Sygn. akt KIO 2061/20

WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 sierpnia 2020 r.
przez wykonawce: DiaHem AG Diagnostic Products z siedzibg w Biilach;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Kliniczny im. Heliodora

Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu;

przy udziale wykonawcy: Grifols Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, zglaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania w wysokosci 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szesc¢set ztotych i zero groszy) obcigza wykonawce: DiaHem AG Diagnostic Products

z siedzibg w Biilach, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych i zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescCset ziotych zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



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

Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ...
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UZASADNIENIE

Szpital Kliniczny im. Heliodora Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im.
Karola Marcinkowskiego w Poznaniu (dalej ,zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Zakup i dostawa
odczynnikow do badan immunohematologicznych, materiatow kontrolnych wraz z dzierzawg
analizatorow -8 pozycji asortymentowych”;, numer postepowania nadany przez
zamawiajgcego: DZP/46/2020 (dalej ,postepowanie” lub ,zamowienie”).

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalej ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23 kwietnia 2020 r., pod
numerem: 2020/S 080-188134.

W dniu 24 sierpnia 2020 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
odwotanie wniesione przez wykonawce: DiaHem AG Diagnostic Products z siedzibg w
Biilach (dalej ,odwotujgcy”).

Odwotujacy, dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
ztozyt odwotanie od czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, polegajacych
na: czynnosci wyboru przez zamawiajgcego oferty ztozonej przez Grifols Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie (dalej ,Grifols”) jako najkorzystniejszej pomimo tego, ze oferta ta
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako
nieodpowiadajgca treéci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej "SIWZ");
zaniechaniu odrzucenia oferty Grifols na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp pomimo
tego, ze oferta ztozona przez tego wykonawce nie opowiada tresci SIWZ z uwagi na
okoliczno$¢ nieuwzglednienia w Formularzu ofertowym materialu eksploatacyjnego do
dezynfekcji oferowanego aparatu w postaci 0,5% roztworu podchlorynu sodu - zgodnie z
wymogiem okreslonym w Tomie Il SIWZ, tabela Opis Przedmiotu Zamowienia, pkt 5 oraz
odpowiedzi zamawiajgcego z dnia 14.05.2020 r. na pytanie nr 29 do SIWZ; zaniechaniu
przez zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepiséw ustawy Pzp:
1. art. 91 wust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty Grifols jako

najkorzystniejszej pomimo tego, ze to oferta odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za

oferte najwyzej oceniong, a nastepnie za oferte najkorzystniejsza;



2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Grifols
z postepowania pomimo tego, ze ztozona przez niego oferta jest niezgodna z SIWZ
z uwagi na nieuwzglednienie przez wykonawce w Formularzu ofertowym materiatu
eksploatacyjnego do dezynfekcji oferowanego aparatu w postaci 0,5% roztworu
podchlorynu sodu - zgodnie z wymogiem okreslonym w Tomie Il SIWZ, tabela Opis
Przedmiotu Zamodwienia, pkt 5 oraz odpowiedzi zamawiajgcego z dnia 14 maja 2020 r.
na pytanie nr 29;

3. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 140 ustawy Pzp w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp
poprzez podejmowanie wobec Grifols dziatan umozliwiajgcych dokonanie uzupetnienia
ztozonej w postepowaniu oferty, co jest dziataniem niedopuszczalnym na gruncie prawa
zamowien.

W zwigzku z wymienionymi czynnosciami i formulowanymi wyzej zarzutami
odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Grifols jako oferty
najkorzystniejszej;

2. odrzucenie oferty Grifols na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

3. dokonanie ponownego badania i oceny ofert;

4. uznanie oferty odwotujgcego za oferte najkorzystniejszg

a takze o zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztow postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wediug norm przewidzianych

przepisami prawa, zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

Odwotujacy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwofania.

Odwotujgcy podnosit, ze oferta ztozona przez Grifols nie odpowiada wymaganiom
okreslonym przez zamawiajgcego w SIWZ, a zatem winna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Wyjasniajgc zasadnos$¢ formutowanych przez odwotujgcego
wnioskéw odwotywat sie do Tomu Il SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia, w ktorym
zamawiajgcy wskazat, ze oczekuje od wykonawcéw wyspecyfikowania w ofercie wszystkich
materiatdbw eksploatacyjnych niezbednych do korzystania z ofertowanych urzgdzen, ktére
dany wykonawca oferuje w ramach swojego $wiadczenia. Wskazywat, ze Zzaden
z wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu, jak i sam zamawiajgcy, nie miat
watpliwosci w jaki sposdb nalezy uzupetnié formularz ofertowy. Swiadczg o tym m.in. sposéb
przygotowania wzoréw dokumentow czy wyjasnienia tresci SIWZ udzielone w toku
postepowania. Zamawiajgcy wskazat, ze swiadczeniem wykonawcy bedg objete te elementy
i materiaty eksploatacyjne, ktére wykonawca wyraznie wyspecyfikuje. Niewyspecyfikowane
materiaty eksploatacyjne, nie wchodzg w ramy oferowanego przez danego wykonawce

Swiadczenia.



Jak wynika z tresci ofert ztozonej przez Grifols, zaoferowat on dzierzawe urzgdzenia
Erytra Eflexis. Z kolei, jak wynika z instrukcji obstugi ww. urzadzenia dla jego prawidtowego
eksploatowania niezbednym jest dokonywanie cyklicznej dezynfekcji. W instrukcji wskazano,
ze materiatami niezbednymi do jej przeprowadzenia s3: pkt 14.1.17 - Wymagane materiaty
do dezynfekcji; Aby przeprowadzi¢ dezynfekcje analizatora Erytra Eflexis potrzebne beda
nastepujgce $rodki: 2000 mL 0,5% roztworu podchlorynu sodu (v/v), 3000 mL wody
oczyszczonej, jezeli materialy odpadowe z przyrzadu nie sg odprowadzane do zewnetrznego
odptywu (tryb pojedynczy), Pojemnik dezynfekcyjny. Tymczasem Grifols w ztozonej przez
siebie ofercie w pozycji dotyczgcej materiatdw eksploatacyjnych nie uwzglednit koniecznosci
zapewnienia 0,5% roztworu sodu.

Odwotujagcy wskazat dalej, ze ztozone wyjasnienia, tak w dniu 15 czerwca 2020 r., jak
i 13 lipca 2020 r. nie moga stanowi¢ podstawy uznania, ze oferta Grifols nie podlega
odrzuceniu i odpowiada tresci SIWZ. Przyjete przez Grifols stanowisko stoi w sprzecznosci
Z wymaganiami zamawiajgcego, w tym z uksztattowanymi m.in. we wzorze umowy zasadami
realizacji zaméwienia. W ocenie odwotujgcego przedtozone wyjasnienia stanowig prébe
konwalidacji zaniedban Grifols, ktérych dopuscit sie na etapie przygotowywania oferty. Dalej,
w celu zobrazowania bezpodstawnosci i nieprawidtowosci przyjetych przez Grifols zatozeh
wskazanych w wyjasnieniach z dnia 15 czerwca 2020 r. odwotujgcy odniést sie
do poszczegdlnych argumentéw przytoczonych ww. wyjasnieniach: ,Zgodnie z instrukcjg
obstugi zaoferowanego analizatora, dezynfekcja urzgdzenia powinna nastgpi¢ co najmniej
raz w miesigcu bez wzgledu na liczbe zrealizowanych badan przy wykorzystaniu roztworu
podchlorynu sodu w niezbednej ilosci. Dlatego oczywiste jest, ze dostawa tej substancji jest
Swiadczeniem wykonawcy zwigzanym z wydzierzawieniem analizatora - na warunkach
okreslonych w SIWZ (w tym we wzorze umowy) oraz w Kodeksie cywilnym. Tre$¢ SIWZ,
w tym postanowienia wzoru umowy, jednoznacznie nakazywaty przyjaé, ze to wykonawca
powinien uwzgledni¢ zapewnienie prac czy materiatdbw niezbednych do ich prawidtowego
funkcjonowania, a ktéore w przypadku oferowanego analizatora obejmuje réwniez
dostarczenie niezbednej ilosci roztworu podchlorynu sodu”. Odnoszac sie do powyzszego
odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy - wbrew twierdzeniom Grifols - w sposob jasny i nie
budzacy watpliwosci okreslit, ze oczekuje uwzglednienia w Formularzu ofertowym wszystkich
materiatébw eksploatacyjnych w tresci oferty - wynika to bezposrednio z fragmentu Tomu IlI
SIWZ (gdzie wskazano, ze w Formularzu ofertowym materiaty eksploatacyjne nalezy ,podac
z wyszczegolnieniem” jak i udzielonej odpowiedzi na pytanie nr 29: ,Oferent winien
zaoferowaC wszystkie materiaty eksploatacyjne”. Zamawiajgcy w Tomie | w Rozdziale XXI
ust. 11 2 wskazat, ze: "1. Wykonawca poda cene ofertowg w Formularzu oferty, zgodnie z
Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ. 2. Podana cena ofertowa musi zawiera¢ wszystkie koszty

zwigzane z realizacjg zaméwienia, wynikajgce z opisu przedmiotu zamdéwienia. Cena ta
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bedzie stata i nie moze sie zmienic, za wyjatkiem przypadkoéw opisanych we wzorze umowy."
O tym, ze wymagania Zamawiajgcego byty w tym zakresie bezsprzeczne Swiadczy fakt, ze
pozostali oferenci biorgcy udziat w postepowaniu uwzglednili w swoich ofertach ww.
okolicznoéci i dokonujgc szczegdétowego rozbicia ww. materiatdbw, w tym takze srodki
niezbedne do dezynfekcji oferowanych urzgdzen. W zadnym miejscu w SIWZ nie zostato
wskazane, ze cena dzierzawy ma uwzglednia¢ wszystkie dodatkowe elementy zwigzane z
wykorzystaniem urzgdzen. Wrecz przeciwnie - w Tomie Il SIWZ zamawiajgcy dokonat
rozbicia na elementy bedace przedmiotem ,dostaw” oraz te, ktére bedg stanowi¢ element
,<dzierzawy”. W tabeli wymieniono oddzielnie dostawy w pkt 5 - Materiaty eksploatacyjne. W
tabeli znalazto sie wymaganie: PodaC z wyszczegdlnieniem asortymentu w ilosciach
zapewniajgcych wykonanie zaplanowanej liczby badan w okresie 48 miesiecy. Z kolei w
ramach dzierzawy wymieniono w pkt 6 i 7 urzgdzenia: analizator immunohematologiczny | i
analizator immunohematologiczny Il. W kolumnie opis - wykonawcy zobowigzani byli opisaé
parametry urzgdzenia, w kolumnie ostatniej wpisano okres dzierzawy urzadzen tj. 48
miesiecy. Tym samym materiaty eksploatacyjne zostaly wydzielone jako osobna kategoria
dostaw a nie dzierzawy, zatem argumentacja Grifols jakoby koszty materiatow
eksploatacyjnych zwigzane 2z eksploatacjg urzgadzen miaty zostat wkalkulowane i
zagregowane do kosztéw dzierzawy nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zwrécit uwage, ze podobnie ww. kwestie uregulowano we wzorze
umowy, np. §8 ust. 8 — 10, gdzie zamawiajacy okreslit odrebne zasady okreslania
wynagrodzenia z tytutu dzierzawy sprzetu oraz dostarczanych odczynnikéw i materiatéw.
Sama nazwa postepowania rowniez prowadzi do wniosku, ze w zakres zaméwienia wchodzg
odrebnie ww. elementy i nie nalezy agregowac ich jako jedng pozycje / swiadczenie. Gdyby
intencjg zamawiajgcego byto uwzglednienie w kategorii "dzierzawa analizatora” wszystkich
elementéw zwigzanych z jego wykorzystywaniem dokonatby stosownego zastrzezenia w
tresci SIWZ. Z uwagi na brak jakichkolwiek postanowien w tym zakresie wymagania nalezy
poczytywa¢ majgc na wzgledzie zasady wyktadni literalnej / dostownej SIWZ, tj. przyjmujac
dokonang przez odwotujgcego interpretacje jako wtasciwg.

