Sygn. akt: KIO 1818/13
WYROK
z dnia 13 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 sierpnia 2013 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 lipca 2013 r. przez wykonawce

Biomedica Poland sp. z 0.0. w Piasecznie

przy udziale wykonawcy Copernicus Diagnostics sp. z 0.0. w Wotominie, zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

w postepowaniu prowadzonym przez Regionalne Centrum Krwiodawstwa i

Krwiolecznictwa w Kielcach

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Biomedica Poland sp. z 0.0. w Piasecznie i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy zitotych) uiszczong przez wykonawce Biomedica Poland sp. z 0.0. w

Piasecznie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Kielcach.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiennns



Sygn. akt: KIO 1818/13
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Kielcach
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest
»Zakup i dostawa odczynnikéw do badan HLA potencjalnych dawcow szpiku”. Ogtoszenie o
zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 29 maja
2013 r., nr 2013/S 102-174043.

W dniu 16 lipca 2013 r. zamawiajacy przestat wykonawcy Biomedica Poland sp. z o.0.
w Piasecznie, zwanemu dalej ,odwotujgcym”, informacje o wyborze jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej przez wykonawce Copernicus Diagnostics sp. z 0.0. w Wotominie, zwanego
dalej ,przystepujacym”, m.in. w pakietach:
a) 01.B, 03.B, 04.B, 06.B, 07.B, 08.B, 10B,
b) 02.B,
c) 05.B,
d) 09.B,
e) 01.A, 03.A, 04.A, 05.A, 06.A, 07.A, 09.A.

Wobec zaniechania czynnosci wykluczenia przystepujacego z udziatu w
postepowaniu, zaniechania odrzucenia ztozonej przez tego wykonawce oferty odwotujacy

wnidst w dniu 26 lipca 2013 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Skarzonym czynnosciom i zaniechaniom zamawiajgcego odwotujacy zarzucit
naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje,

2) art. 2 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp tj. dokonanie wyboru oferty
przystepujacego, ktéra to oferta nie wyczerpuje ustawowych znamion oferty
najkorzystniejszej,

3) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia przystepujacego,

4) w konsekwenciji art. 24 ust. 4 ustawy Pzp,

5) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne zaniechanie odrzucenia oferty
przystepujacego albowiem tres¢ jego oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych

warunkoéw zamowienia,



6) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego
albowiem jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

7) art. 17 ust. 1c ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 168),

8) art. 5kc, art. 58 § 11 2 kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp poprzez bezprawne dokonanie
czynnosci sprzecznej z ustawg lub majacej na celu jej obejscie,

9) art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.
(Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm. Dz. U. 2001. Nr 28, poz. 319).

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze oferta Zzlozona przez
przystepujacego nie spetnia wymagan kluczowych wymienionych w zatgczniku nr 2 do SIWZ
dla pakietéw nr 01.B, 03.B, 04.B, 06.B, 07.B, 08.B, 10B oraz 02.B, 05.B jak tez 09.B w
nastepujacym zakresie:

B.1 Mozliwos$¢ wykonania odczytu w ciggu 72 h od momentu zakonczenia wykonywania
badania.
B.6  Oprogramowanie umozliwiajgce analize wynikow tej samej probki uzyskanych
metodq SSO i SSP (w przypadku stosowania testow metodg SSO i SSP tego samego
producenta); dla pakietu 2B, 5B zapis rozszerzony o brzmienie: (w przypadku
dotypowywania dawcy)
B.7  Oprogramowanie umozliwiajgce tworzenie bazy pacjentoéw i dawcow z mozliwoscig
przeszukiwania bazy wedtug ID probki oraz ID pacjenta/dawecy.
B.8 2.0Oprogramowanie musi by¢ kompatybilne z aktualna bazg danych (Database 2.0) i
umozliwia¢ jej kontynuacje w zakresie gromadzenia wynikow.
4.Oprogramowanie musi mie¢ mozliwoS¢ zdalnej aktualizacji.
5.Nalezy okresli¢ ilo$¢ niejednoznacznych wynikéw badan locus A, B, C, DRB1, ktéra

nie moze by¢ wieksza niz 3%.

*Dla pakietu 09.B wymogi zawarte w zatgczniku 2 do SIWZ w podpunktach:

B.2  Mozliwo$¢ wykonania odczytu w ciqgu 72 h od momentu zakornczenia wykonywania
badania.

B.5 Oprogramowanie interpretacyjne umozliwiajgce analize wynikow tej samej probkKi
uzyskanych metodq SSO i SSP (w przypadku dotypowania dawcy).

B.6  Oprogramowanie umozliwiajgce tworzenie bazy pacjentow i dawcow z mozliwoscig
przeszukiwania bazy wedtug ID prébki oraz ID pacjenta/dawcy.

B.9  Oprogramowanie musi by¢ kompatybilne z aktualna bazg (Database 2.0) i umozliwia¢

Jej kontynuacje w zakresie gromadzenia wynikow.



B.10 Oprogramowanie musi mie¢ mozliwo$¢ zdalnej aktualizacji.

