Sygn. akt: KIO 2772/21
WYROK
z dnia 11 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawce BS GROUP Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie przy ul. Marszatkowskiej 58 lok.
11 i 12 (00-545 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej — Szpital im. dr. J. Dietla z siedzibg
w Krynicy-Zdroju przy al. Kraszewskiego 142 (33-380 Krynica-Zdrgj)

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgacego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt
5 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz.
1129 ze zm.) i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty w postepowaniu, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty BS GROUP Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie oraz dokonanie ponownego badania i oceny ofert w postepowaniu z
uwzglednieniem oferty ww. wykonawcy.

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce BS GROUP Sp. z o.0. z siedzibg
w Warszawie w czesci 1/2 oraz zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej — Szpital im. dr. J. Dietla z siedzibg w Krynicy-Zdroju w czesci 1/2 i

3.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BS GROUP Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) poniesiong tytutem wynagrodzenia petnomocnika
ww. wykonawcy;

3.2. zasagdza od zamawiajgcego Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej —
Szpitala im. dr. J. Dietla z siedzibg w Krynicy-Zdroju na rzecz wykonawcy BS GROUP Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie, kwote w wysokosci 5 550 zt 00 gr (stownie: pie¢ tysiecy

pieCset piecdziesigt ztotych zero groszy) stanowigcg réznice pomiedzy kosztami
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postepowania odwotawczego poniesionymi dotychczas przez ww. wykonawce, a kosztami

postepowania za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 2772/21

Uzasadnienie

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej — Szpital im. dr. J. Dietla z siedzibg
w Krynicy-Zdroju zwany dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie
podstawowym pn.: Sukcesywna dostawa szybkich testow do wykrywania antygenu COVID
19 w wymazie pobranym z nosogardzieli przez okres 12 m-cy od dnia podpisania umowy (0
numerze: SPZ0Z-ZP-271-16/21), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 7 wrzesnia 2021 r., pod numerem 2021/BZP 00172510/01.

Szacunkowa warto$¢ zaméwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy, jest nizsza od
kwot wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp.

W dniu 20 wrzes$nia 2021 r. wykonawca BS GROUP Sp. z o0.0. z siedzibg w
Warszawie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wnidst odwotanie na:
- niezgodg z przepisami Pzp czynnos¢ podjeta w postepowaniu przez zamawiajgcego,
polegajacg na odrzuceniu oferty odwotujgcego z powodu jej niezgodnosci z warunkami
zamowienia, podczas gdy oferta odwotujgcego byta zgodna z warunkami zaméwienia,
poniewaz zawierata rozwigzanie rownowazne pod katem specyfikacji technicznej i
funkcjonalno$ci z rozwigzaniem wymaganym przez zamawiajgcego (dziatanie
zamawiajgcego);
- niezgodg z przepisami Pzp czynnos¢ podjeta w postepowaniu przez zamawiajgcego,
polegajacg na braku odrzuceniu oferty ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji,
ti.. uzgodnieniu przez przedsiebiorce przystepujagcego do przetargu i przedsiebiorce
bedgcego organizatorem przetargu warunkéw skfadanych ofert, w szczegodlnosci zakresu
prac lub ceny (zaniechanie zamawiajgcego).

Zaskarzonym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego, odwotujgcy zarzucit
naruszenie:
1) art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp w zw. z art. 99 ust. 5 Pzp oraz w zw. z rozdz. XX pkt 1
specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia (zwanej dalej: ,SWZ”), polegajace
bezpodstawnym odrzuceniu oferty ztozonej przez odwotujgcego, podczas gdy oferta ztozona

przez odwotujgcego, jako iz zawierata rozwigzania réwnowazne pod kgtem specyfikacji



technicznej i funkcjonalnosci z wymaganiami wskazanymi w SWZ, byla zgodna ze
wszystkimi warunkami zamoéwienia okreslonymi w SWZ;
2) art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzpw zw. z art. 99 ust. 1, 4,51 6 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15
ust. 1 pkt 3) i 5) ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
U. z 2020 r. poz. 1913, zwanej dalej: ,u.z.n.k.”), polegajgce na podjeciu przez
zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu oferty, ktéra obarczona byta nieuzasadniong
uznaniowoscig w zwigzku z brakiem sprecyzowania kryteribw dla dokonania oceny
réwnowaznosci ofert. Powyzsze skutkowato ograniczeniem uczciwej konkurencji, gdyz
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku poprzez rzeczowo nieuzasadnionym zréznicowanym traktowaniu
niektérych przedsiebiorcéw oraz poprzez stworzenie warunkéw umozliwiajgcych
wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy;
3) art. 16 pkt 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k., polegajgce na braku
zapewnienia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow
poprzez utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku w drodze rzeczowo
nieuzasadnionym zréznicowanym traktowaniu niektorych przedsigebiorcéw;
4) art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. 0
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 r. poz. 275, zwanej dalej: ,u.0.k.i.k.”),
polegajgce na niepodjeciu przez zamawiajgcego decyzji o odrzuceniu oferty ztozonej w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, tj.: uzgodnieniu przez przedsiebiorcow i
przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw skladanych ofert, w
szczegolnosci zakresu prac lub ceny.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:
- uniewaznienie czynnosci zamawiajgcego, polegajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego;
- nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert, w tym oferty odwotujgcego
oraz ustalenia wyniku postepowania.
W zakresie postepowania dowodowego odwotujgcy wniost o przeprowadzenie dowodu z
nastepujgcych dokumentow:
- zdjecia szybkiego testu do wykrywania antygenu COVID 19 oferowanego przez
odwotujgcego;
- zdjecia szybkiego testu do wykrywania antygenu COVID 19 oferowanego przez P.P.H.U.
Bor-Pol M. B.;
- oferty ztozonej przez SIROWA POLAND Sp. z o .0. z siedzibg w Warszawie — ulotka
oferowanego testu;

na okolicznosé:



a. rownowaznosci w zakresie funkcjonalnosci rozwigzan technicznych zastosowanych w
produkcie wybranym w postepowaniu i produkcie wykluczonym w postepowaniu, tj.:
réwnowaznosci (1) dwustronnego sposobu zakrecania probowki ekstrakcyjnej oraz (2)
jednostronnego i jednoczesnie podwdjnego sposobu zakrecania probéwki ekstrakcyjnej;

b. bezzasadnej uznaniowosci decyzji zamawiajgcego w przedmiocie wyboru oferty;

c. bezpodstawnego nieréwnego traktowania wykonawcéw przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes do wniesienia odwotania, polegajgcy na tym
ze w razie braku uznania stanowiska odwotujgcego za prawidtowe, oferta ztozona przez
odwotujgcego podlega¢ bedzie odrzuceniu w postepowaniu. Natomiast w razie uznania
stanowiska odwotujgcego za prawidtowe, oferta ztozona przez niego winna zosta¢ wybrana
przez zamawiajgcego, jako najwyzej oceniona zgodnie z kryteriami oceny ofert zawartych w
SWzZ.

W uzasadnieniu pierwszego podniesionego w odwotaniu zarzutu odwotujgcy wskazat,
ze mozliwos¢ uzycia przez zamawiajgcego okreslenia ,lub réwnowazny” w celu opisu
przedmiotu zamowienia poprzez odwotanie sie do rozwigzan charakteryzujgcych produkt lub
ustuge dostarczane przez konkretnego wykonawce zostata przewidziana w art. 99 ust. 5
Pzp. Powyzsze jest dopuszczalne wytgczenie w przypadku, gdy jest to uzasadnione
specyfikg przedmiotu zamowienia i gdy zamawiajgcy nie moze opisaé przedmiotu
zamowienia za pomocg dostatecznie dokfadnych okredlen. Jednoczesnie, zgodnie z art. 99
ust. 6 Pzp zamawiajgcy, poza uzyciem w opisie przedmiotu zaméwienia wyrazéw ,lub
réwnowazny”, zobowigzany jest wskaza¢ w opisie przedmiotu zamdwienia kryteria, ktore
zostang zastosowane w celu oceny rownowaznosci. Nie mozna uznaé, iz dana oferta nie
spetnia wymogu rownowaznosci, jezeli z powodu braku danych (tj. wskazania wystarczajgco
jasnych kryteribw oceny rownowaznosci) nie mozna wykazaé, czy dana oferta jest
rownowazna. Zamawiajgcy powinien w taki sposdb przygotowaé specyfikacje warunkéw
zamowienia i w taki sposéb sprecyzowacC w niej dodatkowe warunki, by mogt nastepnie w
sposo6b jednoznaczny przesadzi¢ kwestie rownowaznosci oferty. Dopiero w takim przypadku
zamawiajgcy uprawniony jest do podjecia decyzji o zakwalifikowaniu danej oferty jako
rownowaznej badz o jej odrzuceniu. W przypadku zaniechania przez zamawiajgcego
szczegotowego wskazania kryteriow dla oceny rownowaznosci, wszelkie watpliwosci w tym
zakresie powinny byC interpretowane na korzys¢ wykonawcy. W takim przypadku o
rownowaznosci powinno przede wszystkim decydowacé kryterium funkcjonalnosci rozumiane
w kontekscie uzasadnionych i zobiektywizowanych potrzeb zamawiajgcego i w odniesieniu
do specyfiki przedmiotu zaméwienia. Dalej, odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z utrwalonym

orzecznictwem i stanowiskiem KIO, oferta rownowazna to taka, ktéra przedstawia produkt,
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ktory nie jest identyczny, tozsamy z produktem referencyjnym, ale posiada pewne, istotne
dla zamawiajgcego, zblizone do produktu referencyjnego cechy i parametry. Pojecie
réwnowaznosci bowiem nie moze oznaczac¢ tozsamosci produktéw, poniewaz przeczytoby to
istocie oferowania produktéw réwnowaznych i czynitoby mozliwosé oferowania produktow
réwnowaznych pozorng i w praktyce niemozliwg do spetnienia. Innymi stowy, rozwigzanie
rbwnowazne nie moze oznaczaé, ze inne zaproponowane w ramach tej réwnowaznosci
urzadzenie ma spetniaé wszystkie parametry konkretnego urzgdzenia, okreslonego
producenta, gdyz naruszatoby to zasade réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej
konkurencji.