Dalej odwotujgcy wskazywat, ze ramy zakresu swiadczenia wykonawcy, zgodnie z
art. 140 ustawy Pzp, sg zakreslane poprzez oswiadczenie ztozone w ofercie. Zgodnie § 1
ust. 1 wzoru umowy przedmiotem umowy jest: ,Zakup i dostawa odczynnikow do badan
immunohematologicznych, materiatow kontrolnych wraz z dzierzawg analizatorow, zgodnie
z Zatgcznikiem nr 1 do umowy (Formularz Ofertowy Wykonawcy)." Zatem, jedynie
wyspecyfikowane w ww. formularzu elementy przedmiotu zamoéwienia skfadajg sie na zakres
przysztego zobowigzania wykonawcy do wykonania zamowienia. Brak wskazania wszystkich

niezbednych materiatéw eksploatacyjnych zwigzanych z dezynfekcjg urzgdzenia powoduje,



ze nie zostaty one zaoferowane przez ww. wykonawce i nie stanowig elementu przysztego
Swiadczenia wykonawcy. W konsekwencji oferta Grifols nie odpowiada tresci SIWZ.

Ponadto Grifols w tresci pisma wskazat, ze "Dlatego tez koszt jakichkolwiek
Swiadczen ubocznych nalezalo uwzglednic w zaoferowanym czynszu za dzierzawe
urzgdzen. co tez wykonawca uczynit. Na powyzsze wskazywat zresztg wzor formularza
oferty, w ktérym nalezato podac catkowite miesieczne wynagrodzenie za dzierzawe i nie byto
mozliwe wyodrebnienie osobnego kosztu, zwigzanego np. z dostawg roztworu.
Konsekwentnie, w tym wtasnie miesiecznym czynszu wykonawca uwzglednit m.in. koszt
dostawy ww. roztworu." Odwotujgcy natomiast zauwazyt, iz Grifols nie uwzglednit takze
faktu, ze w ramach niniejszego zamowienia zamawiajgcy rozbit wynagrodzenie oraz ptatnos¢
odrebnie za dzierzawe sprzetu oraz odrebnie za dostawe materiatdw (w tym materiatow
eksploatacyjnych). Zgodnie z Opisem przedmiotu zamoéwienia (ktory stanowit podstawe
dokonanej wyceny) zamawiajgcy wylgczyt materiaty eksploatacyjne z pozycji dzierzawy
urzadzen. W tym miejscu odwotujgcy ponownie przytoczyt odpowiedz na pytanie nr 29 do
SIWZ. Podniost takze, ze zgodnie z §1 ust. 2 wzoru umowy: "tgczna cena/wynagrodzenie
przedmiotu umowy netto (...) w zakresie jak nizej: a) wartos¢ dostawy odczynnikéw (...) b)
warto$¢ czynszu dzierzawy netto (...)". W §8 ust. 8 i 9 wzoru umowy wskazano, ze ,8. Strony
ustalajg, ze faktury tytutem przedmiotu dzierzawy za niepetny miesigc $wiadczenia ustugi
dzierzawy przedmiotu umowy bedg rozliczane wedtug zasady 1/30 kwoty dzierzawy
miesiecznej za kazdy dzien obowigzywania umowy. 9. Faktury tytutem ustugi dzierzawy
wykonawca wystawi odrebnie od faktury dostawy przedmiotu umowy”. Co istotne - dostawa
rozliczenia w zakresie dostawy odczynnikow i materiatéw eksploatacyjnych ma odbywacé sie
w ramach sktadanych przez zamawiajgcego zaméwien. Jak wynika z §6 umowy: "1.
Dostarczenie przedmiotu umowy w zakresie odczynnikéw i innych materiatow zuzywalnych
odbedzie sie na koszt i ryzyko wykonawcy do siedziby zamawiajgcego. 2. Wykonawca
zobowigzany jest do dostawy przedmiotu umowy okreslonego w ust. 1 do Magazynu
Odczynnikéw Centralnego Laboratorium Analityczno-Biochemicznego (w godzinach 7:00 -
13:30) w terminie do 5 dni roboczych od dnia ztozenia zaméwienia, poza krwinkami
wzorcowymi; ktére dostarczane sg wg. wstepnie ustalanego z Wykonawcg harmonogramu.
(...) 6. Wykonanie umowy odbywaé sie bedzie sukcesywnie, na podstawie zamoéwien
sktadanych przez Zamawiajgcego w formie pisemnej, telefonicznie (potwierdzonych faxem
badz droga elektroniczng), drogg elektroniczng (na podany przez Wykonawce adres e-mail
za potwierdzeniem odbioru poczty elektronicznej). (...) Dopuszczalna jest zmiana rodzaju
przedmiotu zamowienia dokonana przez Zamawiajgcego przed terminem zaplanowanej
dostawy w kazdym czasie". Innymi stowy zamawiajgcy w trakcie realizacji umowy, na
podstawie Tomu Ill SIWZ i ztozonego Formularza Ofertowego wykonawcy, bedzie sktadat

wykonawcy zamowienia na poszczegolne odczynniki i inne materiaty zuzywalne (w tym
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materialy eksploatacyjne). Na podstawie zlozonego zamowienia, majgc na wzgledzie
zaoferowane w Formularzu ofertowym stawki, wykonawca bedzie obowigzany do
wystawienia faktury VAT, a zamawiajacy do zaptaty wynagrodzenia. Dalej, zgodnie z ust. 5
ww. paragrafu zamawiajagcy ma mozliwos¢ dokonania oceny  jakoSciowej
i formalnej zamdwionych materiatdw, a w przypadku uchybien w realizacji dostaw
- na podstawie §9 ust. 1 i 3 wzoru umowy posiada uprawnienie do naliczenia kary umownej
wykonawcy. Zatem uznanie oferty Grifols jako prawidtowej i zgodnej z wymaganiami
zamawiajgcego bedzie uniemozliwiaC zlozenie przez zamawiajgcego zamowienia na
dostawe Srodka dezynfekcyjnego, o ktérym mowa powyzej, a tym samym prawidtowe
rozliczenie przedmiotu umowy (takze w przypadku sytuacji, w ktérej zamawiajgcy
dostrzegtby w danych miesigcu / okresie potrzebe pozyskania srodkow dezynfekujacych w
wiekszym zakresie anizeli wynika to z instrukcji obstugi urzgdzenia i deklarowanej przez
wykonawce w ww. piSmie czestotliwosci dezynfekcji); a ponadto w przypadku zaniechania
dostarczenia przez wykonawce $rodka dezynfekcyjnego lub dostarczenia srodka, ktory nie
spetnia norm jakosciowych - z uwagi na brak jednoznacznego o$wiadczenia wykonawcy co
do deklaracji dostarczenia ww. srodka - bedzie uniemozliwia¢ zamawiajgcemu wyciggniecie
wzgledem wykonawcy odpowiedzialnosci z tytutu nienalezytego wykonania umowy, tj. brak
bedzie podstawy faktycznej do naliczenia kary umownej. Niemozliwym jest bowiem
naliczenie kary umownej za brak wykonania $wiadczenia, do ktérego zrealizowania
wykonawca sie nie zobowigzat w ztozonej ofercie. Odwotujgcy wskazat rowniez, ze
oswiadczenie wykonawcy z dnia 15 maja 2020 r. zlozone w odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego nie stanowi tresci oferty i nie moze byé uznawane jako jej uzupetnienie.
Uzupehnienie tresci oferty po terminie sktadania ofert jest dziataniem niedopuszczalnym na
gruncie zamoéwien publicznych. W Swietle powyzszego nalezy uznac, ze przytoczone przez
Grifols argumenty sg nieadekwatne do okolicznosci analizowanej sprawy i wykazujg, ze
sktadajgc swojg oferte w postepowaniu nie uwzglednit szeregu istotnych okolicznosci, czym
uchybit oczekiwaniom zamawiajgcego.

Dalej odwotujgcy przytaczat fragment pisma Grifols, w ktérym ten wyjasniat: "Nalezy
tez mie¢ na uwadze art. 622 § 1 Kodeksu cywilnego (znajdujgcy réwniez zastosowanie
do umowy dzierzawy na podstawie odestania z art. 694 Kodeksu cywilnego), zgodnie z
ktérym ,wynajmujgcy powinien wydac¢ najemcy rzecz w stanie przydatnym do uméwionego
uzytku i utrzymywac jg w takim stanie przez czas trwania najmu. Tym samym dla wykonawcy
bylo oczywiste i nie budzito watpliwosci, ze to po jego stronie lezg wszelkie swiadczenia
zwigzane z wydzierzawieniem analizatora, w tym zapewnieniem jego prawidtowego
funkcjonowania przez caty okres obowigzywania umowy - nawet jezeli nie zostaty wprost
okreslone w umowie." Odnoszgc sie do powyzszego w pierwszej kolejnosci odwotujgcy

zauwazyt, ze postanowienie, na ktére powotuje sie Grifols ma swoje zrédto w przepisie art.
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662, a nie w art. 622 Kodeksu cywilnego. Przepis art. 662 §1 Kodeksu cywilnego nie
wymaga od wynajmujgcego systematycznego dostarczania najemcy materiatow
eksploatacyjnych do korzystania z urzgdzenia - odmiennie, najemca odpowiada za
korzystanie z urzadzenia zgodnie z jego przeznaczeniem, a wynajmujacy jest zobowigzany
jedynie do naprawy urzgdzenia w przypadku jego awarii z przyczyn tkwigcych w urzgdzeniu
(np. zepsucie sie samochodu), natomiast wszelkie naprawy wynikajgce z eksploatacji
urzagdzenia i zapewnienie ptynéw eksploatacyjnych (np. naprawa kota w samochodzie,
zapewnienie benzyny, oleju, ptynu hamulcowego) obcigzajg najemce. Powyzsze potwierdza
brzmienie § 2 ww. artykutu: "Drobne nakfady potgczone ze zwykltym uzywaniem [tu: z
dezynfekcjg] rzeczy obcigzajg najemcg”. W pismiennictwie wskazuje sie, ze przy wyktadni
art. 662 §2 kodeksu cywilnego nalezy wzig¢ pod uwage art. 662 §1 kodeksu cywilnego, ze
"naprawy wynajetej rzeczy, ktére sg powigzane z jej zwyklym uzywaniem, np. uszkodzenie
drzwi, okna oraz ktére wymagajg drobnych naktadéw i wydatkow ponosi najemca.” (tak: M.
Fras (red.), M. Habdas (red.), Kodeks cywilny. Komentarz do art. 622, Tom IV.
Zobowigzania, Cze$¢ szczegdlna, LEX 2018). Niewatpliwie materiaty eksploatacyjne w
postaci $rodkéw do dezynfekcji sg zwigzane z normalnym i typowym uzytkowaniem
urzadzen, a naktady zwigzane z ich zakupem stanowig niewielki utamek wszystkich kosztéw
zwigzanych z korzystaniem z dostarczonego sprzetu. Stad tez w przypadku dzierzawy
analizatora, z przepisow kodeksu cywilnego nie wynika koniecznos$¢ dostawy sSrodkéw
dezynfekujgcych dla najemcy, wrecz przeciwnie, srodki takie, o ile w umowie najmu nie
okreslono inaczej, winien zapewni¢ na koszt wtasny najemca.