Odwotujacy podnidst, ze parametry oferowane przez przystepujacego, nie sg poparte
zadng informacjg czy dokumentami i nie potwierdzajg stanu faktycznego. Wykonawca nie
ztozyt stosownych dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw SIWZ. W
szczegoblnosci dotyczacg mozliwosci wykonania odczytu w ciggu 72 godz. od momentu
zakonczenia wykonywania badania, co byto jednym z kluczowych wymagan SIWZ.
Wykonawca nie jest w stanie udowodnic tych kwestii w zaden sposéb, a z przedstawionych
dokumentéw (instrukcja wykonania) wynika, ze czas odczytu to jedynie 2 godziny. W tych
okolicznoéciach oswiadczenie, ze wykonawca spetnia wymagania jest niewystarczajgce i
budzi spore watpliwosci.

Odnosnie oprogramowania zaproponowanego przez przystepujgcego odwotujgcy
podnidst, ze zaoferowano system niejednorodny, czyli trzech réznych oprogramowan i
wedtug jego wiedzy nie potwierdzono tego zadng informacjg ani samym programem (brak
zatgczonej kopii software w ofercie i wyjasnieniach). Tym samym przystepujacy nie ztozyt
rzetelnych wyjasnieh. Nie wszystkie zaproponowane oprogramowania posiadajg certyfikat
CE IVD, by¢ moze jeden z nich ale nie wszystkie, a wymogiem byto zapewnienie wszystkich
elementéw, zaréwno na etapie odczynnikowym, aparaturowym i softwarowym
dopuszczonym do diagnostyki in vitro.

Przystepujacy nie jest w stanie potwierdzi¢ zgodnosci oferowanych oprogramowan do
wymagan aparaturowych stawianych w SIWZ. Zaden z producentéw wskazywanych
aparatow tj. firma One Lambda oraz Euroclone nie wymienia mozliwosci zastosowania
innych rozwigzan poza wskazywanymi przez producenta.

Odwotujagcy wywiodt takze, ze przystepujacy nie spetnia takze warunkéw
postawionych przez zamawiajgcego dla pakietu nr 01.A, 03.A, 04.A, 05.A, 06.A, 7.A, 09.A ;.
odczynniki i materiaty zuzywalne niezbedne do wykonania izolacji materiatu genetycznego
DNA na aparacie EuroClone model Duplica Prep. Odwotujacy wywiddt, ze w Swietle
zestawienia wymogow w zakresie:
pkt C.2 - znak CE IVD dla dostarczanego przedmiotu zamowienia ,
pkt F.2 - potwierdzony statusu producenta lub autoryzowanego dystrybutora odczynnikow
pkt. F.7 — dostarczone odczynniki i materiaty zuzywalne dedykowane do aparatu EuroClone
(model Duplica Prep)
pkt F.8 i F.9 - wymog deklaracji wykonania petnego serwisu sprzetu i napraw przez
autoryzowany serwis (cze$ci wymieniane w ramach serwisu autoryzowane przez producenta
aparatu),
oferta przystepujacego nie powinna podlegaé¢ rozpatrywaniu. Oferowany w tym przypadku

produkt o numerze katalogowym D-2002, ktérego producentem jest firma Chemagen (Perkin
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Elmer) nie jest dedykowany na wymagany system Duplica Prep. Producent wskazanego
aparatu firma Euroclone jasno okreslita jakie testy moga by¢ uzywane na wskazanym
aparacie. W wymaganiach i opisie SIWZ, jednoznacznie znajduje sie zapis dostarczenia
odczynnikéw do aparatu Duplica Prep firmy Euroclone a nie do aparatu Prepito lub
rbwnowazne. Zamawiajacy zatozyt wprawdzie, ze w przypadku braku mozliwosci
prawidtowego wykorzystania przedmiotu zamowienia wykonawca dostarczy na wiasny koszt
wiasciwe odczynniki i materiaty zuzywalne, jednak producent zastrzega, ze uzycie innych
materialtbw moze prowadzi¢ do nieoczekiwanego zniszczenia aparatu. W zwigzku z
powyzszym nasuwa sie pytanie czy nalezy podejmowaé ryzyko skutkujgce uszkodzeniem
platformy. W takim przypadku producent nie oferuje wsparcia technicznego.

Odwotujacy przywotat tres¢ art. 3 ust. 1 i ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji i uwazat, ze powyzsze okolicznosci swiadczg rowniez o tym, ze przystepujacy
dopuscit sie czynow nieuczciwej konkurencji dopuscit sie przystepujacy w postepowaniu.

Odwotujacy wywiodt takze, ze zaniechanie odrzucenia przystepujacego oznaczatby
takze dokonanie czynu naruszenia dyscypliny finanséw publicznych, o czym mowa w art.
naruszenie art. 17 ust. 1c ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za

naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 168).

W oparciu o przytoczong argumentacje odwotujgcy wnidst o nakazanie

zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajagcemu i odwotujgcemu
oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego zgtosit
przystgpienie wykonawca Copernicus Diagnostics sp. z 0.0. w Wotominie. Whnidst o

oddalenie odwotania. Przedstawit uzasadnienie swego stanowiska.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniodst o oddalenie odwotania.

Przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajagc calo$é dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamoéwieniu, postanowienia
SIWZ, oferte przystepujacego, rozstrzygniecie postepowania o udzielenie zamoéwienia,
odwolanie, zgloszenie przystagpienia do postepowania odwolawczego, zeznania

swiadka, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska stron i uczestnika



postepowania oraz dokumenty ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwofanie nie zawiera brakéw formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek skutkujacych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc odwotanie stwierdzono, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia
odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego
interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Izba stwierdzita, ze w Swietle kryteriéw
oceny ofert oferta odwotujgcego w zakwestionowanych czesciach zamowienia (pakietach)
zostata sklasyfikowana na drugim miejscu — za ofertg wybrana. Zarzucat on zamawiajacemu,
ze zaniechat odrzucenia oferty wybranej, wzglednie zaniechat wykluczenia wykonawcy,
ktérego oferte wybrano. Ustalenie, iz zamawiajacy wbrew przepisom ustawy Pzp zaniechat
odrzucenia oferty wybranej, wzglednie zaniechat wykluczenia wykonawcy, ktory ztozyt te
oferte, prowadzitoby do nakazania zamawiajgcemu wykonania tych czynnoéci, czego
efektem moze by¢ wybdr oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Natomiast szkoda,
jakg wykonawca ponosi wyraza sie w utracie korzysci, jakie wigzg sie z uzyskaniem

zamoéwienia. Powyzsze wyczerpuje przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu odwotania stwierdzita, ze odwofanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

1. Zarzut co do niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z trescig SIWZ z powodu
braku mozliwosci wykonania odczytu w ciggu 72 godz. od momentu zakonczenia
wykonywania badania w odniesieniu do zaproponowanego przez przystepujacego

testu o nazwie LifeCode

Zarzut nie potwierdzit sie w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym sprawy.

Ustalono, ze zgodnie z postanowieniem B1 zatgcznika nr 2 do SIWZ dla pakietu nr
01.B, 03.B, 04.B, 06.B, 07.B, 08.B, 10B, pakietu 02.B, pakietu 05.B, jak tez postanowieniem
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B2 zatacznika nr 2 do SIWZ dla pakietu 09.B, zamawiajagcy sformutowat wymog: Mozliwosé
wykonania odczytu w ciggu 72 h od momentu zakoriczenia wykonywania badania.
Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg wypetniony zatacznik nr 2 dla ww. pakietéw, w ktorym

oswiadczyt, ze oferowane odczynniki serii Lifecodes spetniajg ww. wymagania.

Odwotujacy w tresci odwotania wywiodt, ze przystepujacy nie udowodnit spetniania
ww. wymogu co do mozliwosci wykonania odczytu w ciggu 72 godz. od momentu
zakonczenia wykonywania badania w odniesieniu do zaproponowanego przez
przystepujacego testu serii Lifecodes.

Izba stwierdzita, Zze stanowisko odwotujgcego nie jest zasadne. Dostrzezenia
wymagato, ze zamawiajgcy nie wymagat w SIWZ aby wykonawcy udowodnili spetnienie ww.
wymogu poprzez ziozenie wraz z ofertg jakiegokolwiek innego, anizeli oswiadczenie wtasne
wykonawcy, dokumentu przedmiotowego w rozumieniu art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Zgodnie ze wskazywanym przepisem zamawiajgcy wskazuje w SIWZ jakie dokumenty
obowigzani sg ztozy¢é wykonawcy celem potwierdzenia, ze oferowane dostawy bedg
odpowiada¢ wymogom zamawiajgcego (tzw. dokumenty przedmiotowe). W Rozdziale V ust.
3 SIWZ zamawiajacy zastrzegt jedynie, ze w celu potwierdzenia, ze przedmiot zamdwienia
odpowiada wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, nalezy przedtozy¢ wraz z ofertg
wylgcznie dokumenty potwierdzajgce dopuszczenie do obrotu na terenie Polski zgodnie z
ustawg z 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach medycznych - (Dz. U. z 2010 r. Nr 107, poz. 679)
oraz inne dokumenty wymagane w SIWZ. Z kolei w tresci zatgcznika nr 2 do SIWZ,
stanowigcego opis przedmiotu zamodwienia, wskazano, ze wykonawcy kwestionowany
wymog co do mozliwo$s¢ wykonania odczytu w ciggu 72 h od momentu zakonczenia
wykonywania badania obowigzani byli potwierdzi¢ wytacznie poprzez zaznaczenie znaku ,x”
w kolumnie ,tak” jezeli, oferowane odczynniki spetniajg wymaganie, badz znaku X’ w
kolumnie ,nie”, jesli odczynniki wymagan nie spetniajg. Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg
wypetniony zatgcznik nr 2 do SIWZ, w ktorym w polu B.1. (dla pakietu 09.B w polu B2)
zadeklarowat spetnienie wymogu zamawiajacego. W ten sposdb wyczerpat natozony przez
zamawiajgcego w SIWZ obowigzek wykazania zgodnosci oferowanych odczynnikéw z
wymogami SIWZ w odniesieniu do kwestionowanego wymogu. Jednoczesnie dostrzezenia
wymagato, ze z zadnego postanowienia SIWZ nie wynikat obowigzek udowodnienia wymogu
w ofercie poprzez ztozenie innego, anizeli oswiadczenie dokumentu. Podkreslenia wymaga,
ze koniecznos¢ ziozenia materiatdw informacyjnych potwierdzajacych spetnienie tego
wymogu istnie¢ bedzie dopiero w trakcie dostawy dla kupujgcego. Powyzsze wynikato w
sposob jednoznaczny z postanowienia pkt C1 zatgcznika nr 2 do SIWZ, gdzie zamawiajacy

wskazat, ze ww. dokumenty nalezy ,dostarczy¢ wraz z dostawg do kupujgcego”.



