sygn. akt: KIO 2188/20

WYROK
z dnia 2 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: @ Emil Kuriata

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 pazdziernika 2020 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 3 wrzesnia 2020 r. przez
wykonawce Grifols Polska Sp. z o0.0., ul. Grzybowska 87; 00-844 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewoédzki Specjalistyczny Szpital
Dzieciecy im. prof. dr Stanistawa Popowskiego w Olsztynie, ul. Zotnierska 18a; 10-561
Olsztyn,

przy udziale wykonawcy DiaHem AG Diagnostic Products, ul. Schlosserstrasse 4,
CH-8180 Biilach, zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Grifols Polska Sp. z 0.0., ul. Grzybowska

87; 00-844 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Grifols Polska Sp. z 0.0., ul. Grzybowska 87; 00-844 Warszawa, tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Grifols Polska Sp. z 0.0., ul. Grzybowska 87; 00-844
Warszawa na rzecz wykonawcy DiaHem AG Diagnostic Products,
ul. Schlosserstrasse 4, CH-8180 Biilach kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysiagce szeSéset ziotych, =zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j

do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 2188/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojewddzki Specjalistyczny Szpital Dzieciecy im. prof. dr Stanistawa
Popowskiego w Olsztynie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego,
w trybie przetargu nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest dostawa pn. ,Rdozne
odczynniki ogolnodiagnostyczne i mikrobiologiczne wraz z dzierzawg analizatorow’.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 15 kwietnia 2020 r., pod nr 2020/S 074-175948.

Dnia 24 sierpnia 2020 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcoéw o wyniku
prowadzonego postepowania.

Dnia 3 wrzesnia 2020 roku wykonawca Grifols Polska sp. z o0.0. (dalej ,Odwotujgcy”)
wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami
ustawy czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, w zakresie zadania nr 3,
polegajacych na:

1) zaniechaniu odrzucenia oferty DiaHem AG Diagnostic Products (dalej jako ,DiaHem"),

pomimo oczywistej niezgodnosci tej oferty z wymaganiami okreslonymi w s.i.w.z.,

2) dokonaniu wyboru oferty DiaHem, jako oferty najkorzystniejszej, cho¢ powinna ona
zosta¢ odrzucona,

3) zaniechania wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej pomimo,
ze w ramach zadania nr 3, jest to jedyna oferta niepodlegajgca odrzuceniu,

4) zaniechania  udostepnienia  odwotujgcemu  protokotu  postepowania  wraz
z zatgcznikami, pomimo ztozenia przez odwotujgcego jednoznacznego wniosku w tym
zakresie w dniu 31 sierpnia 2020 r.,

5) zaniechanie uniewaznienia postepowania ze wzgledu na wystgpienie niemozliwej do
usuniecia wady postepowania uniemozliwiajgcej zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamodwienia publicznego, poprzez okre$lenie
postanowien s.iw.z. w sposéb niejednoznaczny i nieprecyzyjny prowadzacy do
sytuacji, w ktorej oferty wykonawcéw sg nieporéwnywalne. Przyjmujgc natomiast
hipotetyczne zatozenie jakoby oferta DiaHem spetniata wymagania okreslone w
s.i.w.z., wowczas wystgpitaby sytuacja, w ktérej przedmiot zamowienia bytby
realizowany w sposob jaskrawo naruszajgcy obowigzujgce wymagania Ministra
Zdrowia dotyczace zasad przechowywania i wydawania krwi i jej sktadnikow dla
bankéw krwi oraz badan z zakresu immunologii transfuzjologiczne;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie nieodrzucenie oferty

DiaHem pomimo jej oczywistej sprzecznosci z s.i.w.z.,



2.

art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez bezpodstawne
dokonanie wybranie oferty DiaHem, jako oferty najkorzystniejszej, a w konsekwencji
poprzez podjecie decyzji o udzieleniu zamowienia wykonawcy, ktory zostat nie
wybrany zgodnie z przepisami ustawy,

art. 96 ust. 3 ustawy Pzp oraz §4 ust. 5 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego (dalej jako ,Rozporzgdzenie”) w zw. z art. 7 ust. 1 oraz 8 ust. 1 ustawy
Pzp, a takze art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez nieudostepnienie odwotujgcemu
(w odpowiedzi na jednoznaczny wniosek) protokotu postepowania wraz czescig
zatgcznikow dotyczgcych oferty DiaHem, a przez to jaskrawe ztamanie zasady
réwnego traktowania wykonawcow i jawnosci postepowania, a takze ograniczenie
prawa odwotujgcego do korzystania ze srodkoéw ochrony prawne;j,