Przektadajgc powyzsze rozwazania na okolicznosci przedmiotowej sprawy odwotujgcy
wyjasnit, ze w treSci SWZ zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze: Gdziekolwiek w Specyfikacji
Warunkéw Zamowienia przywotane sg normy, lub nazwy wiasne lub znaki towarowe lub
patenty lub pochodzenie, Zrédfo lub szczegdlny proces, ktéry charakteryzuje produkty
dostarczane przez konkretnego Wykonawce, Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania
réwnowazne.

Jednoczesnie zamawiajgcy nie sprecyzowat doktadnie kryteridw dla oceny rownowazno$ci.
Rozwigzanie polegajgce na dwustronnie zakrecanej proboéwce ekstrakcyjnej charakteryzuje
produkt dostarczany tylko przez konkretnego wykonawce, tj.: Panbio COVID-19 Ag Rapid
Test Device (NASOPHARYNGEAL) firmy Abbott Rapid Diagnostics Jena GmbH.

Majgc powyzsze na uwadze, odwotujgcy wyjasnit , ze miat prawo uznac, ze takze w
przypadku wymagania (rozwigzania technicznego), polegajgcego na tym, aby skiad
zaoferowanego zestawu zawierat dwustronnie zakrecang probowke ekstrakcyjna,
zamawiajgcy dopuszcza wymaganie (rozwigzanie techniczne) réwnowazne. Jako, ze w SWZ
brak byto precyzyjnie wskazanych kryteriéw dla oceny réwnowaznosci, odwotujgcy wskazat,
ze odniost sie do kryterium funkcjonalnosci i uznat, ze oferowany przez niego produkt (Test)
jest rownowazny z produktem dostarczanym przez konkretnego wykonawce w odniesieniu
do wymagania (rozwigzania technicznego), polegajagcego na dwustronnie zakrecanej
probowce ekstrakcyjnej. Zdaniem odwotujgce jest tak, poniewaz zaréwno Test oferowany
przez niego, jak i produkt referencyjny w taki sam sposdb chronig przed stycznoscig z
wymazdéwkg przeznaczong do wykonania wymazowki z nosogardzieli i pozwalajg na
bezpieczne i wygodne nakrapianie ekstraktu na ptytke testowg. Powyzsze oznacza, ze pod
katem funkcjonalnym rozwigzanie polegajgce na jednostronnie i jednoczesnie podwojnie
zakrecanej probéwce ekstrakcyjnej i rozwigzanie polegajgce na dwustronnie zakrecanej
probéwce ekstrakcyjnej sg réwnowazne. Zarébwno bowiem w jednym, jak i w drugim
przypadku spetniona jest zasadnicza funkcja, jakg zagwarantowa¢ ma dwustronnie

zakrecana probowka, tj.: (1) ochrona przez stycznos$cig z wymazowka, (2) utatwienie

6



umieszczania wymazowki w probéwce ekstrakcyjnej oraz (3) utatwienie umieszczania
ekstraktu na plytce testu. Reasumujgc, zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy bezzasadnie
odrzucit jego oferte. W ocenie odwotujgcego jego oferta spetnia bowiem wymagania
(rozwigzania techniczne) wskazane w zamowieniu z uwagi na to, ze zawiera wymaganie
(rozwigzanie techniczne) réwnowazne z funkcjonalnego punktu widzenia z wymaganiami
(rozwigzaniami technicznymi) wskazanymi w SWZ charakteryzujgcymi produkt dostarczany
przez konkretnego wykonawce (podmiot). Zamawiajgcy nie precyzujac kryteriow oceny
réwnowaznosci dopuscit bowiem mozliwosé odniesienia sie do kryterium funkcjonalnosci w
celu oceny kryterium réwnowaznosci, co odwotujgcy zgodnie z przystugujgcym mu
uprawnieniem uczynit.

W zakresie drugiego zarzutu odwolujgcy wskazat, ze za niewystarczajgce uznac
nalezy wprowadzenie do SWZ ogdinych kryteriow oceny réwnowaznosci — jak to miato
miejsce w przedmiotowej sprawie. Tego typu sformutowanie w istocie nie wskazuje na zadne
kryteria rwnowaznosci. Co istotnie, konsekwencjg powyzszego dziatania jest to, ze decyzja
powzieta przez zamawiajgcego w przedmiocie zgodnosci danej oferty z wymaganiami
zawartymi w zamowieni (SWZ) i wyborze danej oferty obarczona jest nieuzasadniong
uznaniowoscig. Zamawiajgcy bowiem w sposob czysto arbitralny ocenit spetnienie przestanki
réownowaznosci w odniesieniu do wymagan (rozwigzan technicznych) zawartych w ztozonych
ofertach, ktore nie zawieraly wymagan (rozwigzan technicznych) zawartych w ofercie
referencyjnej, tj. charakterystycznych dla produktu dostarczanego przez konkretnego
wykonawce (podmiot). Co wiecej, uznanie przez zamawiajgcego, ze rozwigzania
proponowane przez inne podmioty (w tym przez odwotujgcego) w zakresie sposobu
zakrecania probowki ekstrakcyjnej nie sg rownowazne z rozwigzaniem charakteryzujgcym
produkty dostarczane przez konkretnego wykonawce, stanowito w przedmiotowej sprawie
przejaw ograniczenia uczciwej konkurencji. Zgodnie bowiem z art. 15 ust. 1 pkt 3 u.z.n.k.,
czyn nieuczciwej polega miedzy innymi utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w szczegdlnosci poprzez rzeczowo nieuzasadnionym, zroznicowaniu niektorych
klientéw (przedsigbiorcéw) lub poprzez dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach
wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw
umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego
przedsiebiorcy. Majgc powyzsze na uwadze, odwolujgcy uznat, ze ograniczenie sie
zamawiajgcego tylko i wytgcznie do jednej oferty — zawierajgcej wymagania (rozwigzania
techniczne) charakteryzujgce produkt dostarczany przez konkretnego wykonawce (podmiot),
pomimo, ze wymagania (rozwigzania techniczne) zawarte w innych ofertach uznaé

nalezatoby za réwnowazne, stanowito przejaw nieuczciwej konkurencji w postaci utrudnienia



dostepu do rynku poprzez rzeczowo nieuzasadnionym, zroznicowaniu hiektérych
przedsiebiorcow.

O uznaniowosci decyzji zamawiajgcego w przedmiotowej sprawie co do réwnowaznosci
warunku (rozwigzania technicznego) w postaci dwustronnie zakrecanej probowki
ekstrakcyjnej $wiadczyto zdaniem odwotujgcego réwniez to, ze zgodnie z Informacjg o
wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 15 wrzesnia 2021 r., inna z odrzuconych ofert (ij.
oferta zlozona przez SIROWA POLAND Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie) odrzucona
zostata z uwagi na niespetnienie warunku zawartego w Zatgczniku 2 do SWZ, polegajacego
na posiadaniu przez oferowany zestaw rekomendacji WHO i statusu EUL. W Informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 15 wrzesnia 2021 r. nie zostato wskazane, ze oferta
ztozona przez SIROWA POLAND Sp. z 0. o. z siedzibg w Warszawie, zostata odrzucona z
takze innych przyczyn, w tym z powodu braku posiadania dwustronnie zakrecanej probdéwki
ekstrakcyjnej. Tymczasem, test do wykrywania antygenu COVID 19 zaoferowany przez
SIROWA POLAND Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie réwniez nie posiada dwustronnie
zakrecanej probowki ekstrakcyjnej.

Oznacza to, ze w odniesieniu oferty SIROWA POLAND Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie
zamawiajgcy uznat, ze inna niz dwustronnie zakrecana probowka ekstrakcyjna jest
rozwigzaniem technicznym réwnowaznym w odniesieniu do wybranej oferty referencyjnej,
za$ w odniesieniu do oferty odwotujgcego uznat, ze inna niz dwustronnie zakrecana
probowka ekstrakcyjna nie jest rozwigzaniem technicznym rownowaznym w odniesieniu do
wybranej oferty referencyjnej. Powyzsze bezsprzecznie $wiadczyto zdaniem odwotujgcego o
bezpodstawnej uznaniowosci pod stronie zamawiajgcego

Reasumujac, odwotujgcy stwierdzit, ze zamawiajgcy dokonat oceny i wyboru oferty w sposob
bezpodstawnie uznaniowy — z uwagi na nieprecyzyjne wskazanie kryteribw oceny
réwnowaznosci. Zamawiajgcy winien ponosi¢ wszelkie konsekwencje braku precyzyjnego
wskazania kryteriow oceny réwnowaznosci — w tym takze polegajgcych na szerokim
interpretowaniu okres$lenia ,réwnowazne”, w szczegodlnosci poprzez odniesienie sie do
kryterium funkcjonalnosci.

Jesli chodzi o trzeci ze wskazanych zarzutéw odwotujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy
nie tylko dokonat oceny i wyboru oferty w sposdb bezpodstawnie uznaniowy, lecz poprzez
takie dziatanie doprowadzit do nieuczciwego ograniczenia konkurencji, co stanowito
ztamanie jednej z naczelnych zasad postepowania w przedmiocie zamoéwien publicznych.

