sygn. akt: KIO 2066/24
WYROK
Warszawa, dnia 26 czerwca 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczgcy:Emil Kuriata
Protokolant:Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2024 r.
przez wykonawce DiaHem AG Diagnostic Products, Schlosserstrasse 4, CH-8180 Bilach, Szwajcaria, w postepowanit
prowadzonym przez zamawiajgcego Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa, ul. Bolestawa Chrobrego 31;
58-300 Watbrzych,
przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - Grifols Polska sp. z 0.0,
ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204 Warszawa,
orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
odrzucenie oferty wykonawcy Grifols Polska sp. z 0.0.,
ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204 Warszawa, ponowne badanie i ocene ofert.
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Grifols Polska sp. z 0.0., ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce DiaHem AG Diagnostic Products, Schlosserstrasse 4, CH-8180 Bilach,
Szwajcaria, tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesScset ziotych zero groszy)
poniesiong przez wykonawce DiaHem AG Diagnostic Products, Schlosserstrasse 4,

CH-8180 Bilach, Szwajcaria, tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
sze$éset ztotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce Grifols Polska sp. z 0.0., ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204
Warszawa, tytutem wynagrodzenia petnomocnika,

2.2. zasadza od wykonawcy Grifols Polska sp. z 0.0., ul. Siedmiogrodzka 9; 01-204 Warszawana rzecz wykonawcy
DiaHem AG Diagnostic Products, Schlosserstrasse 4, CH-8180 Biilach, Szwajcaria kwotg 18 600 zt 00 gr (stownie;
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce DiaHem AG Diagnostic Products,
Schlosserstrasse 4, CH-8180 Bulach, Szwajcaria, stanowigcg koszty postepowania odwotawczego.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

sygn. akt: KIO 2066/24
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Watbrzychu- prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego, pn. ,Dostawa odczynnikow diagnostycznych do badan immunohematologicznych
wykonywanych metodg automatycznag; technikg mikrokolumnowg zelowa, krwinek wzorcowych, zestawdw do codziennej
kontroli jakosci badan wraz z dzierzawg dwoch analizatoréw i zestawu stanowigcego manualny backup (min. 1 wirowka do
mikrokart, 1 cieplarka, 1 pipeta automatyczna) przez okres 24 miesiecy”.

13 czerwca 2024 roku, wykonawca DiaHem AG Diagnostic Products, Schlosserstrasse 4, CH-8180 Bilach,
Szwaijcaria (dalej ,,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1.art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Grifols z postepowania pomimo

tego, ze oferta Grifols jest niezgodna z warunkami zaméwienia, tj. pkt 16 pozycji "Mikrokarty, odczynniki
diagnostyczne" OPZ

2.art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadg uczciwej

konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i w konsekwencji nakazanie zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Grifols jako oferty najkorzystniejsze;j;

2)przeprowadzenie ponownego badania i oceny ofert;

3)odrzucenie oferty Grifols na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Odwotlujgcy wskazat, ze naruszenie przez zamawiajgcego wskazanych powyzej przepisow ustawy Pzp ma istotny
wptyw na wynik postepowania, bowiem gdyby zamawiajgcy ich nie naruszyt, oferta odwotujgcego zostataby uznana za
najkorzystniejszg. Co, za tym idzie, odwotujgcy mégtby uzyska¢ zamodwienie objete postepowaniem. Odwotujgcy posiada
interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Pzp oraz moze ponies¢ szkode w wyniku



naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp. Interes odwotujgcego

w uzyskaniu zamdwienia polega na tym, ze odwolujgcy oferuje wykonanie zamoéwienia

w niniejszym postepowaniu, ktérego wynikiem bedzie zawarcie z zamawiajgcym umowy

w sprawie zamoOwienia publicznego, a w przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania szanse odwolujgcego na
uzyskanie zamowienia znaczgco wzrosng - oferta odwotujgcego zostanie uznana za oferte najkorzystniejszg. Z kolei
naruszenie przez zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze wyrzadzi¢ odwotujgcemu szkode w postaci utraconych
korzysci — przychoddéw z nieuzyskanego zamowienia. Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy wskazuje, ze jego interes
prawny wyraza sie rowniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zamowienia przeprowadzone zostato zgodnie z
przepisami prawa.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotanie wskazat, co nastepuje.

Zaoferowana przez Grifols w pkt 16 w pozycji "Mikrokarty, odczynniki diagnostyczne" zatacznika nr 1 do oferty
mikrokarta jest niezgodna z warunkami zamoéwienia, tj. pkt 16 pozycji "Mikrokarty, odczynniki diagnostyczne" OPZ.
Zgodnie z literalnym, dostownym brzmieniem wyzej przywotanego wymogu z OPZ zamawiajgcy oczekiwat zaoferowania
w pkt 16 "mikrokarty z surowicg antyglobulinowg monowalentng anty-IlgG (Coombs IgG) (liczba mikrokolumn)". Z kolei
Grifols zaoferowat dostawe mikrokarty o nazwie DG Gel Coombs
o numerze katalogowym 210324, ktéra jest kartg poliwaletng zawierajgcg mieszanine przeciwciat anty-IgG oraz anty-
C3d. Pomiedzy zaoferowanym przez Grifols sposobem wykonania zamdéwienia, a oczekiwaniami zamawiajgcego
wyartykutowanymi w SWZ zachodzi wyrazna sprzecznos¢, ktéra implikuje zastosowanie wobec oferty Grifols przestanki
odrzucenia, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Bezposredni test antyglobulinowy (BTA), do ktérego beda wykorzystywane zamawiane
w postepowaniu mikrokarty, to badanie pozwalajgce wykry¢ na powierzchni krwinek czerwonych zwigzane z nimi in vivo
przeciwciata lub sktadniki dopetniacza. Badanie polega na dodaniu do zawiesiny krwinek odczynnika antyglobulinowego
zawierajgcego przeciwciata skierowane do ludzkich immunoglobulin i/lub sktadowych C3d dopetniacza. Przeciwciata te
wigzg sie do antygenéw obecnych na erytrocytach.