art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 29 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
uksztattowanie s.iw.z. (w tym opisu przedmiotu zamoéwienia) w sposob
niejednoznaczny i nieprecyzyjny prowadzacy do sytuacji, w ktérej oferty wykonawcoéw
sg nieporéwnywalne, a zamawiajgcy wybrat oferte, ktéra opiera sie na zatozeniach
sprzecznych z obowigzujgcymi wymaganiami dotyczgcymi zasad przechowywania
wydawania krwi i jej sktadnikéw dla bankéw krwi oraz badan z zakresu immunologii

transfuzjologicznej.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotfania w catosci

i nakazanie zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp:

1)
2)
3)
4)

uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert,

odrzucenie oferty DiaHem,

dokonania wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej oferty zlozonej

w postepowaniu i niepodlegajgcej odrzuceniu,

ewentualnie o:

5)

nakazanie uniewaznienia postepowania.

Ponadto odwotujgcy wnidst o:

6)

zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania
odwoftawczego, w tym kosztow zastepstwa procesowego, wedtug norm

przewidzianych przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamdwienia w rozumieniu art. 179

ust. 1 ustawy Pzp oraz moze poniesC¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego

wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp, bowiem wskutek dokonania przez

zamawiajgcego wyzej opisanych czynnosci niezgodnie z ustawg moze utraci¢ szanse na

uzyskanie zaméwienia publicznego. W wyniku czynno$ci podjetych przez zamawiajgcego
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Z naruszeniem ww. przepisow ustawy Pzp, oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu w rankingu ofert. Za najkorzystniejszg zostata natomiast uznana oferta
DiaHem, jednak jest to wynikiem zaniechania jej odrzucenia, co zostato szczego6towo
uargumentowane w ramach odwotania. Jesli zarzuty odwotujgcego zostang uwzglednione
zamawiajgcy zostanie zobowigzany do ponownego zbadania i oceny ofert, a w konsekwencji
do uznania, ze oferta odwotujgcego jest jedyng ofertg w postepowaniu, ktéra spetnia
wymagania okreslone w s.iw.z., a przez to jest ofertg najkorzystniejszg. Tym samym
zamawiajgcy bedzie zobowigzany do udzielenia zamowienia odwotujgcemu.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej oswiadczyt, iz uwzglednia
zarzuty odwotania w catosci.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca DiaHem AG Diagnostic Products (dalej ,przystepujacy”).

W wyniku wezwania przez lzbe, przystepujgcy wnidst sprzeciw, wobec uwzglednienia

przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania w catosci.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwofania, o ktorych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1

ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje 2z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwolawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy oraz ziozone w sprawie dowody, Izba

stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.
Izba podziela stanowisko prezentowane przez przystepujgcego wykonawce,
zgtaszajgcego sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania

w catosci stwierdzajgc, co nastepuje.



Zarzut dotyczacy naruszenia art. 89 wust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez jego
niezastosowanie i nieodrzucenie oferty przystepujgcego, pomimo jej sprzecznosci z s.i.w.z.,
Izba uznata za bezzasadny.

Odwotujgcy podnosit, iz w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy ustanowit dwa
istothe wymagania, ktérych przystepujacy nie spetnit sktadajgc oferte. Zamawiajgcy wymagat
mianowicie, aby:

a) analizator wraz z ptynami systemowymi pochodzity od tego samego producenta,

b) zaoferowano takg liczbe poszczegdlnych elementéw przedmiotu zamowienia
(w szczegdlnosci kart i krwinek), ktéra pozwoli na dokonywanie kontroli jako$ci zgodnie
z obowigzujgcymi przepisami i wymaganiami organdéw kontroli i nadzoru.

Zdaniem odwolujgcego przystepujgcy zaoferowat plyny systemowe od réznych
producentow, a takze zadeklarowat zbyt niskg liczbe kart do wykonania wyspecyfikowanych
w s.iw.z. ilosci badan, ktéra w rezultacie nie pozwala na dokonanie kontroli zgodnie
Z wWigzacymi zamawiajgcego wymaganiami.

