Sygn. akt: KIO 570/22

WYROK

z dnia 18 marca 2022 r.
Krajowa Izba Odwotlawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2022 roku Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 lutego 2022 r. przez wykonawce Roche
Diagnostics Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego - Regionalne Centrum Krwiodawstwa i

Krwiolecznictwa im. prof. dr. hab. Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu

przy udziale:

wykonawcy Grifols Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Roche Diagnostics Spétka z

ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Roche Diagnostics

Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Roche Diagnostics Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie na rzecz zamawiajgcego - Regionalnego Centrum
Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa im. prof. dr. hab. Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu
kwote 4 495 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta dziewieédziesigt pie¢ zitotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika i dojazdu na posiedzenie 1zby.



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

Odwotawczej, do Sagdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 570/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa im. prof. dr.
hab. Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa odczynnikdw do wykrywania materiatu
genetycznego wirusow: RNA HIV, RNA HCV, DNA HBV wraz z materiatami kontrolnymi i
zuzywalnymi oraz dzierzawg dwoch systemow  analitycznych  z  wymaganym
oprzyrzadowaniem do wykonywania badan z zastosowaniem przedmiotowych odczynnikow
oraz do przeprowadzenia archiwizacji materialu badanego w okresie 36 miesiecy dla
Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa im. prof. dr hab. Tadeusza

Dorobisza we Wroctawiu.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej

dalej ustawg P.z.p.

W dniu 28 lutego 2022 roku wykonawca Roche Diagnostics Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie (dalej: odwotujgcy) wniést odwotanie wobec czynnosci i

zaniechah zamawiajgcego polegajacych na:

1) wyborze oferty Grifols Polska sp. z 0.0., ul. Siedmiogrodzka 9, 01-204 Warszawa (dalej

jako ,Grifols” lub ,przystepujacy”) jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu,
2) zaniechaniu odrzucenia oferty Grifols.
Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p. poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia

oferty Grifols podczas gdy tresc oferty Grifols jest niezgodna z warunkami zaméwienia,

2) art. 253 ust. 1iust. 2w zw. z art. 239 ust. 1i 2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy P.z.p.
poprzez wybér oferty Grifols jako oferty najkorzystniejszej, podczas gdy oferta Grifols
powinna zosta¢ odrzucona ze wzgledu na niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami

zamowienia, a zatem nie moze by¢ ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu,

3) art. 16 pkt 1 ustawy P.z.p. poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob nie
zapewniajgcy zachowania zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcéw,



ze wzgledu na zaniechanie odrzucenia oferty Grifols.

Odwotujgcy podniost, ze powyzsze uchybienia doprowadzity do naruszenia interesu
odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia i narazenia go przy tym na znaczng

szkode zwigzang z utratg spodziewanego zysku z tytutu realizacji przedmiotowego kontraktu.
Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
I. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Grifols jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

Il. powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty Grifols.

Zamawiajgcy w oswiadczeniu ztozonym na posiedzeniu Krajowej |zby Odwotawczej w
dniu 16 marca 2022 roku wnidst o oddalenie odwotania i zasgdzenie na jego rzecz kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztéw dojazdu na posiedzenie Izby oraz kosztow

noclegu.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
Grifols Polska Sp. z 0.0. w Warszawie. Przystepujgcy popart stanowisko zamawiajgcego i

wniost o oddalenie odwotania.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest dostawa odczynnikbw do wykrywania materiatu
genetycznego wirusow: RNA HIV, RNA HCV, DNA HBV (odczynniki typu multiplex,
wykrywajgce jednoczesnie materiat genetyczny RNA HIV, RNA HCV, DNA HBV) wraz z

materiatami kontrolnymi i zuzywalnymi.

