Sygn. akt: KIO 1751/12

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: = Maltgorzata Streciwilk

Cztonkowie: Marek Szafraniec

Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 sierpnia 2012 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 16 sierpnia 2012 r. przez
wykonawce Jonson & Jonson Poland Sp. z o.0., ul. Hzecka 24, 02-135 Warszawa
w  postepowaniu prowadzonym przez Regionalne Centrum Krwiodawstwa
i Krwiolecznictwa w Bialymstoku, ul. M. Sktodowskiej — Curie 23, 15-950 Biatystok

przy udziale wykonawcy ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o.0., ul. Postepu 21B,

02-676 Warszawa, zgfaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Jonson & Jonson Poland Sp. z o0.0.,
ul. Hzecka 24, 02-135 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) uiszczong przez wykonawce Jonson & Jonson Poland Sp. z o.0.,

ul. Hzecka 24, 02-135 Warszawa 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. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy: ......ccicciiiiiiiiiiiniaenn,

Czlonkowie: i



Sygn. akt: KIO 1751/12

Uzasadnienie

Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Biatymstoku (dalej:
.Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zaméwienia publicznego na: ,Dostawe testdw do badania markeréw patogenow
przenoszonych drogg krwi tj. testow wirusologicznych HBsAg z testami potwierdzenia,
testow wirusologicznych anty- HCV, testow wirusologicznych anty-HIV s, testéw do
wykrywania zakazenia kretkiem bladym, do jednoczesnego wykonywania badan seryjnych,
pojedynczych, ,cito” oraz materiatow zuzywalnych, kalibracyjnych, kontrolnych wraz z
dzierzawg kompletu aparatury niezbednej do automatycznego wykonywania badan za
pomocg przedmiotowych rodzajow testow dla liczby 540.000 donacji wraz z podtgczeniem
aparatury do posiadanego przez Zamawiajgcego systemu komputerowego”. Postepowanie
to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa
Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym UE z dnia 1 czerwca 2012 r. pod nr 2012/S 103-172418.

W postepowaniu tym wykonawca Jonson & Jonson Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 16 sierpnia 2012 r. ztozyt odwotanie do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej. Ziozone odwotanie dotyczy czynnosci Zamawiajgcego
polegajacej wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty wykonawcy ABBOTT Laboratories
Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Zamawiajacy o tej czynnosci poinformowat
Odwotujagcego w dniu 6 sierpnia 2012 r. Kopia odwotania zostata przekazana

Zamawiajgcemu w dniu 16 sierpnia 2012 r.

Na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 16 sierpnia 2012 r. do przedmiotowego
postepowania odwotawczego swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego ziozyt
wykonawca ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej:

~Przystepujacy’), przekazujac kopie zgtoszenia przystapienia stronom tego postepowania.

Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalno prawnych zwigzanych z wniesionym
odwotaniem postanowita skierowa¢ odwotanie do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym
z udziatem stron i uczestnika postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz

rozprawa w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 30 sierpnia 2012 r.



Uwzgledniajgc pisma zlozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone
w trakcie rozprawy lzba ustalita nastepujgce stanowiska stron i uczestnika postepowania

odwotawczego:

Stanowisko Odwotujacego

Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec:
1) wyboru najkorzystniejszej oferty;
2) zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad udzielania zamoéwien
publicznych, w szczegodlnosci zasady réwnego traktowania wykonawcoéw i prowadzenia
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, tj. z naruszeniem
art. 7 ustawy Pzp;

2. wybér jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego, ktérej tres¢ nie
odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ”), a jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny, a zatem
podlegajacej odrzuceniu, co stanowi naruszenie art. 7 ust 3 w zwigzku z art. 89 ust 1 pkt 2, 3
i 6 ustawy Pzp;

3. dokonanie czynnosci w toku badania i oceny ofert sprzecznie z zgdaniami
zawartymi w uwzglednionym przez Zamawiajgcego odwotaniu, co stanowi naruszenie
dyspozycji art. 186 ust. 2 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust 1 i art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp;

4, ograniczenie zasady jawno$ci postepowania poprzez usuniecie ze strony
internetowej zamawiajacego informacji dotyczacych postepowania. W dniu sporzadzania
niniejszego odwotania na stronie internetowej Zamawiajgcego znajdowata sie wylgcznie
informacja o wyborze najkorzystniejszej oferty, co stanowi istotne utrudnienie w przypadku
wykonawcow zamierzajgcych korzysta¢ ze Srodkow ochrony prawnej i narusza art. 8 ust 1

ustawy Pzp.

Odwotujgcy wniost o:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2)  odrzucenia oferty Przystepujacego;
3)  powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;
a ponadto wniést o dopuszczenie dowodoéw powotanych w tresci uzasadnienia odwotania, a
takze o zasadzenie kosztéw postepowania zgodnie ze spisem kosztéow przediozonym na

rozprawie.



Odwotujgcy wskazat na zapisy postanowien SIWZ dotyczace opisu przedmiotu
zamoéwienia (Rozdziat VI ust. 1 lit. A pkt 1 ppkt 1.5 SIWZ - str. 8 SIWZ), wskazujace ze
oferowane testy przed wprowadzeniem do uzytkowania powinny by¢ ocenione przez Instytut
Hematologii i Transfuzjologii (dalej: ,IHiT”) pod katem ich przydatnosci w krwiodawstwie, za$
dokumentem potwierdzajacym przydatnosé jest zaswiadczenie wystawione przez IHiT.
Wedtug Odwotujagcego powyzsze wymaganie byto jednoznaczne i zgodne z ,Medycznymi
zasadami pobierania krwi, oddzielania jej sktadnikéw i wydawania, obowigzujgcymi w
jednostkach organizacyjnych publicznej stuzby krwi”, Wydanie Il, Warszawa, 2011 r. (dale;j:
.Medyczne zasady”). Podkreslit, ze Medyczne zasady zostaty wydane przez IHIT na
podstawie art. 25 pkt 12 ustawy z dnia 22 sierpnia 1997 r. o publicznej stuzbie krwi (Dz. U. z
1997 Nr 106, poz. 681), ktory stanowi, ze: do zadan Instytutu w zakresie publicznej stuzby
krwi nalezy w szczegodlnosci okreslanie medycznych zasad pobierania krwi, oddzielania jej
sktadnikéw i wydawania obowigzujgcych w jednostkach organizacyjnych publicznej stuzby
krwi. Wskazat, ze w rozdziale 8.1 Medycznych zasad sprecyzowano wymagania dla testow
uzywanych do oznaczehn czynnikéw zakaznych. Wedlug postanowien przedmiotowej
publikacji ,Testy uzywane do oznaczen powinny posiada¢é oznakowanie CE,
charakteryzowac sie wysokg czutoscig (zblizong do 100%) i przed wprowadzeniem powinny
by¢ ocenione przez IHIT pod katem ich przydatnosci w krwiodawstwie. Dokumentem
potwierdzajgcym przydatnosc jest zaswiadczenie wystawione przez IHiT”. Jako dowdd nr 1
Odwotujacy przywotat w tym zakresie Medyczne zasady przedktadajgc kopie ich strony
tytutowej oraz str. 31 i 363. Odwotujacy wskazat tez na zapytania Przystepujacego do SIWZ,
na ktore Zamawiajacy w dniu 18 czerwca 2012 r. opublikowat wyjasnienia odnoszace sie do
tresci wymogu zapisanego w rozdziale VI ust. 1 A Testy pkt 1 ppkt 1.5 SIWZ, przedstawiajgc
jako dowdd 2 kopie tych wyjasnien z 18 czerwca 2012 r. Podkreslit, ze w dniu 28 czerwca
2012 r. Odwotujacy wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie o sygn. akt:
KIO 1347/12 dotyczace przede wszystkim udzielonych odpowiedzi na zapytania do SIWZ.
Odwotujacy wskazat, ze pismem z dnia 29 czerwca 2012 r. Zamawiajacy uwzglednit w
catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu, w zwigzku z powyzszym Krajowa lzba
Odwotawcza postanowieniem z dnia 3 lipca 2012 r. umorzyta postepowanie odwotawcze,
podkreslajac, ze ,Skoro zamawiajacy uwzglednit zarzuty przedmiotowego postepowania w
catosci to zobowigzany jest do wykonania wadliwych czynnosci zgodnie z zadaniami
wynikajgcymi z tresci odwotania”. Przedstawit jako dowdd nr 3 postanowienie KIO z dnia 3
lipca 2012 r. w sprawie sygn. KIO 1347/12. Niezaleznie od wniesionego w tej sprawie
odwofania Odwotujagcy wniost w zakresie odpowiadajgcym czesci zarzutéw odwotania,
wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ, zgodnie z art. 38 ustawy Pzp wprowadzonych przez

