rozumie¢ ustawe z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (zwana

dalej: ,Pzp”)

Jednoczesnie, z uwagi na tres¢ art. 92 ust. 2 Przepiséw wprowadzajgcych ustawe -
Prawo zaméwien Publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r., poz. 2020),
zgodnie z ktéorym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek
wniesienia skargi do sgdu, o ktorych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po
dniu 31.12.2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamowienia wszczetych przed
dniem 01.01.2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, odwotanie czyni
zados¢ wymogom proceduralnym zdefiniowanym w Dziale IX ustawy z dnia 11 wrze$nia

2019 r. - Prawo zamowien publicznych. (zwana dalej: ,NPzp”)

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawca wnoszacy
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odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp, uprawniajgcy do jego ztozenia.
Odwotujgcy, ktorego oferta zostata odrzucona, w wypadku potwierdzenia zarzutéw ma

szanse na uzyskanie zamdwienia.

Sktad orzekajacy lzby , dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 NPzp, dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego w formie elektronicznej, w tym szczegdlnosci postanowien SIWZ, formularza
ofertowego, kopii oferty Przystepujgcego oraz Odwotujgcego, petnej instrukcji oferowanego
testu wraz ze skanem wzoru bibuty Odwotujgcego, wezwania do wyjasnien w trybie art. 26
ust. 4 Pzp z 18.01.2021 r., wyjasnieniami Odwotujgcego z 20.01.2021 r. wraz z pismem
producenta z 19.01.2021 r. P. E. z ttumaczeniem oraz zatgczonymi skanami wzoru bibuty,
informacjg o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z 29.01.2021 r., anulowanego wezwania z
04.01.2021 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do Odwotujgcego, wezwania z 07.01.2021 r. w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp do Przystepujgcego do cz. 2 -5 oraz uzupetnionych w dniu 08.01.2021 r.

przez Przystepujgcych wzordw bibut do kazdej czesci

Izba =zaliczyta réwniez w poczet materialu dowodowego zatgczone przez

Odwolujacego na rozprawie:

1) informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej z 26.07.2016, z ktérego wynika, iz
Zamawiajgcy nabyt 6 systemow P. E. na okolicznosc¢ tego rodzaju, iz zaoferowane standardy
i kontrole nadajg sie do wykorzystania przez Zamawiajgcego, jak réwniez na okolicznosc
tego rodzaju, iz Zamawiajacy korzysta z systemow Odwotujgcego w swojej biezacej pracy;
2) pismo producenta z firmy P. E. wraz z ttumaczeniem na okolicznos¢ tego rodzaju, ze
standardy i kontrole Odwotujgcego nadaja sie do badanh przesiewowych noworodkéw.
Podczas rozprawy Odwotujgcy ztozyt dodatkowo wezwanie z 07.01.2021 skierowane
do Przystepujgcego w trybie art. 26 ust. 3 i uzyskane zdjecia wzoréw bibut ze standardami i
kontrolami zaoferowane przez Przystepujgcego. Nadto, przedktada prébki standardow i
kontroli Odwotujgcego, ktére sg oferowane w tym postepowaniu. Powyzsze uczynit celem

lepszego zobrazowania przedmiotu sporu.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
stanowisko wynikajgce z odpowiedzi na odwotanie, stanowiska i oSwiadczenia stron oraz

Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie generalnie do podniesionych w tresci odwotania zarzutow, stwierdzi¢

nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia:
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1) Art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 7 ust. 1 Pzp poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej z SIWZ w sytuacji, w ktorej takie dziatanie
nie ma uzasadnienia w zapisach SIWZ oraz jest przedwczesne, gdyz Zamawiajgcy nie
wezwat Odwotujgcego do uzupetnienia prébek (wzoroéw bibut) 2) oraz wszystkich innych