Uzasadnieniu dla ostatniego z podniesionych zarzutéw odwotujgcy wskazat, ze
zwazywszy na okolicznosci postepowania wskaza¢ nalezy, ze wynika z nich, ze
zamawiajgcy przy przygotowaniu i przeprowadzeniu postepowania (w tym przez dokonanie

wyboru jako najkorzystniejszej oferty tego a nie innego wykonawcy) dopuscit sie czynu
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nieuczciwej konkurencji, polegajgcego na tzw. ,zmowie przetargowej”. Na wskazana zmowe
przetargowg jasno wskazujg nizej przywotane okolicznosci:

- wskazanie jako jednego z wymaganych parametrow dla oferowanego produktu (testu do
wykrywania antygenu COVID 19) dwustronnie zakrecanej probdéwki ekstrakcyjng bez
jednoczesnego precyzyjnego wskazania kryteriow oceny réwnowaznosci dla  ww.
rozwigzania, co ograniczyto de facto mozliwos¢ wyboru oferty tylko do jednego wykonawcy;

- ustalenie kwoty brutto, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na sfinansowanie
zamowienia na kwote doktadnie rowng kwocie zaproponowanej przez jedynego wykonawce,
ktéry moze spetni¢ wymagany parametr dla oferowanego produktu (testu do wykrywania
antygenu COVID 19) w postaci dwustronnie zakrecanej probowki;

- odrzucenie ofert pozostatych wykonawcow, w tym oferty odwotujgcego z powodu braku
spetnienia wymagania w postaci dwustronnie zakrecanej probowki ekstrakcyjnej, mimo iz
oferty pozostatych wykonawcéw byly znaczgco tahsze, a rozwigzanie przez nich
proponowane byto réwnowazne z rozwigzaniem referencyjnym, charakteryzujgcym wybrany
produkt.

Powyzsze, w ocenie odwoltujgcego, jasno wskazywato, ze zamawiajgcy od poczatku
prowadzit postepowanie pod jednego tylko wykonawce, sztucznie zawezajgc wymagane
parametry i nie dopuszczajgc rozwigzan réwnowaznych pod katem funkcjonalnym.
Odwotujgcy stwierdzit, ze zmowa przetargowa stata sie jawna dla niego w momencie
ogtoszenia przez zamawiajgcego Informacji z otwarcia ofert z dnia 15 wrzesnia 2021 r., w
ktérym wskazana zostata kwota brutto jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia i kwota, ktérg zaoferowat wykonawca wybrany w postepowaniu.
Odwotujgcy nie miat wczesniej wszystkich informaciji by zarzuci¢ zamawiajgcemu naruszenie

uczciwej konkurenciji.

Zamawiajagcy w dniu 24 wrzednia 2021 r. zlozyt do akt sprawy odpowiedz na
odwotanie wraz z zatgcznikami, w ktérej wniost o oddalenie odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wyjasnit, ze szybkie testy do wykrywania
antygenu wirusa SARS-CoV-2 w czasach pandemii stanowig istotng cze$¢ pracy szpitala
stuzgcg diagnostyce pacjentdw w sposdéb w petni bezpieczny. Z kolei wymagana
rekomendacja WHO daje zamawiajgcemu 100% gwarancje jakosci stosowanych testow.

W dalszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat, ze opis przedmiotu zamowienia zostat
sporzgdzony w oparciu o wtasne doswiadczenie zamawiajgcego, ktory od pazdziernika 2019
r. pracowat na testach, ktére spetnialy jego wymagania (m.in. otrzymywat z Rzgdowe;j
Agencji Rezerw Strategicznych testy o parametrach jako$ciowo - uzytkowych tozsamych z
przedstawionymi w specyfikacji niniejszego zamowienia). Testy te zostaty skutecznie
sprawdzone pod wzgledem jakosciowym przez zamawiajgcego m.in poprzez rownoczesne
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wykonywanie badania szybkim testem antygenowym oraz badaniem technikg RT-PCR. Tym
samym zamawiajgcy stwierdzit, ze w praktyce potwierdzit zarébwno funkcjonalnosé, jak i
jakos¢ stosowanych testow.

Ponadto zamawiajacy wskazat, ze jest szpitalem powiatowym, ktéry nie dysponuje
laboratorium wykonujagcym badania metodg PCR, dlatego tez pierwszym badaniem
wykonywanym u kazdego pacjenta jest badanie wykonywane szybkim testem antygenowym,
ktéry pozwala na szybkg, wstepng selekcje osdb potencjalnie zakazonych wirusem SARS-
COV-2.

Zamawiajacy wyjasnit, ze wymagat dwustronnie zakrecanej probowki ekstrakcyjnej ze
wzgledu na bezpieczenstwo oraz skutecznosé pracy personelu wykonujgcego test z uzyciem
wysoce zakaznego materiatu jakim jest wymaz z nosogardzieli. Wtadnie ten rodzaj probowki
(dwustronnie zakrecanej) pozwala na bezpieczne umieszczenie wymazdéwki z pobranym
materialem w probdéwce ekstrakcyjnej, réwnoczesnie dajgc mozliwos¢ precyzyjnego
dozowania ekstraktu, co w znaczny sposdb minimalizuje prawdopodobienstwo popetnienia
btedu czyli nieprawidtowego odkrecenia probowki.

Zamawiajacy stwierdzit, ze z jego doswiadczenia wynikato, ze w czasie pandemii badanie
antygenu wirusa wywotujgcego chorobe COVID-19 jest badaniem wykonywanym pod presja
czasu, w zwigzku z czym zamawiajgcy nie moze pozwoli¢ sobie na ryzyko popetnienia btedu
odkrecenia niewfasciwej czesci nakretki, co wigzatoby sie z narazeniem personelu na
ekspozycje materiatem zakaznym oraz utratg pobranego materiatu.

Zamawiajgcy stanat na stanowisku, ze probéwka jednostronnie zakrecana nie jest probowka
rbwnowazng z probowka dwustronnie zakrecang. Zamawiajgcy opierajgc sie na witasnym
ponad rocznym doswiadczeniu (wykonywaniu ponad 10000 testéw antygenowych) wyjasnit,
ze ujgt w opisie przedmiotu zaméwienia koniecznos$¢ zaoferowania dwustronnie zakrecane;j
probéwki ekstrakcyjnej. Wymog powyzszy wigze sie z koniecznoscig zachowania
bezpieczenstwa personelu wykonujgcego test na jego dwoéch etapach: umieszczania
wymazéwki w probowce ekstrakcyjnej oraz nakrapiania badanego ekstraktu (zawierajgcego
potencjalnie materiat zakazny) na ptytke testowag. Dwustronna probéwka zapewnia intuicyjne
odkrecenie czesci z kroplomierzem, co zapobiega uwolnieniu catej zawartosci probowki, a
tym samym zapobiega w przypadku odkrecenia niewlasciwej czesci korka narazania na
niebezpieczenstwo ekspozycji materiatem zakaznym osoby wykonujgcej test. Budowa
probéwki (dwustronnie zakrecanej) zapewnia uzytkownikowi bezpieczenstwo na dwéch
etapach wykonania testu:

- pierwszym zwigzanym z bezpiecznym pobraniem wymazu z nosogardzieli dokonywanym
przez pielegniarki, ratownikow medycznych, lekarzy oraz pracownikdédw laboratorium i

umieszczeniem wymazowki w sposéb minimalizujgcy kontakt z materiatem zakaznym (korek
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nr 1: znajdujgcy sie na gornej czesci probowki — otwodr szeroki — umozliwia bezpieczne
umieszczenie wymowki z materiatem zakaznym w probéwce;

- drugim umozliwiajgcym precyzyjne naniesienie badanego materiatu na ptytke testowg
(korek nr 2 znajdujgcym sie na przeciwleglym biegunie probowki zabezpieczajgcym
kroplomierz).

Zdaniem zamawiajgcego oczywiste jest, iz uwolnienie zawartosci probéwki powoduje
dtugotrwate wstrzymanie pracy catego medycznego laboratorium diagnostycznego celem
dokonania dezynfekcji pomieszczeh, wstrzymanie diagnozowania pacjentéw, a co za tym
idzie narazenie zdrowia i zycia pacjentow znajdujgcych sie pod opiekg szpitala. Dotyczy to
réwniez miejsca wykonania badania poza laboratorium diagnostycznym. Takie zdarzenie
wplywa na dezorganizacje pracy oddziatbw szpitalnych, co skutkuje koniecznoscig
wdrozenia stosownych czasochtonnych procedur zwigzanych z dezynfekcjg skazonego
miejsca. Dodatkowo utrata probki badanej skutkuje koniecznoscig wykonania ponownego
pobrania wymazu z nosogardzieli, co z kolei jest dodatkowym stresem dla pacjenta, wydiuza
czas wydania wyniku i postawienia diagnozy, a dla zamawiajgcego generuje dodatkowe
koszty. Obecnie nadal obowigzuje stan pandemii i jak pokazuje doswiadczenie
zamawiajgcego wielokrotnie test antygenowy COVID-19 wykonywany jest pod presjg czasu i
w sytuacji stresu wywotanego mozliwoscig zakazenia. Uwzgledniajgc organizacje pracy
zamawiajgcego tzn. wykonywanie testéw w medycznym laboratorium diagnostycznym oraz
wykonywanie testow w warunkach poza laboratoryjnych tj. w miejscu opieki nad pacjentem
niezwykle istotne jest dla zamawiajgcego, aby procedura wykonania testu byta procedurg jak
najbardziej bezpieczng, prosta, intuicyjng i nie generujgcg potencjalnego niebezpieczenstwa.
PowyZzsze dziatania zamawiajgcego stanowig realizacje wtasciwych aktow prawa w tym m.in.
Zalecenia Rady Europejskiej w sprawie wspolnych ram stosowania i walidacji szybkich
testébw antygenowych oraz wzajemnego uznawania wynikéw testéw na COVID-19 w UE
(2021/C 24/01 — Dz .U. UE C z dnia 22 stycznia 2021 r.) oraz zalecenia Komisji
Europejskiej (UE) 2020/1595 z dnia 28 pazdziernika 2020 r. w sprawie strategii
przeprowadzania testéw na obecnos¢ COVID-19, w tym szybkich testow antygenowych
(CELEX 320201-11595)

W dalszej kolejnosci zamawiajgcy wskazat, ze odwotujgcy powotuje sie na rzekomg
réwnowaznos¢ techniczng i funkcjonalng oferowanego przez siebie produktu, ktéry
faktycznie jest testem z probowkg jednostronnie zamykang (z podwdéjng natozong na siebie
zakretkg). Zdaniem zamawiajgcego, odwotujgcy na potrzeby odwotania usitowat przedstawic
dowody na rownowazno$¢ funkcjonalnosci rozwigzan technicznych zastosowanych w
produkcie wybranym w postepowaniu z tymi zastosowanymi w produkcie oferowanym w

odrzuconej ofercie. W opinii zamawiajgcego nie miat racji odwotujgcy twierdzgc, iz w
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niniejszej sprawie zachodzi rownowaznosé dwustronnego sposobu zakrecania probowki
ekstrakcyjnej z jednostronnym a podwdéjnym sposobem jej zakrecania. Podobnie nietrafny
byt zarzut braku doktadnego sprecyzowania oceny kryteriow rownowaznosci.