Zamawiajgcego zapiséw SIWZ (dowdd nr 4: wniosek o wyjasnienie tresci SIWZ z dnia 25



czerwca 2012 r.) Wskazat, ze pismem z dnia 29 czerwca 2012 r. Zamawiajgcy udzielit
wyjasnien tylko czesciowo zbieznych z zarzutami i Zzadaniami wniesionego odwofania
(dowdd nr 5: wyjasnienia Zamawiajgcego, datowane na dziehn 29 czerwca 2012 r.). Z uwagi
na uwzglednione odwotanie Odwotujgcego zwrdcit sie on do Zamawiajacego pismem z dnia
6 lipca 2012 r. z prosbg o informacje o wykonaniu, zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp,
zadan zawartych w odwotaniu (dowdd nr 6: kopia pisma z dnia 6 lipca 2012 r.). W
odpowiedzi, Zamawiajgcy, w tym samym dniu, zamiescit na swojej stronie internetowej
SWyjasnienia 4", w ktorych stwierdzit m.in.: ,Udzielona odpowiedz jest jednoznaczna z
przywroceniem pierwotnego zapisu SIWZ w tym zakresie”. W zwigzku z udzielonym
wyjasnieniem Odwotujgcy podkreslit, ze odstgpit od zamiaru wniesienia do Prezesa KIO
odwotania wobec zaniechania wykonania zgdan zgodnie z postanowieniem KIO 1347/12
(dowdd nr 7: kopia wyjasnien z dnia 6 lipca 2012 r.).

W zwigzku z powyzszymi okolicznosciami Odwotujacy stwierdzit, ze w wyniku
uwzglednienia w catosci zarzutdéw odwotania z dnia 28 czerwca 2012 r., sygn. akt: KIO
1347/12 Zamawiajacy przywrécit pierwotng tres¢ postanowien SIWZ oraz uniewaznit
odpowiedzi z dnia 18 czerwca 2012 r., albowiem takie miedzy innymi zgdania Odwotujacy
zawart w odwotaniu.

Uwzgledniajagc powyzsze w zwigzku z wyborem jako najkorzystniejszej w
postepowaniu oferty Przystepujgcego Odwotujacy wskazat na:

= niezgodno$¢ tresci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ.

Odwotujacy wskazat, ze z tresci oferty Przystepujacego wynika, ze zaoferowat m.in.
test do diagnostyki kretkiem bladym o nazwie ARC Syphilis TP RGT 500, produkcji Abbott
(Formularz Ofertowy, str. 2). Do oferty natomiast nie zatgczono dla testu Syphilis pozytywnej
oceny wystawionej przez IHIT na podstawie analizy wynikow przeprowadzonych badan,
zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego, a wytacznie pismo IHiT, datowane na 17 wrzesnia
20009 r., potwierdzajgce, ze: ,w Swietle obowigzujacych przepiséw dokument wydany przez
Konsultanta Krajowego w dziedzinie dermatologii i wenerologii jest wystarczajacy aby
dopusci¢ test do badan w Placéwkach Stuzby krwi w Polsce”. W wyniku wezwania do
uzupetnienia, Przystepujacy uzupeit oferte o dokument, wystawiony 16 marca 2007 r.,
przez owczesnego Konsultanta Krajowego ds. dermatologii i wenerologii, w mys| ktérego
Konsultant oswiadcza, ze ,akceptuje test Syphilis T Reagent ...” (dowdd nr 8: kopia pisma
IHIT z dnia 17 wrzesnia 2009 r. (str. 175 oferty Przystepujacego), kopia pisma Konsultanta
Krajowego z dnia 16 marca 2007 r.)

Odwotujacy podkreslit, ze zatgczone do oferty Przystepujacego pismo [HIT
potwierdza jedynie, ze w swietle obowigzujgcych w dniu jego wystawienia (czyli we wrzesniu

2009 r.) dokument wydany przez Konsultanta Krajowego w dziedzinie dermatologii i



wenerologii jest wystarczajacy, aby dopuscic¢ test do badan w Placéwkach Stuzby krwi w
Polsce, natomiast obowigzujace od 2011 r. Medyczne zasady... wprowadzity jednoznaczny
wymaég uzyskania opinii IHIT. Odwiadczenie Konsultanta Krajowego z 2007 r. — wedtug niego
- nie moze by¢ uznane za wystarczajgce z tego powodu, ze: nie stanowi pozytywnej oceny
wystawionej przez IHIT na podstawie analizy wynikéw przeprowadzonych badan, a jedynie
potwierdza akceptacje (,akceptuje test ,Syphilis T Reagent”’) Konsultanta Krajowego dla
testu podczas gdy Zamawiajagcy wymagat oceny IHIT wystawionej na podstawie
przeprowadzonych badan, nie zostalo wydane na podstawie analizy wynikéw
przeprowadzonych badan i wyraza wytacznie przekonanie Konsultanta Krajowego (...
uwazam, ze test ten moze byC stosowany”) i dotyczy blizej nie zdefiniowanego testu Syphilis
T Reagent a nie zaoferowanego ARC Syphilis TP RGT 500.

Odwotujacy podkreslit, ze niezaleznie od powyzszego zwrdcit sie do Pana prof.
Krzysztofa Warzochy, Dyrektora IHIT pismem z dnia 27 czerwca 2012r. m.in. z pytaniem
,Czy w przypadku braku oceny testu przeprowadzonej przez Instytut Hematologii i
Transfuzjologii potwierdzonej zaswiadczeniem, taka ocena moze by¢ zastgpiona innym
dokumentem, np. oceng (w przypadku testow do diagnostyki zakazeh kretkiem bladym)
Konsultanta Krajowego w dziedzinie dermatologii i wenerologii potwierdzong przez IHiT?
Czy taka ocena i potwierdzenie mogg by¢ wydane przed publikacjg ,Medycznych zasad
pobierania krwi, oddzielania jej sktadnikow i wydawania, obowigzujacych w jednostkach
organizacyjnych publicznej stuzby krwi (Wydanie II, Warszawa, 2011)?" Przy czym
Odwotujacy szczegotowo opisat stan faktyczny, ktory zaistniat w przedmiotowym
postepowaniu (dowdd nr 9: kopie pism do IHIT z dnia 26 i 27 czerwca 2012 r.). W
odpowiedzi, dwoma pismami, z dnia 2 lipca 2012 r. Pan prof. K............ W......... , Dyrektor
IHIT poinformowat m.in. ,nie ma mozliwosci zastgpienia zaswiadczenia wystawianego przez
IHIT innym dokumentem” (dowdd nr 10: kopie pism z IHIiT z dnia 2 lipca 2012 r.). Takze
niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy zwrdécit sie takze do Konsultanta Krajowego w
dziedzinie dermatologii i wenerologii z prodbg o wskazanie zasad uzyskiwania opinii
Krajowego Konsultanta, oznaczenie terminu sporzadzenia opinii oraz warunkow, ktore
trzeba spetni¢ ubiegajac sie o wystawienie opinii (dowdd nr 11: kopia pisma do Konsultanta
Krajowego z dnia 25 czerwca 2012 r.). W odpowiedzi Konsultant Krajowy przestat 2 pisma z
dnia 27.06.2012 r. i z dnia 28 czerwca 2012 r. i 25.06.2012 r., gdzie poinformowat
Odwotujgcego, ze nie ma mozliwosci wydania przedmiotowej oceny oraz ze jako Konsultant
Krajowy w dziedzinie dermatologii i wenerologii nie jestem uprawniony do wydawania opinii
czy oceny testow diagnostycznych w tym takze do diagnostyki zakazen kretkiem bladym.
Proponuje zwréci¢ sie z zapytaniem do Instytutu Hematologii i Transfuzjologii o mozliwos¢

wydania takiej oceny (dowdd nr 12: kopia wiadomoséci e-mail z dnia 27.06.2012 r. i dowdd nr



13: kopia pisma Konsultanta Krajowego z dnia 28 czerwca 2012 r.)