przepiséw prawa, ktorych naruszenie wynika z tresci niniejszego odwofania.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci Izba przywotuje stan faktyczny wynikajgcy z tresci odwotania
oraz odpowiedzi na odwotanie. Sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, ze nie byto sporu co do
zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci okreslonych dziatan ze strony
Zamawiajgcego w kontekscie takich a nie innych postanowien SIWZ oraz takich a nie innych
wzoréw bibut, czyli zaoferowanych testow przez Odwotujgcego. Jednoczesnie wymaga
podkreslania, ze zarzuty nie dotyczyly oferty Przystepujgcego, a argumentacja zwigzana
z tym wykonawca miata charakter porownawczy tylko i wylgcznie wzgledem oferty
Odwotujgcego. W pozostatym zakresie Izba odniesie sie przy rozpoznawaniu

poszczegolnych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 NPzp),
oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 NPzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Izba z uwagi na charakter sformutowanych zarzutéw odniesie sie do nich tgcznie,

uznajac, ze podlegajg one oddaleniu.

Przedmiotem sporu jest czy oferta Odwotujgcego, ktdérg materializuje prébka, tzn.
wzér bibuly (czyli zaoferowanych testéw) odpowiada postanowieniom SIWZ. W tym zakresie
konieczna jest wykfadnia postanowien SIWZ.

VIIl. USZCZEGOLOWIENIE PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA | OBOWIAZKOW WYKONAWCY
CZESC 3
ZESTAWY DO BADAN PRZESIEWOWYCH NOWORODKOW W KIERUNKU
MUKOWISCYDOZY
3.3.5. Standardy i kontrole na bazie krwi o hematokrycie 50-55 na bibule standard 903,
kazdy na osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym dla kazdego stezenia
standardu/kontroli odrebng numeracje (np.: Alub B lub C ...) oraz date wazno$ci;
CZESC 4
ZESTAWY DO BADAN PRZESIEWOWYCH NOWORODKOW W KIERUNKU
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WRODZONEGO PRZEROSTU NADNERCZY
4.3.5. Standardy i kontrole na bazie krwi o hematokrycie 50-55 na bibule standard 903,

kazdy na osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym dla kazdego stezenia

standardu/kontroli numeracje (np.: Alub Blub C ...) oraz date waznosci.

CZESC 5

ZESTAWY DO BADAN PRZESIEWOWYCH NOWORODKOW W KIERUNKU

DEFICYTU BIOTYNIDAZY

5.3.5. Standardy i kontrole na bazie krwi o hematokrycie 50-55 na bibule standard 903,
kazdy na osobnej bibule z kodem paskowym zawierajgcym dla kazdego stezenia

standardu/kontroli numeracje (np.: Alub Blub C ...) oraz date waznosci.

Nalezy uznaé, ze kazdy standard (l. poj.) oraz kazda kontrola (l. poj.) winna by¢ na
osobnej bibule z kodem paskowym. Dodatkowo, co istotne dla kazdego stezenia standardu,
ktére winno by¢ na osobnej bibule.

Jednoczesnie, Izba nie uznaje stanowiska Odwotujgcego, ze zawartos¢ (w dalszej
czesci tego zdania) A lub B lub C oznacza, ze mozliwe byto na jednej bibule zamieszczenie
zaréwno jednego stezenia standardu lub kontroli, jak i wielu stezen standardu lub kontroli.
Caloksztalt okolicznosci przeczy mozliwosci przyjecia takiej interpretacji, a zwtaszcza
stanowisko producenta przytoczone ponizej. Dodatkowo nalezy wzig¢ pod uwage kontekst
catosciowy catego zdania. Nadto, stowo dla ,kazdego” stezenia standardu/kontroli powoduje,
ze kazde stezenie A, B, C, D musi by¢ na osobnej bibule z osobnym kodem paskowym.