W pierwszej kolejnosci zamawiajgcy zastrzegt, iz zgodnie z SWZ ewentualne dopuszczenie
réwnowaznosci dotyczy¢ ma wytgcznie norm lub nazw wtasnych lub znakéw towarowych lub
patentow lub pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu charakteryzujgcego produkt
dostarczany przez konkretnego wykonawce. Zastrzezony przez zamawiajgcego wymog
uzycia dwustronnie odkrecanej probowki ekstrakcyjnej nie jest powigzany z zadnym z
powyzszych zakresow rozumienia réwnowaznosci. W konsekwencji nie moze by¢ logicznie
nawet mowy o porownywaniu probowki ekstrakcyjnej dwustronnie zakrecanej do tej
zakrecanej jednostronnie, nawet podwodjnie. Sprawa dotyczy fizycznych wtasdciwosci
technologicznych a skonkretyzowane oczekiwanie zamawiajgcego wyptyneto z ww.
rozwazan praktycznych. Tym samym nie miat racji odwotujgcy usitujgc w odwotaniu
przedstawi¢ wyzszo$¢ testu z jednostronnie zamykanej probowki ekstrakcyjnej, skoro
zamawiajgcy zastrzegt, iz nie dopuszcza takowej do uzycia.

Zamawiajgcy podniést, iz w dniu 13 wrzesnia 2021 r. udzielit wyjasnien tresci SWZ. W
pytaniu nr 15 o treéci:

Czy Zamawiajgcy dopuSci jednorazowe probowki z odmierzong iloScig buforu
ekstrakcyjnego, jednostronnie zakrecane z dofgczong nasadka dozujgcg na kazdag
probowke?

zamawiajgcy udzielit odpowiedzi:

Zgodnie z SWZ.

Dla Zamawiajgcego jasnym bylo, Ze nie dopuszcza probowki jednostronnie zakrecanej, gdyz
w SWZ (zatgcznik nr 2 do SWZ) w punkcie 4 ppkt. 2 wskazany parametr zostat okreslony
kategorycznie Dwustronnie zakrecane probowki ekstrakcyjne.

Z kolei sam odwotujgcy zadat pytanie o tresci:

Zgodnie z treScig zatgcznika nr 2 do SWZ (FORMULARZ OFERTOWY) jednym z
wymaganych parametrow dla oferowanego testu jest to aby test posiadat rekomendacje
WHO oraz status EUL. Jednoczesnie, zgodnie z treScig rozdz. X pkt 2 oraz rozdz. XX pkt
SWZ [rozdz. X pkt 2 SWZ] Zamawiajgcy akceptuje rowniez certyfikaty wydane przez inne
rownowazne jednostki oceniajgce zgodno$c. [rozdz. XX pkt SWZ] Gdziekolwiek w
Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia przywotane sg normy, lub nazwy wtasne lub znaki
towarowe lub patenty lub pochodzenie, zrédto lub szczegdlny proces, ktory charakteryzuje
produkty dostarczane przez konkretnego Wykonawce, Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania

rownowazne. Majgc powyzsze na uwadze prosze o wyjasSnienie, czy rozwigzaniem
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réwnowaznym w zakresie normy, polegajgcej na posiadaniu przez test rekomendacji WHO
oraz statusu EUL jest:
- norma, polegajgca na posiadaniu przez test rekomendaciji Komisji Europejskiej: tj. wpis
testu na europejskg wspoing liste testow antygenowych dokument w zatgczeniu)?
- norma polegajgca na posiadaniu przez test rekomendacji Naczelnej I1zby Lekarskiej: ij.:
ujecie testu w Krajowym Rejestrze Medycznym?
Zamawiajgcy stwierdzit, ze jego odpowiedz byta jednoznaczna tj. zgodnie z zapisami SWZ.
W konsekwencji to znaczy, ze zamawiajgcy wymagat aby testy posiadaty rekomendacje
WHO oraz status EUL.
Odnoszgc powyzsze do tresci zarzutdw z odwofania zamawiajgcy zasugerowat, iz
wykonawca poswiadczyt nieprawde w formularzu ofertowym (zatgcznik nr 2 do SWZ) w pkt
6, iz zaoferowany test posiada rekomendacje WHO oraz status EUL dotgczajgc do oferty
inne dokumenty wedle wykonawcy rownowazne, na ktére zgody zamawiajacy nie wydat na
etapie prowadzonego postepowania.
W konsekwencji zdaniem zamawiajgcego nie mozna byto przypisa¢ mu wadliwej interpretacji
pojecia rownowaznosci, skoro odwotujgcy ziozyt oferte na niezgodny z wymaganym
parametrem przedmiot zamdwienia, jednoczesnie poswiadczajgc nieprawde w formularzu
ofertowym w pkt. 4 ppkt. 2 o posiadaniu dwustronnie zakrecanej probowki ekstrakcyjnej.
Dodatkowo odwotujgcy potwierdzit w odwiadczeniu, ze zapoznat sie ze specyfikacjg i
zatgcznikami nie wnosi do niej zastrzezen.
Zamawiajgcy zwrocit takze uwage, ze na etapie postepowania nie wniesiono zastrzezen co
do wymogu dwustronnie zakrecanej probowki ekstrakcyjnej wymagane;.
Majgc na uwadze powyzszy wywod zamawiajgcy zaprzeczyt twierdzeniom odwotania co do
rzekomo nieuzasadnionego rzeczowo wymuszania zakupu u okreslonego przedsiebiorcy.
Odnoszgc sie do szacowania warto$ci zamawiania zamawiajgcy wskazat, ze to
zgodnie z art. 28 Pzp postawg ustalenia wartosci zaméwienia jest catkowite szacunkowe
wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towaréw i ustug, ustalone z nalezytg
starannoscig. Zamawiajgcy wyjasnit, ze tak tez postgpit i dokonat rozeznania rynkowego, co
potwierdzajg zalegajgce w dokumentacji postepowania wiadomosci e-mail. Powyzsze
zgodne jest z obowigzujgcym zamawiajgcego regulaminem udzielania zamowien
publicznych. Powyzsze skutkowato wiarygodnym ustaleniem przez zamawiajgcego wartosci
oczekiwanych przez zamawiajgcego testéw. Notatka z szacowania jest tego dowodem.
Zdaniem zamawiajgcego odwotanie zmierzato niejako do wymuszenia wyboru oferty
odwotujgcego co w oczywisty sposéb niezgodne jest z wymaganiami zawartymi w SWZ.
Zamawiajacy wskazat, ze doda¢ do tego nalezy oczywiscie potencjalne narazenie na

dodatkowe koszty oraz odpowiedzialnos¢ prawnokarng lub odszkodowawczg wynikajgcego z
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uzycia testu odbiegajgcego od oczekiwanej funkcjonalnosci, a co za tym idzie niepewnego
jakosciowo. Taki wymuszony wybér nie lezy zarébwno w interesie zamawiajgcego jak i w
szeroko pojetym interesie publicznym narazajgc zaréwno personel medyczny jak pacjentow
na korzystanie z testow nie spetniajgcych wymogow jakosciowych i funkcjonalnych
zawartych w opisie przedmiotu zamoéwienia.