Odwotujacy wskazat, ze zaniechanie odrzucenia oferty, w ktorej zastgpiono ocene
IHIT, na temat przydatno$ci oferowanych testéw, wydang zgodnie z przyjetymi zasadami, a
w szczegolnosci na podstawie delegacji ustawowej z art. 25 pkt 12 ustawy o publicznej
stuzbie krwi, oceng wystawiong przez Konsultanta Krajowego w dziedzinie dermatologii i
wenerologii  potwierdzong przez IHIT, jest naruszeniem zasad obowigzujacych w
jednostkach organizacyjnych stuzby krwi, a takze zasad udzielania zamdwien publicznych
bedac jaskrawym przejawem nieréwnego traktowania wykonawcdéw i opisu przedmiotu
zamowienia w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje.

Ponadto podkreslit, Ze Przystepujacy nie tylko nie spetnit wymagan Zamawiajacego,
ale nawet uzupetnione przez niego oswiadczenie Konsultanta Krajowego nie jest oceng a
tylko akceptacjg. Wskazat, ze Konsultant Krajowy nie dysponuje aparatem badawczym ani
stuzbami posiadajgcymi odpowiednie uprawnienia umozliwiajgce ocene jakichkolwiek testéw
zas ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o konsultantach w ochronie zdrowia (Dz. U. z 2009 Nr
52, poz. 419 ze zm.), ani wczesniej obowigzujgce przepisy, nie dajg podstaw do
przeprowadzania i wydawania przez jakiegokolwiek Konsultanta oceny testow do
diagnostyki. Wedtug niego stanowisko zaréwno Dyrektora IHIT, jak i Krajowego Konsultanta,
oznacza, ze zadne pismo Konsultanta Krajowego nie moze zastgpi¢ oceny IHIT, gdyz
srodkami umozliwiajgcymi ocene testow dysponuje wytgcznie Instytut Hematologii i
Transfuzjologii w Warszawie i tylko on jest uprawniony do wydawania opinii i ocen w tym
zakresie. Dodatkowo w tym zakresie zauwazytl, ze on dochowat nalezytej starannosci i
zawart w 2012 roku z IHIT umowe odptatng o przeprowadzenie oceny oferowanych testéw
Syphylis tak, aby uczyni¢ zados¢ uzasadnionym wymaganiom Zamawiajgcego.

Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze zwrdcit sie w dniach 26 i 27 czerwca 2012 r. do
IHIT z prosba m.in. o wyjasnienie: ,Czy w przypadku braku oceny testu przeprowadzonej
przez Instytut Hematologii i Transfuzjologii potwierdzonej zaswiadczeniem, taka ocena moze
by¢ zastgpiona oceng (w przypadku testow do diagnostyki zakazen kretkiem bladym)
Konsultanta Krajowego w dziedzinie dermatologii i wenerologii potwierdzong przez IHIT?” i
zasad opiniowania przez IHIT testdow posiadajacych pozytywng ocene Konsultanta
Krajowego. (dowdd nr 9: kopie pism do IHIiT z dnia 26 i 27 czerwca 2012 r.). Podkreslit, ze
od 2011 r. w jednostkach stuzby krwi obowigzujg ww ,Medyczne zasady” i co najmniej od
tego czasu wszyscy wykonawcy mogli stara¢ sie o uzyskanie stosownej oceny testow do
wykrywania zakazen kretkiem bladym (Syphylis). Od wykonawcéw ubiegajacych sie o
udzielenie przedmiotowego zamodwienia wymagana jest szczegdlna staranno$é, co jest
uzasadnione przedmiotem zamowienia i bezpieczenstwem pacjentow. Wedtug niego

oczywistym jest, ze ocena IHIT wydana na podstawie art. 25 pkt 12 ustawy o publicznej



stuzbie krwi oraz w oparciu o przeprowadzone badania (na podstawie planu oceny i analizy
wynikéw) nie jest rownorzedna opinii Krajowego Konsultanta, ktérej podstawa i tryb
wydawania nie sg znane, a skoro przedmiotowa ,akceptacja” Konsultanta Krajowego zostata
wydana przed 2011 r., a wiec w czasie gdy nie obowigzywaty aktualne ,Medyczne
zasady...”, to nie moze sie odnosi¢ do szczegotowych warunkow i zasad w nich wyrazonych,
co tym bardziej czyni jg nieréwnowazng ocenie IHIT.

» niedoszacowanie wartosci oferty, niezgodnos¢ z tresciag SIWZ w zakresie
rodzaju i ilosci zaoferowanych wyrobdw, czyn nieuczciwej konkurencji oraz
btad w obliczeniu ceny

W ocenie Odwotujgcego tres¢ oferty Przystepujacego jest takze sprzeczna z trescig
SIWZ w zakresie ilosci zaoferowanych wyroboéw, wzglednie zawiera btad w obliczeniu ceny.
1) Kontrola zewnetrzna.
Podkreslit, ze Zamawiajacy wymagat (Rozdziat VI, sekcja A, punkt 2, podpunkt a
Istr.9 SIWZ/ oraz odpowiedz na Pytania nr 3 i nr 4 i nr 5 z dnia 29.06.2012) zaoferowania
odczynnikow do obowigzkowej kontroli zewnetrznej dla czterech testéw/markerow (HBsAg,
anty-HCV, anty-HIV1/2, kretek blady/Syphylis), przy zatozeniu, ze prébki kontrolne sg
oznaczane nie rzadziej niz raz na 24 godziny na kazdym aparacie i nie tylko w dni robocze.
Wskazat takze, ze ,Oferta wykonawcy ma uwzglednia¢ wszystkie niezbedne elementy do
wykonania wnioskowanej liczby donacji zgodnie z wymaganiami SIWZ” (dowdd nr 14: kopia
odpowiedzi z dnia 29.06.2012 r. oraz str.9 SIWZ). W dniu 24.07.2012 r. Zamawiajacy
wezwat Przystepujgcego do uzupetnienia oferty poprzez m.in. ztozenie ,dla zaoferowanej
kontroli zewnetrznej w zakresie testu do zakazenia kretkiem bladym - dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie wymagan Zamawiajacego zgodnie z rozdz. V ppkt. 2.3. SIWZ w
formie kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Wykonawce” (dowdd nr 15:
kopia wezwania z dnia 24.07.2012 r.). Z udzielonych przez Przystepujacego wyjasnien
jednoznacznie wynika, ze dla zapewnienia zewnetrznej kontroli jakosci potrzebne sg dwa
produkty:
- posiadajacy deklaracje zgodnosci PeliSpy Multi-Marker Run Control Typ 38 (nr kat.
S2404) produkcji amerykanskiej firmy AcroMetrix Corporation, co wynika z zatgczonej do
wyjasnien firmy Abbott Deklaracji Zgodnosci - ktéra zgodnie z zalgczong do niniejszego
odwotania instrukcjg stuzy do zewnetrznej kontroli trzech markeréw (HBsAg, anty-HCV,
anty-HIV %2 ) i zgodnie z odpowiedzig Przystepujacego, jako wyréb medyczny jest
obcigzona 8% stawka VAT. (dowdéd nr 16: Deklaracja Zgodnosci z wyjasdnien
Przystepujacego oraz odpowiedz z dnia 27 lipca 2012 r. i dowdd nr 17: Instrukcja uzycia
kontroli Pelispy Multimarker Run Control.) oraz

