Sygn. akt KIO 31/19

WYROK
z dnia 24 stycznia 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant;: Marta Stoma

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 22 stycznia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2019 r. przez
wykonawce Polgen Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag Spétka komandytowa
z siedzibg todzi, ul. Puszkina 80, 92-516 té6dz w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego 4 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinika Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej we Wroctawiu, ul. Rudolfa Weigla 5, 50-981 Wroctaw

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu dokonanie:
1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego;
2) ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny ofert z udzialem

oferty odwotujacego.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego 4 Wojskowy Szpital Kliniczny
z Poliklinikag Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej we Wroctawiu, ul.
Rudolfa Weigla 5, 50-981 Wroctaw
i:

3.1) zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Polgen Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spoétka komandytowa

Z siedzibg todazi, ul. Puszkina 80, 92-516 £.6dz tytutem wpisu od odwotania;



3.2) zasgdza od zamawiajgcego 4 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinika
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej we Wroctawiu, ul. Rudolfa
Weigla 5, 50-981 Wroctaw na rzecz wykonawcy Polgen Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa z siedziba todzi, ul. Puszkina 80,
92-516 Lodz kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu

od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i poz. 2018 oraz z 2018 r. poz. 1560 i 1693) na
niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego we

Wroctawiu.

Przewodniczacy:  ....coiiiiiiiiiiies
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy 4 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinikg Samodzielny Publiczny Zaktad
Opieki Zdrowotnej we Wroctawiu, ul. Rudolfa Weigla 5, 50-981 Wroctaw wszczat
postepowanie na dostawy w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawa testow
immunochromatograficznych, barwnikow i odczynnikéw do metod manualnych przez okres

24 miesiecy«.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
28.09.2018 r. pod nrem 623161-N-2018.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 i poz. 2018 oraz z 2018 r. poz.

1560 i 1693) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

Zamawiajgcy poinformowat 4.01.2019 r. o odrzuceniu oferty wykonawcy Polgen Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg todzi, ul. Puszkina 80,

92-516 todz, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca Polgen Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka komandytowa
z siedzibg todzi, ul. Puszkina 80, 92-516 £6dz, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniost
9.01.2019 r. do Prezesa KIO odwotanie na:
1) odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze ztozona przez odwotujgcego oferta
odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”);

2) zaniechanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo ze oferta
odwotujgcego odpowiadata tresci SIWZ;

2) art. 7ust. 1i 3 Pzp w zw. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — przez prowadzenie postepowania
W sposoOb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow i konsekwencji nie udzielenie zamowienia odwotujgcemu.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;



2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia  oferty
odwotujgcego;

3) nakazanie zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia czynnosci badania i oceny
ofert z udzialem oferty odwolujgcego i wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej zgodnie z warunkami SIWZ;

4) przyznanie na rzecz odwotujgcego kosztéw wedtug norm przepisanych, w tym

kosztow zastepstwa zgodnie z rachunkiem ztozonym na rozprawie przed KIO.

Argumentacja odwotujgcego
1. Wstep

4.01.2019 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego
gdyz oferta odwotujgcego nie spetniatla wymogoéw stawianych w SIWZ. Takim zachowaniem

zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 11 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

2. Zarzut odrzucenia oferty odwotujgcego, mimo ze oferta odpowiadata tresci SIWZ
Zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp wskazujac w uzasadnieniu, ze tresc¢ tej oferty nie odpowiadata tresci SIWZ.
Zamawiajgcy wskazat w pierwszej kolejnosci, ze zamawiajacy wymagat zaoferowania
w pozycjach nr 8 i 30 testéw kasetkowych wraz z dodatkowg kontrolg pozytywna,
tymczasem odwotujgcy w pozycjach tych wpisat po jednym numerze katalogowym dla kazdej
z ww. pozycji tj. TFO-601 oraz IHP-602. Dalej zamawiajgcy wskazat, ze jego watpliwosci nie
zostaty rozwiane po otrzymaniu odpowiedzi na wezwania kolejno w trybie art. 26 ust. 2 Pzp,

art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 26 ust. 4 Pzp.