Zgodnie z rozdz. VIII pkt 3 specyfikacji warunkéw zamowienia (s.w.z.), oferte
sporzadza sie w jezyku polskim na Formularzu Ofertowym - zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do
s.w.z. W przypadku ztozenia oferty na innym formularzu niz zatgcznik nr 1 do s.w.z.,
powinien on zawieraC wszystkie wymagane informacje okreslone w tym zatgczniku.

Formularz oferty nie podlega uzupetnieniu.

Zamawiajacy przygotowat wzor formularza ofertowego, stanowigcy zatgcznik nr 1 do
s.w.z. W pkt.3 formularza zamie$cit tabele. Tabela zawierata miejsce na wpisanie
nazwy/rodzaju testu, odczynnika, materiatu zuzywalnego, kalibracyjnego, kontrolnego,

numerdéw katalogowych, wielkosci opakowania oraz ceny jednostkowej netto i podatku VAT.

Zgodnie z § 2 ust. 12 projektu umowy, Wykonawca zobowigzany jest do wzajemnego
rozliczania z Zamawiajgcym ilosci dostarczonych testow i materiatdbw w stosunku do iloSci

przebadanych donacji oraz wykonanych dodatkowych badan.



Zgodnie z § 4 ust. 3 projektu umowy, Zamawiajgcy przy odbiorze partii towaru
dokonuje sprawdzenia zgodnosci pod wzgledem ilosciowym z dokumentem dostawy. Jezeli
dostarczona przez Wykonawce liczba (na wnioskowang przez Zamawiajgcego liczbe badan)
testow i materiatdbw zuzywalnych i kontrolnych okaze sie niewystarczajgca, to Wykonawca
bedzie zobowigzany do dostarczenia (na swdj koszt) brakujgcej liczby testow oraz wiw
materiatdbw w ciggu 72 godzin od pisemnego zgtoszenia (dopuszcza sie elektroniczng) ich

braku przez Zamawiajgcego.
W mysl § 5 projektu umowy:

1. Zamawiajgcy przy odbiorze partii towaru dokonuje sprawdzenia zgodnosci pod wzgledem
ilosciowym z dokumentem dostawy. Zgtoszenie przez Zamawiajgcego reklamaciji ilosciowej

jest rownoznaczne z niedostarczeniem danej partii towaru.

2. Zamawiajgcy zgtasza telefonicznie i na piSmie reklamacje iloSciowe i jakosciowe

niezwtocznie po ich ujawnieniu (dopuszcza sie droge elektroniczng — e-mail).

3. Jezeli dostarczony przez Wykonawce asortyment nie spetnia wymagan jakosciowych
okreslonych w SWZ, Zamawiajacy zgtasza Wykonawcy reklamacje jakosciowe wadliwego
asortymentu. Wykonawca powinien ustosunkowac sie pisemnie do zgtoszonej reklamacii

jakosciowej w terminie do 7 dni roboczych od jej otrzymania.

4. W przypadku uznania reklamacji jakosciowej Wykonawca wymieni na swoj koszt wadliwy

asortyment w ciggu 5 dni roboczych.

5. W razie odrzucenia reklamacji przez Wykonawce, Zamawiajgcy moze wystgpi¢ z
wnioskiem o ekspertyze. Jezeli reklamacja Zamawiajgcego okaze sie uzasadniona, koszty

zwigzane z przeprowadzeniem ekspertyzy ponosi Wykonawca.

6. Wykonawca jest zobowigzany do dostarczenia towaru wolnego od wad w terminie 5 dni

roboczych od powziecia informacji o wynikach ekspertyzy.

7. W przypadku dostarczenia towaréow nie zmowionych przez Zamawiajgcego zostang one

zwrocone Wykonawcy na jego koszt.

8. Okres gwarancji jest réwny okresowi przydatnosci do uzycia, okreslonemu w

wymaganiach Zmawiajgcego.

Stosownie do § 7 ust. 1 pkt 2 projektu umowy, Wykonawca zobowigzuje sie zaptaci¢
Zamawiajgcemu kary umowne w wysokosci 0,5% wartosci brutto danej dostawy
niedostarczonej w terminie lub w terminie na cito za kazdy rozpoczety dzieh zwitoki w

dostawie.