- nieobjety obowigzkiem znakowania znakiem CE panel kontroli TPMA holenderskiej



firmy Bio QControl - obcigzony 23 % stawkg VAT, co wynika z pisma stanowigcego cze$¢
wyjasnienia ztozonego przez Przystepujgcego w dniu 27.07.2012 r. (dowdd nr 18: pismo z
wyjasnien Przystepujacego dotyczace kontroli zewnetrznej do testu Syphylis

Odwotujacy podkreslit jednak, ze w formularzu cenowym Przystepujgcego (str. 3
oferty) znajduje sie tylko jedna pozycja/produkt dotyczacaly kontroli zewnetrznej, ftj.:
Kontrola zewnetrzna — 38 (ilos¢ potrzebna do przebadania 540 000 donacji z ceng
jednostkowg brutto — 1 269 zt i ceng catkowitg brutto za materiaty potrzebne do przebadania
540 000 donacji — na poziomie: 48 222 zt. Wedtug Odwotujgcego trudno stwierdzi¢, czy jest
to kontrola firmy Acrometrix czy firmy BioQControl, ale na pewno jest to tylko jedna kontrola
(na co wskazujg takze zaoferowana ilos¢ i cena) z dwdch niezbednych do spetnienia
wymogow SIWZ, co pozostaje w sprzecznosci z wymaganiem Zamawiajgcego
wyszczegolnienia w tresci oferty wszystkich oferowanych elementéw (odpowiedz na pytanie
nr 5 z dnia 29 czerwca 2012 r.). Zatem — w ocenie Odwotujgcego - oferta Przystepujacego
nie zawiera wszelkich niezbednych elementéw do wykonania zamawianej liczby donacji
zgodnie z wymaganiami SIWZ i jako taka powinna zosta¢ odrzucona. Wskazat dodatkowo,
ze znajdujaca sie na stronie 3 oferty Przystepujacego tabela zawiera tylko jednostkowe ceny
brutto i ceny catkowite brutto - zgodnie z formularzem zawartym w SIWZ. Pod tabelg zas jest
podana warto$¢ podatku VAT - wynoszaca 95 413,09 zI, stad tez mozliwe jest obliczenie
ceny catkowitej netto. Wedtug niego jakikolwiek wariant majacy na celu zaprezentowanie
jakg kontrole zewnetrzng (dwoch producentdéw) i z jakg stawkg VAT zaoferowat
Przystepujacy nie ttumaczy zawartosci tabeli. Jedynym wyttumaczeniem, jego zdaniem,
(poza brakiem jednej z wymaganych kontroli zewnetrznych) jest btgd w obliczeniu ceny
oferty wynikajacy z btednego naliczenia podatku VAT. Podniést, ze jezeli wyszczegdlniona w
tabeli kontrola zewnetrzna to PeliSpy Multi-Marker Run Control Typ 38 (nr kat. S2404)
produkcji amerykanskiej firmy AcroMetrix Corporation to ponad wszelkg watpliwosc
zaoferowanie jej w cenie jednostkowej brutto wynoszacej 1269 zt stanowi zgodnie z art. 15
ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
2003 r. Nr 153, poz. 1503 z pdézn. zm.) czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na
utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz towardw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Rynkowa cena PeliSpy jest kilkakrotnie
wyzsza niz cena zaoferowana przez Przystepujacego, a jej wytaczny dystrybutor (jak wynika
z tresci wyjasnien Przystepujgcego nabywa kontrole od Spotki Copernicus Diagnostics Sp. z
0.0.) zapewnia, ze cena zaoferowana przez Przystepujacego nie jest ceng, za ktérg ten
mogitby naby¢ przedmiotowe wyroby. W tym zakresie wskazat na ceny tych kontroli

zewnetrznych w oparciu o cennik produktéw do kontroli jakosci badan za 2012 r.l tak dla
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kontroli HBsAg, anty-HBc, Anty-HCV, anty-HIVI/2. anty-HTLV bedg to ceny dla opakowan 10
x 5,0 ml w wysokosci 1 210 euro (dla PeliSpy Multi-Marker Run Control Typ 17 CE-IVD, a
takze Typ 26 CE-IVD i Typ 38 CE-IVD). Cena ta czterokrotnie przewyzsza cene
zaoferowang przez Przystepujgcego, o ile to wiasnie kontrole PeliSpy Przystepujacy
zaoferowat. Analogicznie ksztattuje sie cena jednostkowa drugiej kontroli zewnetrznej TPMA
produkcji BioOControl i wynosi 1 170 euro i takze znaczaco odbiega od ceny wskazanej w
ofercie Przystepujacego, o ile to wtadnie kontrole firmy BioOControl zaoferowat. Wedtug
Odwotujgcego uprawnionym jednak jest wniosek, ze Przystepujacy nie zaoferowat zadnej z
tych kontroli na co wskazuje cena jednostkowa brutto (dowod nr 19: oferta Copernicus
Diagnostics Sp. z 0.0.)
2) Kontrola wewnetrzna.

Odwotujgcy wskazat na wymogi SIWZ, zgodnie z ktérymi (Rozdziat VI, punkt 1,
sekcja A, punkt 2, podpunkt b (str. 9) oraz Rozdziat VI, punkt 1, sekcja B, punkt 5,
podpunkt 2, str. 12) oraz potwierdzonymi odpowiedziami na pytania nr 2 - 5 z dnia
29.06.2012 r., obowigzkiem wykonawcéw byto zaoferowanie wszelkich niezbednych
elementéw do wykonania wnioskowanej liczby donaciji. takim elementem sg wewnetrzne
surowice kontrolne, ktére nalezy wykonywaé codziennie, na kazdym aparacie
(Przystepujacy zaoferowat ich tgcznie 5), nie tylko w dni robocze.

Co do kontroli do testu HbsAg wskazat, ze brak 105 mililitréw czyli 6,6 opakowan
handlowych zas co do kontroli do testu Anty-HIV "2 wskazat, ze brak 600 mililitréw czyli
18,8 opakowan handlowych. Dodatkowo wskazat, ze niedoszacowanie w rzeczywistosci
jest znacznie wyzsze poniewaz powyzsza kalkulacja nie zawiera objetosci dodatkowej
czyli tzw. martwej, ktéra zostaje w naczynku, z ktérego aparat pobiera materiat kontrolny
oraz, zwazywszy na nieprecyzyjnos¢ sformutowania ,nie tylko w dni robocze”
pochodzgcego z odpowiedzi na pytanie 3 i 4 z dnia przyjeto w powyzszym obliczeniu
»tylko dni robocze”.

3) Diluent do testu potwierdzenia HBsAg

Odwotujacy dodatkowo podkreslit, ze w zataczonej do oferty Przystepujacego
instrukcji uzycia testu potwierdzenia HBsAg (nr kat. B2G23P) strona 2 (str. 111 oferty)
opisany jest skfad zestawu odczynnikowego stanowigcego test potwierdzenia - zawierajacy
5 pozyciji: microparticles, conjugate, ancillary wash buffer, pre- tratment 1 i pretreatment 2.
Inne potrzebne do wykonania testu potwierdzenia produkty sg wymienione w jego instrukcji
uzycia i sg to: manuat diluent, pre-trigger solution, trigger solution i wash buffer. Trzy
ostatnie pozycje znajdujg sie w ofercie Przystepujgcego (tabela na str. 3 jego oferty).
Natomiast pozycji manuat diluent w ofercie Przystepujacego nie ma. Dowodem na to, ze jest

to osobny produkt, ktéry powinien by¢é w formularzu cenowym wymieniony, jest w jego
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ocenie fakt, Przystepujacy dotaczyt do swojej oferty jego instrukcje uzycia, ktéra znajduje sie
na str. 117 jej oferty- zaopatrzona w numer katalogowy D2G23P (dowdd nr 20: Instrukcja
uzycia testu potwierdzenia HbsAg i diluentu). Biorac powyzsze pod uwage Odwotujacy
stwierdzit, Zze oferta Przystepujacego nie zawiera wszelkich niezbednych do wykonania
wnioskowane;j liczby donacji elementow zgodnie z wymaganiami SIWZ.