Grifols argumentowat réwniez w piSmie przestanym do zamawiajgcego, ze roztwér
podchlorynu sodu nie jest ,materiatem zuzywalnym niezbednym do wykonywania badan".
Jest on niezbedny jedynie do dezynfekcji urzgdzenia w ilosci zupetnie niezaleznej od lloSci
wykonywanych badan w poz. 5 ,Materiaty eksploatacyjne". W Opisie Przedmiotu
Zamodwienia w tej pozycji wyraznie wskazano: Poda¢ z wyszczegdlnieniem asortymentu w
ilosciach zapewniajgcych wykonanie zaplanowanej liczby badan w okresie 48 miesiecy -
podczas gdy koniecznosé comiesiecznej dezynfekcji jest catkowicie niezalezna od liczby
wykonanych badan. Jednak skoro w odpowiedzi na pytanie nr 29 jako wyjgtek zamawiajgcy
wskazat wode destylowang, ktora jest takze wymagana niezaleznie od liczby wykonywanych
badan, to wyjatku nie stanowi roztwér podchlorynu sodu, ktory jest wymagany do cykliczne;j
dezynfekcji urzgdzenia - bez ktérego cyklicznego zuzycia nie jest mozliwe wykonanie
okreslonej w SIWZ liczby badan. Zamawiajacy nie wskazywat takze, ze wymdg osobnej
wyceny materiatbw eksploatacyjnych odnosi sie tylko do materiatbw zuzywanych
proporcjonalnie do wykonywanych badan, a nie okresowo, tylko okreslit, ze wymagana jest
osobna wycena wszelkich materiatdbw eksploatacyjnych (vide: Tom Il SIWZ; oferty

odwotujgcego oraz DiaSorin Poland Sp. z 0.0. - gdzie materiaty do dezynfekcji okreslono
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jednostkowo np. jako 1l razy ilos¢ niezbednych opakowan w okresie 48 miesiecy).
Wykonawcy - wbrew twierdzeniom Grifols - nie posiadali dowolnosci w wycenie materiatow
eksploatacyjnych wliczajgc ich w cene dzierzawy analizatora lub wyszczegolniajgc osobno
- brak wyceny ktéregokolwiek z materiatow eksploatacyjnych powoduje niezgodnosc oferty
z SIWZ, w rozumieniu zaoferowania mniejszego zakresu swiadczenia niz wymagat tego
zamawiajacy.

Odnoszac sie natomiast do wyjasnien zlozonych przez Grifols 13 lipca 2020 r.
wskazania w ocenie odwotujgcego wymaga, ze deklaracje zlozone przez Grifols stojg
w sprzecznosci z informacjg producenta zawartg w instrukcji obstugi oferowanego przez
ww. wykonawce urzgdzenia. Zgodnie z deklaracjg zawartg w wyjasnieniach Grifols: 0,5%
roztwér podchlorynu sodu nie jest wykorzystywany do badan i nie jest materiatem
eksploatacyjnym do wykonania badan. Jak wskazano powyzej, kompletny asortyment
niezbedny do wykonania badan w ilosci zaplanowanej przez zamawiajgcego wskazano
w pozycji 5 tabeli dotyczacej ,Dostawy". Z kolei opis producenta zgodnie z instrukcjg obstugi
urzadzenia przewiduje w pkt 14.1.17 Wymagane materialy do dezynfekcji, ze aby
przeprowadzi¢ dezynfekcje analizatora potrzebne sg srodki w postaci: 2000 mL 0,5%
roztworu podchlorynu sodu (v/v), 3000 mL wody oczyszczonej, jezeli materiaty odpadowe z
przyrzadu nie sg odprowadzane do zewnetrznego odptywu (tryb pojedynczy), pojemnik
dezynfekcyjny. Stad roztwor podchlorynu oraz woda oczyszczona (destylowana) zostaty
przez producenta zakwalifikowane jako materiaty stuzgce do dezynfekcji (materiaty tej same;j
kategorii, do wykonywania konkretnej czynno$ci - dezynfekcji urzgdzenia). Zgodnie z
instrukcjg obstugi urzgdzenia ww. materialy sg wykorzystywane jedynie na potrzeby
dezynfekcji - zatem spetniajg tylko jedng funkcje przy eksploatacji urzgdzenia. Zamawiajgcy
udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 25 i nr 29 zakwalifikowat wode oczyszczona
destylowang jako materiat eksploatacyjny w rozumieniu SIWZ. Innymi stowy zamawiajgcy na
etapie postepowania uznat, ze ww. preparaty stanowig materiaty eksploatacyjne.
Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku wody destylowanej przewiduje wyjatek - wykonawca
nie ma obowigzku jej uwzglednia¢ w ofercie, natomiast takiego wyjgtku nie czyni w stosunku
do innych materiatéw, ktore stuzg do dezynfekcji oferowanego urzgdzenia - w tym przypadku
0,5% podchlorynu sodu. W konsekwencji zamawiajgcy powinien uznaé, ze roztwor
podchlorynu sodu powinien zosta¢ przez Grifols uwzgledniony jako "Materiat Eksploatacyjny"
i winien zosta¢ ujety w formularzu ofertowym. Grifols poinformowat ponadto, ze: ,Tym
samym oferowanie zamawiajgcemu 0,5% roztworu podchlorynu sodu jako materiatu
eksploatacyjnego niezbednego do wykonania zaplanowanej ilosci badan jest
bezprzedmiotowe. Dla wykonania badan roztwor ten jest zbedny”. Z kolei, w tresci instrukgciji
znajdujg sie zapisy informujgce, ze brak przeprowadzania dezynfekcji moze prowadzic¢
niemozliwosci przeprowadza badan lub uzyskiwania ich prawidtowych wynikdéw; Srodek
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dezynfekujgcy stanowi zatem materiat niezbedny dla wykonania badan - tak: Strona 4
instrukcji obstugi "UWAGA: Wskazuje na mozliwos¢ wystgpienia nastepujgcych problemdow
w przypadku nieprzestrzegania instrukcji: Uszkodzenie urzgdzenia. Nieprawidtowe wyniki.”
Strona 38 instrukcji obstugi: "UWAGA: Aby zapewni¢ dobrg wydajnos¢ analizatora Erytra
Eflexis nalezy przestrzega¢ harmonogramu i procedur konserwacji opisanych w Sekcji 14.
Niewykonanie odpowiedniej procedury czyszczenia, konserwacji lub Kontroli Jakosci w
wymaganym czasie moze powodowac uszkodzenie czesci; niedoktadnos¢ dziatania i/lub
odczytu oraz/lub uzyskanie btednych wynikow. UWAGA: Nie nalezy uzywaé analizatora jesli
plan konserwacji opisany w Sekcji 14 nie zostat wykonany.” Instrukcja obstugi urzadzenia
zawiera szereg analogicznych zapiséw, ktére w sposéb jednoznaczny wykazujg, ze
prawidtowa dezynfekcja urzadzenia jest czynnikiem niezbednym dla eksploatowania
urzadzenia i dokonywania badan a brak dokonywania dezynfekcji uniemozliwia¢ bedzie
otrzymanie poprawnych wynikow badan. Okolicznosé, ze srodek
do dezynfekcji nie stanowi materiatu bezposredniego do dokonywania badania nie powoduije,
ze srodek ten pozostaje bez zwigzku tak z mozliwoscig korzystania z urzadzenia,
jak i otrzymywaniem poprawnych wynikéw badan. Brak dokonywania dezynfekcji za pomoca
ww. roztworu powoduje, ze korzystanie z urzgdzenia w celu jakim zostanie wydzierzawiony
nie bedzie mozliwe. Ponadto, Grifols stwierdzit, ze: ,0,5% roztwér podchlorynu sodu stuzy
jedynie do zalecanej przez Grifols dezynfekcji urzgdzenia Erytra Eflexis, ktéra jest
przeprowadzana gdy analizator nie pracuje. llos¢ tego roztworu potrzebna do dezynfekc;ji jest
stata (zgodna z dostarczona instrukcja analizatora) i nie ma Zzadnego zwigzku z
wykonywanymi badaniami i ich iloscig”. Z kolei w instrukcji obstugi urzadzenia w pkt 14.1.16
Konserwacja miesieczna: dezynfekcja analizatora producent stwierdzit, ze aby unikngc
zagrozenia dla zdrowia, analizator nalezy dezynfekowa¢ raz w miesigcu lub w nastepujgcych
przypadkach: Rozlanie, doprowadzenie do wycieku itp. potencjalnie zanieczyszczajgcych
cieczy; przygotowanie urzgdzenia do transportu lub magazynowania; przed interwencjg
Serwisu Technicznego; przed utylizacjg urzadzenia. Nalezy zdezynfekowaé obieg cieczy
powierzchnie majgce kontakt z potencjalnie zanieczyszczajgcymi cieczami. Zgodnie z pkt
14.1.21 - Dezynfekcja powierzchni analizatora: Zdezynfekowa¢ powierzchnie roztworem
0,5% podchlorynu sodu (v/v). W tym celu nalezy wyczysci¢ powierzchnie jednorazowymi
wacikami lub chusteczkami nasgczonymi Srodkiem dezynfekcyjnym. Z ww. postanowien
instrukcji obstugi nalezy wiec wywies¢, ze dezynfekcja nie bedzie nastgpowac tylko i
wylgcznie raz w miesigcu, a miesieczna / roczna ilo$¢ wykorzystanego $rodka nie bedzie
miata charakteru statego. Obowigzek dokonywania wytgcznie cyklicznej dezynfekcji bedzie
miat miejsce wytgcznie optymistycznego wariantu korzystania z urzadzen. W praktyce jednak
wiadomym jest, ze zdarza¢ sie bedzie szereg okolicznosci - ktére zgodnie z zaleceniami

producenta - bedg wymagaly podjecia dodatkowych dezynfekcji, np. zalanie ciecza,
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koniecznos¢ przetransportowania urzadzania. Zatem brak jest mozliwosci odgornego
okreslenia ilosci srodka jaka bedzie wykorzystywana na potrzeby korzystania z urzgdzenia.
W Swietle powyzszego w interesie zamawiajgcego powinno by¢ dgzenie, aby wykonawca w
ofercie zadeklarowat, Zze zobowigzuje sie do dostarczenia materialu na Zadanie
zamawiajgcego, oraz okreslenia kosztow dokonania jednorazowej dostawy (analogicznie jak
ma to miejsce w przypadku innych materiatbw eksploatacyjnych). W analizowanym stanie
faktycznym, w przypadku zwigkszenia zapotrzebowania na materiat eksploatacyjny
zamawiajgcy - w $wietle udzielonych przez Grifols wyjasnienh - bedzie uzalezniony od "dobrej
woli" tego wykonawcy.

W sSwietle powyzszego, w opinii odwotujgcego, oferta Grifols powinna zosta¢ uznana
jako nieodpowiadajgca tresci SIWZ, a tym samym zamawiajgcy byt obowigzany do jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy przyjat jako wiasciwe
wyjasnienia ztozone przez Grifols pomimo tego, ze staly one w razgcej sprzecznosci
z okreslonymi w dokumentacji przetargowej wymaganiami, w tym takze nie uwzgledniaty
okreslonego we wzorze umowy sposobu rozliczenia wykonania zamdéwienia.