Odwotujacy nie przeprowadzit natomiast zadnego dowodu, z ktérego wynikatoby
niespetnienie wymogu zamawiajacego przez oferowane przez przystepujacego odczynniki.
Nie ztozono w szczegdlnosci Izbie instrukcji wykonania, na ktérg odwotujgcy sie powotywat,
a z ktérej miatoby wynika¢, ze w przypadku zaproponowanych przez przystepujacego
produktow czas odczytu to jedynie 2 godziny. Jednakze nawet gdyby z instrukcji wykonania
wynikato, ze standardowy czas odczytu to 2 h, nie dowodzitoby to jeszcze tezy, ze nie
istnieje inna procedura wydluzona, przy przestrzeganiu ktorej wystepuje mozliwosc
wykonania odczytu w ciggu 72 h.

Natomiast zamawiajgcy przeprowadzit dowdd przeciwny, w postaci zeznan swiadka -
profesora dr hab. nauk medycznych Jacka Nowaka, diagnosty laboratoryjnego. Jak wynikato
z zeznan tego swiadka, ktore Izba uznata za wiarygodne, mozliwe jest takie potraktowanie
wyniku badania (komponentéw) aby zabezpieczy¢ je na 72h. Sposob ten opiera sie o
wykorzystanie kulek polistyrenowych, ktére poprzez wirowanie oddziela sie i sktada sie w
medium majgcym wiasciwosci konserwujgce. Kulki polistyrenowe ze znacznikiem
genetycznym zawieszone w owym medium przechowuje sie w zaciemnieniu i w
temperaturze +4 stopnie Celsjusza. Odwotujacy nie przeprowadzit jakiegokolwiek dowodu,
ze procedura wydtuzona, co do ktérej zeznawat swiadek jest nieprawdopodobna, a nawet

okolicznosci tej nie zaprzeczyt.

Natomiast co do oferowanego produktu przystepujacy na rozprawie ziozyt
oswiadczenie Immucor z siedzibg w Stamford z 31 lipca 2013 r. — producenta zestawow do
typowania Lifecodes. Os$wiadczenie to obejmowato opis procedury wydtuzonej, po
wykonaniu ktérej — zdaniem producenta - ptytka moze zachowac stabilnos¢ nawet po 72
godzinach. Powyzsze, w potaczeniu z zeznaniami swiadka, prowadzito do ustalenia, ze
réwniez w odniesieniu do oferowanych odczynnikdéw istnie¢ moze procedura wydtuzona,
ktora umozliwia¢ bedzie spetnienie wymogu okreslonego w SIWZ.

Za nieznajdujgce oparcia w tresci SIWZ Izba uznata stanowisko dowotujgcego,
jakoby ztozenie ww. procedury w trakcie rozprawy miato by¢ spdznione. Tezie tej przeczyto
postanowienie pkt C1 zatacznika nr 2 do SIWZ. Wynikalo z niego, ze potwierdzenie
spetnienia wymogéw za pomocg materiatow informacyjnych nastepowac¢ bedzie dopiero w
trakcie dostawy do kupujgcego. Powyzsze przeczyto stanowisku jakoby wymaog ten istniat na
etapie ofertowania.

Reasumujac, wobec braku jakiegokolwiek dowodu ze strony odwotujacego, lzba
zmuszona byta uznac zarzut za gotostowny. Podkreslenia wymaga, ze to na odwotujgcym, w
Swietle art. 6 KC w zw. z art. 14 ustawy Pzp, spoczywat ciezar udowodnienia spornej
okolicznosci faktycznej, a mianowicie, ze produkty serii Lifecodes nie zapewniajg mozliwosci

wykonania odczytu w ciggu 72 godz. od momentu zakonczenia wykonywania badania. To

8



bowiem on z faktu tego wywodzit skutek prawny w postaci koniecznosci odrzucenia oferty
ztozonej przez przystepujgcego. Obowigzkowi wykazania spornej okolicznosci odwotujgcy
nie sprostat, co musiato skutkowac¢ koniecznoécig uznania zarzutu za niezasadny. Co wiecej,
strona przeciwna przeprowadzita wiarygodny dowdd przeciwny w postaci zeznan $wiadka, z
ktérych wynikato istnienie mozliwosci opracowania procedury wydtuzonej, ktéra umozliwic¢
moze spetnienie wymogu SIWZ. Przystepujacy za$ przedstawit procedure, ktéra w Swietle
zeznan s$wiadka uprawdopodabnia teze co do spetnienia wymogu w zakresie mozliwosci
wykonania odczytu w ciggu 72 h od momentu zakonczenia wykonywania badania.