Odwotujgcy wskazywat, iz kluczowe znaczenie ma w tym kontekscie wyjasnienie,
ze ptynem systemowym jest roztwor/ptyn znajdujgcy sie w analizatorze, ktory jest niezbedny
dla zapewnienia jego prawidtowej pracy i uzyskiwania prawidtowych rezultatow czynno$ci
podejmowanych z wykorzystaniem analizatora. Innymi stowy mozna stwierdzi¢, ze ptynem
systemowym jest taki ptyn, ktéry jest immanentnie zwigzany z funkcjonowaniem systemu
analizatora, a wrecz stanowi jego czes¢. Wiasnie w taki sposéb nalezy kwalifikowaé roztwoér
NaOH i jego funkcje przy uzytkowaniu analizatora oferowanego przez przystepujgcego. O ile
mozna by mieé¢ watpliwosci czy wszystkie ptyny sg stale (nieprzerwanie) niezbedne do pracy
analizatora  (przyktadowo ptyn konserwacyjny stosuje sie podczas czynnosci
konserwacyjnych, co jakis czas), o tyle ptyn systemowy NaOH stuzy do odkazania aparatury
analizatora i jest niezbednym zasobem systemu, ktéry wykorzystywany jest nieprzerwanie
w toku pracy analizatora i warunkuje prawidtowosc jej wynikow.

Na rozprawie odwotujgcy, w celu potwierdzenia powyzszych okolicznoéci powotat dowdd
(nr 1), ktéry stanowit opracowanie wlasne odwotujgcego, z ktérego miato wynikag,
ze w innych postepowaniach, prowadzonych przez innych zamawiajgcych, przystepujgcy
w roézny sposob opisywat roztwér NaOH, ktdéry w ocenie odwotujgcego jest ptynem
systemowym, przypisujgc mu rézne nazwy. Izba oddalita powyzszy dowdd stwierdzajgc,
ze nie potwierdza on okolicznoéci, na jakg zostat ztlozony, a mianowicie nie potwierdza,
ze roztwor NaOH jest ptynem systemowym. Jednocze$nie odwotujgcy ztozyt dowdd nr 2
(wyciag z instrukcji analizatora oferowanego przez przystepujgcego), w ktérym producent
podat, ze ptyn NaOH warunkuje dziatanie analizatora i jest niezbednym zasobem do
wykonania badania, a ponadto w tabeli definiujgcej system producent podat, ze pod

pojeciem ,system” rozumie w petni zintegrowany, kompletny system sprzetowy
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Z oprogramowaniem, materialy eksploatacyjne i procedury operacyjne. W ocenie
odwotujgcego w ramach tej definicji ptyn NaOH stanowi materiat eksploatacyjny bedacy
ptynem systemowym. lzba przyjeta powyzszy dowdd, jednakze stwierdzita, ze nie wynikajg
Z jego tresci okolicznosci powotywane przez odwotujgcego.

W opozycji do argumentacji i dowodow ztozonych przez odwotujgcego przystepujgcy
przedstawit dowody (nr 1 - pakiet) - wycigg z instrukcji serwisowej analizatora
przystepujgcego, ktory w czesci prezentujgcej schemat analizatora zostat zastrzezony
tajemnicg przedsiebiorstwa. Z dowoddéw (nr 1 — pakiet), ktére Izba dopuscita do oceny,
w sposob niebudzgcy watpliwosci wynika, ze roztwér NaOH posiada odrebny obwod
zasilajgcy, ktory nie ma potgczenia z obwodami dla ptynéw systemowych, a ponadto obwdd
ten nie ma stycznosci z materiatem biologicznym. W poczet materialu dowodowego
przystepujgcy zatgczyt dowdd (nr 2) stanowigcy oswiadczenie producenta analizatora,
w ktérym producent o$wiadczyt, iz ptyn NaOH nie bierze bezposredniego udziatu w badaniu,
nie jest ptynem eksploatacyjnym, a zatem nie wypetnia definicji ptynu systemowego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej, dowody ztozone przez przystepujgcego, w sposéb
bezposredni i jednoznaczny wykazaty, iz ptyn (roztwér) NaOH, nie jest plynem systemowym,
albowiem nie uczestniczy w pracy analizatora w ten sposdéb, iz jego brak nie uniemozliwia
jego pracy, a tylko takie uwarunkowanie determinuje mozliwos¢é uznania ptynu za
systemowy.