Odwotujgcy wbrew tezom z odwotania i rozprawy doskonale zrozumiat przestanie
Zamawiajgcego, gdyz na wezwanie do wyjasnien z 18.01.2021 r. przedstawit wyjasnienia
z 20.01.2021 r. wraz z pismem producenta P. E. z 19.01.2021 r. z ttumaczeniem, gdzie
wskazat, ze: ,Zamawiajgcy opisuje, Ze kazdy standard Ilub poziom kontroli powinien
znajdowac sie na osobnej bibule filtracyjnej z odrebnym kodem kreskowym zawierajgcym
istotne dane odczytywane przy wycinaniu probek tj. poziom i termin waznoSci, ktore
jednoznacznie identyfikujg standard.”. Nastepnie zas przyznaje (okolicznos¢ w ocenie Izby
przyznana), ze w jego ofercie: ,Nawigzujgc do przetargu wykonawca dotgczyt do ztozonej
oferty” jest inaczej ,wzor bibuty filtracyjnej, gdzie standardy oferowane sg w uktfadzie sze$ciu
poziomow (stezen) na jednej bibule z jednym kodem dla catego zestawu. Podejscie firmy P.
E. polegajgce na dostarczaniu standarddéw i kontroli na roznych poziomach na tej samej
bibule filtracyjnej (...)". Inaczej
moéwigc u Odwotujgcego kod paskowy jest dla wszystkich standardéw (A,B,C, D). Kod ten
nie identyfikuje standardu, ktéry jest wycinany, tylko komplety (A,B,C,D). Jest to komplet

standardéw firmy P. E.. Jeden kod paskowy odnosi sie do 6 standardéw, a miato byc¢ tak,
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zeby 1 kod paskowy odnosit sie do jednego stezenia na osobnej bibule z kodem paskowym

dla kazdego stezenia standardu.

Izba dodatkowo podkresla, Zze Odwotujgcy w odwotaniu powotywat sie na
dotychczasowa praktyke i wspotprace z Zamawiajgcym, ale w ogdle nie dostrzegt zmian
postanowien SIWZ wzgledem tych ktére obowigzywaty w 2018 r., tzn. w 2018 r. ,Standardy
i kontrole na bazie krwi 0 hematokrycie 50-55 na bibule standard 903, z kodem paskowym
zawierajgcym kod stezenia oraz date waznoSci.”. Obecnie: ,Standardy i kontrole na bazie
krwi 0 hematokrycie 50-55 na bibule standard 903, kazdy na osobnej bibule z kodem
paskowym zawierajgcym dla kazdego stezenia standardu/kontroli numeracje (np.: A lub B

lub C ...) oraz date wazno$ci.” Wprowadzono wiec w stosunku do poprzedniego:

- kazdy standard i kontrola na osobnej bibule,
- z kodem paskowym, zawierajgcym dla kazdego stezenia standardu / kontroli odrebng

numeracje oraz date waznosci.

Nalezy podkresli¢, ze zaistniata sytuacja jest wynikiem zaniedban nie ze strony
Zamawiajgcego, ale tego, ze Odwotujgcy nie dostrzegt zmian postanowien SIWZ
w wzgledem tych ktore obowigzywaty w 2018 r. lzba przypomina stanowisko wyrazone
w orzecznictwie SN o koniecznosci zadawania pytan, jak i profesjonalnym charakterze
uczestnikow postepowania o udzielnie zamowienie publicznego. Izba podnosi powyzsze, za
wyrokiem SN z 05.06.2014 r., sygn. akt: IV CSK 626/2013 - gdzie SN wskazat na znaczenie
art. 38 Pzp w kontekscie przepiséw Kodeksu cywilnego wyznaczajgcych ogdlne reguty
wykonywania zobowigzan. Zgodnie z omawianym wyrokiem Sgdu Najwyzszego art. 38 Pzp
w zwigzku z art. 354 § 2 k.c. w okolicznosciach konkretnego zaméwienia publicznego daje
nie tylko wykonawcy uprawnienie, ale takze naktada na niego obowigzek zwrdcenia sie do
Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ. Sgd wskazat takze, ze od profesjonalisty w danej
dziedzinie, uzasadnione jest wymaganie wiekszej starannosci niz od innych uczestnikow
rynku, a to skutkuje potrzebg zwrdcenia sie do Zamawiajgcego o0 udzielenie potrzebnych
interpretacji postanowien SIWZ, celem wtasciwego przygotowania oferty.