W niniejszym postepowaniu wzigly udziat dwie firmy bedace gtéwnymi dostawcami analizatorow w Polsce. Osoby
biorgce udziat w procesie ofertowym posiadajg wiedze oraz do$wiadczenie w dostawie odczynnikow i materiatow do
badan. Dla kazdego profesjonalnego wykonawcy znane jest rozréznienie poszczegélnych kart, a takze ich
przeznaczenie. Zaden
z wykonawcéw zainteresowanych udziatem w postepowaniu nie miat w tym zakresie Zzadnych watpliwosci, o czym
$wiadczy fakt niezadawania pytan do tresci SWZ dotyczacych mikrokart czy tez niewniesienie odwotania do Krajowej
Izby Odwotawczej na brzmienie cytowanych powyzej postanowien SWZ

Pojecie surowicy monowalentnej oraz poliwalentnej jest powszechnie uzywane w branzy medycznej, jak i prasie
branzowej. Przyktadowo J. Korsak oraz M. tekowska w publikaciji , Transfuzjologia kliniczna” (wyd. 2009 a-medica press)
w czesci - Testy antyglobulinowe, rozrézniajg i definiujg pojecia surowica poliwalentna i monowalentna w nastepujacy
sposob: ,Na ogét stosowana surowica antyglobulinowa zawiera, oprécz przeciwciat anty-IgG, dodatkowo przeciwciata
anty-C3. Jest to tzw. surowica wieloswoista — polinalentna, utatwiajgca wykrycie przeciwciat wigzgcych dopetniacz. Wsréd
aloprzeciwciat odporno$ciowych jest ich niewiele i w metodach automatycznych, w ktérych bada sie osocze, stosuje sie
surowice anty-IgG, czyli surowice o pojedynczej swoistosci, zwang tez monowalentng'. Abstrahujgc od tego, ze
wykonawcy tacy jak odwoltujgcy czy Grifols posiadajg wiedze specjalistyczng odnoszaca sie do nomenklatury branzowej,
w ktdrej odréznia sie surowice mono- i poli- walentng, to opis przedmiotu zamoéwienia pozwala zidentyfikowac potrzeby i
intencje zamawiajgcego na podstawie analizy (wyktadni) literalnego, dostownego brzmienia wymagan. Nawet osoba nie
posiadajgca takiej wiedzy jest w stanie odczytaé do czego ma stuzy¢ analizator, jakie badania majg by¢ wykonywane i
jakich materiatow potrzebuje do tego zamawiajacy.

W OPZ zamawiajgcy wskazat konkretnie z jakg surowica powinny zosta¢ dostarczone oferowane mikrokarty. W pkt 3
OPZ powinny zosta¢ zaoferowane mikrokarty z surowicg antyglobulinowg poliwalentng zawierajgcg przeciwciata anti-IlgG
oraz anty-C3d, a w pkt 16 monowalentng — zawierajgcg wytgcznie przeciwciata anti-lIgG. Powyzsze wynika wprost
z brzmienia OPZ. Nawet osoba nie posiadajgca wiedzy medycznej / branzowej posiada mozliwos¢ zidentyfikowania
wymagan zamawiajgcego.

Wykonawca Grifols w pkt 16 zatgcznika nr 1 do oferty zaoferowat dostawe mikrokarty DG Gel Coombs niezgodnej z
wymaganiami zamawiajgcego, tj. karte z surowicg poliwalentng zamiast z surowicg monowalentng. Mikrokarta Grifols
DC Gel Coombs zawiera mieszanine przeciwciat anty-IgG+C3d, a nie wylacznie anty IgG jak wymagat tegc
zamawiajacy. Swiadczy o tym dokument dotaczony przez Grifols do oferty przetargowej, tj. zatgcznik nr 6 — Materialy do
asortymentu. Dokument ten na stronie 16-25 zawiera instrukcje uzywania zaoferowanej przez Grifols mikrokarty DG Gel
Coombs. Na stronie 16 zostata zawarta informacja: ,Karty DG Gel Coombs skiadajg sie z o$miu mikroprobowek
wstepnie wypetionych buforowanym roztworem zelu, zawierajgcym mieszanine przeciwciat poliklonalnych skierowanych



przecinko ludzkiej globulinie (przecivciata anty-lgG) oraz przeciwciat monoklonalnych skierowanych przeciwko
sktadnikow ukfadu dopetniacza, biatku C3d (przecivwciata anty-C3d)’.

Taka sama informacja zostata wymieniona w dokumencie pn. ,DG Gel Technical Guide typing Grifols (dalej jako:
"Przewodnik") dostepnym w sieci Internet. Wynika z niego,
ze ,AHG: Coombs, buforowany roztwor o niskiej sile jonowej (LISS) o whasciwosciach polispecyficznych globulina
antyludzka. Mieszanina krdliczych przeciwciat poliklonalnych anty-IgG i monoklonalnych anty-C3d (przeciwciata IgM
pochodzenie mysie, klon 12011 D10)” (dowod: wycigg z Przewodnika, tj. dokumentu pn. "DG Gel Technical Guide typing
Grifols" wraz z ttumaczeniem na jezyk polski (dostepny pod adresem: https://medisistem.
com.ar/pdf/grifols/DG-Gel-Technical-Guide.pdf).