Odwotujgcy przedstawit argumentacije, dotyczacg braku podstaw do odrzucenia ztozonej
przez odwotujgcego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W zat nr 2 do SIWZ ,Zestawienie asortymentowo cenowe przedmiotu zamdwienia —
Dostawa odczynnikéw do testéw immunochromatograficznych, barwnikow oraz metod
manualnych przez okres 24 miesiecy’, zamawiajgcy w poz. 8 zgdat dostarczenia zestawu
,FOB-krew utajona w kale bez diety — test kasetkowy + kontrola pozytywna w postaci
ptynnej, tego samego producenta co test” w opakowaniach zbiorczych zawierajgcych 20
testow w 40 opakowaniach na 24 miesigce. Natomiast w poz. 30 — zestawu ,Helicobacter
pylori — antygen w kale — test kasetkowy + dodatkowa kontrola pozytywna” w opakowaniach
zbiorczych zawierajgcych 20 testow w 10 opakowaniach na 24 miesigce.

Wymaog konieczno$ci ujecia w ofercie na pozycje okreslone w pkt 8 i 30 dodatkowych
zewnetrznych kontroli dodatnich byt dla odwotujgcego faktem bezspornym od samego

poczatku. Z uwagi jednak na niedoprecyzowanie przez zamawiajgcego liczby wymaganych



kontroli w stosunku do zamawianych testow odwotujgcy uznat za konieczne doprecyzowanie
tej kwestii, poniewaz cena pojedynczej kontroli jest niewspétmiernie wyzsza niz cena
pojedynczego testu i jest w sprzedazy detalicznej porownywalna z ceng catego opakowania
zbiorczego.

W zwigzku z tymi watpliwosciami majgcymi istotny wptyw na oferowang cene przedmiotu
dostawy wykonawca (odwotujgcy) zwrdcit sie pismem z 2.10.2018 r. z pytaniami dotyczgcymi
podania przez zamawiajgcego doktadnych liczb wymaganych kontroli dodatnich dla poz. 8
i poz. 30.

Ponadto, w tym pidmie odwotujgcy wnidst o zmiane kryteriow akceptacji dla formy
postaci przedmiotowych kontroli dodatnich, ktére w sposob rygorystyczny ograniczaty
mozliwos¢ zastosowania dla testu z poz. 8 kontroli dodatniej wytgcznie w postaci ptynnej,
natomiast pozostawiaty dowolnos¢ dla testu z poz. 30, pomimo ze oba te testy
wykorzystywaty ten sam materiat biologiczny. Przyjecie takiego kryterium miato w opinii
odwotujgcego znamiona niedozwolonej preferencji konkretnego wykonawcy, przez
dostosowanie kryterium ocen do oferty tego wykonawcy.

W wyjasnieniach i zmianie tresci SIWZ 5.10.2018 r. w odpowiedzi na pytanie nr 7
dotyczgce poz. 8 odnosnie do wskazania ,doktadnej wymagane;j ilosci kontroli dodatnich dla
testow na FOB-krew utajong (poz. 8), o ile zamawiajgcy nie zamierza zamawia¢ do kazdego
testu kontroli dodatniej’. Zamawiajgcy wskazat, ze ,oczekuje kontroli dodatniej, dotgczonej
do kazdego opakowania testéw”. Pytanie nr 8 zawierato analogiczne pytanie odnoszace sie
do poz. 30, na ktére to pytanie zamawiajgcy udzielit identycznej odpowiedzi, tj. wskazat, ze
»oczekuje kontroli dodatniej, dotgczonej do kazdego opakowania testow”.

Ponadto zamawiajgcy dopuscit mozliwo$¢ ztozenia oferty na dostawe dodatniej kontroli
zewnetrznej dla poz. 8 rowniez w formie statej tj. liofilizowanej, ktéra jest obecnie najszerzej
stosowang formg. Jak potwierdza ugruntowane orzecznictwo KIO, m.in. wyrok z 28 sierpnia
2018 r., sygn. akt: KIO 1624/18 ,Tres¢ odpowiedzi na pytania wykonawcow udzielona w
trybie art. 38 ust. 1 i 2 Pzp stanowi integralng cze$¢ SIWZ i ocena ofert wykonawcow
powinna dokonywac sie z uwzglednieniem wyjasnien i zmian SIWZ dokonanych w ramach
udzielonych odpowiedzi”.

Zatgcznik nr 2 nie zawiera wymagan w postaci wskazania konkretnego producenta
zestawow, czy tez konkretnej nazwy wiasnej produktu, opisujgc jedynie parametry — cechy,
ktére produkt ten powinien posiada¢, a takze stwierdzenie, Zze kontrola powinna by¢
dotagczona do kazdego opakowania testow. Odwotujgcy spetnit wszystkie wymagania
graniczne produktu o czym $wiadczy m.in. zatgczenie do Oferty Zatgcznika nr 2 do SIWZ,
w ktorym odwotujgcy jednoznacznie wskazuje, ze oferowany przez odwotujgcego produkt

spetnia wszystkie warunki okreslone w tabeli.