W toku rozprawy Odwotujacy podtrzymat zarzuty i zagdania odwotania oraz przyjetg
tam argumentacje. Dodatkowo wnidst o dopuszczenie dowodu w sprawie z korespondencji
prowadzonej pomiedzy Odwotujgcym, a firmg Copernicus Diagnostics sp. z 0.0. w
Wotominie, producenta kontroli zewnetrznych zaoferowanych przez Przystepujacego (pisma
z dnia 21 sierpnia 2012 r. i 22 sierpnia 2012 r. wraz z zatgcznikami), na okolicznosé
wykazania czynu nieuczciwej konkurencji w ofercie Przystepujacego, co do oferowanych

kontroli zewnetrznych.

Odwotujacy w toku rozprawy przediozyt takze analize tresci oferty Przystepujacego
na okolicznos¢ wykazania, ze oferta ta jest niedoszacowania i zawiera zbyt mate ilosci
wyrobdéw lub zawiera btgd w obliczeniu ceny we wskazanym zakresie. Odwotujacy wyjasnit
rébwniez, ze sporzadzajgc przediozong analize, nie miat wiedzy ile opakowan
poszczegolnych rodzajéw kontroli zewnetrznych, Przystepujacy zaoferowat, a przy przyjeciu,
ze Przystepujacy zaoferowat 19 opakowan, do ktérych ma zastosowanie stawka 23 % VAT i
19 opakowan z 8 % stawkg VAT faczna cena wyniostaby 968 839,06 zt. Zwrécit uwage na
réznice wystepujace w tacznej wartosci, zaoferowanej przez Przystepujgcego, kontroli
zewnetrznych, 48222 zt brutto i przez Odwotujacego 150 904, 80 zt brutto. Wskazat, ze
jedynym dostawca kontroli zewnetrznych jest firma Copernicus i zaréowno Odwotujacy, jak i
Przystepujacy, nabywajg od tej firmy kontrole zewnetrzne, a tym samym zaoferowanie przez
Przystepujacego kontroli zewnetrznych za wskazang cene, wskazuje na czyn nieuczciwej

konkurenciji.

Il Stanowisko Zamawiajacego

Zamawiajacy ztozyt do akt sprawy pisemng odpowiedz na odwotanie (pismo z dnia 29
sierpnia 2012 r.), w ktorej wniost o oddalenie odwotania w catosci. W pismie tym powotywat
sie na stanowisko Przystepujgcego przestane do Zamawiajgcego w pismie z dnia 29 sierpnia
2012 r. Dodatkowo podkreslit, ze zarzut dotyczacy naruszenia zasady jawnosci jest
niezasadny, zgodnie bowiem z art. 42 ust. 1 ustawy Pzp, SIWZ jest udostepniania na stronie
internetowej od dnia publikacji zamdéwienia do dnia uptywu sktadania ofert i ten tryb w

niniejszym postepowaniu zostat zachowany. Wskazat, ze w 2006 r. zostaly wydane
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Medyczne zasady pobierania krwi, zgodnie, z ktorymi wymagana byta akceptacja
konsultanta krajowego w dziedzinie wenerologii. Te zasady w latach pézniejszych zostaty
zmodyfikowane i aktualnie wymaga sie potwierdzenia przydatnosci w krwiodawstwie, w
oparciu o zaswiadczenie wystawiane przez IHIT. Wskazat, ze Zamawiajacy w SIWZ nie
wspominat nigdzie o badaniach, zatem w tym zakresie zgdat zaswiadczenia, ktérego tresc
jest wazna, a nie tytut wymaganego dokumentu. Wyjasnit tez, ze wprost w SIWZ nie odwotat
sie do zasad aktualnie obowigzujacych, czy tez zasad z 2006 r., jedynym miejscem, gdzie w
sposob posredni odnidst sie do tych zasad, jest podpunkt 1.5, gdzie Zamawiajacy wymagat
dokumentu potwierdzajgcego przydatnos¢ w krwiodawstwie zaswiadczenia wymaganego
przez IHIT.

Co do zaoferowania ilosci kontroli wewnetrznych, Zamawiajgcy wskazat, iz opierat
sie, oceniajac ztozone oferty, na rzeczywistej ilosci zuzytych kontroli w analogicznym okresie
3 lat. W tym zakresie podkreslit, ze od 2007 r. do 2009 r. korzystat z analizatorow
Przystepujacego, a od 2010 r. korzysta z analizatorow Odwotujgcego i w oparciu o powyzsze
doswiadczenia, posiadat wiedze, co do ilosci niezbednych kontroli wewnetrznych.

Co do zastosowania diluentu wskazat, ze moze by¢ on zastosowany w okreslonych
sytuacjach, nie jest jednak stosowany systematycznie; znane mu sg jednostkowe przypadki,
kiedy moze by¢ on zastosowany. Podkreslit, ze wprost w SIWZ nie oczekiwat zaoferowania i
wyceny diluentu. Powotat sie takze na pkt. 2.3 na str. 11 SIWZ, gdzie Zamawiajacy zastrzegt,
ze w przypadku niewystarczajgcej ilosci zaoferowanych materiatbw wykonawca bedzie
zobowigzany w okreslonym czasie do ich dostarczenia do Zamawiajgcemu i w tym zakresie

takze bedzie wchodzit w gre diluent.

Co do niezgodnosci nazwy oferowanego przez Przystepujgcego testu ARC Syfilis TP
RGT 500 z informacjg zawartg w opinii konsultanta dotyczacq tego testu, Zamawiajacy
wyjasnit, ze w SIWZ wymagat podania nazwy testu wystepujgcego na fakturze i
Przystepujacy wpisat tam przywotang nazwe testu. W opinii konsultanta natomiast, znajduje
sie odwotanie do tego samego testu, Syfilis T-Reagent. Wyjasnit przy tym, ze uzyte przy
nazwie testu w ofercie Przystepujacego wskazania oznaczaja:

— ARC - system aparatow,

Syfilis - facinskg nazwe Kity,

TP - facinskg nazwe patogenu,

RGT 500, reagent pakowany po 500.

Zamawiajgcy podkreslit, ze wymagat, aby cena ofertowa obejmowata wszystkie
elementy. Nie wymagat natomiast szczegotowego rozbicia, co do wyszczegodlnienia cen
kontroli zewnetrznych. Wymagat w SIWZ ujecia wszelkich niezbednych kosztéw dla tacznej

ilosci 540 donacji przy uwzglednieniu metodyki badan przyjetej przez wykonawce, stad tez
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nie mozna uzna¢ za niezgodng z SIWZ, wyceny przez Przystepujacego kontroli
zewnetrznych, jako jednej pozycji.

Przedlozyt do akt sprawy wydruki z aplikacji obstugujacej prowadzenie gospodarki
magazynowej u Zamawiajgcego, co do kontroli HBs, HIV i HCV w okresie od 1 stycznia 2007
r. do 1 stycznia 2010 r. na okolicznos¢ wykazania ilosci zuzytych opakowan w kontrolach,

odpowiednio 14 opakowan, 15 opakowan i 11 opakowan.

M"l. Stanowisko Przystepujacego

Przystepujacy zgtosit swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwofania. W toku rozprawy podtrzymat swoje
stanowisko, popierajac w petni Zamawiajgcego. Jednoczesnie tez po wniesieniu odwotania
przekazat Zamawiajgcemu pismo z dnia 29 sierpnia 2012 r. stanowigce ustosunkowanie sie

do zarzutéw odwotania, ktére przywotat Zamawiajacy w swojej odpowiedzi na odwotania.