W konsekwencji zatem zarzut niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z trescig
SIWZ z powodu braku mozliwosci wykonania odczytu w ciggu 72 godz. od momentu
zakohczenia wykonywania badania, w odniesieniu do zaproponowanego przez

przystepujacego testu o nazwie LifeCode, nalezato uznac za chybiony.

2. Zarzut niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z SIWZ co do wymogéw

wzgledem oprogramowania

Zarzut nie znalazt potwierdzenia w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym sprawy.

W zataczniku nr 2 do SIWZ dla pakietow nr 01.B, 03.B, 04.B, 06.B, 07.B, 08.B, 10B
oraz 02.B, 05.B zamawiajgcy sformutowat m.in. nastepujace wymogi wzgledem
oprogramowania:

B.6  Oprogramowanie umozliwiajgce analize wynikéw tej samej probki uzyskanych
metodq SSO i SSP (w przypadku stosowania testow metodg SSO i SSP tego samego
producenta); dla pakietu 2B, 5B zapis rozszerzony o brzmienie: (w przypadku
dotypowywania dawcy)

B.7  Oprogramowanie umozliwiajgce tworzenie bazy pacjentow i dawcow z mozliwoscig
przeszukiwania bazy wedtug ID probki oraz ID pacjenta/dawecy.

B.8  2.0Oprogramowanie musi by¢ kompatybilne z aktualng bazgq danych (Database 2.0) i

umoZzliwiac jej kontynuacje w zakresie gromadzenia wynikow.
4.0Oprogramowanie musi mie¢ mozliwo$c¢ zdalnej aktualizacji.
5.Nalezy okreslic¢ ilos¢ niejednoznacznych wynikoéw badan locus A, B, C, DRB1, ktéra

nie moze by¢ wieksza niz 3%.

W zatgczniku dla pakietu 09.B sformutowano m.in. nastepujace wymogi wzgledem

oprogramowania:



B.5 Oprogramowanie interpretacyjne umozliwiajgce analize wynikow tej samej probki
uzyskanych metodq SSO i SSP (w przypadku dotypowania dawcy).

B.6  Oprogramowanie umozliwiajgce tworzenie bazy pacjentow i dawcow z mozliwoscig
przeszukiwania bazy wedtug ID prébki oraz ID pacjenta/dawecy.

B.9  Oprogramowanie musi by¢ kompatybilne z aktualna bazg (Database 2.0) i umozliwia¢
Jej kontynuacje w zakresie gromadzenia wynikow.

B.10 Oprogramowanie musi mie¢ mozliwos¢ zdalnej aktualizacji.

Przystepujacy ztozyt wraz z ofertq wypetniony zatacznik nr 2 dla ww. pakietéw, w

ktorym oswiadczyt, ze oferowane oprogramowanie spetnia ww. wymagania.

Odwotujacy w odwotaniu zarzucit, ze przystepujacy zaoferowat system niejednorodny,
czyli trzech réznych oprogramowan. Zamawiajacy i przystepujacy przyznali w trakcie
rozprawy, ze system zaoferowany przez przystepujacego skiadat sie z oprogramowania
Match it, Score i Daisy. Jednakze powyzsze ustalenie nie swiadczylo o niezgodnosci tresci
oferty przystepujacego z trescig SIWZ, albowiem z przywotanych przez odwotujgcego
postanowien SIWZ nie wynikat zakaz zaoferowania systemu niejednorodnego.

Odnosnie twierdzenia odwotujgcego, ze przystepujacy nie jest w stanie potwierdzié¢
zgodnosci oferowanych oprogramowan do wymagan aparaturowych stawianych w SIWZ
podniesé nalezy, ze z zadnego postanowienia SIWZ nie wynikat obowigzek wykazania
spetnienia wymogow okreslonych w SIWZ poprzez ztozenie wraz z ofertg jakiegokolwiek
innego, anizeli oswiadczenie wtasne wykonawcy, dokumentu przedmiotowego w rozumieniu
art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg wypetniony zatacznik nr 2
do SIWZ, w ktérym w odpowiednich polach zadeklarowat spetnienie wymogu
zamawiajgcego. W ten sposéb wyczerpat natozony przez zamawiajgcego w SIWZ
obowigzek wykazania zgodno$ci oferowanego oprogramowania z wymogami SIWZ w
odniesieniu do kwestionowanych wymogdéw. W tym zakresie pozostajg aktualne rozwazania
izby dotyczace zarzutu opisanego w pkt 1.

Odwotujacy — w odniesieniu do zarzutéw odnoszacych sie do wymogéw B.6, B.7, B.8,
ppkt 4, 5 dla pakietu 01.B, 03.B, 04.B, 06.B, 07.B, 08.B, 10B oraz pakietu 02.B i 05.B, jak
rowniez w odniesieniu do wymogu B.5, B.6, B.10 dla pakietu 09.B, nie przeprowadzit
zadnego dowodu, z ktorego wynikatoby niespetnienie wymogu zamawiajgcego przez
oferowane przez przystepujacego odczynniki.