Zaoferowana mikrokarta DG Gel Coombs zawiera surowice sktadajgcg sie z mieszaniny przeciwciat anty-IgG oraz
anty-C3d, a wiec nie z surowicy monowalentnej zawierajgcej wytgcznie przeciwciata anty-gG jak wymagat zamawiajgcy.
Oferta Grifols jest zatem niezgodna z warunkami zamaowienia.

O tym, ze zaoferowana w pkt 16 zatgcznika nr 1 do oferty Grifols mikrokarta zawiera surowice poliwalentng $wiadczy
rowniez fakt, ze taka sama karta o takim samym numerze katalogowym zostata przez Grifols zaoferowana w pkt 3
dokumentu, tj. w miejscu, w kiérym zamawiajgcy wymagat wskazania nazwy i numeru katalogowego mikrokarty
antyglobulinowej z surowicg poliwalentng anty-lgG+C3d.

Odwotujgcy wskazuje, ze wedle jego wiedzy Grifols posiada w swoim portfolio produktowym mikrokarte z surowicg
antyglobulinowg monowalentng anty-IgG, tj. mikrokarte DG Gel Anti-IgG o nr katalogowym 210344. W Przewodniku
wskazano bowiem, ze ,Anty-IgG: Krolicze poliklonalne anty-IgG w buforowanym roztworze o niskiej sile jonowej (LIS S)
(dowdd: wyciag z Przewodnika, tj. dokumentu pn. "DG Gel Technical Guide typing Grifols" wraz
z ftumaczeniem na jezyk polski (dostepny pod adresem: https://medisistem.com.
ar/pdf/grifols/DG-Gel-Technical-Guide.pdf).

Dostawa kart z surowicg poliwalentng zamiast monowaletng anti-lgG nie pozwoli zamawiajgcemu na wykonanie
planowanych badan. Uzycie karty DG Gel Coombs wykrywa zbiorczo bez rozréznienia przeciwciata klasy 1gG, skladnik
komplementu C3d lub oba sktadniki rownocze$nie. Zatem uzyskanie wyniku pozytywnego reakcji nie daje jednoznacznej
odpowiedzi co zostato wykryte, w szczegoélnosci nie potwierdza wystepowania przeciwciat klasy IgG. Z kolei wymagany
zapisami OPZ odczynnik monowalentny - pkt 16 "mikrokarty
z surowicg antyglobulinowg monowalentng anty-IgG (Coombs I1gG) (liczba mikrokolumn)",
ti. karta DG Gel Anti-lgG o nr katalogowym 210344, o ktérej mowa powyzej, pozwala wykry¢ tylko i wylgcznie
przeciwciatami klasy IgG tak jak oczekiwat tego zamawiajgcy. W tym przypadku pozytywny wynik reakcji wprost i
jednoznacznie potwierdza obecno$¢ przeciwciat klasy IgG.

W niniejszej sprawie mamy do czynienia z ewidentng, dostrzegalng i wynikajaca
z przedstawionych przez samego wykonawce Grifols dokumentow, rozbieznoscig pomiedzy wymaganiami
zamawiajgcego okreslonymi w OPZ a zaoferowanym przez Grifols produktem. Taka sytuacja stanowi podstawe do
odrzucenia oferty Grifols na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej:

»Niezgodnosc tresci oferty z warunkami zamdwienia, stanowigca przestanke odrzucenia oferty wykonawcy, o ktorej
mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 p.z.p., ma miejsce w sytuacji, gdy zawartos¢ merytoryczna oferty nie odpowiada
uksztaftowanym przez zamawiajgcego
i zawartym w dokumentach zamdwienia wymaganiom badz tez polega na sporzgdzeniu
i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego. Zastosowanie ww podstawy odrzucenia
wymaga jednoznacznego wykazania niezgodnosci oferty
z warunkami zamdwienia i nie moze budzi¢ watplinosci” (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej
z 5lutego 2024 r., KIO 11/24);

~INiezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia zachodzi co do zasady wtedy, gdy zawarto$¢ merytoryczna oferty
nie odpowiada uksztattowanym przez zamawajgcego
i zawartym w dokumentach zamdwienia wymaganiom. Z sytuacjg takg bedziemy mieli do czynienia m.in. w przypadku,
gdy zaoferowany produkt nie posiada wwmaganych w OPZ cech czy parametrow (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z
22 czerwca 2023 r., KIO 1618/23);

» 1re$¢ warunkéw zamowienia, to przede wszystkim zawarty w opisie przedmiotu zamowienia katalog potrzeb i
wymagan zamawajgcego, ktore majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg
staranno$cig umowy. Tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia,
ktére zostanie zrealizowane na rzecz zamawiajgcego, jesli oferta ztoZzona przez wykonawce zostanie uznana za
najkorzystniejszg i zostanie z nim zawarta umowa” (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 stycznia 2024 r., KIO 36/24).