Zgodnie z regulacjg art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, tres¢ oferty musi odpowiadaé tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zgodnos¢ tresci oferty z trescig istotnych
postanowien SIWZ jest zapewniona woéwczas, gdy na podstawie analizy i poréwnania tresci
tych dokumentéw mozna uznac, iz istotne postanowienia zawarte w ofercie nie sg inne, {.
nie roznig sie w swej tresci od postanowien zawartych w SIWZ. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 tej ustawy.
Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie za$ do merytorycznego aspektu
zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia oraz merytorycznych wymagan
zamawiajgcego, w szczegolnosci, co do zakresu, ilosci, ceny, jakosci, warunkéw realizacji
i innych elementdw istotnych dla wykonania zamowienia. Niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig
SIWZ ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, nie
zapewniajgc jego realizacji w catosci i zgodnie z istotnymi wymogami zamawiajgcego.
Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nastepuje wodwczas, gdy
niezgodnosc tresci oferty z trescig SIWZ, a z takg wlasnie sytuacjg mamy do czynienia w
zwigzku z ofertg Grifols. Stwierdzone uchybienie, tj. brak zaoferowania niezbednego do
uzytkowania analizatorow Erytra Eflexis z ich przewidzianym przez producenta
zastosowaniem w instrukcji obstugi - roztworu podchlorynu sodu ma charakter istotny i
zasadniczy, niepodlegajacy konwalidacji w dopuszczalnych trybach art. 87 ust. 1 lub ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze zamawiajacy kierujgc w dniu 07 lipca 2020 r.

wezwanie do ziozenia przez Grifols wyjasnien w ww. zakresie opart je o niewtasciwg
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podstawe prawng. Zamawiajgcy wskazat, ze zada wyjasnieh w oparciu o art. 26 ust. 4
ustawy Pzp, przy czym przepis ten uprawnia zamawiajgcego do zgdania wyjasnien
odnoszacych sie do dokumentéow okredlonych w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Formularz
cenowy, ktérego dotyczyto przedmiotowe zapytanie, nie miesci sie w katalogu dokumentow
wyspecyfikowanych ww. przepisie. Podstawg ewentualnego wezwania (przy czym
odwotujgcy stoi na stanowisku, Zze juz na podstawie samego formularza cenowego
zamawiajgcy miat podstawy do odrzucenia oferty Grifols jako niezgodnej z SIWZ) powinien
by¢ przepis art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Zastosowanie jako podstawy prawnej ww. przepisu
uniemozliwia prowadzenie pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych
tresci oferty oraz wprowadzanie zmian do jej tresci.

W ocenie odwotujgcego Grifols ztozonymi odpowiedziami podjgt probe konwalidacji
zaniechan i bledéw poczynionych w trakcie przygotowania i sktadania oferty, albowiem po
terminie sktadania ofert pragnagt "doda¢' do pierwotnie ztlozonego formularza ofertowego
nowg pozycje dotyczacg materiatéw eksploatacyjnych poprzez dodanie jej do kosztow /
pozycji dotyczgcej dzierzawy urzgdzenia. Deklaracja wykonawcy ztozona w wyjasnieniach z
dnia 13 sierpnia 2020 r., ktéra nie stanowi tresci oferty nie rodzi po jego stronie zadnych
obowigzkow wzgledem zamawiajgcego, a zamawiajgcy na podstawie ziozonych przez
Grifols wyjasnien nie bedzie posiadat zadnych instrumentéw natury prawnej i faktycznej, aby
"wymusi¢" na Grifols dostawe ww. materiatéw. Ztozone wyjasnienia nie stanowig bowiem
doszczegdtowienia tresci ztozonej pierwotnie oferty. Profesjonalny podmiot, po analizie
SIWZ, jest obowigzany dokona¢ oceny zakresu i wyceny przedmiotu zamdwienia. Z Kolei
sktadane w toku postepowania wyjasnienia nie mogg uzupetnia¢ lub zmienia¢ tresci oferty
ztozonej w postepowaniu. A w niniejszym stanie faktycznym Grifols formutowanymi
oswiadczeniami dgzy wiasnie do dokonania konwalidacji dostrzezonego przez
zamawiajgcego braku uwzglednienia w ofercie zaoferowania dostawy materiatow
eksploatacyjnych. Zwazyé nalezy, ze z uwagi na ryzyko wzrostu cen albo spadek liczby
dostepnych na rynku materiatéw do dezynfekcji istnieje znaczne ryzyko, ze Grifols - wobec
braku ztozonej w tym zakresie deklaracji w ofercie dostarczenia konkretnych srodkéow
dezynfekujgcej, okreslenia minimalnej ich liczby oraz ceny ich dostawy - bez Zzadnych
konsekwencji bedzie miat mozliwos¢ zaniechania dokonywania dostaw lub kierowania
zgdania od zamawiajgcego zapfaty dodatkowego wynagrodzenia z tego tytutu (co w
przypadku istniejgcej sytuacji epidemiologicznej nie jest ryzykiem hipotetycznym). Przy
aktualnie ztozonym oswiadczeniu ofertowym Grifols przystuguje uprawnienie do dostarczenia
jakiekolwiek srodka dezynfekujgcego, w tym réwniez takiego, ktdry nie spetnia norm i
zalecen producenta - a zamawiajgcy nie posiada zadnych instrumentéw, aby omowic
przyjecia takiego srodka lub zgtosi¢ w tym zakresie roszczenia do wykonawcy. Formularz

cenowy, ktérego wzér stanowit Tom Il SIWZ, z uwagi na fakt, ze stanowi podstawe do
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rozliczen pomiedzy stronami jest trescig oferty wykonawcy - okresla zakres jego przysziego
Swiadczenia. Zamawiajgcy okreslit w SIWZ zakres elementow jakie powinny zostac
uwzglednione w formularzu, uszczegotawiajgc te kwestie w udzielonych w toku
postepowania odpowiedziach - z ktorych wynika, ze srodki do dezynfekcji stanowig materiaty
eksploatacyjne oferowanych urzadzeh i nalezy je uwzgledni¢ w pozycji "Dostawy". Grifols
(jako jedyny wykonawca w postepowaniu) nie okre$lit w ofercie, ze oferuje deklaruje dostawe
ww. Srodkow, zatem nie sposob na tym etapie postepowania wywodzi¢, ze Srodki te zostang
dostarczone "ubocznie", "dodatkowo", "w gratisie" razem z dzierzawionym urzgdzaniem.

Odnoszgc sie natomiast do argumentacji, ze Grifols wezmie na siebie koszty
zwigzane z dostawg ww. materiatow odwotujgcy wskazat, ze takie zatozenie jest sprzeczne z
istocie zamowienia publicznego, ktére z zatozenia i definicji ma charakter odptatny. W swietle
powyzszego zaaprobowanie przez zamawiajgcego argumentacji tego wykonawcy bedzie
powodowaé, ze zamawiajgcy dopusci sie w zakresie dostawy materiatdbw dezynfekujgcych
naruszenia art. 139 ustawy Pzp z zw. z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp. Dodatkowo deklaracja
wykonawcy, ze przejmie na siebie koszty dostawy ww. zakresie winno zostaé przez
Zamawiajgcego zbadane jako czyn nieuczciwej konkurencji jako zaoferowanie ceny
dumpingowej. Gdyby istniala mozliwos¢ przyjecia - jak probuje to wywies¢ Grifols, ze w
ramach dzierzawy wykonawcy mieli mozliwos¢ "ukrycia" wszystkich sktadnikow/ materiatow
zwigzanych z eksploatacjg sprzetu, w tym dostawy materiatow niezbednych i koniecznych do
korzystania z urzgdzenia, to bezcelowym bytoby wymaganie przez zamawiajgcego ztozenia
formularza cenowego wraz z ofertg. Dokonanie takiej interpretacji mogtoby mie¢ sens, gdyby
zamawiajgcy przewidziat rozliczenie wykonania zamowienia w ramach ceny ryczattowej, a
nie jak ma to miejsce w niniejszym przypadku - w formie rozliczen za faktycznie dostarczone
materialy i produkty (po stawkach przewidzianych w formularzu ofertowym przemnozonych
przez ilos¢ dostarczonych materiatéw), odrebnie od wynagrodzenia wykonawcy za czynsz
zwigzany z dzierzawg urzadzenia.

Odwotujgcy zwrocit tez uwage, ze okolicznosé dostarczania przez Grifols materiatéw
eksploatacyjnych dla innych zamawiajgcych, ktérzy potwierdzajg ten fakt, pozostaje bez
znaczenia w sprawie. Ocena czy oferta Grifols jest petna oraz obejmuje peten zakres
produktow wymaganych przez zamawiajgcego winna by¢ oceniana przez pryzmat
o$wiadczenia ztlozonego na kanwie tego, konkretnego postepowania, a nie - jak przyjmuje
Grifols - jego rzekomej praktyki w tym zakresie. Przyjecie zasadnosci ztozonych wyjasnien w
tym zakresie bedzie prowadzi¢ do kuriozalnych wnioskow, ze kazdy z wykonawcow, ktory
zaniechat uwzglednienia w tresci oferty wykonania danego elementu zamowienia, bedzie
miat mozliwos¢ ztozenia zamawiajgcemu oswiadczenia, ze wykona peten zakres umowy, bo

taka optyka wynika ze strategii biznesowej firmy. Ztozone oswiadczenie z kolei bedzie
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nastepczo zastepowac lub uzupetnia¢ deklaracje zawarte w tresci formularza ofertowego
wykonawcy.

Nie bez znaczenia, w ocenie odwotujgcego, pozostaje réwniez dyspozycja art. 140
ustawy Pzp, z ktérej jednoznacznie wynika, ze zakres Swiadczenia wykonawcy musi wynikac
z oferty. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej: ,Zakres swiadczenia
wykonawcy wynikajgcy z umowy zgodnie z art. 140 ust. 1 ustawy Pzp jest tozsamy z jego
zobowigzaniem zawartym w ofercie. Tre$¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy
do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktore zostanie zrealizowane na rzecz
zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg
w postepowaniu. Wobec tego poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce swiadczenia z
przedmiotem zamoéwienia, jego wyznaczonymi cechami i wtasciwosciami, przesadza o tym,
czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci SIWZ — jest z nig zgodna." (tak w wyroku KIO
399/17).

Zamawiajacy, 24 sierpnia 2020 r., poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185 ust.
1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc ich do zlozenia przystgpienia.
Do postepowania odwotawczego zgtosit swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego, w
dniu 26 sierpnia 2020 r., wykonawca: Grifols Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej takze ,przystepujacy”).

Zamawiajacy 12 pazdziernika 2020 r., dziatajgc na podstawie art. 186 ust. 1 ustawy
Pzp, zlozyt odpowiedz na odwofanie wnoszgc o jego oddalenie w catosci jako
bezzasadnego.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w pierwszej
kolejnosci zaznaczyt, ze przedmiot postepowania w zakresie ,Dostawy” zostat opisany w taki
sposob, aby kazdy z potencjalnych wykonawcow mégt ztozy¢ oferte, wedtug swojego
wilasnego uznania, wedtug swojej najlepszej wiedzy i zbudowaé oferte wedtug ,elementéow”
wskazanych przez zamawiajgcego, tj.: ,Badanie grupy krwi’, ,Badanie proby zgodnosci”,
,Materialy kontrolne - kontrola wewnetrzna®’, ,Kontrola zewnetrzna”, ,Materiaty
eksploatacyjne” z tym, ze co do zasady zamawiajgcy wskazat liczbe wymaganych oznaczen
(badan) oraz czas obowigzywania umowy (48 miesiecy). W zaden sposdb zamawiajgcy nie
narzucit w SIWZ, co rozumie pod poszczegdlnymi pojeciami, aby nie ograniczy¢ mozliwosci
ztozenia oferty przez zadnego z potencjalnych wykonawcéw. Jednak, majgc na uwadze cel
prowadzonego postepowania, zamawiajgcy byt przekonany, ze opis przedmiotu zamowienia
spetnia warunki okreslone przez ustawodawce w art. 29 ust. 1 ustawy Pzp a zatem, ze jest
jasny, czytelny, logiczny i nie powoduje trudnosci w ztozeniu oferty zgodnie z trescig SIWZ,
przy zatozeniu otrzymania odczynnikow wraz z niezbednymi materiatami i urzgdzenia w
dzierzawie, dzieki ktéremu wykwalifikowany personel zamawiajgcego bedzie mogt wykonac

zaplanowang liczbe badan (cel postepowania). W ocenie zamawiajgcego, jak wynika
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zaréwno z instrukcji obstugi aparatu zaoferowanego do dzierzawy przez Grifols, jak tez
majgc na uwadze zapisy SIWZ, wskazany srodek do dezynfekcji nie moze by¢ uznany za
.Materiat eksploatacyjny” jak chce tego odwotujgcy, albowiem nie stuzy do przeprowadzenia
badania immunohematologicznego. W sekcji "Dostawy" Formularza ofertowego (cenowego)
wskazane powinny by¢ materiaty, ktorych zuzycie jest niezbedne do przeprowadzenia ilosci
badan wymaganych przez zamawiajgcego, albowiem tylko dla nich istnieje koniecznosc¢
zabezpieczenia dostaw na zgdanie zamawiajgcego. Co wiecej, Srodek do dezynfekcji nie jest
ani odczynnikiem, ani materiatem eksploatacyjnym, tylko srodkiem dodatkowym uzywanym z
gory oznaczonej i przewidzianej ilosci i zabezpieczanej w ramach umowy dzierzawy, co
potwierdzajg to przede wszystkim wyjasnienia samego wykonawcy Grifols, ktére to
zamawiajgcy przyjmuje i akceptuije.