Natomiast zamawiajacy przeprowadzit dowdd przeciwny w postaci zeznan swiadka
Jacka Nowaka, ktory zeznal, iz: Przystepujgcy zaoferowat program Match it, jest to program
stuzacy do wykonywania badania i odczytywania wynikow badania zgodnoSci tkankowej. W

specyfikacji istniat wymog kontynuowania bazy danych i odczytywania jednoczes$nie wynikow
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badan dokonywanych w obu metodach tj. SSO Luminex i SSP. Metoda SSP jest innym
sposobem wykonania badania genetycznego. Zamawiajgcemu chodzito o to, ze jezeli cze$¢
badan bytaby wykonywana jedng metodg, a czes¢ drugg metodg to zalezato na tym aby
potaczy¢ wyniki za pomocg jednego programu ofrzymujgc jedng interpretacje wyniku.
Oferowane przez przystepujgcego oprogramowanie Match it jest w stanie zinterpretowac
(opracowac informacje) wyniku surowego Luminex. Natomiast nie ma mozliwo$ci potgczenia
tego wyniku z metodg SSP. Wobec powyzszego przystepujacy zaoferowat oprogramowanie
Score umozliwiajgce potgczenie testow obu metod w jeden wynik.

Izba uznata ww. zeznania za wiarygodne, tym bardziej ze pozostawaty one w zgodzie
z dowodem, jaki przeprowadzit przystepujacy. Ztozyt on w trakcie rozprawy fragmenty
instrukcji oprogramowania Match it, z ktérych wynika co najmniej mozliwos¢ spetnienia
wymogow w zakresie mozliwosci zdalnej aktualizacji (str. 2.1 — ,File — log information import”
chapter 2, na str. 2.4 funkcja Load NMDP Cods) czy tworzenia bazy pacjentow i dawcéw i
przeszukiwania bazy wedlug ID prébki oraz ID pacjenta/dawcy (fragment instrukcji
obejmujacy zrzut o nazwie Preferences, obrazujgcy kolumny obejmujace takie dane jak:
nazwa pacjenta, data pobrania, pte¢, osrodek do ktérego go skierowano).

Z kolei spetnienie wymogu B.8 ppkt 5 zatacznika nr 2 uprawdopodabnia oswiadczenie
Immucor Inc z 18 lipca 2013 r. zatgczone do pisma przystepujacego z 19 lipca 2013 r., z
ktérego wynika, ze zestawy do typowania serii Lifecodes nie wykazujg wiecej niz 3%

niezgodnosci serologicznych.

Jedyny dowdd jaki przeprowadzit odwotujacy dotyczyt niespetnienia przez oferowane
przez przystepujacego oprogramowanie wymogu kompatybilnoéci z aktualng baza danych
Database 2.0 i mozliwoéci jej kontynuowania w zakresie gromadzenia wynikéw. Odwotujacy
ztozyt w trackie rozprawy oswiadczenie One Lambda Inc z 6 sierpnia 2013 r., z ktérym
wystawca dokumentu oswiadcza, ze narzedzie HLA Fusion nie posiada mozliwo$ci pracy z
innymi bazami danych niz sam HLA Fusion. Oswiadczyt rowniez, ze nie nalezy pracowac z
bazg danych programu HLA Fusion za pomocg innych narzedzi niz sam HLA Fusion. Nie
ejst mozZliwe takze importowanie i analizowanie surowych danych z innych Zrodet
zewnetrznych (innych niz okreslone przez One Lambda).

W ocenie Izby powyzsze oswiadczenie, nie dowodzito niezgodnosci oferowanego
przez przystepujacego oprogramowania z SIWZ. Po pierwsze, wymogu zamawiajgcego nie
mozna byto tumaczy¢ w ten sposdb, aby dotyczyt on zgodnosci oprogramowania
oferowanego z oprogramowaniem bedacym bazg danych Database 2.0. Oferowane
oprogramowanie nie musiato zatem ,pracowaé z dotychczasowg bazg danych”. Z
postanowienia SIWZ w sposob jednoznaczny wynikat cel sformutowanego wymogu. Dla

zamawiajgcego istotnym bylo to, aby istniata mozliwos¢ kontynuowania gromadzenia
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wynikow, ktére znajdujg sie w dotychczasowej bazie, a nie samej bazy. A zatem nalezato
zapewni¢ mozliwosé wyeksportowania danych zgromadzonych w dotychczasowej bazie.

Jak wyjasnit przystepujacy, temu celowi miato stuzyt zaoferowane przez niego i
dedykowane wytacznie temu celowi oprogramowanie Daisy. OsSwiadczyt on, Ze
oprogramowanie Daisy jest jednym z wielu istniejgcych na rynku oprogramowan, ktére
umozliwia kontynuacje gromadzenia danych znajdujacych sie w dotychczasowej bazie
danych. Jezeli producent dotychczas wykorzystywanej bazy danych udostepni format
danych, to istnieje mozliwo$¢ ich pobrania i przeniesienia do innej bazy danych. Daisy
umozliwia zatem scalanie danych juz istniejacych, jak i tych, ktére zostang dopiero
pozyskane. Teze przystepujgcego potwierdzajg zeznania swiadka J........ [ , ktory
zeznat, ze oprogramowanie Daisy umoZzliwia taczenie danych znajdujgcych sie w réznych
bazach.