Zaniechanie odrzucenia oferty Grifols stanowi przejaw naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego




traktowania wykonawcow okreslonej w art. 16 pkt 1 ustawy Pzp. Kazda z ofert ztozonych w postepowaniu zawiera w pkt
16 pozycji w pozycji "Mikrokarty, odczynniki diagnostyczne" inny rodzaj oferowanych produktéw, co prowadzi do
nieporownywalnosci ofert. Tego rodzaju dziatania zamawiajgcego prowadzg do stworzenia Grifols preferencyjnych zasad
udzialu w postepowaniu przejawiajgcych sie tym, ze pomimo ewidentnej niezgodnosci tresci oferty z warunkami
zamoOwienia zamawiajgcy uznaje oferte Grifols za prawidtowa.

Odwotujacy jednoczesnie wskazuje, ze zamawiajgcy nie posiada mozliwosci konwalidacji dostrzezonego przez
odwotujacego btedu. W szczegdinosci nie ma mozliwosci dokonania poprawy oferty Grifols w ramach art. 223 ust. 2
ustawy Pzp. Po pierwsze, do oferty Grifols dotgczono karty katalogowe / instrukcje obstugi dostarczanych materiatow.
Ws&rod dokumentdéw nie ma dokumentéw dotyczacych karty DG Gel Anti-IgG. Zamawiajgcy nie miat zatem danych
zawartych w ofercie, ktére mogtyby stuzy¢ jako podstawa do poprawy oferty.

Po drugie, w sprawie dosztoby do nieuprawnionych negocjacji cenowych — mikrokarty
z surowicg monowalentna w ogole nie zostaty zaoferowane w postepowaniu i nie byly przedmiotem wyceny.

Zamawiajgcy ziozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej oSwiadczyt, iz uwzglednia zarzuty odwotania w
catosci. Zamawiajgcy wskazal, iz po dokonaniu szczeg6towej analizy oferty Grifols Polska sp. z 0.0., pod katem
wskazanych zarzutow stwierdzit, ze w formularzu ziozonym wraz z ofertg (fj. zatacznik nr 1 do SWZ) w pozyciji
»Mikrokarty, odczynniki diagnostyczne” w punkcie 16 przywotanym przez odwolujgcego, w ktdrym to zamawiajgcy
wymagat dostarczenia mikrokart z surowicg antyglobulinowg monowalentng anty-IgG (Coombs IgG (liczba mikrokolumn)
do wykonania 144 badan, wykonawca oferuje mikrokarty poliwalentne, ktére zawierajg mieszanine przeciwciat anty-IgG
oraz anty-C3d, nie za$ tylko
z surowicg antyglobulinowg monowalentng anty-IgG. Zaoferowanie w tym miejscu mikrokarty poliwalentnej zamiast, jak
wymagat zamawiajgcy monowalentnej nie powoduije,
ze zamawiajgcy zyskuje produkt ,lepszy”. Mikrokarty, o ktrych mowa (monowalentne
i poliwalentne) nie sg takimi, ktére mozna wykorzysta¢ zamiennie do wykonania okreSlonego badania, np.
bezposredniego testu antyglobulinowego. Mikrokarty z surowicg antyglobulinowg poliwalalentng anty-IgG+C3d do
wykrywania i identyfikacji przeciwciat (liczba mikrokolumn) do wykonania 14 000 badan, zamawiajacy wymagat w punkcie
3 zat. nr 1 do SWZ, i w tym punkcie wykonawca Grifols zaoferowat wtasciwe mikrokarty, ktére zgodnie z przestanym
wraz z ofertg dokumentem ,6 Materiaty dot. asortymentu” noszg nazwe ,DG Gel Coombs” i sg tymi, ktérych zamawiajgcy
oczekiwat.

Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia, we wskazywanym punkcie 3 oraz 16, wprost i jednoznacznie wskazat
jakich produktéw oczekuje, natomiast wykonawca Grifols sp. z 0.0.

w punkcie 16 zaoferowat produkt inny niz ten, ktbrego wymagat zamawiajacy.

Majgc na uwadze powyzsze wyjasnienia, odwotanie wykonawcy DiaHem zastuguje
w catosci na uwzglednienie, wobec czego oferta Grifols bedzie podlegata odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp, jako ze jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Przystepujacy wykonawca Grifols Polska sp. z 0.0. ztozyt pismo procesowe, w ktérym o$wiadczyt, iz wnosi sprzeciw
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania w catoSci. Przystepujgcy podniédst, iz odwotujgcy
wskazuje, ze zamawiajgcy w OPZ (wymagania dotyczgce analizatoréw), pkt 5f wymagat dostarczenia analizatorow
pozwalajgcych na wykonanie bezposredniego testu antyglobulinowego w zakresie anty-lgG+anty-C3d oraz wykonanie
bezposredniego testu antyglobulinowego w zakresie anty-IlgG. Wymaég ten jest niekwestionowany. Nalezy zauwazyé
jednak, ze odwotujgcy nie kwestionuje tego, ze zaoferowane przez przystepujacego analizatory spetniajg to wymaganie.
Nie budzi watpliwosci fakt, ze Analizatory Erytra i Erytra Eflexis pozwalajg na wykonanie bezposredniego testu
antyglobulinowego w zakresie anty-lgG+anty-C3d oraz wykonanie bezposredniego testu antyglobulinowego w zakresie
anty-IgG. Zatem w tym aspekcie oferta Grifols spetnia wymagania SWZ. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze zamawiajgcy
postawit szereg wymogéw co do mozliwosci analizatoréow. W Opisie Przedmiotu Zamoéwienia, w Wymaganiach
Dotyczacych Analizatoréw, str. 5 Zatgcznika nr 1 do SWZ - OPZ, zamawiajgcy okreslit, jakie mozliwosci muszg mie¢
zaoferowane analizatory. Cze$¢ z wymagan pokrywa sie z badaniami wyspecyfikowanymi w tabeli dotyczgcej
odczynnikdw (zatacznik nr 1 OP2),
ze sprecyzowanymi ilosciami. Przyktadem moze by¢ wymaganie okreslone w lit. ,,c”, ktére pokryto sie z badaniami z
tabeli (pkt. 3).