Zamawiajgcy zwrocit takze uwage, iz oferta odwotujgcego zawierata metodyke w
jezyku polskim. Zamawiajgcy analizujgc zgodnos¢é formularza ofertowego z  ww.
dokumentem, stwierdzit, ze w czesci dotyczacej ,Przygotowanie prébki” w pkt. 3 cyt.: Wyjmuj
wymazowke, jednoczesnie dociskajgc jg do wnetrza probowki do ekstrakcji, aby wycisngc¢ z
wymazowki jak najwiecej ptynu. Wyja¢é wacik podczas $ciskania probowki. Odfamac
wymazowke z miejsca pekniecia. Wyrzucic gorny koniec wymazowki, zaproponowana
probéwka nie odpowiada funkcjonalnie opisowi przedmiotu zamawiania, w kwestii
bezpiecznego umieszczenia wymazéwki w probéwce, co gwarantuje zastosowanie
rozwigzania polegajgcego na dwustronnosci zakrecania probdwki ekstrakcyjnej. Z
doswiadczenia i wiedzy zamawiajgcego wynika, ze zaproponowana probowka nie bytaby w
stanie zmiesci¢ odlamanej wymazowki, jak to zostato przedstawione na rysunku graficznym
w metodyce przedstawionej przez wykonawce. Bytoby to mozliwe jedynie po odcieciu czesci
wymowki nozyczkami. Zamawiajgcy wyjasnit, ze na takie rozwigzanie nie moze sobie
pozwoli¢, a tym samym nie wyraza na to zgody. Dodatkowo zamawiajgcy wskazat, ze chcgc
pozna¢ funkcjonalnosé¢ zaproponowanego przez odwotujgcego rozwigzania siegngt pod
ogolnodostepne zrodta (strony internetowe, opublikowane filmy instruktarzowe m.in. na
stronie https://www.youtube.com/watch?v-gDTmdgnvTTY, ogdélnodostepne metodyki testu,
ulotki informacyjne, zaréwno w jezyku polskim, angielskim, francuskim i niemieckim.
Zamawiajgcy wyjasnit, ze jest w posiadaniu dwoch réznych metodyk zaoferowanego testu
(ulotek) o jednakowym numerze 146482501 obu wydanych w jezyku polskim. Obie dotyczg
zaoferowanego testu (ALLtest nr ref. ICOV-502), oraz nie posiadajg daty obowigzywania.
Jedna z metodyk — pochodzi z postepowania prowadzonego przez zamawiajgcego,
natomiast druga pochodzi z postepowania dotyczacego tego samego przedmiotu
zamowienia (metodyka nr 2). Obie metodyki pomimo tozsamego numeru, réznig sie w
zakresie punktu dotyczgcego ,Przygotowania probki w pkt. 3.” Z ulotki nr 1 wynika, co nie
jest ujete w ulotce nr 2. Z rysunku graficznego oraz nieprecyzyjnego opisu w metodyce
dotgczonej przez odwotujgcego (metodyka nr 1) wynika, iz po odtamaniu kohcowka z
wymazowki pozostaje w probéwce ekstrakcyjnej. Natomiast z metodyki nr 2 i 3 (metodyka w
jezyku angielskim) wynika, iz wymazowke nalezy wyjg¢ z probowki.

Wreszcie zamawiajgcy wskazat, iz wyjmowanie wymazdéwki z probowki ekstrakcyjnej

generuje efekt aerozolowy rozpylajgcy zakazng probke, tym samym oznacza koniecznosé
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stosowania komor laminarnych/dygestoriow. To okoliczno$ci  niepozadane dla
zamawiajgcego, ktéry korzysta z testow takze w warunkach pozalaboratoryjnych.
Zamawiajacy stwierdzit, ze opis przedmiotu zaméwienia wskazywat na koniecznosé
zaoferowania rozwigzania funkcjonalnego tj.: wymazoéwki przeznaczone do wykonywania
wymazow z nosogardzieli (famigce sie w fatwy sposéb, umozliwiajgce szybkie i bezpieczne
umieszczenie wymazéwki w probéwce ekstrakcyjnej). Zamawiajgcy udzielat réwniez na
etapie prowadzonego postepowania wyjasnien co do tej kwestii. Z przeanalizowanych
materiatéw zdaniem zamawiajgcego wynikato iz, zaproponowana probéwka ekstrakcyjna nie
spetnia funkcji jakg gwarantuje dwustronnie zakrecana probdéwka tzn. nie chroni osoby
wykonujgcej test przed stycznoscig z wymazowkg i materiatem zakaznym, a tym samym
naraza na bezposredni kontakt z wirusem SARS-Cov-2. Po analizie tychze materiatéw dla
zamawiajgcego byto jasne, ze zaoferowana probowka ekstrakcyjna funkcjonalnie nie
odpowiada probéwce oczekiwanej przez zamawiajgcego, co stanowito podstawe do
odrzucenia oferty wykonawcy.

Zamawiajgcy nadmienit, iz postawione przez niego wymagania dotyczgce
niewyjmowania wymazoéwki z probowki ekstrakcyjnej — a tym samym obustronno$c jej
zamykania nie sg niczym nadzwyczajnym w praktyce podmiotow leczniczych oczekujgcych
skutecznych testow antygenowych. Przywotat mozna w tym miejscu np. stanowisko
Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego w Stupsku oraz Szpitala Czerniakowskiego Ssp.
z 0.0. w Warszawie, ktore odpowiadajgc na pytania w toku postepowania o udzielenie
tozsamego przedmiotowo zamowienia jednoznacznie zastrzegty swoje wymagania co do
dwustronnosci zamykania probéwki ekstrakcyjnej.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie podjgt polemiki z przywotanymi w odwotaniu
absurdalnymi rozwazaniami dotyczgcymi dopuszczenia sie zmowy cenowej. Jego zdaniem
byty one bezprzedmiotowe i wydajg sie stanowi¢ probe odwrécenia uwagi przez
odwotujgcego od oczywistosci przestanek odrzucenia jego oferty. Zamawiajgcy zastrzegt, iz
nie ma wiedzy w przedmiocie wytgcznosci oferowania na rynku UE rodzajowo podobnych

testéw z probowka dwustronnie zamykang wytgcznie przez jednego wykonawce.

W dniu 7 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy pismo
przygotowawcze, w ktdorym podtrzymujgc dotychczasowe wnioski oraz twierdzenia
uzasadniajgce jego zdaniem oddalenie odwotania uzupetit stanowisko o nastepujgce
okolicznosci:

W celu obalenia twierdzen odwotujgcego sie o wytgcznosci rynkowej produktu wybranego w
postepowaniu — co miatoby rzekomo faworyzowa¢ wytgcznie jednego wykonawce -

zamawiajgcy wskazat, iz testy zawierajgce probowke ekstrakcyjng dwustronnie zamykang
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nie sg zadnym nadzwyczajnym rozwigzaniem, a na rynku oferowane sg m.in. przez
nastepujacych dystrybutorow:

1. BIO-MAR DIAGNOSTYKA Sp. z o0.0. ul. Jagodowa 11, 44-110 Gliwice;

2. P.P.H.U. BOR-POL M. B. PIl. Jasminu 2, 44-152 Gliwice;

3. P.P.H.U. LIMARCO ul. Przemystowa 8, 11-700 Mragowo;

4, Red Med. Poland Sp. z 0.0. ul. 3 Maja 130/ula, 41-500 Chorzéw 5. GENTAUR sp. z
0.0. Grunwaldzka 88A/10k.2, 81-771 Sopot;

gdzie co najmniej dwéch z powyzej wymienionych dystrybutorow posiada autoryzacje
sprzedazy na terenie Polski.

Dalej zamawiajgcy wyjasnit, ze przepisy Pzp nie zawierajg definicji ustug, dostaw lub
robét budowlanych powszechnie dostepnych ani definicji powszechnej dostepnosci.
Opierajgc sie na wykfadni jezykowej, pojecie ,powszechnie dostepny” mozna jako ,dotyczacy
wszystkich, wszystkiego”, pospolity, popularny. W okoliczno$ciach pandemii nie bedzie
naduzyciem stwierdzenie, iz test wykrywajgcy wirusa stat sie popularny i powszechnie
dostepny — ma zaspokajaé potrzeby wszystkich kategorii odbiorcéw publicznych i
prywatnych, ktore oferuje sie wszedzie, zarowno na rynku lokalnym, jak i krajowym. W
okolicznosciach niniejszej sprawy, uwzgledniajgc branzowy status zamawiajacego,
przedmiot zaméwienia byt i jest powszechnie dostepny. Test wykrywajgcy wirusa jest
produktem przez rynek czesto oferowanym, a wiec duza jest jego podaz, a przez to jest on
nietrudny do zdobycia. Powszechnie dostepny oznacza réwniez, ze popyt nha dany przedmiot
jest wysoki (stuzy bowiem zapewnieniu realizacji biezgcych potrzeb), a tym samym swiadczy
to ma o jego nieskomplikowanym charakterze. Przedmiot zaméwienia, ktéry bedzie

powszechnie dostepny moze naby¢ kazdy, bez jakichkolwiek utrudnieh.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, ztozonych dowodéw oraz

biorac pod uwage stanowiska stron, Izba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Izba uznata, Zze odwotujgcy, ktérego oferta mogtaby zostaé wybrana jako
najkorzystniejsza w przypadku potwierdzenia sie zarzutdéw odwotania wykazat, ze posiada
interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$s¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisébw ustawy, czym wypetnit ~materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp. Ponadto Izba stwierdzita,
ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp i skierowata odwotanie na rozprawe w zakresie wszystkich

podniesionych zarzutéw.
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Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:

1) dokumentacije przekazang w postaci elektronicznej, zapisang na ptycie CD, przestang do

akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 28 wrzesnia 2021 r., w tym w szczegolnosci:
- notatke z dnia 2 wrzesnia 2021 r. sporzadzong na okolicznos¢ szacowania wartosci
zamowienia;
- specyfikacje warunkéw zaméwienia (zwang dalej nadal: ,SWZ”) wraz z zatgcznikami;
- wyjasnienia tresci SWZ z dnia 13 wrzesnia 2021 r.;
- oferty zlozone w postepowaniu;
- informacje z otwarcia ofert z dnia 15 wrzesnia 2021 r.;
- informacje o kwocie przeznaczonej na realizacje zamowienia z dnia 15 wrzesnia 2021 r.;
- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 15 wrzeénia 2021 r.;
2) zatgczone do odwotania:
- zdjecie szybkiego testu do wykrywania antygenu COVID 19 oferowanego przez
odwotujgcego;
- zdjecie szybkiego testu do wykrywania antygenu COVID 19 oferowanego przez P.P.H.U.
Bor-Pol M. B.;
3) zatgczone do odpowiedzi na odwotanie:
- odpowiedzi z dnia 23 marca 2021 r. na pytania zadane do tresci SWZ udzielone w
postepowaniu pn. Dostawa testéw antygenowych COVID-19 na potrzeby Szpitala
Czerniakowskiego sp. z 0.0.;
- odpowiedzi z dnia 30 sierpnia 2021 r. na pytania zadane do tresci SWZ udzielone w
postepowaniu pn. Dostawa testow antygenowych oraz testéw genetycznych do diagnostyki
koronawirusa SARS-COV-2, prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im.
Janusza Korczaka w Stupsku Sp. z 0.0,;
- metodyki (ulotki) oznaczone nr 1, 2 3;
4) dokumenty ztozone na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron przez odwotujgcego:
- zalecenia Rady UE w sprawie wspdlnych ram stosowania i walidacji szybkich testow
antygenowych oraz wzajemnego uznawania wynikéw testéw na COVID-19 (2021/C 24/01);
- Gotowosc¢ UE w zakresie zdrowia: Wspolna lista szybkich testow na obecnos$¢ antygenu
COVID-19 oraz wspélny ustandaryzowany zastaw danych, ktére nalezy uwzgledni¢c w
certyfikatach wynikéw testu COVID-19, uzgodniony przez Komitet ds. Bezpieczenhstwa
Zdrowia wraz z zatgcznikiem nr I: Wspdlny wykaz szybkich testow antygenowych w jezyku
angielskim wraz z ttumaczeniem na jezyk polski;
- materiat poglgdowy, tj. wydruki zdje¢ lub ulotek wszystkich 137 testéw znajdujgcych sie w