Tym samym jego zaoferowanie wraz z przedmiotem dzierzawy nie budzi watpliwosci
zamawiajgcego, jako elementu zwigzanego =z dzierzawg urzadzenia (dzierzawa
analizatorow). Zwazywszy na niewielkg warto$¢ srodka do dezynfekcji (z informac;i
posiadanej przez zamawiajgcego cena rynkowa to ok. 6 zl/kg) w pordwnaniu z wartoscig
zamoéwienia (najnizsza cena oferty to 1 380 779,28 zl.), to warto$¢ ta dla warunkow
kontraktowych Stron jest zupetnie marginalna.

Niezaleznie od powyzszego zamawiajgcy nie oczekiwat wyszczegolnienia w tresci
Formularza ofertowego (cenowego) srodka do dezynfekcji analizatora, gdyby byto inaczej,
sformutowatby takie wymaganie wprost w tresci SIWZ i w Formularzu ofertowym (cenowym) i
wskazat jako dodatkowy element Opisu przedmiotu zamowienia. Tym samym, wobec
przyjetej konstrukcji prowadzonego postepowania, ktore zostato niejako zaakceptowane
przez wykonawcow (miedzy innymi przez to, ze ztozyli oferty w postepowaniu) w Swietle
obowigzujgcej SIWZ, zamawiajgcy wymagat wyceny odczynnikéw (co oczywiste), materiatow
kontrolnych (zwigzane z przedmiotem zaméwienia) oraz materiatdw eksploatacyjnych
w rozumieniu materiatdw podlegajgcych biezacemu zuzyciu podobnie jak odczynniki w
czasie realizacji badan i ktérych zuzycie wynika z bezposredniego ich uzycia w toku realizacji
badania. Tak przyjeta koncepcja postepowania oznacza, ze zamawiajgcy w trakcie realizacji
umowy na biezgco kontroluje ich ilos¢ w posiadaniu, a takze na biezgco wzywa wykonawce
do ich uzupetnienia w zwigzku ze zuzyciem. Podkreslenia wymaga fakt, ze zamawiajgcy
wyszedt z zalozenia, ze Materiaty eksploatacyjne majg Scisty i bezposredni zwigzek
z realizowanymi czynnosciami zwigzanymi z wykonywanymi przez personel zamawiajgcego
oznaczeniami (badaniami), a nie z analizatorem - urzgdzeniem.

Dodatkowo, dla unikniecia jakichkolwiek niescistosci, usuniecia ewentualnych
niejasnosci, zamawiajgcy wezwat Grifols do ztozenia wyjasnien w dniu 15 czerwca 2020 r.
Tres¢ ztozonych wyjasnien usuneta mozliwos¢é pojawienia sie jakichkolwiek watpliwosci,
iz srodek do dezynfekcji wliczony zostat w czynsz dzierzawy analizatora oraz potwierdzit fakt,
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ze bedzie on dostarczany wedtug potrzeb zamawiajgcego, w koniecznej ilosci, na koszt
wykonawcy, przez caty okres obowigzywania umowy. Tym samym Zamawiajgcy wyzbyt sie
jakichkolwiek watpliwosci, ze dzierzawa analizatora obejmuje nie tylko "gofe” urzadzenie
(analizator), ale urzadzenie gotowe do dziatania wraz z niezbednym preparatem

przeznaczonym do dezynfekciji.

Krajowa lIzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, trescig SIWZ wraz ze
zmianami do niej, trescia oferty zlozonej przez przystepujacego w postepowaniu,
trescig wyjasnien skladanych przez Grifols w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, po zapoznaniu sie z odwotaniem, odpowiedzig na nie, a takze po
wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika postepowania,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy
wskazat, ze jest wykonawcg, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu. Gdyby zamawiajgcy nie
naruszyt wskazanych przez odwotujgcego przepiséw ustawy Pzp i odrzucit oferte Grifols
oferta odwotujgcego - ktéra obecnie jest na drugim miejscu w rankingu ofert - bytaby uznana
za najkorzystniejszg. Co, za tym idzie, odwotujgcy mogtby uzyskaé zamédwienie objete
postepowaniem.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
o zamodwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy, w tym
w szczegolnosci z tresci ogtoszenia o zamdwieniu, tresci SIWZ wraz ze zmianami do niej,
tresci oferty ztozonej przez Grifols, korespondencji prowadzonej pomiedzy zamawiajgcym
a Grifols w postepowaniu.

Izba dopus$cita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez odwotujgcego w postaci:
1. specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniu organizowanym przez

Wojewoddzki Szpital Zespolony w Plocku w przedmiocie: Dzierzawa sprzetu wraz

z dostawg odczynnikéw chemicznych, zestawow i wyrobow diagnostycznych sprzetu

i testéow dla Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w Ptocku, tresci pytan i odpowiedzi
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zgtaszanych w tym postepowaniu, oferty ztozonej przez Grifols w tym przetargu,
na okoliczno$¢ ze w postepowaniach organizowanych w podobnych postepowaniach
przystepujgcy zwraca sie o wyjasnienie tresci SIWZ w zakresie dotyczgcym mozliwosci
skalkulowania preparatu do dezynfekcji analizatora w kosztach dzierzawy oraz

na okolicznos¢, ze w tresci oferty kalkuluje rowniez koszty preparatu odkazajgcego;

2. pytania zadanego przez przystepujagcego w postepowaniu organizowanym przez
Sosnowiecki Szpital Miejski Sp. z 0.0. w Sosnowcu na okolicznos¢, ze w innych
postepowaniach Grifols zwracat sie do zamawiajgcych z pytaniem czy koszty preparatu
de dezynfekcji moga zosta¢ uwzglednione w kosztach dzierzawy analizatora;

3. specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia w postepowaniu organizowanym przez
Mazowiecki Szpital Wojewodzki im. sw. Jana Pawta Il w Siedlcach Sp. z o.o.
na okoliczno$é, ze w postepowaniu na ktére powotuje sie przystepujgcy nie byto
porownywalne do przedmiotowego, gdyz zamawiajgcy nie prosit o odrebng wycene
materiatow eksploatacyjnych;

Izba oddalita zgtoszony na rozprawie dowdd w postaci karty charakterystyki substancji

chemicznej - podchlorynu sodu 0,5%, albowiem powotany on zostat na okolicznosci, ktére

nie byly podnoszone w odwotaniu. Odwotujacy, w tresci odwotania nie wskazywat
na okolicznosci, ze Grifols nie przediozyt zamawiajgcemu karty charakterystyki dla tego
produktu pomimo, ze jest to produkt niebezpieczny, co miato swiadczyé o tym, ze nie zostat
on zaoferowany przez przystepujgcego. Odwotujgcy zatem postawit zarzut nowy, ponad
formutowane w tresci ztozonego odwotania, albowiem przedstawit argumentacje dodatkowa.

W tym miejscu wskazaé nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7 ustawy Pzp - Izba nie

moze orzekac¢ co do zarzutdw, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane prze Grifols w postaci:

1. Wyciggu z tresci Instrukcji Obstugi analizatora Erytra Eflexis dot. materiatow
eksploatacyjnych niezbednych do badah podlegajacych biezgcemu monitorowaniu
na okolicznos¢, ze wsrdd nich nie wymienia sie roztworu podchlorynu;

2. Wykazu analogicznych postepowan z udziatem Grifols z ostatnich 2 lat, w ktérych
zamawiajgcy nie wymagali odrebnej wyceny roztworu podchlorynu;

3. Odpowiedzi zamawiajgcych na pytania wykonawcéw - udzielane w innych
postepowaniach, potwierdzajgce dopuszczalnos¢ uwzglednienia kosztow zapewnienia
Srodkéw do dezynfekcji w cenie za dzierzawe urzadzenia (Sosnowiecki Szpital Miejski
odpowiedz na pytanie nr 25 z 16 czerwca 2020 r. oraz nr 1 z 17 czerwca 2020.r.; Szpital
Uniwersytecki w Zielonej Gérze - odpowiedz na pytanie nr 4 oraz nr 46 z 18 wrzesnia
2020 r.);
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4. Potwierdzenia dostarczenia przez Grifols roztworu podchlorynu w ramach swiadczenia
dzierzawy na rzecz: Regionalnego Szpitala Specjalistycznego w Grudzigdzu
(z 21 wrzesnia 2020 r.) oraz Mazowieckiego Szpitala Wojewodzkiego w Siedlcach
(z 10 czerwca 2020 r.);

5. Opracowania wlasnego - poréwnania ofert ztozonych w postepowaniu przez
odwotujgcego i przystepujgcego na okolicznosé, ze odwotujgcy nie wycenit (analogicznie
jak Grifols) w swojej ofercie 70% roztworu etanolu, stuzgcego do dezynfekcji urzadzenia;

6. Instrukcji uzytkownika dla urzadzenia oferowanego przez odwotujgcego na okoliczno$gé,
ze do konserwaciji urzgdzenia wymagane jest uzycie 70% roztworu etanolu;

7. Karty DG Gel ABO/Rh (2D) (RT) na okolicznos¢, ze odpowiedzialnym za wskazanie
jakie materiaty sg niezbedne do prowadzenia badanh jest producent a w konsekwenciji,
ze wykonawca wymienia w ofercie i oferuje te materiaty, ktére wymienione zostaty w

karcie produktu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalila, co nastepuje

Izba ustalita, Zze przedmiotem niniejszego zamédwienia, zgodnie z opisem
zamieszczonym w SIWZ jest "Zakup i dostawa odczynnikbw do badan
immunohematologicznych, materiatéw kontrolnych wraz z dzierzawg analizatoréw - 8 pozycji
asortymentowych". Zgodnie z Tomem Il SIWZ - Opis przedmiotu zamdwienia w zakres
przedmiotu zamowienia wchodzi: dzierzawa analizatoréw immunohematologicznych oraz
pozostatego sprzetu, w tym stacje robocze LIS oraz dostawa odczynnikéw oraz innych
materiatdbw zuzywalnych.