W opisie powyzej, dotyczgcym mozliwo$ci analizatoréw, pojawiajg sie takze takie badania, ktore z kolei nie sg opisane
w tabeli, np. lit. ,j".

Z powyzszego wynika, ze opis wymagan dotyczacych analizatorow nie determinowat rodzajéw badan, do ktérych w
ramach zamowienia konieczne bylo dostarczenie odczynnikow. Whnioski odwotujgcego sa w tym zakresie
nadinterpretacjg zapisobw SWZ, ktére przedstawiane sg w sposob intencjonalny. Wymagania dotyczace analizatoréw byty
odrebne od wymagan dotyczacych dostarczanych odczynnikow.



Nastepnie odwotujgcy wskazuje na wymaganie zawarte w OPZ (Mikrokarty, odczynniki diagnostyczne), pkt 16 —
»Mikrokarta z surowicg antyglobulinowg monowalentng anty-IgG (Coombs IgG) (liczba mikrokolumn)”. Odwotujacy forsuje
wniosek, ze w pozycji tej zamawiajgcy wymagat zaoferowania ,mikrokarty z surowicg antyglobulinowg monowalentng
anty-IgG”. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w opisie pozycji wskazane jest okreslenie — Coombs IgG. Niezrozumiate jest
interpretowanie wymagania zamawiajgcego z uwzglednieniem jedynie czesci opisu pozycji.

Przystepujgcy przygotowujgc oferte uznat, ze w pozycji 16 zamawiajgcy dopuszczat zaoferowanie mikrokart z
surowicg Anty-IgG lub mikrokart Coombs IgG. Nalezy zauwazy¢,
ze w odroznieniu od pozostatych pozycji, zamawiajgcy w pozycji 16 nie opisat jakie badanie ma by¢ wykonywane. W
kazdej z pozycji 1-15 i 17 wskazany jest rodzaj oznaczenia. Nawet
w cytowanej przez odwolujgcego pozyciji nr 3 zamawiajgcy wskazat, ze dostarczane odczynniki majg pozwoli¢ na
~wykrywanie i identyfikacje przeciwcial’. W pozycji nr 16 brak jest wskazania celu badania. Przystepujgcy uznat zatem,
ze jest to pozycja ogolna, w kidrej mozliwe jest wskazanie alternatywnych odczynnikéw - surowicy monowalentnej Anty-
IgG lub Coombs IgG. Tym samym mozliwe bylo zaoferowanie obydwu sposobdw oznaczen. Przystepujgcy wpisat kod
produktowy dla mikrokart Coombs IgG. Mikrokarty DG GEL Coombs oferowane przez Grifols zawierajg surowice
poliklonalng Anty-IgG oraz monoklonalng Anty-C3d. W zwigzku z tym, w poz. 16. tabeli Grifols zaoferowat karty DG Gel
Coombs, uznajac przy tym, ze spetniajg one wymadg zamawiajgcego zaoferowania kart do oznaczen
z odczynnikami monoklonalnymi. Grifols do oznaczen z uzyciem surowic/odczynnikéw monoklonalnych standardowo
oferuje karty DG Gel Coombs, jednak istnieje mozliwos¢ wykonania tych badan na kartach DG Gel AntylgG.

Przystepujgcy w swojej ofercie dodat w pozycjach 16 i 17 opis o tresci: ,wliczone karty do oznaczen przy pomocy
odczynnikéw monoklonalnych” — zaznaczony w ofercie kolorem czerwonym. Jak wida¢ zapis ten w pozycji 17 OPZ nie
budzi watpliwosci odwotujgcego. Zauwazy¢ nalezy, ze w poz. 17 zamawiajgcy sprecyzowat cel (rodzaj badania), tj. ,do
testu enzymatycznego i testu NaCl". Skutkuje to tym, ze jedynie opis poz. 16 pozostawia mozliwo$¢ réznej interpretaciji
zapisu SWZ

Odwotujgcy probuje w swoim odwotaniu przekonywac, ze zamawiajgcy zamierza wykonywac¢ w ramach pozycji 16
OPZ badanie: test BTA (Bezposredni Test Antyglobulinowy). Jednak ani w SWZ, ani w OPZ nie ma wskazania na takie
badanie jak BTA. Biorgc pod uwage tres¢ SWZ, jest to tylko i wylgcznie hipoteza odwotujgcego. W pkt. 16 nie ma zapisu
o tym,
ze parametr dotyczy BTA na kartach IgG. Dla poréwnania w pkt. 3 OPZ, na ktory réwniez powoluje sie odwolujacy,
znajduje sie doktadny opis: wykrywanie i identyfikacja przeciwciat.