Odwotujgcy w wyznaczonym terminie 8.10.2018 r. ztozyt oferte, ujmujgc w poz. 8 i 30
zewnetrzne kontrole dodatnie w cenie przedmiotu zamdwienia stosujgc przyjety przez firme
AllTest Biotech (ktérej produkty oferowat odwotujgcy) sposéb oznaczenia polegajacy na
zastosowaniu standardowych oznaczen kodowych gtdwnego produktu, jakim sg testy
kasetkowe i ujeciu faktu zawarcia dodatkowej kontroli zewnetrznej w opakowaniu zbiorczym
w tresci etykiety tj. TFO-601 (omylkowo wskazanej zamiast TFO-602) dla poz. 8 oraz
IHP-602 dla poz. 30. Nastepnie odwotujgcy ztozyt wymagane instrukcje obstugi oraz karty
katalogowe, z ktorych wynikato, ze zaoferowane w ofercie produkty w catosci spetniajg
wymagania stawiane przez zamawiajgcego i sg zgodne z przedmiotem zamowienia
opisanym w SIWZ.

Po uniewaznieniu wyboru czynnosci wyboru oferty odwotujgcego, zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien. Zamawiajgcy nie zakwestionowat tresci
instrukcji ztozonych przez odwotujgcego pod zadnym wzgledem. Takie dziatanie
jednoznacznie wskazywato, ze zamawiajgcy nie miat jakichkolwiek watpliwosci co do
zgodnosci zaoferowanych przez odwotujgcego produktéw z przedmiotem zaméwienia.

W odpowiedzi na kolejne wezwanie do wyjasnien, dotyczgce oczywistej omyiki pisarskiej
w kodzie produktu, w pismie z 17.12.2018 r., odwotujgcy wyjasnit, ze w przypadku
oznaczenia TFO-601 w formularzu asortymentowo-cenowym doszio do omyiki pisarskiej
przez wpisanie btednego kodu i btad ten poprawiono przesytajgc skorygowany formularz
asortymentowo-cenowy oraz podajgc informacje dotyczace koddw kontroli zewnetrznych dla
poz. 8 i 30. Dodatkowo odwotujgcy zatgczyt liste wszystkich kontroli (dodatnich i ujemnych)
bedacych w ofercie firmy AllTest Biotech. Jednak zaistniata omytka nie zmienia faktu, ze
produkty wskazane przez odwotujgcego w ofercie oraz ztozone instrukcje i dokumenty
dotyczyty testow w petni zgodnych z przedmiotem zaméwienia.

Pomimo uzyskania wszelkich wyjasnieh od odwotujgcego, w ocenie zamawiajgcego
oferta odwotujgcego w zakresie poz. 8 i poz. 30 byta niezgodna z SIWZ z uwagi na
niewykazanie kodéw kontroli dodatnich, ktérych niewskazanie ma dowodzi¢ niezgodnosci
oferty i zamawiajgcy podjat decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze brak jest podstaw do stwierdzenia jakichkolwiek
niezgodnosci oferty odwotujgcego z SIWZ, a takze stwierdzenia braku wskazania kodu
kontroli dodatnich wobec niedoprecyzowania takiego wymagania w formularzu
asortymentowo-cenowym. Odwotujgcy zwrdcit uwage na istotne, w zakresie rozpoznawanej
sprawy stanowisko KIO z wyroku z 13 grudnia 2016 roku, w sprawie o sygn. akt: KIO
2242/16, w ktérym KIO przyjeta, ze: ,0Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
moze mie¢ miejsce tylko i wytgcznie, gdy ma miejsce niezgodnosc¢ tresci ofert z wymogami

SIWZ wyartykutowanymi w sposob jednoznaczny”.