Odnosnie zarzutu dotyczgcego niewystarczajgcej (w ofercie przystepujacego) ilos¢ kart
i krwinek do codziennej kontroli jakosci, odwotujgcy podnidst, iz niezgodnosé oferty
przystepujgcego z wymaganiami zamawiajgcego dotyczy obowigzku zaoferowania
wykonania przedmiotu zamowienia w taki sposéb, ktéry umozliwi zamawiajgcemu
korzystanie z analizatora i prowadzenie codziennych kontroli jakosci zgodnie
z obowigzujgcymi go przepisami. Wymaganie to zostato przez zamawiajgcego
doprecyzowane w odpowiedziach na pytania. W odpowiedzi na prosbe ,0 potwierdzenie,
ze w zadaniu nr 3 w formularzu cenowym nalezy wymieni¢ i wyceni¢ wszystkie odczynniki,
krwinki wzorcowe, materiaty zuzywalne i odczynniki dodatkowe oraz kontrole niezbedne do
wykonania wyspecyfikowanej ilosci badan”, zamawiajgcy stwierdzit, ze ,wymaga, aby
w formularzu asortymentowo-cenowym umiesci¢ ceny i ilosci kart, krwinek wzorcowych,
materiatow zuzywalnych, ptynéw systemowych oraz zestawow do codziennej kontroli jakosci
wraz z odpowiednimi ilosciami kart i krwinek przeznaczonych do jej wykonania, zgodnie
z wymogami IHiT, przy czym ilos¢ kontroli codziennej noworodka rownac sie ilosci podanych
badan”.

Ponadto odwotujgcy doprecyzowat, ze zaréwno zamawiajgcy, jak i IHIT muszg
przestrzega¢ obowigzujgcych przepiséw oraz wytycznych organéw specjalizowanych

w kontroli i nadzorze nad funkcjonowaniem systemu ochrony zdrowia w Polsce. Szczegdlne
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znaczenie ma w tym kontekscie fakt, ze w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym tresé
obowigzkow istotnych dla prawidtowego korzystania z analizatorow bedgcych przedmiotem
zaméwienia wyznaczajg w szczegdlnosci wytyczne zawarte w obwieszczeniu Ministra
Zdrowia z dnia 18 marca 2020 r. w sprawie wymagan dobrej praktyki przechowywania
i wydawania krwi i jej sktadnikow dla bankow krwi oraz badan z zakresu immunologii
transfuzjologicznej wykonywanych w zaktadach leczniczych podmiotéw leczniczych innych
niz regionalne centra, Wojskowe Centrum lub Centrum MSWiA (dalej jako ,Obwieszczenie”).

Zgodnie z pkt 2.7.3. Obwieszczenia ,kontrole czutosci i swoistosci testéw przy uzyciu
zestawu krwinek wzorcowych nalezy wykonywac co najmniej raz na 12 godzin". Tym samym
odwotujgcy przyjat, ze zamawiajgcy bedzie zobowigzany przeprowadzaé kontrole minimum
co 12 godzin, a podczas kazdej kontroli bedzie zobowigzany uzy¢ petnego zestawu krwinek
wzorcowych. Zatem w sSwietle postanowien s.iw.z. obowigzkiem przystepujgcego byto
zagwarantowanie w ofercie mozliwosci wykonania:

- 19 000 screeningdw przeciwciat w PTA (przy oznaczeniu grupy krwi dorostego),

- 2000 screeningow przeciwciat w PTA (przy oznaczaniu grupy krwi biorcow),

- 5000 wiasciwych prob zgodnosci,

- codziennej kontroli jakosci, ktéra zgodnie z Obwieszczeniem powinna by¢ realizowana
W oparciu o nastepujgce zatozenia:

a) 2 materiaty kontrolne x 2 razy dziennie x 365 dni w roku x 3 lata,
b) co w rezultacie daje 4 380 badan w trakcie obowigzywania umowy.

Prowadzi to do wniosku, Zze oferta przetargowa powinna uwzglednia¢ 10 600 kart na
screening przeciwciat, 834 kart na wlasciwg probe krzyzowg oraz 2 190 kart na wykonanie
codziennej kontroli jakosci, co ostatecznie daje 13 524 karty. Tymczasem przystepujgcy
w swojej ofercie zadeklarowat dostarczenie jedynie 12 432 karty, a wiec az 0 1092 karty za
mato. Co istotne, wartos¢ brakujgcych kart (przyjmujac, ze koszt pojedynczej karty wynosi
11,88 zt) wynosi 12 972,96 zt - kwota ta jest wyzsza niz réznica w cenie pomiedzy ofertg
przystepujgcego a ofertg odwotujgcego (réznica wynosi nieco ponad 4 000 zt brutto). Tym
samym zanizajac liczbe oferowanych kart wbrew obowigzkowi wynikajgcemu
z obowigzujgcych wytycznych, ktére wigzg takze IHIT (do ktérego wymagan odestat z kolei
zamawiajgcy), przystepujacy nie tylko ztozyt oferte niezgodng z s.i.w.z., ale takze istotnie
wptynat na wynik postepowania.