Przystepujacy dodatkowo w toku rozprawy podkreslit, ze dokument, o ktérym mowa w
wytycznych (Medyczne zasady ...) z 2011 r., wymagany byt przed wprowadzeniem testu do
obrotu. Tymczasem test oferowany przez Przystepujgcego zostat wprowadzony do obrotu
jeszcze w 2007 r., tak, wiec dokument, o ktérym mowa w wytycznych z 2011 r. nalezy
odnosic¢ tylko do testow, ktére nie byty wprowadzone do obrotu przed 2011 r. Przystepujacy
powotat sie na zapytania do SIWZ z 26 czerwca 2012 r., gdzie zapytanie zostato
sformutowane w nastepujacy sposob: czy Zamawiajacy nie wymaga oceny krajowego
konsultanta? Zamawiajacy udzielajac odpowiedzi na to pytanie, wskazal, iz nie wymaga
takiej oceny, co nie oznacza, iz nie dopuszcza oceny konsultanta krajowego. Nie byto —
zdaniem Przystepujacego - zapytania do SIWZ, ktére odnositoby sie do niedopuszczenia
przez Zamawiajgcego takiego dokumentu. Powotat sie rowniez na odpowiedz
Zamawiajacego na pytanie nr 22 do SIWZ z 29 czerwca 2012 r., z ktérego wynika, iz
potwierdzeniem wymogow SIWZ bedg testy ocenione przez IHIT. Z oferty Przystepujacego
W jego ocenie wynika, ze testy oferowane przez niego zostaty ocenione przez IHIT. Powofat
sie takze na drugg odpowiedz Zamawiajacego na to samo pytanie do SIWZ z 6 lipca 2012 r.,
gdzie Zamawiajacy odwotat sie do wczesniej udzielonej odpowiedzi z 29 czerwca 2012 r.,
wskazujgc, ze testy potwierdzone przez IHIT, potwierdzajg wymogi SIWZ. Tym samym
postanowienia SIWZ i udzielona przez niego odpowiedz we wskazanym zakresie, w ocenie
Przystepujacego, potwierdzajg, ze zgodnie z teorig praw nabytych, Zamawiajacy dopuscit
mozliwosci przedtozenia w niniejszym postepowaniu obydwu dokumentéw. Na marginesie
zauwazyt tez, ze kazde ewentualne watpliwosci, co do wymogdéw SIWZ, nie mogg byé
interpretowane na niekorzys¢ wykonawcy. Podkreslit, ze testy oferowane przez
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Przystepujacego sq dopuszczone aktualnie do obrotu i w oparciu o nie przeprowadzane sg
badania krwiodawcow. Odnoszac sie do korespondencji przedtozonej przez Odwotujgcego z
Krajowym Konsultantem oraz dyrektora IHIT, Przystepujacy wskazal, ze zadane tym
podmiotom pytania i udzielone odpowiedzi dotyczg aktualnie obowigzujgcych wytycznych, te
zas wytyczne nie zawierajg regulacji intertemporalnych” odnoszgcych sie do testow
dopuszczonych wczesniej, przed 2011 r., do uzycia. Podkreslit tez, Ze wytyczne te nie majg

charakteru zrodta prawa.

Co do zarzutu sprzedazy ponizej kosztow podkresla, ze oferta Przystepujacego
zostata sporzadzona rzetelnie. Wskazat, ze osiggnie z tego tytutu zysk, ktéry stanowi jego
tajemnice handlowg. Co do pisma Copernicus przediozonego na rozprawie przez
Odwotujgcego, wskazat, ze odwotuje sie ono do rabatow zaoferowanych klientom
indywidualnym. Tymczasem standardowe cenniki zatagczone do tego pisma nie moga mie¢
zastosowania do Przystepujacego, ktéra to firma dysponujac 60 % rynku krwiodawstwa na
Swiecie, nie korzysta z cennikdéw ogdélnych kierowanych do kazdego potencjalnego klienta.
Podkreslit, ze przy formutowaniu oferty, wzigt pod uwage wieksze niz srednie zuzycie kontroli
wewnetrznych, niz przyjete w kazdym innym cenniku krwiodawstwa w Polsce. Co do
zastosowania diluentu wskazat, ze w metodyce wskazuje sie na mozliwos¢ jego

zastosowania, a nie na obowigzek, a srodek ten zostat ujety w cenie testu potwierdzenia.

Podkreslit tez, ze Odwotujacy nie wykazat koniecznosci ponownej rejestracji tego
samego testu. Wskazal, ze doswiadczenie Zamawiajacego przy ocenie ofert ma istotne
znaczenie, w szczegolnosci w zwigzku z tym, ze Zamawiajacy nie okreslit w SIWZ konkretne;j

ilosci wymaganych kontroli, a Odwotujacy powyzszego nie zaskarzyt na etapie SIWZ.

Krajowa Izba Odwofawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetlniona zadna
z przestanek ustawowych, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania w catosci.
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Izba stwierdzita jednak, ze jeden z zarzutdéw odwofania nie podlega merytorycznemu
rozpoznaniu z uwagi na podniesienie go po terminie (przestanka z art. 189 ust. 2 pkt 3 w
zwigzku z art. 182 ust. 1 i 3 ustawy Pzp), tj. zarzut dokonania czynnosci w toku badania i
oceny ofert sprzecznie z zgdaniami zawartymi w uwzglednionym przez Zamawiajgcego
odwotaniu, co - wedtug Odwotujgcego - stanowito naruszenie dyspozycji art. 186 ust. 2
ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 i 2 ustawy Pzp. Jako okolicznosci
faktyczne przywotanego w zarzucie naruszenia przepisow ustawy Pzp Odwotujacy wskazuje
to, iz Zamawiajgcy po uwzglednieniu zarzutow odwotfania KIO 1347/12 nie dokonat
weryfikacji czynnosci modyfikacji postanowien SIWZ, czego Odwotujgacy oczekiwat wnoszac
odwofanie. Jak wynika z ustalen Izby postanowienie Izby w sprawie KIO 1347/12 o
umorzeniu postepowania odwotawczego z powodu uwzgledniania w catosci zarzutéw
odwotania zostato wydane w dniu 3 lipca 2012 r. Podnoszenie zarzutu w odwofaniu,
odnoszacego sie do zaniechania wprowadzenia zmian w SIWZ czy tez anulowania
postanowien SIWZ wprowadzonych przez Zamawiajgcego do SIWZ, ktére staly sie
podstawg odwotania w sprawie KIO 1347/12, dopiero na etapie wyboru oferty

najkorzystniejszej nalezato uznac¢ za spoznione i tym samym niedopuszczalne.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujacy ma interes w ztozeniu odwotania.
W odwotaniu podnosi on zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty uznanej przez
Zamawiajgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu, co w sposéb bezposredni pozbawiato
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania niniejszego zaméwienia publicznego. Powyzsze
narazito takze Odwotujgcego na poniesienie wymiernej szkody w postaci pozbawienia go
szans na uzyskanie niniejszego zamowienia i czerpania zyskéw w zwigzku z realizacjg
zamdwienia na rzecz Zamawiajacego. Tym samym lzba stwierdzita, ze zostata wypetniona w
tym zakresie materialnoprawna przestanka rozpatrzenia odwotania, opisana w art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Jednoczesnie tez lzba dopuscita do wystepowania w przedmiotowej sprawie w
charakterze uczestnika postepowania odwotawczego przystepujagcego do niniejszego
postepowania po stronie Zamawiajgcego, tj. wykonawce Abbott Laboratories Poland Sp. z
0.0. lzba uznata, Ze co do zgtoszenia przystgpienia zostaty wypetnione wszystkie
formalnoprawne przestanki wskazujgce na skutecznosc¢ tego przystgpienia, opisane w art.