Odwotujgcy zwrdécit réwniez uwage, ze zgodnie z politykg optymalizacji oznaczen
przyjetg przez producenta — na ktérg odwotujgcy jako dystrybutor nie ma wptywu — ten sam
kod TFO-602 moze by¢ réwniez przyjety dla testu kasetkowego na krew utajong o czutoSci
40 ng/ml jak i dla testu o czutosci 50 ng/ml. Ten sam kod stosowany jest rowniez w przy-
padku pakowania w opakowania zbiorcze a 25 szt., a 20 szt. czy inne. Oznaczenia kodéw
ujete w katalogu firmy AllTest Biotech, sg oznaczeniami tylko referencyjnymi, gdyz bedgc
markg globalng musi korzysta¢ i korzysta z pewnych uproszczen w stosowanych
oznaczeniach kodow, z uwagi na réznorodnos¢ wymagan jakosciowych i handlowych
klientéw biorgc pod uwage réwniez mozliwosc¢ ich unikalnego charakteru zamowienia, co jest
czesto spotykang na tynku praktykg. Odwotujgcy wskazat nadto, ze zastosowane przez
niego oznaczenia sg zgodne z nazewnictwem stosowanym przez tego producenta.
Dodatkowo w celu lepszego przedstawienia realiow sprawy, a takze ogolnie przyjetego
sposobu dziatania na rynku na ktérym funkcjonuje odwotujgcy, odwotujgcy przedstawit, ze
taki sposdb oznaczeh produktéw, oznacza, ze jeden kod katalogowy (w tym przypadku
TFO-602 i IHP-602, co potwierdza takze ponizej przywotana faktura oraz wyjasnienia do nigj)
moze odnosi¢ sie do wielu wariantéw danego testu, ktory jest wykonywany przez producenta
bezposrednio pod wymagania konkretnie sktadanego zamowienia, co potwierdza
dokumentacja zarowno w jezyku angielskim, jak i polskim ztozona zamawiajgcemu przez
odwotujgcego w toku postepowania.

Przyjety przez firme AllTest Biotech sposéb kodowania jest ogdlnie przyjetym systemem
wspoétpracy tego podmiotu z dystrybutorami na catym sSwiecie i odwotujacy jako jeden z dys-
trybutorow majgcy w Polsce wylacznosé na marke Juscheck, nalezgcg do firmy AllTest
Biotech, nie ma jakiegokolwiek wptywu na zmiane polityki kodowania. Odwotujgcy w ramach
swoich wewnetrznych procedur natomiast stosuje swoéj wewnetrzny system kodowania w taki
sposob, ktory gwarantuje mu sprawne zarzgdzanie indeksami wewnagtrz firmy. Natomiast
w kontaktach z klientami zewnetrznymi odwotujgcy jest zobowigzany stosowa¢ nomenklature
przyjeta przez producenta.

Dodatkowo, odwotujgcy wyjasnit, ze w tym kontekScie mozna méwi¢ o pewnej
,hiestandardowosci” zamowienia, ktora polega na tym, ze z uwagi na wymagania stawiane
przez zamawiajgcego, dotyczgce zapewnienia jednej kontroli dodatniej dla kazdego
opakowania zbiorczego, matych gabarytéw saszetek dajgcych mozliwos¢ zagubienia sie jej
podczas dostaw — najlepszg formg ,dotgczenia” kontroli do opakowan zbiorczych bytoby ich
zapakowanie razem z kasetkami w opakowaniu zbiorczym. Majgc na uwadze te
okolicznosci, firma AllTest Biotech podjeta decyzje o umieszczeniu 1 szt. saszetki z kontrolg
dodatnig w kazdym opakowaniu zbiorczym zawierajgcym 20 szt. testow kasetkowych.
Informacja, ze opakowanie zbiorcze zawiera kontrole dodatnig jest podana na opakowaniu,
natomiast podstawowe kody produktu tj. TFO-602 dla poz. 8 oraz IHP-602 dla poz. 30



pozostaty niezmienione jako odpowiednie dla zawartosci wiodgcych, ktorym sg testy
kasetkowe. Mozliwosé takiego dziatania potwierdza odpowiedz udzielona przez
zamawiajgcego.

Dodatkowo odwotujgcy przedstawit zamawiajgcemu fakture rozliczeniowg z ww.
producentem, z ktorej jednoznacznie wynika, ze katalog nie petni roli ksiegi kodow, a numery
katalogowe w nim zawarte nalezy traktowac tylko jako referencyjne i odczytywac je wspolnie
z informacjg na etykiecie.