W ocenie Krajowej lzby Odwotawczej zarzut odwotujgcego jest bezzasadny. Zdaniem
Izby, odwotujgcy nadinterpretuje postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
uzupetnione wyjasnieniami zamawiajgcego oraz nadinterpretuje treSC rzeczonego
Obwieszczenia. Wskazac¢ bowiem nalezy, iz w Obwieszczeniu nie zostato stwierdzone, iz do
badania konieczne sg 2 materiaty kontrolne. Obwieszczenie stanowi, iz ,Kontrole czutosci

i swoistosci testow przy uzyciu zestawu krwinek wzorcowych nalezy wykonywaé co najmniej
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raz na 12 godzin i dokumentowaé¢ zgodnie z zatgcznikiem nr 3” (pkt 2.7.3.). Tym samym
wymogiem zamawiajgcego, bedgcym odzwierciedleniem wytycznych IHIT oraz
Obwieszczenia byt obowigzek zaoferowania przez wykonawcow odpowiedniej liczby kart
i krwinek, ktére umozliwig kontrole czutosci i swoistosci testow przez okres obowigzywania
umowy, raz na 12 godzin. W Zzadnym zakresie tres¢ s.iw.z., wytycznych IHIiT oraz
Obwieszczenia nie naktada obowigzku oferowania 2 materiatow kontrolnych (1 materiat co
12 godzin, tj. 2 materiaty na dobe). Okolicznos¢, iz odwotujgcy zaoferowat 2 materiaty
kontrolne, nie oznacza jednoczesnie, ze jest to obligatoryjne. Ztozone na te okolicznosc
dowody przez odwotujgcego (dowod nr 3), oswiadczenia jednostek przeprowadzajacych
takie badania, gdzie zostato stwierdzone, ze badanie w zakresie PTA wymaga dwoch
materiatéw kontrolnych i kontroli dwa razy dziennie co 12 godzin przez 365 dni w roku
i stanowi potwierdzenie praktyki, jaka w tym zakresie sie uksztattowata, nie potwierdza
zasadnoéci stawianego =zarzut, potwierdza jedynie, ze we wskazanych jednostkach
uksztattowata sie okreslona praktyka, ktéra by¢ moze zdeterminowana jest faktem,
ze w osrodkach tych funkcjonujg analizatory odwotujgcego.

Izba przyjeta w poczet materiatu dowodowego i uznata za wiarygodny dowdd zgtoszony
przez przystepujgcego — pismo dyrektora IHIT, w ktéorym réwniez nie znajduje sie
interpretacja kreowana przez odwotujgcego dotyczgca obowigzku zaoferowania 2 materiatow
kontrolnych. W przedmiotowym dowodzie potwierdzono informacje o obowigzku
przeprowadzenia kontroli czutosci i swoistosci raz na 12 godzin, co oznacza, ze sposéb
przeprowadzania takiej kontroli kazdy producent analizatora moze ustalic dowolnie
z zastrzezeniem obowigzku zachowania odstepu max 12 godzin. Skoro zatem technologia
przeprowadzania kontroli w analizatorze przystepujgcego pozwala na wykorzystanie jednego
materiatu kontrolnego, na ktérym bedg dokonywane 2 kontrole co 12 godzin, to oferta
przystepujgcego zgodna jest z s.i.w.z. i nie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba nie stwierdzita, iz przedmiotowe postepowanie podlega uniewaznieniu na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 w zw. z art. 29 ust. 1 i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby,
dokumentacja opracowana przez zamawiajgcego nie budzi watpliwosci interpretacyjnych,
jest jednoznaczna i pozwalata wszystkim wykonawcom w sposéb konkurencyjny na
oszacowanie i sporzgdzenie oferty. Okoliczno$é, iz odwotujgcy posiadajgc inne niz
u przystepujgcego rozwigzanie techniczne analizatora nie oznacza jeszcze, ze zamawiajgcy
niedostatecznie opisat przedmiot zaméwienia, czy tez opis ten faworyzuje ktoregos
z wykonawcéw.

Odnoszac sie do zarzutu odwotujgcego dotyczgcego zaniechanie udostepnienia protokotu
wraz z zatgcznikami i naruszenie prawa do skorzystania ze srodkow ochrony prawnej, I1zba

stwierdzita, co nastepuje.