Zamawiajgcy oczekiwat dostawy odczynnikbw na wykonanie konkretnej ilosci badah. Tym samym nie oczekiwat

zaoferowania konkretnych odczynnikow, a jedynie zaoferowania materiatbw do wykonania okre$lonej ilosci badan.
W skazuje na to wprost Zatgcznik nr 1 do SWZ — OPZ. W udostepnionym formularzu wskazane byty tylko ilosci badan do
wykonania.
To wykonawca okre$lat odczynniki i ich ilos$¢. Btedne okre$lenie iloSci potrzebnych odczynnikbw obcigza wykonawce.
Tym samym zamawiajgcy nie ponosi negatywnych konsekwencji niewtasciwego doboru ilodci potrzebnego materiatu.
Realizujgc przedmiot zaméwienia, wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ za cene oferty ilos¢ i rodzaj odczynnikéw
niezbedny do wykonania okreslonej przez zamawiajgcego ilosci badan.

Zgodnie z rozdziatem XVI SWZ, ust. 1 ,Cena oferty uwzglednia wszystkie zobowigzania niezbedne do wykonania
zamoéwienia”. Zamawiajgcy nie okreslat rodzajow produktéw,

a jedynie rodzaje badan. Dla czesci badan konieczne jest zastosowanie réznych sktadowych odczynnikéw. W ofertach
sktadanych na tego rodzaju zamdwienia to zawsze wykonawcy wskazujg rodzaje odczynnikéw, gdyz sg one rozne

zaleznie od producenta. Przy czym nalezy zauwazy¢, ze dla kazdego z producentéw te skladowe sg indywidualne. To
znaczy, ze dla czesci badan dany producent oferuje jeden odczynnik, a inny dwa. Taka sytuacja wystepuje niemal we

wszystkich zamowieniach realizowanych przez Regionalne Centra Krwiodawstwa

i Krwiolecznictwa. W skazujgc na konkretne rodzaje i ilosci odczynnikédw zamawiajgcy nie bytby w stanie porowna¢ ofert.
Stad we wszystkich zaméwieniach RCKIK (nie tylko zamawiajgcego) wskazywane sg badania jakie podlegajg wykonaniu
w ramach przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca za$ okresla ilos¢ niezbednych odczynnikbw gwarantujgc, Zze w ramach
ceny oferty zamawiajgcy wykona okreslong w OPZ ilos¢ badan.

W skazanie ceny dla poszczegdlnych odczynnikéw stuzy jedynie biezgcym rozliczeniom dostaw. Jednak zamawiajgcy
przewiduje wykonanie catoSci zamodwienia za kwote wynikajgcg z ceny oferty. Umowa w §10 przewiduje mozliwosci
zmian. Na szczeg6lng uwage zastuguje ust. 12 i 13 tego paragrafu. Ust 12 zawiera mozliwo$¢ zmiany asortymentu do
warto$ci catej umowy. Nalezy te zmiane odrézni¢ od zmiany zawartej w ust. 13, gdzie zamawiajgcy przewiduje zmiane
ilosci zamawianych odczynnikdéw, w zaleznosci od ilosci badah jakie ma do wykonania. Tym samym zamawiajgcy
przewidziat mozliwos¢ zmiany asortymentu (w zakresie mozliwosci analizatora), aby dostosowac¢ przedmiot zamdwienia
do swoich potrzeb. Takze



w ramach tego postanowienia mozliwa jest zamiana mikrokart Dg Gel Coombs i Dg Gel Anti-lgG. Tym samym
przedmiotem oferty nie sg konkretne odczynniki, a zaoferowanie mozliwosci wykonania przez zamawiajgcego
okreslonych badar immunohematologicznych. W zwigzku

z tym, ocenie nie podlegajg konkretne odczynniki, a mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia. Z samej tresci
odwotania wynika wprost, ze takg mozliwo$¢ przystepujgcy posiada. Sam odwolujgcy wskazat, ze:

- pkt 12 odwotania ,W niniejszym Postepowaniu wziety udziat dwie firmy bedace gtownymi dostawcami analizatorow w
Polsce”,

- pkt 22 odwotania ,Odwotujgcy wskazuje, ze wedle jego wiedzy Grifols posiada w swoim portfolio produktowym
mikrokarte z surowicg antyglobulinowg monowalentng anty-IgG,
tj. mikrokarte DG Gel Anti-IgG o nr katalogowym 210344’.

Odwotujgcy upatruje mozliwosci odrzucenia oferty Grifols w zakresie pozornej wady oferty, wynikajgcej jedynie z
intencjonalnej interpretacji zapisu SWZ przez samego odwotujgcego. Odwolujgcy nie ma wszak watpliwosci, ze
przystepujacy moze w ramach swojej oferty zrealizowac¢ przedmiot zamoéwienia. Ponadto odwolujgcy interpretuje tres¢
oferty Grifols
w sposob bardzo wybiérczy. Skupia sie na numerze katalogowym, pomijajgc inne elementy ztozonej oferty.

Przystepujacy wskazat w tresci swojej oferty wprost:

~wliczone karty do oznaczen przy pomocy odczynnikow monoklonalnych” — poz. 16 OPZ;

»210344 DG Gel Anti-IgG i 210342 DG Gel Coombs” — zatgcznik nr 4 CE do oferty, strona 13 (wersja j. angielski),
strona 15 (tumaczenie na j. polski) Deklaracja zgodnosci UE;

,Oferujemy wykonanie przedmiotu przetargu” — poz. 1 Formularza ofertowego.