Zamawiajagcy w SIWZ wyspecyfikowat zakres przedmiotu zamodwienia objety
dzierzawa: analizatory immunohematologiczne | i Il, Inne sprzety w tym Stacje robocze LIS.
Z kolei w ramach dostaw: (1) Badanie grupy krwi. Badanie grupy krwi (anty-A, anty-B, anty-
DVI+/DVI-) oznaczenie izoaglutynin A1,B metodg mikrokolumnowg - badanie winno
obejmowac oznaczenie grupy krwi i screening przeciwciat metodg mikrokolumnowg. Uwaga:
w liczbie oznaczen ujeto liczbe przypadajgcg na badania kontrolne i walidacje a dodatkowo
nalezy uwzgledni¢ karty do przeprowadzenia 6 500 screaningu przeciwciat (2-gie oznaczenie
na kazdym analizatorze codziennie), liczba oznaczenh: 90 500. (2) Badanie proby zgodnosci.
Sktada sie z oznaczania péttestem grupy biorcy i dawcy, screeningu przeciwciat i wtasciwej
proby zgodnosci. Badanie grupy krwi biorcy: 23 500 oznaczen, proba zgodnosci z kontrolg
dawcy: 53 500 oznaczen. (3) Materiaty kontrolne - kontrola wewnetrzna. Codzienna kontrola
wewnetrzna dla systemow automatycznych wg przepisow Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia
z dnia 07.03.2019: Grupa krwi - 1 raz dziennie na dwéch analizatorach; Przeciwciata
odpornosciowe - 2 razy dziennie na dwoch analizatorach; Kontrola grupy biorcy 1 raz

dziennie na dwoch analizatorach; Kontrola grupy dawcy 1 raz dziennie na dwdch
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analizatorach.

(4) Kontrola zewnetrzna. Zapewnienie uczestnictwa w dedykowanym programie kontroli
zewnetrznej wraz z materiatem kontrolnym, 1 x kwartat. Liczba oznaczen: 16. (5) Materiaty
eksploatacyjne. Poda¢ z wyszczegdlnieniem asortymentu w iloSciach zapewniajgcych
wykonanie zaplanowanej liczby badan w okresie 48 miesiecy.

Dalej Izba ustalita, Zze wykonawcy, w toku postepowania, zwracali sie
do zamawiajgcego z prodbg o wyjadnienie SIWZ. Zamawiajgcy 14 maja 2020 r. udzielit
odpowiedzi na pytania wykonawcéw dotyczgcych sposobu przygotowania i wyceny oferty
w zakresie "Materiatdw eksploatacyjnych™: Prosimy o potwierdzenie, ze zamawiajgcy
nie wymaga w formularzu cenowym uwzglednienia dodatkowych materiatéw
ogdélnodostepnych w laboratorium takich jak woda destylowana? Odpowiedz: Zamawiajgcy
nie wymaga dostaw wody destylowanej. Z kolei na pytanie 29 o tresci: Prosimy
0 potwierdzenie, ze zgodnie z Tomem Ill ,Dostawy” pkt 5 Oferent winien zaoferowaé
wszystkie materialy eksploatacyjne niezbedne do wykonania wyspecyfikowanej przez
Zamawiajgcego ilosci badan, uwzgledniajgc ptyny systemowe i inne $rodki/ substancje
potrzebne do pracy analizatorow ? Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: Potwierdzamy taka
koniecznos¢ (wyjatek: woda destylowana - jezeli wymagana - zamawiajacy zapewnia jg w
wilasnym zakresie).

Jak ustalit sktad orzekajgcy w postepowaniu zostaly zlozone trzy oferty, w tym
odwotujgcy oraz przystepujacy. Zamawiajgcy 15 czerwca 2020 r. wezwat Grifols do ztozenia
wyjasnien z jakich powoddw nie wskazat on w ofercie w pozycji 5 - Materiaty eksploatacyjne
asortymentu w postaci 0,5% roztworu sodu, ktéry wedtug instrukcji obstugi urzadzenia jest
wymagany przy dezynfekcji zaoferowanego aparatu. W odpowiedzi na ww. wezwanie
przystepujgcy oswiadczyt, ze ww. asortyment zostat uwzgledniony w ramach dzierzawy
analizatora. Nastepnie zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Grifols jako oferty
najkorzystniejszej. Od decyzji zamawiajgcego odwotanie ztozyt odwotujgcy, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie
odrzucenia oferty Grifols z postepowania w zwigzku z zaniechaniem zaoferowania w
formularzu cenowym materiatdw eksploatacyjnych ofertowanego urzadzenia w postaci
srodkéow do dezynfekcji - 0,5% roztworu podchlorynu sodu (zgodnie z instrukcjg obstugi
urzgdzenia). Zamawiajgcy w dniu 06 sierpnia 2020 r. poinformowat wykonawcéw o
uniewaznieniu czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 16 czerwca 2020 r. oraz
wskazat, ze "zamierza powtdérnie przeprowadzi¢ badanie oceny ofert zlozonych w
przedmiotowym postepowaniu”. Z uwagi na uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej - odwotujgcy cofngt odwotanie. Nastepnie, 7 lipca 2020 r. zamawiajgcy
wezwat Grifols do ztozenia wyjasnien tresci ztozonej oferty w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp,

proszac o wyjasnienie czy wskazane w ofercie Wykonawcy "Materiaty eksploatacyjne" sg
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wystarczajgce (w rozumieniu: "wszystkie") do wykonania zaplanowanej przez
zamawiajgcego ilosci badan w okresie 48 miesiecy ? Grifols udzielit odpowiedzi na zadane
pytanie informujgc, ze materiaty eksploatacyjne, ktore wskazat i wycenit w swojej ofercie w
pozycji 5 tabeli dotyczgcej "Dostawy" obejmujg wszystkie materiaty niezbedne do wykonania
zaplanowanej przez zamawiajgcego ilosci badan w okresie 48 miesiecy, a tym samym sg
kompletne i wystarczajgce. Z kolei na pytanie: czy do wykonania zaplanowanej przez
zamawiajgcego ilosci badan niezbedne jest rowniez zaoferowane przez wykonawce
materialu  eksploatacyjnego w  postaci 0,5%  roztworu podchlorynu  sodu?
Czy 0,5% roztwor podchlorynu sodu jest materiatem eksploatacyjnym do wykonania badan
?, przystepujacy stwierdzit, ze 0,5% roztwdr podchlorynu sodu nie jest wykorzystywany do
badan i nie jest materialem eksploatacyjnym do wykonania badan. Jak wskazano powyzej,
kompletny asortyment niezbedny do wykonania badah w ilosci zaplanowanej przez
Zamawiajgcego wskazano w pozycji 5 tabeli dotyczacej "Dostawy". Tym samym oferowanie
Zamawiajgcemu 0,5% roztworu podchlorynu sodu jako materiatu eksploatacyjnego
niezbednego do wykonania zaplanowanej ilosci badan jest bezprzedmiotowe. Dla wykonania
badan roztwor ten jest zbedny. Zamawiajgcy poprosit rowniez o wyjasnienie czy 0,5%
roztwér podchlorynu sodu jest materiatem niezbednym do eksploatacji zaoferowanego
urzgdzenia Erytra Eflexis ? Na to pytanie Grifols odpowiedziat, ze 0,5% roztwér podchlorynu
sodu stuzy jedynie do zalecanej przez Grifols dezynfekcji urzgdzenia Erytra Eflexis, ktéra jest
przeprowadzana gdy analizator nie pracuje. llos¢ tego roztworu potrzebna do dezynfekcji jest
stata (zgodna 2z dostarczong instrukcjg analizatora) i nie ma zadnego zwigzku z
wykonywanymi badaniami i ich iloscig. Ponadto na pytanie: czy wykonawca bedzie
dostarczat w ramach realizacji przysztej umowy w zakresie dzierzawy urzgdzenia Erytra
Eflexis 0,5% rozwdér podchlorynu sodu na swéj koszt i czy to swiadczenie jest wliczone w
wartos¢ dzierzawy urzadzenia?, Grifols odpowiedziat: wykonawca potwierdza, ze ztozona
zamawiajgcemu oferta w zakresie zwigzanym z dzierzawg analizatora Erytra Eflexis
obejmuje réwniez dostarczenie 0,5% roztworu podchlorynu do ww. dezynfekcji analizatora.
Konsekwentnie w ramach realizacji przysztej umowy zamawiajgcy bedzie miat zapewniong
dostawe tegoz roztworu na koszt Grifols. ktéry zostat wliczony do wynagrodzenia
zaoferowanego z tytuly dzierzawy urzgdzenia. Zgodnie ze wzorem umowy, wykonawca
dostarczy przedmiot dzierzawy wraz z ww. roztworem do miejsca wskazanego przez
zamawiajgcego. Tym samym zamawiajgcy nie musi nabywa¢ omawianego roztworu w
ramach odrebnych odptatnych zaméwien/zlecen. Jest to standardowe podejscie
przyjmowane przez Grifols dla tego typu zamodwien, co potwierdzajg zatgczone do
niniejszych wyjasnien oswiadczenia podmiotéw, na rzecz ktoérych Grifols realizuje takie
zamoéwienia, tj. oswiadczenie Regionalnego Szpitala Specjalistycznego im. Dr Wiadystawa

Bieganskiego w Grudzigdzu z 30 czerwca 2020 r. oraz ztozone przez Wojewodzki Szpital
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Zespolony w Elblggu z 30 czerwca 2020 r. Zamawiajgcy 12 sierpnia 2020 r. ponownie
dokonat wyboru oferty Grifols jako najkorzystniejszej w postepowaniu.
Z niniejszg decyzjg nie zgodzit sie odwotujgcy, skifadajac 24 sierpnia 2020 r.

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje

Izba, uwzgledniajac zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres =zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zamoéwienia, a tym samym, na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
rozpoznawane odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy podnosit, ze Grifols w ztozonej ofercie nie uwzglednit w Formularzu
cenowym materiatu eksploatacyjnego dla oferowanego analizatora, w postaci 0,5% roztworu
podchlorynu sodu, formutujgc zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp tj. niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z trescig SIWZ. Swoje wnioski
w zakresie stwierdzonej niezgodnosci opieral w pierwszej kolejnosci na interpretacii
wymagan zamawiajgcego, ktore dotyczyly koniecznosci wskazania i wyceny w ofercie, w
czesci zamowienia dotyczgcej dostawy materiatow eksploatacyjnych ktore, jak zaznaczyt
zamawiajgcy, miaty zapewni¢ wykonanie zaplanowanej liczby badah w okresie 48 miesiecy
obowigzywania umowy.

Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy w przypadku, gdy jej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ. Utrwalony jest w orzecznictwie poglad, ze podstawg faktyczng
odrzucenia oferty z powodu jej niezgodnosci z SIWZ moze by¢ tylko rzeczywista tres¢ oferty,
o ile nie odpowiada wymogom jasno okreslonym w dokumentacji postepowania. Przy czym,
jesli méwimy o niezgodnosci, nie mamy na mysli jakichkolwiek wymagan, ktore zamawiajacy
opisze w dokumentacji (SIWZ) ale takich, ktére odnoszg sie do uksztattowania przysziego
Swiadczenia - przedmiotu umowy. Stad kazdorazowo nalezy ocenia¢ jakie wymagania
postawit zamawiajgcy w dokumentacji postepowania, ktdre nie zostaly przez wykonawce
spetnione w zakresie, w jakim zakres oferowanego przedmiotu zaméwienia nie odpowiada
wymaganiom opisanym przez zamawiajgcego w SIWZ.

W niniejszej sprawie zauwazyC¢ nalezy, ze zamawiajgcy opisujgc przedmiot
zamowienia wskazat, ze jego przedmiotem jest zakup i dostawa odczynnikow do badan
immunohematologicznych, materiatow kontrolnych wraz z dzierzawg analizatorow. Zgodnie
z tabelg zamieszczong w Tomie Ill SIWZ - Opis przedmiotu zamdwienia (dalej ,OPZ”), w pkt

5 wskazat, aby wykonawca podat materiaty eksploatacyjne z wyszczegdlnieniem
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ich asortymentu, w ilosciach zapewniajgcych wykonanie zaplanowanej ilosci badan w
okresie 48 miesiecy. Dostrzec nalezy jednak, ze zamawiajgcy nie opisat w tresci SIWZ ani w
jaki sposob definiuje pojecie ,materiaty eksploatacyjne”, ani tez nie wymienit jakie materiaty
zaoferowac nalezy w ramach przedmiotu zamowienia i wyspecyfikowac w pkt 5.