Odwotujgcy wskazat, iz wnioskiem z dnia 31 sierpnia 2020 r. zwrécit sie do
zamawiajgcego o udostepnienie protokotu postepowania wraz z czescig zatgcznikow
dotyczgcych oferty przystepujgcego. Zamawiajacy, do dnia wniesienia odwofania tego nie
uczynit, czym razgco naruszyt zasady rownego traktowania wykonawcéw i jawnosci
postepowania, a takze ograniczyt prawo odwotujgcego do korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej. Zgodnie z §4 ust. 1 rozporzgdzenia zamawiajgcy udostepnia protokét lub zatgczniki
do protokotu na wniosek. Jednoczesnie, zgodnie z §4 ust. 5 rozporzadzenia w sprawie
protokotu, zamawiajgcy udostepnia wnioskodawcy protokdt lub zatgczniki niezwlocznie.
Ignorowanie wniosku odwotujgcego o udostepnienie protokotu znaczaco ogranicza prawo
odwotujgcego do ochrony swojego interesu w uzyskaniu zamowienia poprzez skorzystanie
ze srodkow ochrony prawnej. Nalezy zauwazy¢, ze odwolanie zostato ztozone w ostatnim
dniu terminu na wniesienie odwotania. Odwotujgcy do ostatniej chwili powstrzymywat sie
Z wniesieniem odwofania majgc nadzieje, ze zamawiajgcy wywigze sie z cigzgcego na nim
obowigzku niezwilocznego udostepnienia dokumentacji, o ktérg wnosit odwotujgcy.
Zamawiajgcy nie udostepniajgc protokotu naruszyt réwniez zasade jawnosci postepowania.
Zgodnie bowiem z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, protokét postepowania wraz z zatgcznikami jest
jawny, a oferty zamawiajgcy udostepnia od chwili ich otwarcia.

Izba stwierdzita, ze co do zasady, co wynika z obowigzujgcych przepiséw, zamawiajgcy
zobligowany jest do niezwlocznego przekazania protokotu wraz z zatgcznikami, jednakze
uchybienie zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie nie pozbawito odwotujgcego do
skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej. Podnies¢é bowiem nalezy, iz odwotujgcy
w zakresie tresci ztozonej przez przystepujgcego oferty, miat mozliwos¢ postawienia
zarzutéw zamawiajgcemu, co zresztg odwotujgcy uczynit przedmiotowym odwotaniem. Jezeli
zas chodzi o elementy, o ktérych pisze odwotujgcy w odwotaniu, tj. w zakresie wyjasnieh na
podstawie art. 87 ust. 1 lub art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprawiania omytek na podstawie art.
87 ust. 2 ustawy Pzp, wyjasniania lub ewentualnie uzupetniania tresci ew. dokumentow
podmiotowych na podstawie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, to zgodnie z przepisem art. 182
ust. 3 ustawy Pzp, odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania w terminie
10 dni od dnia przestfania informacji o czynnosci zamawiajgcego. Nie bez znaczenia, w tym
kontekscie, pozostaje réwniez mozliwos¢ wniesienia odwotania przez odwotujgcego
w zwigzku z art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry umozliwia wniesienie odwofania
w przypadku, w ktorym odwotujgcy powzigt lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mogt
powzig¢ wiadomosci o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania.
Skoro zatem, jak to wskazat na rozprawie odwotujgcy, w drugiej potowie wrzesnia otrzymat
od zamawiajgcego protokot z zatgcznikami, to od dnia ich otrzymania nalezy liczy¢
10 dniowy termin na wniesienie odwotania, co do czynno$ci zamawiajgcego ujawnionych

dokumentacjg postepowania przekazang odwotujgcemu w okreslonym dniu. Co prawda,
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przyjmujgc taki schemat, ale bedacy tylko i wytgcznie skutkiem zaniechania zamawiajgcego,
zostaje wydiluzona cata procedura udzielenia zaméwienia publicznego, jednakze takie
dziatanie nie wywotuje negatywnych konsekwencji w odniesieniu do odwotujgcego,
w szczegolnosci nie narusza zasad okreslonych przepisem art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz
odwotujgcy nadal ma prawo do kwestionowania czynnosci zamawiajgcego, co prawda

w poOzniejszym czasie, ale nadal zgodnie z terminami wynikajgcymi z ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, §3 oraz §5 ust. 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty
poniesione przez przystepujgcego — wnoszgcego sprzeciw, zwigzane z wynagrodzeniem

petnomocnika.

Przewodniczacy: ...,

11