Zamawiajgcy w Rozdziale VI SWZ - Przedmiotowe $rodki dowodowe wskazal, ze nie wymaga ziozenia
przedmiotowych $rodkéw dowodowych. Jednak w tym samym rozdziale SWZ okreslit, ze wymaga ztozenia wraz z ofertg
deklaracji zgodnosci i certyfikatu zgodnosci dla przedmiotu zaméwienia. W przypadku nieziozenia przedmiotowych
$rodkéw dowodowych wraz ofertg, zamawiajacy przewidziat mozliwos¢ ich uzupetnienia.

Grifols zlozyt w zatgczniku nr 4 CE przedmiotowe $rodki dowodowe potwierdzajace,
ze zaoferowany przedmiot zamowienia jest zgodny z wymaganiami zamawiajgcego. Jednoczes$nie przystepujgcy
zwraca uwage na kwestie istotnosci pozycji oferty kwestionowanej przez odwotujgcego. Wartos¢ tej pozycji to 3.456,00
zt brutto. Stanowi to 0,45% ceny oferty. Tym samym jest to pozycja o znaczeniu marginalnym dla przedmiotu
zamobwienia. Zwréci¢ nalezy uwage, ze przedmiot zamowienia obejmuje badania wykonywane przez okres 2 lat. 144
badania przez okres 24 miesiecy to zaledwie 6 badar miesiecznie
w sytuacji, gdy fgczna iloS¢ wszystkich badan przekracza 100.000, czyli ponad 4000 miesiecznie. Dodatkowo
przystepujacy pragnie wyjasni¢, ze zgodnie z treScig SWZ przedstawiat oferte na calo$¢ przedmiotu zamowienia, fj.
ilosci badan jakie zamierza wykona¢ zamawiajgcy. Kazdy z wykonawcdw podawat ilosci wiasnych produktdéw niezbedne
do wykonania zamowienia. Takze w ramach produktéw oferowanych przez Grifols mozliwe jest wykonywanie badan przy
uzyciu réznych produktéw. Ze wzgledu na opis pozycji 16 (alternatywa Anty-IgG lub Coombs IgG), to wiasnie te
opcjonalne zostaty ujete do okreslenia wszystkich ilosci kart Coombs w wierszu 16, ktérych suma stanowi 10 opakowan.
Dla samych badan wskazanych w wierszu 16 (144 badania) wystarczajgce jest jedno opakowanie o wartos¢ 320 zt, co
stanowi 0,045% wartosci oferty.

Przystepujacy pragnie wyjasni¢, ze karty DG Gel Coombs wskazane w pozyciji 16 sg wykorzystywane takze do
wykonania badan zawartych w pozycjach 6, 7, 10, 13 i 16.

Czyli z ilosci zaoferowanych 10 opakowan, zaledwie 0,36 opakowania stanowi ilos§¢ odpowiadajgca 144 badaniom.

Dla wykazania powyzszego sposobu wyliczenia przystepujgcy zatgczyt formularz cenowy (zatgcznik 1 — OPZ2)
przygotowany w arkuszu Excel, gdzie w komdrce stanowigcej okre$lenie ilosci opakowan dla poz. 16 widoczna jest
formuta wyliczenia iloSci.

Przystepujgcy wskazat, ze mikrokarty DG Gel Anti-IgG sg oferowane przez Grifols w tej samej cenie co mikrokarty DG
Gel Coombs. Na wykazanie powyzszego przedstawit dowody z umow zawartych z innymi zamawiajgcymi, w ktorych
niezaleznie od zaoferowanej ceny, cena tych dwdch rodzajow materiatow jest zawsze identyczna. Potwierdza to, ze w
przypadku, gdy zamawiajgcy w poz. 16 bedzie oczekiwat dostawy mikrokart DG Gel Anti-IgG, to nie wplynie to na cene i
warunki realizacji zamowienia:

- Umowa z Centrum Zdrowia Dziecka — na stronie 13, pozycje 3, 4, 5, 6 zawierajg mikrokarty DG Gel Coombs w cenie
350 zt za opakowanie, za$ na stronie 14, pozycja 10 zawiera mikrotkarty Dg Gel AntylgG w cenie 350 zt za opakowanie.

- Umowa ze Szpitalem Powiatowym w Radomsku — na stronie 9, pozycja 1 tabeli zawiera mikrokarty DG Gel Coombs
w cenie 300 zt za opakowanie, za$ pozycja 2 tabeli zawiera mikrokarty Anty-IgG w cenie 300 zt za opakowanie.

- Umowa ze Szpitalem w Puszczykowie — na stronie 10 i 11, w pozycjach 2, 3, 4 i 8 zawiera mikrokarty Dg Gel
Coombs w cenie 440 zt za opakowanie, za$ pozycja 5 mikrokarty Dg Gel Anty-IgG w cenie 440 zt za opakowanie.



Przystepujgcy powotat sie na wyrok KIO z 19.11.2021 r., KIO 3260/21, w ktérym Izba stwierdzita, ze Sporzgdzenie
dokumentacji przetargowej jest obowigzkiem zamawajgcego
i to zamawiajgcy ponosi odpowiedzialno$c za jej wady. Wykonawcy przed ztoZeniem ofert majg obowigzek zapoznac sie z
tg dokumentacjg i mogg zgdac wyjasnienia jej tresci, jak tez mogg kwestionowac jej tres¢ w drodze odwotania, niemniej
jednak nie moze to oznaczaC przerzucenia odpowedzialnosci za prawidfowo$¢ wykonania tej dokumentacji na
wykonawcow'.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy procedurze, ktérej wartosc
szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, ze odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia,
kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o
ktérych mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak
réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz przystepujacego, ziozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwolanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne. Krajowa Izba Odwotawcza podzielajgc w
catosci stanowisko odwotujgcego i zamawiajgcego (za wyrokiem SO w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXIII Ga
1072/15: ,Izba ma prawo podzielic zarzuty i wartosciowg argumentacje jednego z uczestnikdw, zgodnie z zasadg
swobodnej oceny dowodow’), wskazuje, co nastepuje.