ww. zatgczniku nr |, ktére posiadaty jednostronnie zakrecang nakretke.
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Ponadto Izba poczet materiatu dowodowego Izba zaliczyta takze dowody z okazania
prébek testéw zaoferowanych przez odwotujgcego oraz wykonawce SIROWA POLAND Sp.
z 0.0. Dowody z okazania zostaty przeprowadzone na rozprawie na wniosek odwotujgcego,
ktéry omoéwit i zademonstrowat zlozone przez ww. wykonawcéw testy oraz sposéb ich
uzycia.

Na poczet materiatu dowodowego Izba nie zaliczyta zatgczonej do odwotania ulotki
testu oferowanego przez wykonawce SIROWA POLAND Sp. z o0.0. Przedmiotowy dokument
zostat ztozony w angielskiej wersji jezykowej, bez ttumaczenia na jezyk polski. Zgodnie
natomiast z trescig art. 506 ust. 2 zdanie pierwsze Pzp Wszystkie dokumenty przedstawia
sie w jezyku polskim, a jezeli zostaty sporzgdzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik
postepowania odwotawczego, ktory sie na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na
Jjezyk polski. Z tresci ww. przepisu wynika, ze wszystkie dokumenty w postepowaniu
odwotawczym muszg by¢é przedstawione w jezyku polskim. Jezeli natomiast dokument
sporzadzony zostat w jezyku obcym, strona albo uczestnik postepowania odwotawczego,
ktérzy na taki dokument sie powotujg w postepowaniu odwotawczym, zobowigzani sg do
ztozenia ttumaczenia tego dokumentu na jezyk polski. W zwigzku z tym brak zlozenia
ttumaczenia przedmiotowego dowodu na jezyk polski skutkowat wytgczeniem dokumentu z

zebranego w sprawie materiatu dowodowego.

Izba ustalita co nastepuje

Jak wynikato z notatki z dnia 2 wrzesnia 2021 r. sporzadzonej na okolicznos¢
szacowania wartoSci zamowienia, zamawiajgcy ustalit wartos¢ zamodwienia na kwote
391 000,00 zt netto, co stanowito réwnowartos¢ 91 584,10 euro. W notatce zamawiajgcy
podat takze wartos¢ brutto zamowienia, ktéra wynosita 391 000,00 zt. Ponadto w
przedmiotowej notatce zostata zawarta informacja, ze Oszacowania przedmiotu zamoéwienia
dokonano z uwzglednieniem $redniego kursu ztotego w stosunku do euro ustalonego na
mocy rozporzgdzenia Prezesa RM, majgc na wzgledzie art. 35 ust. 1 Pzp, ktéry moéwi iz
podstawg ustalenia wartosci zaméwienia na dostawy powtarzajgce sie, jest rzeczywista
fgczna wartos$¢ kolejnych zamdwien tego samego rodzaju, udzielonych w ciggu poprzednich
12 miesiecy, z uwzglednieniem zmian ilosci i wartosci dostaw, ktére mogly wystgpic w ciggu
12 miesiecy nastepujgcych od udzielenia pierwszego zamowienia.

W rozdziale XX SWZ zatytutowanym Informacje dodatkowe w ust. 1 zamawiajacy
wskazat: Gdziekolwiek w Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia przywotane sg normy, lub
nazwy wiasne lub znaki = towarowe lub patenty lub pochodzenie, Zrodfo lub szczegdiny
proces, ktory charakteryzuje produkty dostarczane przez konkretnego Wykonawce,

Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania rownowazne.
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W formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do SWZ zamawiajgcy podat
wymagane parametry testu. W pkt 4 ppkt 2 zamawiajgcy wskazat, ze zaoferowany zestaw
miat zawiera¢ Dwustronnie zakrecane probowki ekstrakcyjne.

Zamawiajgcy w dniu 13 wrzesnia 2021 r. dokonat wyjasnienia tresci SWZ w zwigzku z
zadanymi pytaniami. Na szczegolng uwage zastugiwaty odpowiedzi na pytania 2 i 15 o
tresci:

Pyt.2

Zgodnie z trescig zatgcznika nr 2 do SWZ (FORMULARZ OFERTOWY) jednym z
wymaganych parametréow dla oferowanego testu jest to aby test posiadat rekomendacje
WHO oraz status EUL. Jednoczesnie, zgodnie z tre$cig rozdz. X pkt 2 oraz rozdz. XX pkt
SWZ [rozdz. X pkt 2 SWZ] Zamawiajgcy akceptuje rowniez certyfikaty wydane przez inne
rownowazne jednostki oceniajgce zgodno$¢. [rozdz. XX pkt SWZ] Gdziekolwiek w
Specyfikacji Warunkow Zamowienia przywofane sg normy, lub nazwy wtasne lub znaki
towarowe lub patenty lub pochodzenie, zrédto lub szczegdlny proces, ktory charakteryzuje
produkty dostarczane przez konkretnego Wykonawce, Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania
rownowazne. Majgc powyzsze na uwadze prosze o wyjasnienie, czy rozwigzaniem
rownowaznym w zakresie normy, polegajgcej na posiadaniu przez test rekomendacji WHO
oraz statusu EUL jest:

- norma, polegajgca na posiadaniu przez test rekomendacji Komisji Europejskiej: tj. wpis
testu na europejskg wspoing liste testow antygenowych dokument w zatgczeniu)?

- norma polegajgca na posiadaniu przez test rekomendacji Naczelnej I1zby Lekarskiej: 1j.:
ujecie testu w Krajowym Rejestrze Medycznym?

Odp.2

Zgodnie z zapisami SWZ.

(...)

Pyt.15

Czy Zamawiajgcy dopusci jednorazowe probowki z odmierzong iloscig buforu
ekstrakcyjnego, jednostronnie zakrecane z dolgczong nasadkg dozujgcag na kazda
probowke?

Odp.15

Zgodnie z SWZ.

W dniu 15 wrzesnia 2021 r. o godz. 9:00 uptynat termin skfadania ofert w
postepowaniu. Oferty wtozyto czterech wykonawcow:

- SIROWA POLAND Sp. z 0.0. na kwote 221 000,00 zt;
- odwotujgcy na kwote 255 000,00 zt;
- P.P.H.U. Bor-Pol M. B. na kwote 391 000,00 zt
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- PBC PHARMA-B. P. K. B. Sp. j. — oferta nie zawierata zatgcznika nr 1 i 2 do SWZ.
Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat, ze kwota brutto jakg zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia wynosita: 391 000,00 zt.

Wykonawca SIROWA POLAND Sp. z o0.0. zaoferowat test producenta
VivaCheckBiotech o nazwie handlowej VivaDiagPro. Wykonawca P.P.H.U. Wykonawca Bor-
Pol M. B. zaoferowat test producenta Abbott o nazwie handlowej PANBIO RAPID COVID-19
ANTYGEN RAPID TEST. Odwotujacy zaoferowat test producenta HANGZHOU ALLTEST
BIOTECH o nazwie handlowej COVID-19 Antigen Rapid Test. Wszyscy ww. wykonawcy
wskazali w ztozonym formularzu ofertowym spetnienie wymogu co do dwustronnie
zakrecanej probéwki ekstrakcyjnej.

W dniu 15 wrzesnia 2021 r., zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu. Jako najkorzystniejsza zostata wybrana oferta wykonawcy P.P.H.U. Bor-Pol
M. B., ktéra w ramach oceny ofert uzyskata 100 pkt. Jak wynika z informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu zamawiajgcy odrzucit pozostate oferty. Oferty
SIROWA POLAND Sp. z 0.0. oraz odwotujgcego zostaly odrzucone na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 5 Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty SIROWA POLAND Sp. z o0.0. zamawiajgcy
wskazat, ze:

Zamawiajgcy w formularzu ofertowym (zatgcznik nr 2 do SWZ) w tabeli ,Wymagany
parametr” w pkt. 6 wymagat: ,Test posiadajgcy rekomendacje WHO oraz status EUL”

Oferta firmy SIROWA POLAND Sp. z o0.0. ul. Poselska 11 , 03-931 Warszawa nie spetnia
ww. wymogu, co potwierdza w zatgczonych dokumentach.

W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy wskazat, ze:
Zamawiajgcy w formularzu ofertowym (zatgcznik nr 2 do SWZ) w tabeli ,Wymagany
parametr” w pkt. 4 ppkt.2 wymagat:

» Dwustronnie zakrecane probowki ekstrakcyjne”

Z zatgczonych do oferty dokumentéow wynika, iz oferta firmy BS GROUP Sp. z o.o. ul.
Marszatkowska 58/12, 00545 Warszawa nie spetnia powyzszego wymogu. Probéwka jest
zakrecana jednostronnie, w zwigzku z powyzszym nie spetnia wymaganego przez

Zamawiajgcego parametru.