Izba wziela pod uwage rowniez to, ze zasady doswiadczenia zyciowego
podpowiadajg, ze skoro baza danych jest bazg informatyczna, to od strony informatyczne;j
moze istnie¢ mozliwos¢é wyeksportowania z niej danych z/do innego programu
bazodanowego. Z pewnoscig istnieje takze mozliwo$¢ uzyskania od producenta informacji
odnosnie formatu, w jakim dane zapisywane sga w bazie dotychczasowej, co umozliwi

kontynuacje gromadzenia danych.

Odnosnie nieposiadania przez niektére oferowane oprogramowania certyfikatu CE
IVD, Izba stwierdzita, ze odwotujgcy nie wskazat, ktére z oprogramowan miatoby nie
posiadaé¢ certyfikatu CE IVD. Po drugie, nie wskazano postanowienia SIWZ, z ktérego
wynikatby obowigzek udowodnienia posiadania certyfikatu CE IVD juz na etapie ofertowania.
Ponadto nie wskazano rowniez |zbie Zadnego przepisu prawa z ktérego wynikatoby, ze takie
produkty, jak oferowane przez przystepujacego oprogramowanie (a jezeli tak, to ktére)
podlegajg obowigzkowi certyfikacji. Natomiast w Swietle postanowien pkt C.2. zatgcznika nr 2
do SIWZ obowigzek udowodnienia aby kazda partia dostarczonego przedmiotu zamowienia

posiadata znaki CE, IVD oraz stosowne certyfikaty jako$ci pojawi sie na etapie dostawy.

Reasumujgc, zarzut niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z SIWZ co do

wymogoéw wzgledem oprogramowania nalezato uznac za chybiony.

3. Zarzut niezgodnosci tresci oferty przystepujacego z trescia SIWZ z powodu
zaoferowania przez przystepujacego produktu o numerze katalogowym D-2002,
firmy Chemagen (Perkin Elmer), ktéry nie jest dedykowany na wymagany system

Duplica Prep.
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Zarzut nie znalazt potwierdzenia w ustalonym przez Izbe stanie faktycznym sprawy.

Z tresci zatgcznika nr 2 do SIWZ dla pakietu nr 01.A, 03.A, 04.A, 05.A, 06.A, 7.A,
09.A z pkt F.7. wynikat wymog, aby dostarczone odczynniki i materiaty zuzywalne byty
dedykowane do aparatu EuroClone (model Duplica Prep).

Przystepujacy zaoferowat produkt o numerze katalogowym D-2002, ktérego
producentem jest firma Chemagen (Perkin Elmer). Ztozyt wraz z ofertg wypetniony zatgcznik

nr 2 dla ww. pakietu, w ktérym potwierdzit spetnienie ww. wymogu.

Izba stwierdzita, ze z Zadnego postanowienia SIWZ nie wynikat obowigzek wykazania
spetnienia wymogu poprzez zlozenie wraz z ofertg jakiegokolwiek innego, anizeli
oswiadczenie wtasne wykonawcy, dokumentu przedmiotowego w rozumieniu art. 25 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Zatem skoro przystepujacy ztozyt wraz z ofertg wypetniony zatacznik nr 2
do SIWZ, w ktérym zadeklarowat spetnienie wymogu zamawiajgcego to wyczerpat natozony
przez zamawiajgcego w SIWZ obowigzek wykazania zgodnosci oferowanych odczynnikow i
materiatéw zuzywalnych z wymogami SIWZ. W tym zakresie pozostajg aktualne rozwazania
Izby dotyczace zarzutu opisanego w pkt 1.

W tej sytuacji to na odwotujgcym spoczywat ciezar wykazania, ze wymog ten nie
zostanie spetniony. Odwotujgcy powolat sie na zataczone do odwotania oswiadczenie
Euroclone s.p.a. z 28.08.2012 r. w ktérym producent platformy oswiadczyt, ze uzycie innych
niz wymienione w tym oswiadczeniu odczynnikow na platformie Duplica Prep nie zostato

zatwierdzone i moze prowadzi¢ do nieoczekiwanego zniszczenia aparatu.

Odnoszac sie do ww. dowodu nalezato stwierdzi¢, ze nie dowodzit on niezgodno$ci
oferty przystepujacego z wymogiem zamawiajacego. Podkreslenia wymaga, ze zamawiajacy
nie nakazat dostarczenia odczynnikéw i materiatéw, ktére zostang ,zatwierdzone przez
producenta” platformy, a jedynie takich ktére sg ,dedykowane” na te platforme.
Sformutowanie ,dedykowane” nalezato odczytywaé w ten sposéb, ze chodzi o produkty,
ktére zgodnie z ich przeznaczeniem mogg by¢ prawidlowo uzywane na tej platformie.
Odwotujgcy nie wykazat, ze produkt o nr kat. D-2002 nie moze byé uzywany na platformie
Duplica Prep.

Natomiast zamawiajacy przeprowadzit dowdd przeciwny w postaci zeznan swiadka
N [\ I Zeznat on, iz odczynniki, ktére odwotujgcy uznaje za niekompatybilne byty
Jjuz stosowane na aparacie DuplicaPrep, jako$S¢ materiatu byta oceniana pod wzgledem
stezenia DNA. Z przebiegu badan wynika, Zze jakoS¢ izolacji jest porownywalna, identyczna.