185 ust. 2i 3 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutéw podniesionych w odwotaniu,

uznata je za niezasadne. W tym zakresie |zba ustalita, co nastepuje:
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Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego
dotyczy ziozone odwotanie, w drodze publicznego ogtoszenia o zaméwieniu w dniu

1 czerwca 2012 r.

W zamieszczonej na stronie internetowej SIWZ Zamawiajacy okreslit w rozdziale VI
wymogi dotyczace opisu przedmiotu zamoéwienia. W tym m.in. wskazat na wymaganie:
»1esty przed wprowadzeniem do uzytkowania powinny by¢ ocenione przez IHiT pod katem
ich przydatnos$ci w krwiodawstwie. Dokumentem potwierdzajacym przydatno$c¢ jest
zaswiadczenie wystawione przez IHiT’ (Rozdziat VI pkt 1 lit. A ,Testy” pkt 1) ppkt 1.5 SIWZ).
Zamawiajgcy wskazat takze, ze przedmiot zaméwienia obejmuje (Rozdziat VI pkt 1 lit. A
»1esty” pkt 2) SIWZ):

a) ,Odczynniki do obowigzkowej kontroli zewnetrznej codziennej przy zafozeniu, ze
probki kontrolne sg oznaczone nie rzadziej niz raz na 24 godz. Na kazdym

aparacie (...)

b) Wszelkiego rodzaju materiatow zuzywalnych, kalibracyjnych, kontrolnych w ilosci
niezbednej do przeprowadzenia badan przy pomocy dostarczonej iloSci testow,
zgodnej z metodykg badan dla okreSlonej liczby donacji np.: ptyny ptuczace,

bufory, koncowki do dozowania, kalibratory, kontrole i odkazalniki itp.”

W Rozdziale VIl SIWZ Zasady oceny ofert Zamawiajgcy okreslit jedyne kryterium
oceny ofert w postepowaniu (cena brutto — 100%) i wskazat wz6r matematyczny do
obliczenia tego kryterium oraz wskazat, Zze dla obliczenia tego kryterium zostanie uzyta cena

catkowita brutto oferty.

Zamawiajgacy okreslit tez w SIWZ wzor formularza ofertowego, stanowigcy zatacznik

nr 1 do SIWZ, w ktorym oczekiwat podania ceny ofertowej w rozbiciu na trzy elementy:
a) Cena catkowita brutto testow potrzebnych do przebadania 540 000 donacji

Zestawienie tabelaryczne, w ktorym Zamawiajacy wyszczegolnit cztery testy z
koniecznoscig wskazania producenta i typu testu i wymagat wskazania w
odniesieniu do nich ilosci potrzebnych do przebadania 540 000 donacji, ceny
jednostkowej brutto, ceny catkowitej brutto za testy wirusologiczne niezbedne do

przebadania 540 000 donacji i nazwy na fakturze oferowanego testu.
b) Cena catkowita brutto za okres 36 miesiecznej dzierzawy aparatury

Zestawienie tabelaryczne, w ktérym Zamawiajagcy wymagat podania ceny
catkowitej miesiecznej dzierzawy aparatury w dwoch odrebnych pozycjach dla
liczby kompletéw aparatury oraz podania ceny catkowitej brutto za okres 36

miesiecznej dzierzawy aparatury.
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c) Cena catkowita brutto materiatdbw zuzywalnych, kalibracyjnych, kontrolnych

potrzebnych do przebadania 540 000 donac;ji

Zestawienie tabelaryczne, w ktérym Zamawiajacy wymagat wskazania w
szczegolnych rubrykach: nazwy / rodzaju materiatu zuzywalnego, kalibracyjnego,
kontrolnego, ilosci potrzebnej do przebadania 540 000 donacji, ceny jednostkowej
brutto, ceny catkowitej brutto za materiaty zuzywalne, kalibracyjne, kontrolne

potrzebne do przebadania 540 000 donacji.

W formularzu ofertowym Zamawiajgcy wymagat takze wskazania odrebnie dla
poszczegdlnych zestawien tgcznie kwoty i stawki podatku VAT. Wskazat tez, Zze dla
poréwnania ofert zostanie przyjeta; cena catkowita brutto bedgca sumg ceny catkowitej
brutto testow wirusologicznych potrzebnych do przebadania 540 000 donacji (wartosci razem
z pozycji wskazanych we wszystkich trzech tabelach). Wymagat tez wskazania odrebnie

ceny catkowitej brutto oferty.

Zamawiajgcy udzielat tez szeregu odpowiedzi na poszczegolne zapytania do SIWZ
zgtoszone przez wykonawcow. W tym zakresie w pismie z dnia 29 czerwca 2012 r. udzielit
odpowiedzi na pytanie nr 5, w ktérej na pytanie dotyczace postanowieh Rozdziatu VI pkt 1 lit.
A ,Testy” pkt 2) SIWZ, {j., czy oferta nie zawierajgca wszystkich opisanych w pkt a) i b)
materiatdbw podlega¢ bedzie odrzuceniu, Zamawiajacy udzielit odpowiedzi, iz: ,Oferta
Wykonawcy ma uwzgledniac wszelkie niezbedne elementy do wykonania wnioskowanej
liczby donacji zgodnie z wymogami SIWZ". W tym samym piSmie w odpowiedzi na pytanie nr
22 wskazujgce na Medyczne zasady ... z 2011 r., gdzie sktadajacy zapytanie podnidst, Ze:
.Prosimy o potwierdzenie, Ze testy spetniajgce powyzszy wymdg, posiadajq stosowany
dokument wystawiony przez IHIiT, spetniajgcy wymog SIWZ. Tym samym, prosimy o

potwierdzenie, ze:

1. Zamawiajgcy nie wymaga oceny Krajowego Konsultanta w dziedzinie
dermatologii i wenerologii potwierdzonej przez IHiT, bowiem wymaganie takie nie

ma oparcia ani w obowigzujgcych przepisach prawa ani w Medycznych zasadach
(--.)

2. Zamawiajgcy wymaga oceny IHiT, zgodnie Medycznymi zasadami ...,

Zamawiajacy potwierdzit, ze: ,testy ocenione przez IHIT pod katem ich przydatnosci w

krwiodawstwie spetniajg wymogi w tym zakresie”.

Jednoczesnie tez Zamawiajgcy w pismie z dnia 18 czerwca 2012 r. na pytanie nr 1

ztozone poprzez Przystepujacego o tresci: ,,Czy zatgczone do niniejszego pytania dokumenty
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sq wystarczajgcq podstawg do spetnienia warunku Rozdziatu VI ust 1 A Testy pkt 1 ppkt

1.5?” udzielit odpowiedzi, iz: ,Spetnieniem wymagan okreslonych w punkcie 1.5 bedg:

a) w przypadku testéw wirusologicznych HBsAg, anty - HCV i anty - HIV X,
pozytywna ocena wystawiona przez IHIT na podstawie analizy wynikéw
przeprowadzonych badan,

b) w przypadku testow do diagnostyki zakazenia kretkiem bladym pozytywna
ocena wystawiona przez Konsultanta Krajowego w dziedzinie dermatologii i
wenerologii potwierdzona przez IHIT.

Pozostate postanowienia SIWZ nie ulegajg zmianie.”