Tres¢ przepisow dotyczgcych zarzutdw:
- art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ jest niezgodna z
warunkami zamowienia;
-art. 99 ust. 1, 4, 51 6 Pzp — 1. Przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i
wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty.
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4. Przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg
konkurencje, w szczegolnoSci przez wskazanie znakow towarowych, patentow Ilub
pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogfoby to doprowadzic do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektorych wykonawcow lub produktow.

5. Przedmiot zamdwienia mozna opisac przez wskazanie znakow towarowych, patentow lub
pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli zamawiajgcy nie moze opisac przedmiotu
zamOwienia w wystarczajgco precyzyjny i zrozumiaty sposob, a wskazaniu takiemu
towarzyszg wyrazy ,lub rownowazny”.

6. Jezeli przedmiot zamobwienia zostat opisany w sposob, o ktérym mowa w ust. 5,
zamawiajgcy wskazuje w opisie przedmiotu zamoOwienia kryteria stosowane w celu oceny
rownowaznosci.;

- art. 3 ust. 1 u.z.n.k. — Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem
lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta;
- art. 15 ust. 1 pkt 3 i 5 u.z.n.k. — Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez:

()

3) rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektérych klientow;

(...)

5) dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okre$lonego
przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie
zakupu towaru lub ustugi u okre$lonego przedsiebiorcy;

- art. 16 pkt 1 Pzp — Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

- art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona w warunkach
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

- art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k. — Zakazane sg porozumienia, ktérych celem lub skutkiem jest
wyeliminowanie, ograniczenie Ilub naruszenie w inny sposoéb konkurencji na rynku
wiaSciwym, polegajgce w szczegdlnosci na:

(--)

7) uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu Ilub przez tych
przedsiebiorcow i przedsiebiorce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych

ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.
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Izba zwazyta co nastepuje.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron
Izba uznata, ze odwotanie czesciowo zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezato zastrzec, ze rozpoznajgc przedmiotowg sprawe lzba
nie oceniata zasadnosci postawionych w SWZ wymogéw, ktére zostaly przytoczone w
odwotaniu, ani potrzeb zamawiajgcego w tym kontekscie, a takze nie oceniata ich pod katem
jednoznacznosci lub wyczerpujgcego charakteru, ani tez utrudniania uczciwej konkurencji w
kontekscie mozliwosci ztozenia oferty. W postepowaniu uptynat juz termin skfadania ofert, a
najkorzystniejsza oferta zostata wybrana, zatem kwestionowanie tresci SWZ byto na tym
etapie spoznione (mogto mie¢ miejsce ewentualnie na wczesniejszym etapie postepowania
tji. przed uptywem terminu sktadania ofert). I1zba rozstrzygajac przedmiotowg sprawe wzieta
pod uwage tres¢ wskazanych powyzej postanowien SWZ wytgcznie w kontekscie dokonanej
przez zamawiajgcego oceny ofert, a szczegolnie w zwigzku z odrzuceniem oferty
odwotujgcego. Majgc na uwadze powyzsze zatozenie lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy
niestusznie odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 226 ust.1 pkt 5 Pzp.

Przechodzac do meritum sprawy, sktad orzekajgcy zauwazyt, ze prima facie wymaog
wynikajgcy z pkt 4 ppkt 2 formularza ofertowego wydawat sie do$¢ oczywisty tj. wykonawca
miat zaoferowaé test z dwustronnie zakrecang probdwkag ekstrakcyjng. Tymczasem
odwotujgcy zaoferowat test zakrecany jednostronnie dwustopniowo (zestaw zawierat
jednostronnie i jednoczesnie podwojnie zakrecang probdéwke ekstrakcyjng). Biorgc pod
uwage tylko te dwie powyzej przedstawione okolicznosci mozna bytoby stwierdzi¢, ze test
zaoferowany przez odwotujgcego nie byt zgodny z warunkami zamoéwienia w zwigzku z
nieposiadaniem dwustronnie zakrecanej probowki ekstrakcyjnej i tak tez uznat zamawiajacy,
ktory odrzucit oferte odwotujgcego. Jednakze decydujgce znaczenie dla oceny zasadnosSci
czynnosci zamawiajgcego mialy takze postanowienie zawarte w rozdziale XX ust. 1 SWZ
oraz posrednio odpowiedzi na pytania 2 i 15 udzielone w dniu 13 wrzesnia 2021 r.

Jesli chodzi o tres¢ postanowienia okreslonego w rozdziale XX ust. 1 SWZ Izba zwrdécita
uwage, ze zamawiajgcy dopuscit rozwigzania rownowazne takze w zakresie zrédta lub
szczegolnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty dostarczane przez konkretnego
wykonawce. W tym kontekscie sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze odwotujgcy
wykazat przez dowody ztozone na posiedzeniu niejawnym, iz dopuszczenie rozwigzania
réwnowaznego w zakresie zrodta lub szczegdlnego procesu, ktéry charakteryzuje produkty
dostarczane przez konkretnego wykonawce odnosito sie do wymogu dotyczgcego
dwustronnie zakrecanej prébdéwki ekstrakcyjnej. Odwotujgcy ztozyt m. in. Zatgcznik |I:
Wspolny wykaz szybkich testow antygenowych, do dokumentu pt. Gotowo$¢ UE w zakresie

zdrowia: Wspdlna lista szybkich testow na obecnos¢ antygenu COVID-19 oraz wspolny
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ustandaryzowany zastaw danych, ktére nalezy uwzgledni¢ w certyfikatach wynikow testu
COVID-19, uzgodnionego przez Komitet ds. Bezpieczenstwa Zdrowia. W przedmiotowym
wykazie zostato wymienionych 138 testéw z czego az 137 z nich bylo wyposazonych w
jednostronnie zakrecang probowke. Tylko jeden test w wykazie posiadat dwustronnie
zakrecang probowke ekstrakcyjng i byt to test Panbio COVID-19 Ag Rapid Test (producent:
Abbott Rapid Diagnostics), ktéry zostat zaoferowany przez wybranego w postepowaniu
wykonawce. W zwigzku z tym wymog z pkt 4 ppkt 2 formularza ofertowego nalezato
potraktowa¢ jako zrodio lub szczegdlny proces, ktory charakteryzuje produkty dostarczane
przez konkretnego wykonawce, a takze nalezato przyjgé¢, ze nie ma innego dwustronnie
zakrecanego testu, ktory bytby réwnowazny testowi zaoferowanemu przez zwycieskiego
wykonawce.

Izba nie znalazta powodoéw do zakwestionowania dowodéw ztozonych przez odwotujgcego
na rozprawie takze z tego powodu, ze zamawiajgcy wskazat w piSmie przygotowawczym z
dnia 7 pazdziernika 2021 r., ze testy zawierajgce probdwke ekstrakcyjng dwustronnie
zamykang sg oferowane przez co najmniej czterech dystrybutorow. Jednakze w ocenie
skladu orzekajgcego ta kwestia nie dotyczyta istoty zarzutu, a zamawiajgcy nie wykazat, ze
istniejg na rynku testy innych producentéw zawierajgce probéwke ekstrakcyjng dwustronnie
zamykana.

Ponadto po przeprowadzeniu na rozprawie dowodu z okazania testu zaoferowanego przez
odwotujgcego Izba stwierdzita, Zze nie bylo przeszkdéd do uznania, ze rozwigzanie
charakterystyczne dla testu zaoferowanego przez odwotujgcego, zawierajgce probdéwke
ekstrakcyjng zamykang jednostronnie dwustopniowo byto réwnowazne do wymogu
dwustronnie zakrecanej probowki ekstrakcyjnej w rozumieniu postanowienia okreslonego w
rozdziale XX ust. 1 SWZ. Samo postanowienia zawarte w rozdziale XX ust. 1 SWZ bylto
bardzo ogdlnikowe przez co nie mozna byto przyjgé, ze nie odnosito sie do wymogu z pkt 4
ppkt 2 formularza ofertowego, szczegdlnie, ze odwotujgcy wykazat okoliczno$¢ przeciwng.
Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie powotat sie na odpowiedzi na pytania nr 2 i 15,
ktére zostaty udzielone w dniu 13 wrzesnia 2021 r. podnoszgc, ze dzieki tym odpowiedziom
przesadzit jednoznacznie kategoryczny wymog dwustronnie zakrecanej probowki
ekstrakcyjnej. W ocenie sktadu orzekajgcego nie mozna bylo przyja¢ powyzszego
stanowiska. Zamawiajgcy w odpowiedzi na ww. pytania wskazat Zgodnie z zapisami SWZ
lub Zgodnie z SWZ, przez co de facto nie udzielit na nie odpowiedzi. Skoro zamawiajgcy,
wobec konkretnych pytan, ktére nasunely sie wykonawcom po zapoznaniu sie z
dokumentacjg przetargowa, w odpowiedzi odsyta wytgcznie do tresci tej dokumentacji, to

nalezy przyjaé, ze wykonawcy mogli pozostawa¢ w przeswiadczeniu, ze sposob
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sporzgdzenia przez nich oferty byt prawidtowy tj. zgodny z SWZ. Z podobnego zatozenia
mogt wyjs¢ takze odwotujgcey.

O prawidtowos$ci czynnosci zamawiajgcego polegajagcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego
nie przesadzity rowniez dowody zatgczone do odpowiedzi na odwotanie. Wyjasnienia tresci
SWZ udzielone przez innych zamawiajgcych w innych postepowaniach nie mogty
potwierdzi¢ prawidtowosci dziatah zamawiajgcego w powyzszym zakresie. Ponadto Izba nie
rozstrzygata o zasadnosci zastosowania przez zamawiajgcego wymogu okreslonego w pkt 4
ppkt 2 formularza ofertowego, ale o stusznosci czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. W
tym kontekscie powyzsze dowody okazaty sie nieprzydatne dla rozstrzygniecia.