Okolicznosci dodatkowe podnoszone przez Odwotujgcego oraz producenta P. E. nie
majg znaczenia dla przedmiotu sporu, gdyz Odwotujacy w dalszej cze$ci pisma producenta
P. E. prébuje przekona¢ Zamawiajgcego do zalet swojego produktu. Izba wskazuje, ze
Odwotujacy tego rodzaju argumenty winien podnosi¢ na wczesniejszym etapie postepowania
przed terminem sktadnia ofert celem skionienia Zamawiajgcego do zmiany niekorzystnych
dla siebie postanowien SIWZ. Obecnie jest to dziatanie spdznione. Izba, jak i Zamawiajacy
nie neguje dokonan producenta P. E. i jego asortymentu, ale Izba musi oceni¢ czynnosSci

Zamawiajgcego w kontekscie przytoczonych powyzej postanowien SIWZ oraz takiej a nie
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innej tresci oferty Odwotujgcego, ktérej emanacjg byty probki, tzn. wzory bibut Odwotujgcego.
Kwestia tego rodzaju czy Zamawiajgcy ma sprzety firmy P. E. nie byla sporna, ale
niewatpliwie takze z pisma producenta wynikato, ze problem tkwi nie posiadania lub nie
takiego czy tez nie sprzetu firmy P. E. ale tego, ze konieczne bytoby daleko idgce dziatania
dostosowawcze u Zamawiajgcego i de facto uzaleznienie od tej firmy. Deklaracje o
mozliwosci dziatan dostosowawczych na koszt producenta Izba uznaje za mato wiarygodne i

jako element strategii procesowej Odwotujgcego.

Wzgledem zaniechania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. W pierwszej kolejnosci
nalezy zgodzi¢ sie, ze w ofercie wraz z instrukcjg takie wzory bibut zostaty dotgczone.
W odréznieniu do oferty Przystepujgcego (stad wezwanie w tym trybie do Przystepujacego
nie zostato anulowane). Po drugie, na wezwanie do wyjasnien z 18.01.2021 r. przedstawit
wyjasnienia z 20.01.2021 r. wraz z pismem producenta P. E. z 19.01.2021 r. z ttumaczeniem,
gdzie po raz drugi pojawity sie takze takie same wzory bibut Odwotujgcego. W ocenie Izby
kontekst tych bibut z pisma producenta jednoznacznie referuje do ztozonej oferty. Mozna
wiec uzna¢, ze Odwolujgcy dokonat na wiasne ryzyko samouzupetnienia przy okazji
wyjasnien. Podczas rozprawy takie same wzory bibut zostaty przedstawione po raz trzeci. W
ocenie Izby w konsekwencji brak jest podstaw do nakazywania do wezwania w trybie art. 26
ust. 3 Pzp wobec tak jednoznacznego stanowiska producenta, ktory oferuje okreslone wzory
bibut przedstawiane de facto trzykrotnie (liczac takze rozprawe) pomijajgc preferencje
Zamawiajgcego wynikajagce z SIWZ. Inaczej mdéwigc oferuje prébki, tzn. wzory bibut zupetnie
nie odpowiadajgce postanowieniom SIWZ. Ewentualne przedstawienie zupetnie nowych
dostosowanych do potrzeb Zamawiajgcego probek bytoby réwnoznaczne ze zmiang tresci

oferty wobec tak jednoznacznego dotychczasowego stanowiska Odwotujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze

i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz orzektfa jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp
oraz art. 575 Pzp, z uwzglednieniem postanowien Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow

w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
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oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2437) w oparciu o0 § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia wskazanego powyzej
obcigzajgc kosztami Odwotujgcego. Izba uznata wniosek Zamawiajgcego w sprawie
0 zasgdzenie kwoty 3.600,00 z, tj. kosztow wynagrodzenia petnomocnika, w maksymalnej

kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie (§ 5 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:

26