Tym samym nalezato w niniejszej sprawie wzig¢ pod uwage jaki byt zakres i cel
przedmiotowego postepowania, a mianowicie dzierzawa urzadzeh (analizatora) oraz
odczynnikow, ktore w okresie 48 miesiecy majg zapewni¢ zamawiajgcemu mozliwosc
wykonania okreslonej liczby badan na danych urzgdzeniach, ktére zaoferuje wykonawca.
Chociaz cel zamowienia wynikat z tresci SIWZ, w Zzadnym miejscu zamawiajgcy nie
sprecyzowat jednak w jaki sposdb wykonawcy majg zaoferowaé przedmiot przysztego
Swiadczenia. Kazdy zatem wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu mogt w sposéb
indywidualny zaoferowaé swoj przedmiot zamowienia i wpisa¢ go w Formularzu ofertowym
(cenowym), z uwzglednieniem wymagan zamawiajgcego, a wiec okresli¢ asortyment
niezbedny do wykonywania badan na oferowanym analizatorze. Konstrukcja przyjeta przez
zamawiajgcego jest zrozumiata i celowa o tyle, ze w zaleznosci od oferowanego urzgdzenia,
inne bedg materiaty, ktére uzywa sie do badan. To bowiem producent urzgdzenia w instrukcji
okresla jakie odczynniki i materialu zuzywalne stuzg wykonywaniu badan na danym
analizatorze.

Zakres zamowienia okre$lony przez zamawiajgcego zostat opisany w taki sposéb,
ze w ramach zamowienia oprocz samej dzierzawy analizatora, ktory postuzy zamawiajgcemu
do wykonywania badan opisanych w SIWZ, wykonawca bedzie takze zobowigzany
do dostarczania, sukcesywnie w okresie obowigzywania umowy, takze odczynnikéw
do badah. Te, zgodnie z tym co przewidziat zamawiajgcy w §1 ust. 5 wzoru umowy, bedg
dostarczane przez wykonawce stosownie do potrzeb zamawiajgcego i zgodnie ze
sktadanymi przez niego kazdorazowo zaméwieniami. Maksymalng wartos¢ wynagrodzenia
za dostawe okreslono w §1 ust. 2a wzoru umowy, zas przedmiot dostaw stanowity
odczynniki niezbedne do wykonania badania w takim znaczeniu, ze bez ich uzycia
niemozliwe bedzie przeprowadzenie badania i w efekcie uzyskanie wyniku. Materialy te beda
zamawiane zatem z tego powodu, ze zuzywajg sie proporcjonalnie i sukcesywnie, w zwigzku
z prowadzonymi badaniami.

Zamawiajgcy w OPZ wskazat tez, ze przedmiot dostawy obejmuje inne materiaty
zuzywalne. Odnoszgc sie z kolei do tego pojecia uznaé nalezy, ze materiaty zuzywalne,
podobnie jak odczynniki, sg niezbedne do wykonania badania i uzyskania okreslonego
wyniku, i podobnie jak one podlegajg biezagcemu zuzyciu. Zuzycie to jest adekwatne do
liczby wykonywanych badan, co w konsekwencji uzasadnia ich sukcesywne zamawianie w
trakcie obowigzywania umowy. Z tego powodu zaréwno w odniesieniu do odczynnikow, jak

tez innych materiatdw zuzywalnych zamawiajgcy wymagat w ofercie ich odrebnej wyceny,
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Z jednoczesnym wskazaniem przez wykonawce odpowiednio do przedmiotu wyceny: liczby
oznaczen, wielkosci opakowania oraz ilosci wycenianych opakowan. Pojecie ,materiaty
zuzywalne” pojawia sie takze w opisie wymaganych parametrow urzgdzenia, gdzie w pkt 10
wskazano, ze: ,Na poktadzie analizatora winien sie¢ znajdowaC¢ magazyn odczynnikow
i materiatdow zuzywalnych wyposazony w system biezgcego monitorowania i ostrzegania
w przypadku niewystarczajgcej ilosci w stosunku do zaplanowanej ilosci badan”. Nie ulega
watpliwosci zatem, ze zarowno odczynniki, jak i materiaty zuzywalne stuzg prowadzonym
badaniom, a bez ich uzycia wykonanie badania jest niemozliwe.

Zastrzezenia odwotujgcego dotyczyty tego, ze w ramach materiatéw eksploatacyjnych
Grifols nie wymienit srodka w postaci 0,5% roztworu podchlorynu sodu, ktéry, co nie byto
sporne miedzy stronami, stuzy do dezynfekcji urzgdzenia - dzierzawionego analizatora.
Odwotujgcy podkreslat, ze srodek ten réwniez zaliczy¢ nalezy do materiatow
eksploatacyjnych, zas obowigzkiem Grifols bylo wyspecyfikowanie go i dokonanie jego
wyceny w formularzu oferty. W ocenie Izby oczekiwania odwotujgcego nie znajdujg oparcia
w Swietle zapiséw SIWZ. Jak bowiem wskazano wyzej pojecie ,materiatdw eksploatacyjnych”
nalezy odnosi¢ Scisle do czynnosci wykonywania badan, nie zas do pracy urzadzenia. W
pozycji 5 tabeli wskazano bowiem wprost, ze ilosci, ktére dany wykonawca ma zaoferowaé
zalezg od ilosci wykonywanych badan. Nie ulega watpliwosci, ze urzadzenie stuzy
przeprowadzaniu badan i konieczne jest jego utrzymanie w odpowiednim stanie, ale
konserwacja urzadzenia jest wykonywana niezaleznie od iloSci badan i nie wystepuje Scista
korelacja pomiedzy iloscig wykonywanych badan a czestotliwoscig przeprowadzanych
konserwacji. Wbrew zatem sugestiom zawartym w tresci odwotania, pojecie ,Materiaty
eksploatacyjne” nie obejmowato wszystkich materiatbw niezbednych do korzystania z
oferowanych urzgdzen, gdyz nie sposéb takiego rozszerzajgcego zakresu wywiesc z tresci
przywotanych zapiséw SIWZ i wzoru umowy.

Majgc na uwadze, ze tres¢ wymogu zawartego w pkt 5 tabeli dla zamawianych
dostaw jest jednoznaczna, gdyz zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze ma na mysli materiaty
zwigzane z wykonaniem zaplanowanej liczby badan, uzna¢ nalezy, ze Grifols zasadnie w
ztozonej ofercie nie wyspecyfikowat srodka w postaci roztworu podchlorynu sodu. Ten,
zgodnie z instrukcjg obstugi analizatora oferowanego przez przystepujacego - stuzy do
dezynfekcji urzadzenia, a zatem nie bezposrednio przeprowadzaniu badan. Zamawiajacy nie
oczekiwat od wykonawcow wyspecyfikowania w ofercie wszystkich materiatow, ktore miatyby
stuzy¢ Kkorzystaniu z urzadzen, bedgcych przedmiotem dzierzawy, ale materiatow
niezbednych do wykonania badan. Zakres badan, ktore majg byC prowadzone na
dzierzawionym urzgdzeniu zostat okreslony w OPZ.

Z pewnoscig nie mozna dokonywacé rozszerzajgcej interpretacji pojecia materiatéw
eksploatacyjnych, szczegolnie w przypadku dokonywania oceny w zakresie tego czy oferta
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wykonawcy spetnia wymagania opisane w SIWZ i jest zgodna z jej trescig. Wszyscy
wykonawcy zwigzani sg bowiem trescig dokumentacji przetargowej i sktadajgc swojg oferte
odpowiadajg wylgcznie na wymagania sprecyzowane w jej postanowieniach. Je$li dane
oczekiwanie nie zostato w SIWZ wprost wyrazone, jak to ma miejsce w niniejszym
przypadku, nie mozna w stosunku do wykonawcy wycigga¢ negatywnych konsekwencji z
tego tytutu.

Zauwazy¢ nalezy, ze odwotujgcy w analogiczny sposob rozumiat postanowienia OPZ
w tym zakresie. Z dowodu ztozonego przez Grifols w postaci poréwnania ofert ztozonych
przez odwotujgcego i przystepujgcego wynika, ze chociaz w instrukcji uzytkownika dla
oferowanego przez odwotujgcego urzgdzenia wymieniono 70% roztwor etanolu, jako
niezbedny do konserwacji urzgdzenia - odwotujgcy nie wycenit go w swojej ofercie. W
instrukcji uzytkownika dotyczacej oferowanego przez odwotujgcego urzgdzenia (dowdd
ztozony przez Grifols) wynika w szczegodlnosci, ze do odkazania urzgdzenia stuzy 70%
etanol (pkt 10.3), roztwér ten uzywany jest rowniez do konserwacji okresowej urzadzenia
(pkt 10.4), czyszczenia (pkt 10.7), ptukania zbiornika podczas dokonywania tygodniowej
konserwacji (pkt 10.6). Srodek ten nie zostat wyspecyfikowany i wyceniony w ofercie
odwotujgcego, analogicznie jak to mialo miejsce w przypadku Grifols w odniesieniu do
srodka, stuzacego dezynfekcji oferowanego przez tego wykonawce analizatora.

Izba nie podzielita réwniez stanowiska odwotujgcego, ze zakres wyceny wymaganej
w pkt 5 tabeli ulegt rozszerzeniu na wszelkie inne materiaty, ktére majg zwigzek z praca
urzgdzenia, w zwigzku z udzielong przez zamawiajgcego odpowiedzig na pytanie nr 29 z 14
maja 2020 r. Przedmiotowe pytanie dotyczyto stricte okolicznoéci czy nalezy uwzglednic
w wycenie wszystkie materialy eksploatacyjne, stuzgce wykonaniu badan
wyspecyfikowanych przez zamawiajgcego w OPZ. Pytanie powyzsze wprawdzie zawierato w
swej tredci watpliwos¢ czy dotyczy to rowniez ptyndw systemowych i innych $rodkow/
substancji potrzebnych do pracy analizatoréw, jednakze wykonawca zadajgcy pytanie nie
sprecyzowat co rozumie pod ogdlnym pojeciem ,innych $rodkéw potrzebnych do pracy
analizatorow" i nie wskazat co ma na mysli pod pojeciem ,innego srodka”. Z kontekstu
pytania nalezy jednak wnioskowac, ze zwrot ten odnosit sie wytgcznie do wskazanych w
pierwszej czesci pytania materiatdw eksploatacyjnych, stuzgcych wykonaniu badan
wyspecyfikowanych przez zamawiajgcego. Zatem nalezy przyjgé, ze cata tres¢ pytania
zostata sformutowana w taki sposob, iz odnosita sie wytgcznie do blizej niesprecyzowanych,
innych niz ptyny systemowe srodkéw, ktére sg potrzebne do pracy analizatoréw w takim
zakresie, w jakim praca ta obejmuje wykonywanie badan. Przyjecie rozszerzajgcej wykfadni
bytoby, w okolicznosciach niniejszej sprawy, nieuprawnione.