Podobne znaczenie miaty metodyki (instrukcje uzycia) zatgczone do odpowiedzi na
odwotanie. W ich kontekscie zamawiajgcy w pierwszej kolejnosci stwierdzit, ze obie metodyki
(w tym ta zlozona przez odwotujgcego wraz z ofertg, oznaczona nr 1) nie posiadaty daty
obowigzywania. W ocenie sktadu orzekajgcego okolicznos¢ ta nie miata zadnego znaczenia
na potrzeby rozstrzygniecia, poniewaz zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia
oferty odwotujgcego nie zwrécit na nig uwagi i nie wskazat jej jako powdd odrzucenia. Izba
rozpoznaje prawidlowosé czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy przez pryzmat
okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu faktycznym i prawnym dla tej czynnosci.
Okolicznosci niewymienione w uzasadnieniu czynnosci, ktére pojawiajg sie na etapie
postepowania odwotawczego nie mogg zostaé wziete pod uwage. Ponadto zgodnie z
rozdziatem Xll pkt IV lit. d SWZ ws$rdod dokumentdw skiadajgcych sie na oferte zamawiajgcy
wymienit dokumenty wskazane w rozdziale X SWZ, w tym ulotke informacyjng prezentujgca
zaoferowany wyréb SWZ (rozdziat X lit. a SWZ). Odwotujgcy ztozyt wraz ofertg instrukcje
uzycia zaoferowanego testu (metodyke). Tres¢ przedmiotowego dokumentu zamawiajgcy
prébowat podwaza¢ dopiero na etapie postepowania odwotawczego i to przy uzyciu innej
metodyki. Odwotujgcy wyjasnit na rozprawie, ze ztozyt wraz z ofertg metodyke dotyczacag
produktu, ktdra spetniata wymogi opisu przedmiotu zamowienia i nie wymagata wyjmowania
wymazowki, co jasno wynikato z tej metodyki. Zwrocit uwage, ze metodyka oznaczona nr 1
zatgczona do odpowiedzi na odwotanie byta metodyka, jakg ztozyt wraz z ofertg i okolicznos¢
niewyjmowania wymazowki zostata zaznaczona przez zamawiajgcego niebieskim kolorem.
Ponadto odwotujgcy wskazat, ze metodyka oznaczona w odpowiedzi na odwotanie nr 2 nie
dotyczyta produktu, ktéry zaoferowat w swojej ofercie, a takze wskazat, ze wedtug jego
wiedzy, istniejg na rynku produkty opisujgce rézne sposoby przygotowania prébki mimo tego
samego numeru produktu. Izba nie znalazta powoddéw do kwestionowania powyzej
opisanych wyjasnien odwotujgcego, szczegdlnie wobec braku przeciwnej argumentacji
zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym |zba uwzglednita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.
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Uwzglednieniu podlegat takze zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 Pzp. Uwzglednienie
przedmiotowego zarzutu byto konsekwencjg uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 226 ust.
1 pkt 5 Pzp. W ocenie sktadu orzekajgcego niezasadne odrzucenie oferty odwotujgcego
powodowato takze naruszenie zasad okreslonych w art. 16 pkt 1 Pzp.

Pozostate zarzuty podniesione w odwotaniu zostaty przez Izbe oddalone.

Zarzuty odnoszace sie do naruszenia art. 99 Pzp skiad orzekajacy, z przyczyn podanych na
wstepie rozwazan, uznat za spdznione, gdyz de facto skupialy sie na kwestionowaniu tresci
postanowieh SWZ, co na obecnym etapie postepowania nie mogto mie¢ miejsca.

Izba oddalita takze zarzuty dotyczace naruszenia art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 3i 5
u.z.n.k. Odwotujgcy zestawit ww. przepisy z zarzutami naruszenia art. 226 ust.1 pkt 5 Pzp
oraz art. 16 pkt 1 Pzp. Wymienione powyzej przepisy u.z.n.K. sg powigzane przede
wszystkim z przepisem zawartym w art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp, ktéry expressis verbis odnosi
sie do ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Uznanie
przez lzbe, ze zamawiajgcy niezasadnie odrzucit oferte wykonawcy jako niezgodng z
warunkami zamowienia, nie oznaczalo, ze zamawiajgcy naruszyt jednoczesnie przepisy
u.z.n.k.

Ostatni zarzut podniesiony w odwotaniu dotyczyt naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z
art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k. Odwotujgcy w ramach przedmiotowego zarzutu argumentowat, ze
zamawiajgcy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji, polegajacego na tzw. ,zmowie
przetargowej’. W ocenie lzby powyzsze stwierdzenie byto zbyt daleko idgce. Po pierwsze
wbrew twierdzeniu odwotujgcego, w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, wymadg zawarty
w pkt 4 ppkt 2 formularza ofertowego, ostatecznie nie ograniczyt mozliwosci wyboru oferty
tylko do jednego wykonawcy. Izba uznata, ze test zaoferowany przez odwotujgcego takze
spetnia przedmiotowy wymog w kontekscie dopuszczonej rownowaznosci, zatem powyzej
poczynione zatozenie nie znalazto potwierdzenia. Po drugie dziatanie zamawiajgcego
nalezato oceni¢ co najwyzej jako brak nalezytej starannosci i rzetelnosci przy ocenie oferty
odwotujgcego, czego konsekwencjg byta btedna czynno$¢ odrzucenia oferty tego
wykonawcy. Przy czym nieprawidlowe dziatanie zamawiajgcego, mogto wynika¢ z dosc¢
szybkiego dziatania. Warto przypomnie¢, ze termin skfadania ofert uptyngt w dniu 15
wrzednia 2021 r., a zamawiajacy jeszcze tego samego dnia dokonat badania i oceny ofert
oraz wybrat najkorzystniejszg oferte w postepowaniu. Po trzecie zasadniczy argument w
ramach przedmiotowego zarzutu koncentrowat sie na wskazaniu, ze cena oferty wybranego
wykonawcy byta identyczna z kwotg jakg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie
zamowienia. Jak wynikato z notatki sporzadzonej na okolicznos¢ szacowania wartosci
zamoOwienia zamawiajgcy ustalit wartos¢ zamowienia w oparciu o art. 35 ust.1 pkt 1 Pzp

biorgc pod uwage rzeczywistg tgczng wartos¢ kolejnych zamowien tego samego rodzaju,
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udzielonych w ciggu poprzednich 12 miesiecy, z uwzglednieniem zmian ilosci i wartosci
dostaw, ktére mogly wystgpi¢ w ciggu 12 miesiecy nastepujgcych od udzielenia pierwszego
zamowienia. To oznaczato, ze zamawiajgcy potraktowat przedmiotowe zamodwienie jako
zamowienia na dostawy powtarzajgce sie lub podlegajgce wznowieniu w okreslonym czasie.
Stad tez mogt oprzec sie na cenach z wczesniejszych zamoéwien, w ktérych mogt bra¢ udziat
wybrany w przedmiotowym postepowaniu wykonawca. Odwotujgcy nie wykluczyt takiej
ewentualnosci, ani nie przedstawit dowodow, ktére mogtyby ja podwazyé. W kontekscie
zarzutu zmowy, a szczegolnie jej wariantu wertykalnego, odwotujgcy majgc na uwadze
zasade rozkladu ciezaru dowodu, powinien skupi¢ sie przede wszystkim na wykluczeniu
innych mozliwosci rzadko spotykanej koincydencji okolicznosci jakie zaszly w postepowaniu
pomiedzy zamawiajgcym a innym wykonawcg. Sktad orzekajgcy miat swiadomos¢, ze
bardzo trudne jest uzyskanie bezposrednich dowoddéw zmowy, niemniej jej stwierdzenie
powinno nastgpi¢ na podstawie wiarygodnych przestanek, ktére powinny wynikaé z
doktadnie ustalonego stanu faktycznego, natomiast odwotujgcy skupit sie wylgcznie na
dokumentach powstatych w zwigzku z prowadzonym postepowaniem oraz nie wykluczyt
mozliwo$ci powstania innych powodow zaistnienia powyzej wskazanej sytuacji. Tym samym
Izba oddalita zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 7 u.o.k.i.k.

W zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze odwotanie podlegato uwzglednieniu w
zakresie wskazanym powyzej i na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp orzekita jak w
sentencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
catosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamédwienia. Potwierdzenie
zarzutu wskazanego w odwotaniu spowodowato, iz w przedmiotowym stanie faktycznym
zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie, poniewaz
zamawiajgcy w sposob nieprawidtowy dokonat badania oferty odwotujgcego, ktéra moze

zostac¢ uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu.

Zgodnie z art. 575 Pzp Strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwoftawczego stosownie do jego wyniku. W
przedmiotowej sprawie odwotujgcy podniost cztery zarzuty Odwotanie okazato sie zasadne w
zakresie dwoéch zarzutdw i chybione w pozostatym zakresie. W zwigzku z tym kosztami
postepowania po potowie obcigzono odwotujgcego oraz zamawiajgcego

Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez
odwotujgcego (7 500 zt) oraz koszt wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego (3 600 zt).
Zamawiajgcy nie przedstawit rachunkow zwigzanych z poniesieniem kosztow postepowania,
tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 5 550 zt (11 100 zt x 1/2). Z kolei odwotujgcy
podniost do tej pory koszty w wysokosci 11 100 zt (koszt wpisu oraz wynagrodzenia
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petnomocnika), a odpowiadat za te koszty w kwocie 5 550 zt (11 100 zt x 1/2). Wobec
powyzszego lzba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 5 550 zt
(11100 zt — 5 550 zt), stanowigcg réznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas
przez odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 i 2 lit. b) w zw.
z § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w
sprawie szczegoétowych rodzajow kosztéw 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).

Przewodniczgcy: ...
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