W postepowaniu zamawiajgcemu zostaty ztozone dwie oferty: oferta odwotujgcego i

przystepujgcego.

Przystepujgcy w tabeli znajdujgcej sie w pkt. 3.1. formularza ofertowego, w kolumnie
.Nazwa / Rodzaj testu, odczynnika, materialu zuzywalnego, kalibracyjnego, kontrolnego”
wskazat: ,ULTRIO ELITE wraz ze wszystkimi materiatami zuzywalnymi, kalibracyjnymi oraz
kontrolnymi niezbednymi do wykonania okreslonej przez Zamawiajgcego ilosci donacji”.
Ponadto zamiescit nastepujgce informacje: Numer katalogowy — 303715, wielkos¢
opakowania 5000, cena jednostkowa netto (w zt) za opakowanie — 230 857,14, podatek VAT
— 8%. Do oferty przystepujgcy zatgczyt instrukcje testu, gdzie na str. 10 wskazano, co

wchodzi w skfad zestawu.

Pismem z dnia 14 lutego 2022 roku zamawiajgcy wezwat przystepujgcego o ztozenie
wyjasnien na podstawie art. 233 ust. 1 ustawy P.z.p., czy zaoferowany w ofercie w
formularzu ofertowym zestaw Ultrio Elite zawiera wszystkie niezbedne testy, odczynniki,
materiaty zuzywalne, kalibracyjne i kontrolne, w tym réowniez srodki konieczne do utrzymania

czystosci, niezbedne do wykonania badan przez Zamawiajgcego.
Pismem z dnia 17 lutego 2022 roku przystepujacy udzielit odpowiedzi:

,Grifols potwierdza, ze zaoferowany w Formularzu ofertowym zestaw Ultrio Elite, zawiera,
zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego oraz ofertg Grifols, wszystkie niezbedne testy,
odczynniki, materiaty zuzywalne, kalibracyjne i kontrolne, w tym rowniez Srodki konieczne do
utrzymania czystosci, niezbedne do wykonania okreslonej przez Zamawiajgcego ilosci

badan.”

Pismem z dnia 18 lutego 2022 roku zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej oferty przystepujgcego, ktéra otrzymata fgcznie 95 pkt. w przyjetych
kryteriach oceny ofert. Oferta odwotujgcego uplasowata sie na drugim miejscu, otrzymujgc
88,94 pkt.

Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest bezzasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujgcy jest uprawniony do korzystania
ze Srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okolicznos¢ ta nie

byta pomiedzy stronami sporna.

Istotg sporu jest rozstrzygniecie, czy przystepujacy, wskazujgc w formularzu
ofertowym w tabeli 2 pkt. 3.1 zestaw Ultrio Elite wraz ze wszystkimi materiatami

zuzywalnymi, kalibracyjnymi oraz kontrolnymi niezbednymi do wykonania okreslonej przez



zamawiajgcego ilosci donacji, uczynit zadoS§¢ wymogom s.w.z., w tym w szczegdlnosci
opisowi kolumny drugiej tabeli: ,Nazwa / Rodzaj testu, odczynnika, materiatu zuzywalnego,

kalibracyjnego, kontrolnego”.

Faktem jest, ze przedmiotem zamowienia jest dostawa odczynnikow do wykrywania
materiatu genetycznego wirusow: RNA HIV, RNA HCV, DNA HBV (odczynniki typu multiplex,
wykrywajgce jednoczesnie materiat genetyczny RNA HIV, RNA HCV, DNA HBV) wraz z
materiatami kontrolnymi i zuzywalnymi. Zamawiajgcy nie narzucit wykonawcom sposobu
realizacji zamowienia, w szczegolnosci nie wymagat, by wszystkie elementy zamowienia, w

tym materiaty kontrolne i zuzywalne, stanowity odrebne elementy przedmiotu dostawy.