Pobiezna analiza faktury wskazuje, ze kodowi TFO-602 odpowiada:

Test kasetkowy na krew utajong FOB wraz z kontrolg pozytywng o czutosci 40 ng/ml
w opakowaniu a 25 szt. — pkt 3 faktury, odpowiadajacy poz. 8 Zatgcznika nr 2 do SIWZ:

a) test kasetkowy na krew utajong FOB o czutosci 40 ng/ml w opakowaniu a 25 szt.,
b) test kasetkowy na krew utajong FOB o czutosci 50 ng/ml w opakowaniu a 25 szt.,

c) test kasetkowy na krew utajong FOB o czutosci 40 ng/ml w opakowaniu a 20 szt.

Natomiast kod IHP-602 oznacza:

a) test kasetkowy na H.Pylori antygen w kale wraz z kontrolg pozytywna w opakowaniu a 20
szt. — pkt 5 faktury, odpowiadajgcy poz. 30 Zatgcznika nr 2 do SIWZ,

b) test kasetkowy na H.Pylori antygen w kale w opakowaniu a 25 szt.,

c) test kasetkowy na H.Pylori antygen w kale w opakowaniu a 20 szt.
Dowdd: faktura nr A0449007 z 28.12.2018 r.

Z zatgczonego skanu faktury obejmujgcego pozycje poz. 8 i poz. 30, ktére zostaty
potwierdzone jeszcze po otrzymaniu informacji 0 wyborze najkorzystniejszej oferty wynika,
ze oferta odwotujgcego bez watpliwosci jest zgodna z wymaganiami SIWZ okreslonymi przez
zamawiajgcego i nie zastugiwata na odrzucenie. Jak wskazata KIO w wyroku z 13 marca
2018 r., w sprawie o0 sygn. akt: KIO 346/18 ,Niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ w rozumieniu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie
wyraza wykonawca i przez jej zlozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania,
ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktére opisat w SIWZ, ewentualnie na niezgodnym
z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofer-
cie, oraz podania wszystkich wymaganych informacji z nim zwigzanych (nawet przy jego
rzeczywistej materialnej zgodnosci oferowanego $wiadczenia z  wymaganiami
zamawiajgcego). Natomiast zastosowanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp mozliwe jest jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia
tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci z trescig SIWZ — na podstawie art.
87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w tresci oferty, wynikajacym ze

zdania drugiego tego przepisu lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian w tresci oferty na



podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp”. Dodatkowo KIO w wyroku z 11 wrzesnia 2017 r., w spra-
wie 0 sygn. akt: KIO 1815/17, rozwazajgc problematyke niezgodnosci tresci oferty z trescig
SIWZ przyjeta, ze: ,O niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna méwié tylko w przy-
padku, gdy przedmiot zamowienia wynikajgcy z oferty nie odpowiada w petni przedmiotowi
zaméwienia opisanemu w SIWZ. Ta niekompatybilno$¢ oparta moze byé na wielu
ptaszczyznach oferty, czy to w zakresie wykonania czy tez sposobie wykonania zamowienia.
Jednoczesnie za niezgodnych z trescig SIWZ nie uwaza sie sytuacji, w ktorych to aspekty
formalne oferty nie odpowiadajg postanowieniom SIWZ”.

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowego postepowania, w ocenie
odwotujgcego, zamawiajgcy posiadajgc wszystkie powyzej wskazane informacje nie miat ja-
kichkolwiek podstaw do twierdzen o rzekomej niezgodnosci oferty odwotujgcego z SIWZ,
a tym samym do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Wobec tego odwotujgcy nie znalazt Zzadnego racjonalnego argumentu, ktory
umozliwiatby odrzucenie oferty odwotujgcego i zaniechania dokonania wyboru oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej uwzgledniajgc okreslone przez zamawiajgcego

kryteria.

3. Rekapitulacja stanowiska odwotujgcego

Reasumujgc, przyjety przez odwotujgcego w formularzu asortymentowo-cenowym
system oznaczen jest zgodny z przyjetym przez firme AllTech Biotech systemem oznaczen
w sytuacjach niestandardowych, tak jak ma to miejsce w rozpoznawanym postepowaniu. Co
wiecej, zamawiajgcy wykorzystat w sposdb wyczerpujgcy wszelkie dostepne instrumenty,
ktore pozwalalty zamawiajgcemu na rozwianie jakichkolwiek watpliwosci odnosnie do
zgodnosci zaoferowanych produktéw z SIWZ. W ocenie odwotujgcego, catoksztatt
przedstawionych na wezwania zamawiajgcego dokumentdédw i wyjasnien jednoznacznie
wskazuje, ze oferta odwotujgcego jest zgodna z SIWZ i powinna zosta¢ uznana za
najkorzystniejsza.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszen szeregu przepisow Pzp. Na
skutek naruszen oferta ztozona przez odwotujgcego zostata odrzucona. Wnioski prowadzg

do uznania oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 9.01.2019 r. (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 10.01.2019
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).



Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych

zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwofania.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé

Z oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia oraz informacje zawarte w ogto-

szeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba wzieta pod uwage dowdd ztozony przez odwotujgcego — lista przewozowa wraz
z etykietami w zakresie spornych testéw (w jezyku angielskim) i na liscie przewozowej sg
zaznaczone na zoto sporne testy celem wykazania, ze oznaczenie odpowiednio TFO-601
lub IHP-602 jest stosowane jako numer katalogowy dla kilku zestawow testow kasetowych,
czyli na potwierdzenie stanowiska, ze oznacza sie tym samym numerem katalogowym testy
kasetkowe zawierajgce 25 lub 20 testow oraz potwierdzenie, ze to samo oznaczenie odnosi
sie do roznej czutosci testdéw i to zaréwno tych, ktére zawierajg kontrole pozytywne, jak i nie

zwierajgce takiej kontroli.

W ocenie Izby, oba zarzuty — zarzut pierwszy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo ze oferta odwotujgcego odpowiadata tresci SIWZ
oraz zarzut drugi naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zw. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez
prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji
oraz rownego traktowania wykonawcow — zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy wymagat wskazania w wypetnionym zat. nr 2 do oferty

numerow katalogowych oferowanych przedmiotow zamoéwienia, ale takze zamawiajgcy
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ustanowit w rozdz. IV ust. 2 pkt 1 SIWZ aby wykonawca, ktérego oferte oceniono jako
najkorzystniejszg dostarczyt na wezwanie zamawiajgcego cyt. »Dokfadny opis oferowanego
przedmiotu zamowienia, potwierdzajgcy spetnienie parametréw wymaganych przez
zamawiajgcego w formie prospektéw, zdje¢, katalogdéw, instrukcji obstugi, kart
charakterystyki itp. w jezyku polskim [...]J«. Ponadto zamawiajgcy w identycznych
odpowiedziach na pyt. 7 i 8 doprecyzowat, ze cyt. »Zamawiajgcy oczekuje kontroli dodatniej,
dotgczonej do kazdego opakowania testéw«.

Obecny odwotujgcy wpisat m.in. w zat. nr 2 do oferty w wierszu nr 8 numer katalogowy
testu kasetkowego »TFO-601«, a w wierszu nr 30 — »IHP-602«. Nastepnie na wezwanie
zamawiajgcego z 22.10.2018 r. odwotujgcy w wyznaczonym terminie przestat wymagane
instrukcje i karty charakterystyki. Jednak po wyborze oferty odwotujacego drugi z wykonaw-
cow ztozyt do zamawiajgcego informacje o nieprawidiowosciach znajdujgcych sie w ofercie
odwotujgcego. Mimo ze informacja ta nie byta ztozona w zadnym trybie, a szczegdlnie w try-
bie art. 181 ust. 1 Pzp zamawiajgcy uwzglednit zawarte tam stanowisko i zamawiajgcy
30.11.2018 r. uniewaznit wybor najkorzystniejszej oferty. Art. 181 ust. 1 Pzp brzmi
»Wykonawca lub uczestnik konkursu moze w terminie przewidzianym do wniesienia
odwotania poinformowaé zamawiajgcego o niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
podijetej przez niego lub zaniechaniu czynnosci, do ktérej jest on zobowigzany na podstawie
ustawy, na ktore nie przystuguje odwotanie na podstawie art. 180 ust. 2«. Jednoczesnie
z zawiadomieniem o uniewaznieniu wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy
30.11.2018 r. wezwat odwotujgcego do ztozenia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp dokfadnych
informacji i dokumentow cyt. »w zakresie dodatkowych kontroli dodatnich zaoferowanych
w pozycjach nr 8 i nr 30«. Przepis art. 26 ust. 3 Pzp brzmi »Jezeli wykonawca nie ztozyt
oswiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, o$wiadczen Ilub dokumentéw po-
twierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia Ilub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Odwotujgcy 3.12.2018 r. w wymaganym terminie przestat odpowiednie instrukcje.
Zgodnie z tym samym przepisem art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy 14.12.2018 r. kolejny raz
wezwat odwotujgcego do wyjasnienia tresci ztozonej oferty w zakresie cyt. »[1] rozbieznosci
numerow katalogowych dla FOB-krew [...] w poz. 8. [...] [2] braku numeru katalogowego
w zestawieniu asortymentowo-cenowym dla kontroli pozytywnej zaoferowanej w poz. 8 i poz.