Odwotujgcy wycigga rowniez btedne wnioski z tresci odpowiedzi zamawiajgcego
na zadane powyzej pytanie. Zamawiajgcy ustosunkowat sie do podniesionych watpliwosci,
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udzielajgc kroétkiej odpowiedzi: ,Potwierdzamy takg konieczno$¢ (wyjatek: woda destylowana
jezeli wymagana - zamawiajgcy zapewnia jg we wlasnym zakresie)". Nie sposéb jednak
wywieS¢ z tego, ze zamawiajgcy wymieniajgc wode destylowang przesadzit o tym,
ze wykonawca zobowigzany jest rozszerzy¢ wycene na wszystkie inne srodki. Udzielajgc
odpowiedzi zamawiajgcy nie dokonat zmiany tresci punktu 5 tabeli, ani zadnej innej czesé
SIWZ czy OPZ. Potwierdzit jedynie, ze skalkulowa¢ w ofercie nalezy wszystkie materiaty
eksploatacyjne, ale jeSli sg one potrzebne do wykonania badan. Jesli zatem woda
destylowana bytaby takim materiatem - zamawiajgcy poinformowat, ze nie nalezy jej
wycenia¢ w ofercie, albowiem posiada w szpitalu zapasy, stad jej zamawianie bytoby
niecelowe. W ocenie sktadu orzekajgcego nie mozna zatem uznaé, ze odpowiedz na pytanie
miata w jakikolwiek sposob zmierzaé do rozszerzenia rozumienia zapisow zawartych w SIWZ
tj. ze nalezato w formularzu wymieni¢ rowniez materiaty stuzgce do dezynfekcji urzgdzenia.

Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze nie mozna ani z tresci SIWZ, jak tez z odpowiedzi
na pytanie nr 29, udzielonej przez zamawiajgcego w pismie z 14 maja 2020 r. wywies¢,
ze zamawiajgcy zobowigzat wykonawcéw do dokonania wyceny srodkéw do dezynfekcji
analizatora w ramach pozycji dotyczgcej ,materiatdw eksploatacyjnych”. Tym samym
w odniesieniu do oferty Grifols nie zachodzi zarzucana w odwotaniu niezgodnos¢ tresci
ztozonej oferty z trescig SIWZ, w tym OPZ. Uzna¢ nalezy, ze oferta Grifols spetnia wszystkie
wymagania zamawiajgcego postawione w SIWZ, w szczegdlnosci w pozycji nr 5 tabeli dla
dostaw zawiera wycene wszystkich niezbednych materiatow eksploatacyjnych.

Okolicznosé, ze w ofercie Grifols uwzglednit wszystkie inne materiaty, niezbedne
do realizacji zaméwienia, ktdre nie zostaty wymienione w tabeli w pkt 5 z tego powodu, ze
nie byto wyraznego wskazania w tym zakresie - zostata potwierdzona przez przystepujgcego
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien. Bez znaczenia przy tym
dla udzielonych wyjasnien jest okolicznos¢ czy zamawiajgcy wzywat przystepujgcego
powotujgc sie na tres¢ art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, czy tez gdyby powotat sie na wtasciwg w
tym przypadku podstawe prawng - art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Kluczowe dla oceny ztozonych
wyjasnien jest, ze w sytuacji gdy odwotujgcy formutowat watpliwosci co do oferty Grifols,
zamawiajgcy skierowat do przystepujgcego konkretne pytania dotyczgce przeznaczenia
roztworu i sposobu jego uwzglednienia w ofercie. Przystepujgcy, na wezwanie
zamawiajgcego wyjasnit, ze ww. asortyment zostat uwzgledniony w pozycji dotyczacej
dzierzawy urzgdzenia. Dziatanie takie nalezato uzna¢ za uprawnione, w Swietle powyzszych
rozwazan dotyczacych sposobu i zakresu wyceny w pozycji dotyczgcej materiatdw
eksploatacyjnych. Skoro brak byto po stronie wykonawcow obowigzku wyceny srodkow do
dezynfekcji urzadzenia w ramach pkt 5 tabeli dla dostaw, a jednoczesnie zamawiajacy nie

sprecyzowat, ze srodki tego rodzaju musza zosta¢ wycenione w innej pozycji, to nalezy
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uzna¢ za zgodne z SIWZ dziatanie polegajgce na uwzglednieniu kosztéw z tym zwigzanych
w cenie dzierzawy analizatora.

Grifols, biorgc pod uwage, ze cena ofertowa okreslona w Formularzu oferty, miata
zawieraC wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia oraz okolicznose,
ze zamawiajgcy podzielit zakres zamowienia na dwa elementy: dzierzawe urzgdzenia oraz
dostawy - dokonat stosownego podziatu w ofercie. Na cene ofertowg sktadata sie: cena
za dostawe, w zakresie opisanym przez zamawiajgcego tj. zwigzana z dostawg wszystkich
materiatdw eksploatacyjnych niezbednych do wykonania badan, w ilosci zaplanowanej przez
zamawiajgcego oraz cena za dzierzawe. taczna, wyliczona przez wykonawce cena
obejmowaé miata peten zakres zaméwienia. Stad Grifols koszty zwigzane z realizacjg
zamowienia, ponoszone w zwigzku z koniecznoscig dostarczenia zamawiajgcemu roztworu,
o ktérym mowa w Instrukcji urzgdzenia, skalkulowat je w pozycji dotyczgcej dzierzawy.
Potwierdzit to dodatkowo w wyjasnieniach, udzielonych zamawiajgcemu w pismie z 13 lipca
2020 r.

Takze, wbrew twierdzeniom odwotujgcego, nie mozna uznac, ze wyjasnienia ztozone
przez Grifols doprowadzity do nieuprawnionej zmiany tresci zlozonej przez niego oferty,
po terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego. W wyniku udzielonych wyjasnien oferta
przystepujgcego nie ulegta zadnym zmianom ani uzupetnieniom, zaréwno co do zakresu
oferowanego swiadczenia, jak tez co do dokonanej wyceny. O zmianie takiej nie przesgdza
bowiem wynikajgca ze ztozonych wyjasnien informacja o tym, Zze koszt roztworu do
dezynfekcji ujeto w cenie dzierzawy. Zauwazyé tez nalezy, ze zamawiajgcy nie prosit
wykonawcow aby przedstawili oni w ofercie szczegdtowg kalkulacje ceny za dzierzawe
urzgdzenia. Tym samym w pozycji tej wykonawcy mieli uwzgledni¢ wszystkie inne koszty, nie
ujete w kosztach dostaw, ktére wynikaty z koniecznosci realizacji petnego zakresu
zamowienia opisanego w SIWZ.

W tym miejscu odnies¢ sie réwniez nalezy do argumentacji odwotujgcego, ktéry
podnosit, ze Grifols w innych, podobnych postepowaniach albo zwracat sie o wyjasnienie
tresci SIWZ w zakresie dotyczgcym mozliwosci skalkulowania preparatu do dezynfekciji
analizatora w kosztach dzierzawy, a zatem miat w tym zakresie watpliwosci lub tez w
sktadanych ofertach odrebnie specyfikowat koszty preparatu odkazajgcego, nie
uwzgledniajgc ich w kosztach dzierzawy. Odnoszgc sie do dowoddw przedtozonych na
rozprawie w postaci specyfikacji istotnych warunkédw zamodwienia w postepowaniu
organizowanym przez Wojewddzki Szpital Zespolony w Plocku w przedmiocie: Dzierzawa
sprzetu wraz z dostawg odczynnikow chemicznych, zestawdw i wyroboéw diagnostycznych
sprzetu i testébw dla Wojewddzkiego Szpitala Zespolonego w Ptocku, tresci pytan i
odpowiedzi zgtaszanych w tym postepowaniu, oferty ztozonej przez Grifols w tym przetargu,

a takze pytan zadanych przez przystepujgcego w postepowaniu organizowanym przez
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Sosnhowiecki Szpital Miejski Sp. z 0.0. w Soshowcu, majgcych potwierdza¢ wskazane wyzej
okolicznosci - Izba uznata za wiarygodne wyjasnienia Grifols, ze powyzsza praktyka
spowodowana jest tym, ze w innych postepowaniach odwotujgcy réwniez podnosi
watpliwosci co do zgodnosci tresci oferty przystepujgcego z trescig SIWZ. Stad tez dziatania
Grifols, ktére polegajg czy to na zadawaniu pytan, czy tez na wydzielaniu, w ramach ceny
oferty kosztow preparatu odkazajgcego, jako odrebnej pozycji - majg na celu unikniecie
analogicznych dziatan odwotujgcego polegajacych na kwestionowaniu jego oferty, jak to ma
miejsce w niniejszym postepowaniu.

Jednoczesnie sktad orzekajagcy wzigt pod uwage dowody przedstawione przez Grifols
w postaci potwierdzenia dostarczenia przez niego roztworu podchlorynu w ramach
Swiadczenia dzierzawy na rzecz: Regionalnego Szpitala Specjalistycznego w Grudzigdzu
(z 21 wrzesnia 2020 r.) oraz Mazowieckiego Szpitala Wojewddzkiego w Siedlcach
(z 10 czerwca 2020 r.) uznajgc, ze przyjetg praktykg jest kalkulowanie kosztéw roztworu
podchlorynu sodu wraz z dzierzawg urzgdzenia. Nie ulega watpliwosci, co podnosit
odwotujgcy sktadajgc specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia w postepowaniu
organizowanym przez Mazowiecki Szpital Wojewddzki im. sw. Jana Pawta Il w Siedlcach Sp.
Z 0.0., ze w réznych postepowaniach zamawiajgcy formutujg zapisy SIWZ w rézny sposob,
jednakze potwierdzenia pozyskane od innych zamawiajgcych swiadczg, ze przyjecie takiego
sposobu kalkulacji jest jednym z mozliwych. Jak wyjasnial odwotujgcy na rozprawie, co
potwierdzit takze zamawiajgcy praktykg jest, ze srodek ten jest dostarczany wraz z samym
urzgdzeniem, w ilosci wystarczajgcej przez caty okres dzierzawy analizatora, albowiem koszt
tego preparatu jest nieznaczny. Tym samym uzna¢ nalezy, ze praktyka taka jest
powszechna, a w $wietle zapisow SIWZ w niniejszym postepowaniu — takie rozwigzanie
nalezato uznaé¢ za w petni uprawnione.

Izba nie podziela réwniez pogladéw odwotujgcego co do tego, ze skoro srodek ten
nie zostat wprost wyspecyfikowany ani w ramach dostaw, ani w ramach dzierzawy - nie
zostanie on dostarczony w ramach przedmiotowego zamdwienia. Po pierwsze, na co juz
wczesniej zwrécono uwage, brak byto po stronie Grifols obowigzku uwzglednienia roztworu
w pozycji 5 tabeli. Ponadto sam brak wyspecyfikowania, jako odrebnej pozycji w samym
formularzu oferty, nie swiadczy o braku jego zaoferowania w ramach przysztego swiadczenia
wykonawcy. Zakres ten okresla bowiem po pierwsze tres¢ ztozonej oferty, w ktérej zawarto
zobowigzanie do wykonania cato$ci zamowienia zgodnie z SIWZ, trescig wyjasnien do SIWZ
oraz z uwzglednieniem jej modyfikacji, a dodatkowo potwierdzajg udzielone wyjasnienia.
Izba podziela w tym zakresie stanowisko przystepujgcego, ze gdyby przyja¢ poglad
odwotujgcego nalezatoby réwniez dojs¢ do wniosku, ze w ofercie Grifols nie skalkulowano i

nie ujeto innych jeszcze elementéw skfadajgcych sie na przedmiotowe zaméwienie, jak:
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szkolenia z obstugi analizatora, jego instalacja i walidacja, czynnosci serwisowe i
gwarancyjne, czy tez kwestie wykonania prac dostosowawczych w pomieszczeniu do
instalacji analizatora. Skoro zamawiajgcy przyjgt w formularzu oferty okreslony sposob
wyceny oferowanych swiadczen - wykonawcy zobowigzani byli dostosowac¢ sie do tych
wymogow. W przypadku przystepujacego uznaé nalezy, ze przyjat on dopuszczalny i

mozliwy sposéb kalkulacji ceny ofertowe;.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekifa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7 maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),

w tym w szczegolnosci § 5 ust. 3 pkt 1).

Przewodniczacy: ...,
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