Przystepujgcy zaoferowat przedmiot dostawy jako zestawy zawierajgce elementy
niezbedne do przeprowadzenia badan. Zaoferowany zestaw ma swoj numer katalogowy,
wielkos¢ opakowania oraz cene, czyli wszystkie elementy wskazane w tabeli w pkt. 3.1.
formularza ofertowego. Tym samym sposob wypetnienia formularza przez przystepujgcego

nalezy uznaé za prawidtowy.

W ocenie Izby fakt, Ze przystepujacy nie wypetnit tabeli w taki sposob, jak uczynit to
odwotujgcy, to jest poprzez wymienienie wszystkich poszczegdlnych elementow
niezbednych do zwolnienia donaciji, nie swiadczy o tym, ze jego oferta jest sprzeczna z
s.w.z. Przyjety przez przystepujgcego model biznesowy, polegajgcy na sprzedazy zestawow,
powoduje, ze przystepujgcy nie mogt inaczej wypehi¢ tabeli. Wpisywanie osobno
poszczegdlnych elementow zestawu, w sytuacji gdy nie sg one sprzedawane osobno, bytoby
sprzeczne z przyjetg u przystepujgcego formg dystrybucji i bytoby nadmierng ingerencjg w
dziatalnos¢ przystepujgcego, nieuzasadniong zapisami s.w.z. Podkreslic nalezy, ze
zamawiajgcy nie zakazat wykonawcom oferowania zestawéw do wykonania badan i nie

wymagat wytgcznie zaoferowania poszczegélnych testow, odczynnikéw i materiatow.

Podkresli¢ rowniez nalezy, ze s.w.z. nie wymagata bezwzglednie podania informac;ji
odnosnie oferowanych produktéw na formularzu ofertowym stanowigcym zatgcznik nr 1 do
S.w.z. Zgodnie z rozdz. VIII pkt 3 s.w.z. zdanie drugie, w przypadku ztozenia oferty na innym
formularzu niz zatgcznik nr 1 do s.w.z., powinien on zawieraé wszystkie wymagane
informacije okreslone w tym zatgczniku. Przystepujacy do oferty zataczyt instrukcje produktu,
w ktérej na str. 10 zawarto specyfikacje zestawu 303715. W ocenie Izby przystepujgcy byt
uprawniony do tego, by szczegdtowe informacje na temat tego, co wchodzi w skiad
zaoferowanego zestawu, poda¢ w takiej wtasnie formie. Izba wskazuje, ze odwotujgcy w
tresci odwotania nie podniést zadnych zarzutéw co do informaciji znajdujgcych sie w ztozonej

instrukcji. Zarzuty podnoszone zas w tym zakresie na rozprawie przed Krajowg lzbag



Odwotawczg nie mogty zosta¢ uwzglednione z uwagi na ich podniesienie po uptywie terminu

przewidzianego ustawg P.z.p.

Odwotujgcy na rozprawie zwrécit uwage na niektére postanowienia umowne, majgce
— W jego przekonaniu — swiadczy¢ o koniecznosci zaoferowania osobno kazdego elementu
potrzebnego do przeprowadzenia procedury, w tym § 2 ust. 12 (dot. sposobu rozliczania
wykonawcy z zamawiajgcym), § 4 ust. 3 (dot. dostaw), § 5 (dot. gwaranciji) oraz § 7 ust. 1 pkt
2 (dot. kar umownych naliczanych od wartosci dostawy). |zba przeanalizowata tres¢ tych
postanowien i stwierdzita, Ze mogg one mieé rowniez zastosowanie do zestawow, nie zas

wytgcznie do pojedynczych elementéw koniecznych do przeprowadzenia badania.
Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z
dnia 11 wrzednia 2019 r. — Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku
postepowania oraz na podstawie § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.
U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczgacCy:  ..ooiiiiiii