30«. Znowu odwotujacy w wymaganym terminie przestal zamawiajgcemu odpowiedz.
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Odwotujgcy wskazat, ze w ofercie omytkowo wpisat nr katalogowy TFO-601 zamiast
TFO-602, ale wszystkie dokumenty zostaly dotgczone na witasciwy numer katalogowy
preparatu TFO-602, podobnie wycena dotyczyta wtasciwego preparatu TFO-602. Podobnie
odwotujgcy poinformowat zamawiajgcego o numerach katalogowych cyt. »kontroli
pozytywnych zaoferowanych w poz. 8 i poz. 30 [...]«.

W efekcie zamawiajgcy 7.01.2019 r. odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp. Art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp brzmi »Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli [...] jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3«. Zamawiajgcy podat przyczyne odrzucenia oferty odwotujgcego (na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp) — cyt. »oferta wykonawcy nie jest zgodna z SIWZ w
zakresie: (1) poz. 8 — test kasetkowy i dodatkowa kontrola dodatnia; (2) poz. 30 — test
kasetkowy«. Dodatkowo zamawiajgcy stwierdzit, ze wskazana cyt. »niezgodnosS¢ nie nosi
znamion omytki, ktdérg mozna poprawi¢ dziatajgc na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, a jej
poprawienie spowoduije istotne zmiany w tresci oferty«. | na to odrzucenie oferty odwotujgcy
9.01.2019 r. wniost odwotanie.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy nie wzigt pod uwage, ze zaistniata omytka w zakresie
wpisania w jednym miejscu oferty numeru 601 zamiast numeru 602 oraz dotgczenia do
oferty sensu largo (zwlaszcza w réznych wyjasnieniach) dokumentéw i oswiadczen
odwotujgcego wskazujgcych na oferowanie preparatu o wiasciwym numerze 602.
Jednoczesnie Izba musi stwierdzi¢, ze poprawianie omytek zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp
zalezy w znaczacej mierze od oglgdu sprawy przez zamawiajgcego i jego decyzji czy mozna
dang omytke uznac jako niepowodujgcy istotnych zmian w tresci oferty. Jednak zamawiajgcy
poza stwierdzeniem, ze poprawa tej omytki spowoduje istotne zmiany w tresci oferty nie
przedstawit zadnych na to argumentow.

Ponadto Izba dostrzega, ze zgodnie z zat. nr 2 do SIWZ zamawiajgcy nie wymagat
wyszczegolniania w ofercie w oddzielnych pozycjach kodéw kontroli dodatnich dotyczacych
poz. 8 i 30. Odwotujacy nie uchyla sie od dotgczenia do przedmiotu zamowienia kontroli
dodatnich dotyczacych do kazdego opakowania testow w poz. 8 i 30.

Dlatego Izba musi uznac¢, ze zamawiajgcy powinien uniewazni¢ czynnos$¢ odrzucenia
oferty odwotujgcego i powtérnie zbadaé oferte odwotujgcego pod katem wymagan
zamawiajgcego przedstawionych w SIWZ oraz wykazania spetnienia przez odwotujgcego
wymogow postawionych przez zamawiajgcego.

Izba nie bierze pod uwage pierwszego wyboru ani zarzutu wyrazonego na rozprawie, ze
zamawiajgcy sugerowat sie nieformalnymi zarzutami innego wykonawcy. Izba stwierdza, ze
zamawiajgcy badajgc oferty powinien bra¢ pod uwage wszystkie okolicznosci, a w tym
rowniez argumenty uzyskane nieformalnie. Nie muszg one by¢ wnoszone tylko w trybie

przewidzianym w szczegolnosci w art. 181 ust. 1 Pzp.
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Na stanowisko Izby nie mogt wptyng¢é dowdd wniesiony przez odwotujgcego w postaci
listy produktow i etykiet, gdyz zostat wniesiony w jezyku obcym bez ttumaczenia na jezyk

polski.

Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i art. 7 ust. 1i 3 Pzp w zw. art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600,00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:  ....ccoiiiiiiiiiiine
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