Badania te wykonywalismy w ubiegtym roku w Instytucie Hematologii i Transfuzjologii w
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Warszawie. Wiadomo mi jest rowniez, ze inne oS8rodki korzystaty z odczynnikow
oferowanych przez przystepujgcego.

Z powyzszych zeznan wynikato, ze kwestionowane produkty byly juz w przesztosci
stosowane pomysinie na aparatach Duplica Prep. Dodatkowo zeznania swiadka znalazly
potwierdzenie w dowodach z dokumentow, ktére przeprowadzit przystepujacy. Do pisma z
19 lipca 2013 r. (znajdujace sie w aktach sprawy) zatgczyt on m.in. referencje RCKIiK w
Poznaniu z 18.07.2013 r., z ktorych wynikato, ze w pracowni tego zleceniodawcy stosowane
sg do izolacji DNA/RNA aparaty Duplica Prep, a uzywa on odczynnikéw Prepito DNA Blood
250 Kit do izolacji.

W konsekwencji zatem |zba uznata zarzut niezgodnosci tresci oferty przystepujacego
z trescig SIWZ z powodu zaoferowania przez przystepujacego produktu o numerze
katalogowym D-2002, firmy Chemagen (Perkin Elmer), ktéry nie jest dedykowany na

wymagany system Duplica Prep za chybiony.

Skutkiem niepotwierdzenia sie zadnego z zarzutdw co do niezgodnosci oferty
przystepujacego z trescig SIWZ byto réwniez stwierdzenie, ze przystepujacy ztozyt
prawdziwe oswiadczenia o zgodnosci oferowanych dostaw z wymogami SIWZ. Po wtore,
odwotujacy nie przywotat i nie wykazat zadnych okolicznosci faktycznych, ktére miatby
dowodzi¢, ze ewentualne zlozenie nieprawdziwych informacji miato charakter dziatania
umysinego, ktérego celem byto wprowadzenie zamawiajacego w biad.

Nie potwierdzit sie zatem zarzut zaniechania wykluczenia przystepujacego z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp z powodu podania przez niego

informacji nieprawdziwych.

W ocenie Izby przywotane przez odwotujgcego okoliczno$ci faktyczne nie Swiadczyty
o0 dopuszczeniu sie przez przystepujacego czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji,
ktéry mogtby prowadzié do koniecznosci odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Nie wiadomo, czy zlozenie oferty przez przystepujacego
moze w jakikolwiek sposéb utrudni¢ odwolujgcemu dostep do rynku. Odwotujgcy nie
przeprowadzit jakichkolwiek dowodow, w oparciu o ktére mozna bytoby ustali¢ jakim rynkiem
dysponuje przystepujacy, a jaka czes¢ rynku nalezy do odwotujgcego. Nie wiadomo réwniez
jakg czes¢ rynku reprezentujg dostawy, ktore obejmuje przedmiot zamowienia. W braku
jakiegokolwiek dowodu lIzba stwierdzita, ze dziatanie przystepujacego nakierowane byto na

uzyskanie przez niego zamdéwienia, nie zas na eliminacje odwotujgcego z rynku.
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W ocenie Izby przywotane przez odwotujgcego okolicznosci faktyczne nie swiadczyty
w zaden sposbéb o0 naruszeniu przez zamawiajgcego art. 5 ke, art. 58 § 1i 2 kc w zwigzku z

art. 14 ustawy Pzp.

Skutkiem niepotwierdzenia sie Zadnego =z =zarzutédw byto stwierdzenie, Zze
zamawiajgacy nie naruszyt zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow

wynikajacej z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajacy przez zaskarzone zaniechania nie mogt naruszyé przepisu art. 7 ust. 3
ustawy Pzp. Przywotany przez odwotujacego przepis stanowi, ze zamdwienia udziela sie
wylgcznie wykonawcy wybranemu na podstawie przepisow ustawy. Udzielenie zamowienia
nastepuje w momencie zawarcia umowy w sprawie zamodwienia publicznego. W
rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy nie zawart umowy, wiec nie mogt naruszyc

przywotanego przez odwotujgcego przepisu.

Ocenie Izby nie mogta podlega¢c zgodnosé¢ kwestionowanych zachowan
zamawiajgcego (czynnosci, zaniechan) z art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji
Rzeczpospolitej Polskiej. Analogicznie Izba nie mogta wypowiedzie¢ sie co do kwestii, czy
zachowanie takie stanowi naruszenie art. 17 ust. 1c ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz.
168). Wprawdzie w $Swietle art. 172 ust. 1 ustawy Pzp Izba wilasciwa jest w sprawie
rozpoznawania odwotan wnoszonych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Jednakze
uszto uwadze odwotujgcego, ze w Swietle art. 180 ust. 1 ustawy Pzp Odwoftanie przystuguje
wylqcznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnoSci zamawiajgcego podjetej w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia lub zaniechania czynno$ci, do ktérej zamawiajacy
Jest zobowigzany na podstawie ustawy. Zatem rozpoznanie przywotanych zarzutéw nie jest

objete wtadciwoscia I1zby.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze

wskazanych wyzej wzgleddw nie miato miejsca w analizowanej sprawie.

Biorac powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoKoSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztdow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ......ccocviviiiinennnn.
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