W OPZ w pkt 5f w pozycji ,WWymagania dotyczace analizatorow” wskazano, ze dostarczony w ramach zamowienia
analizator powinien umozliwia¢ wykonywanie nastepujgcych badan:

(i) wykonanie bezposredniego testu antyglobulinowego w zakresie anty-lgG+anty-C3d oraz
(i) wykonanie bezposredniego testu antyglobulinowego w zakresie anty-IgG.

W pozycji "Mikrokarty, odczynniki diagnostyczne" zamawiajgcy wymagat dostarczenia mikrokart, ktére pozwolg na
wykonanie powyzszych badan.

W pkt 3 zamawiajgcy wymagat dostarczenia mikrokart z surowicg antyglobulinowg poliwalentng anty-IgG+C3d do
wykrywania i identyfikacji przeciwciat - w liczbie 14.000 badan; oraz w pkt 16 — dostarczenia mikrokart z surowicg
antyglobulinowg monowalentng anty-IgG (Coombs IgG) (liczba mikrokolumn) — w liczbie 144 badan.

Wykonawcy byli zobowigzani dotgczy¢ do ofert opis oferowanych produktow zgodnie ze wzorem stanowigcym
zatgcznik nr 1 do SWZ — OPZ uzupetniony o takie dane jak nazwy oferowanych materiatéw oraz ich numery katalogowe
(dowod: SW2).

Grifols dotgczyt do oferty uzupetniony zatgcznik OPZ (zatgcznik nr 1 do oferty), w ktérym zaoferowat dostawe
nastepujgcych mikrokart:

(dowdd: oferta Grifols).

Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zamoéwienia.

Oczywistym jest, co znajduje swoje bogate odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby oraz Sgdu Okregowego, iz aby
zamawiajgcy mogt odrzuci¢ oferte wykonawcy na podstawie wyzej powotanego przepisu, konieczne jest jednoznaczne i
niebudzace watpliwosci ustalenie w jakim zakresie tre$¢ oferty wykonawcy niezgodna jest z warunkami zamoéwienia.
Przy czym niezgodno$¢ ta musi wptywaé na tre$¢ przysziego zobowigzania umownego, gdyz niedopuszczalne jest, aby
na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego mozliwe byto zaoferowanie przedmiotu, ktéry nastepnie nie
bedzie realizowany czy tez zostanie zastgpiony innym przedmiotem. Okoliczno$¢ ta wynika bezposrednio z przepisu art.
16 pkt 1 ustawy Pzp, ktdéry zobowigzuje zamawiajgcego do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
zamébwienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Skoro zatem zamawiajgcy w tresci dokumentéw postepowania, w szczegolnosci w Opisie Przedmiotu Zaméwienia
(OPZ) a dalej w zatagczniku nr 1 do SWZ w pozycji nr 16 wymagat od wykonawcoéw zaoferowania konkretnego produktu,
tj. dostarczenia mikrokart z surowicg antyglobulinowa monowalentng anty-IgG (Coombs 1gG) (liczba mikrokolumn) — w
liczbie 144 badan, to na wykonawcy spoczywat obowigzek zaoferowania wiasnie tego typu mikrokart.

Jak wynika bezposrednio z tresci oferty przystepujacego wykonawcy Grifols oraz o$wiadczenia petnomocnika tego
wykonawcy zfozonego na rozprawie, przedmiotem oferty
w poz. 16, nie byly mikrokarty monowalentne lecz poliwalentne, co oznacza, ze oferta jest niezgodna z warunkami
zamowienia.




Irrelewantne z punku widzenia oceny przedmiotu oferty sg argumenty przystepujacego,
ze zamawiajgcy nie podat w OPZ do jakich badan bedg wykorzystywane rzeczone karty oraz ze wykonywanie badania
przy uzyciu zaoferowanej karty musi by¢ poprzedzone uzyciem tej samej mikrokarty przy innych badaniach. W
omawianym przypadku ocena oferty jest bowiem zero-jedynkowa. Rowniez préby przeforsowania twierdzen o
mozliwosci zamiany oferowanej mikrokarty na mikrokarte wtasciwg na etapie realizacji zamowienia nie znajdujg swojego
uzasadnienia, albowiem elementy istotne, tzw. essentalia negotti przysztej umowy muszg by¢ ze sobg zgodne, tzn. tres¢
oferty musi by¢ przeniesiona w sposob niezmieniony do umowy.

W przypadku uznania twierdzen przystepujgcego za zasadne mielibySmy do czynienia
z sytuacjg, w ktorej zamawiajgcy zmuszony bytby do podpisania umowy na przedmiot oferty niezgodny z warunkami
zamowienia, co jest oczywiscie niedopuszczalne w mysl przepiséw ustawy Pzp.

Nieistotne z punku widzenia realizacji postanowienia przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp sg rowniez twierdzenia
przystepujacego o znikomej wartosci tego elementu zamoéwienia. O ile wartos¢ ta ma znaczenie np. w przypadku
badania razgco niskiej ceny to pozostaje catkowicie nieistotna z punku widzenia badania zgodnosci przedmiotu oferty z
wymaganiami zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1
pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).