W zwigzku z powyzszym wyjasnieniem postanowien SIWZ Odwotujacy ztozyt
zapytania do SIWZ oraz pismem z dnia 28 czerwca 2012 r. wniost w tej sprawie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie, ktdre zostato oznaczone sygn. akt: KIO 1347/12.
Zamawiajgcy pismem z dnia 29 czerwca 2012 r. uwzglednit w catosci odwotanie ztozone
przez Odwotujgcego w tej sprawie. W zwigzku z powyzszym w dniu 3 lipca 2012 r. zostato
wydane w tej sprawie postanowienie Izby o umorzeniu postepowania odwotawczego.
Odwotujacy pismem z dnia 6 lipca 2012 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego ze swoimi
watpliwosciami wynikajagcymi z niewykonania czynnosci zwigzanych z uwzglednieniem tego
odwotania. Zamawiajgcy udzieli w tym zakresie Odwotujgcemu odpowiedzi z dnia 6 lipca
2012 r. wskazujac, ze Zamawiajacy uwzglednit wniesione odwotanie i w tym samym dniu
udzielit odpowiedzi na pytania do SIWZ, w ktérych potwierdzit, ze testy ocenione przez IHIT
pod katem ich przydatnosci w krwiodawstwie spetniajg wymogi w tym zakresie. Wskazat tez,
ze udzielona odpowiedz jest rbwnoznaczna z przywrdéceniem pierwotnego zapisu SIWZ w

tym zakresie.

W terminie na skladanie ofert, tj. do dnia 11 lipca 2012 r., do Zamawiajgcego

wptynety dwie oferty, tj. oferta Odwotujgcego i Przystepujacego.

W ofercie Przystepujgcego zostat ztozony formularz ofertowy sporzadzony wedtug
zatacznika nr 1 do SIWZ. Do oferty tego wykonawcy zostaty dotgczone dokumenty, ktére
miaty potwierdza¢ przydatnosc¢ testéw w krwiodawstwie, w tym kwestionowany w odwotaniu
dokument wystawiony przez IHiT z dnia 17 wrzesnia 2009 r., z ktérego wynika, ze w Swietle
obowigzujacych przepisow dokument wydany przez Konsultanta Krajowego w dziedzinie
dermatologii i wenerologii jest wystarczajacy, aby dopusci¢ test do badan w placowkach

Stuzby Krwi w Polsce.

Zamawiajgcy pismem z dnia 24 lipca 2012 r. wezwat Przystepujgcego w trybie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia m.in. dokumentu wydanego przez Krajowego Konsultanta

w dziedzinie dermatologii i wenerologii, do ktérego jest odwotanie w tresci pisma IHIT z dnia
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17 wrzesnia 2009 r. w formie kopii potwierdzonej za zgodnosé z oryginatem przez
wykonawce. Przystepujacy przy piSmie z dnia 26 lipca 2012 r. uzupehit pismo z dnia 16
marca 2007 r. wystawione przez Konsultanta Krajowego w dziedzinie Dermatologii i
Wenerologii, z ktorego wynika akceptacja testu Syphilis T Reagent do oznaczenia
przeciwciat wskazujgcych za zakazenie kitg. Konsultant stwierdza tam, ze uwaza, ze test ten
moze by¢ stosowany dla potrzeb publicznej stuzby zdrowia. Wynika z niego réwniez, Zze test
jest stosowany z uzyciem mikroczasteczek i znacznika chemiluminescencyjnego stuzgcego
do jakosciowego oznaczenia przeciwciat klasy 1gG i IgM — przeciwciat przeciwko Treponema
pallidum, ktéry jest wystarczajgco czuty i swoisty, aby zapewni¢ wstepng diagnostyke w

testach przesiewowych.

Zamawiajgcy pismem z dnia 6 sierpnia 2012 r. poinformowat Odwotujgcego o

wyborze oferty najkorzystniejszej, tj. oferty ztozonej przez Przystepujacego.

Odwotujacy wnidst odwotanie na te czynnosé do Prezesa Izby.

Bioragc pod uwage powyzsze ustalenia faktyczne Izba stwierdzita, ze odwotanie nie

zastuguje na uwzglednienie.

Co do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego zasady jawnosci postepowania
poprzez usuniecie ze strony internetowej Zamawiajgcego informacji dotyczacych
postepowania lzba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie. Izba stwierdzita, ze Odwotujacy
nie udowodnit tego zarzutu i nie sprecyzowat okolicznosci zwigzanych z przywotanym
naruszeniem. Podkredlit tylko, Ze w dniu sporzgdzenia odwotania, ktore jest przedmiotem
niniejszego rozstrzygniecia lzby, na stronie internetowej Zamawiajgcego znajdowata sie
wytacznie informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej, co — wedlug niego — stanowi
istotne utrudnienie w przypadku wykonawcow zamierzajgcych korzysta¢ ze Srodkéw ochrony
prawnej i narusza art. 8 ust. 1 ustawy Pzp. Przyjmujac, ze w tym przypadku chodzi o
usuniecie ze strony internetowej przywotywanych przez Odwotujgcego postanowien SIWZ
oraz modyfikacji i wyjasnien jej tresci stwierdzi¢ nalezy, ze lzba ocenia czynnosci i
zaniechania Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego zgodnie
z zasadg legalnosci, tj. pod katem oceny ich zgodnosci z obowigzujacymi przepisami prawa,
a konkretnie ustawy Pzp i przepiséw, do ktérych ta ustawa odsyta. Tymczasem zgodnie z
art. 42 ust. 1 ustawy Pzp postanowienia SIWZ powinny byé, w przypadku przetargu
nieograniczonego, udostepnione na stronie internetowej od dnia zamieszczenia ogtoszenia o
zamowieniu w BZP lub dnia publikacji tego ogtoszenia Dzienniku Urzedowym UE do uptywu

terminu skfadania ofert. Jesli chodzi o wyjasnienia tresci SIWZ — zgodnie z art. 38 ust. 2
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ustawy Pzp — jezeli SIWZ zostala udostepniona na stronie internetowej na tej stronie
zamieszcza sie rowniez tres¢ zapytan do SIWZ oraz wyjasnienia Zamawiajgcego. Powyzsze
wskazuje, ze ustawodawca zatozyt udostepnienie na stronie internetowej postanowien SIWZ,
a w konsekwencji takze wyjasnien jej tresci, do dnia uptywu terminu sktadania ofert. Tylko
zatem w tym zakresie mozna wykazywaé ewentualne naruszenie przepisow ustawy Pzp.
Tymczasem Odwotujgcy podnosi okolicznos¢ niezamieszczenia na stronie internetowe;j
okreslonych informacji na dzien sporzadzenia odwotania, a wiec po uptywie terminu
sktadania ofert. Tym samym zatem we wskazanym zakresie Izba nie mogta stwierdzi¢
naruszenia przepiséw ustawy Pzp. Choé¢ za celowe mozna wskazywac pozostawienie na
stronie internetowej informacji o postepowaniu, w petnym zakresie w tym co do SIWZ takze
po zakonczeniu postepowaniu, w celach wykazania, ze wymaog ten (zamieszczenia SIWZ na
stronie internetowej) zostat dopetniony przez Zamawiajgcego, dla ewentualnego
wykorzystania tej dokumentacji zamowieniowej dla organdw kontroli, czy Krajowej Izby
Odwotawczej rozpoznajgcej odwotanie. Powyzsze jednak mozna wskazywac¢ podmiotom
zamawiajgcym na zasadzie stosowania dobrych praktyk. Brak przechowywania SIWZ na
stronie internetowej po uptywie terminu skfadnia ofert nie moze jednak stanowi¢ o

naruszeniu przepiséw ustawy Pzp.

Co do zarzutéw wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego, ktorej tresé
nie odpowiada tresci SIWZ, a jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i zawierajacy
btedy w obliczeniu ceny i - w ocenie Odwotujacego — stanowi naruszenie art. 7 ust. 3 w
zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 6 ustawy Pzp, Izba uznata, ze zarzuty te nie potwierdzity
sie. W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, Ze udzielone przez Zamawiajgcego wyjasnienia
do tresci SIWZ, a takze uwzglednienie w catosci zarzutbw odwotania o sygn. akt:
KlO1347/12 i dokonane po tym czynnosci w postepowaniu o zamowienie publiczne przed
otwarciem ofert wskazujg na to, ze zapisy SIWZ zawarte w Rozdziale VI pkt 1 lit. A ,Testy”
pkt 1) ppkt 1.5 majg moc obowigzujaca wedtug pierwotnych zapiséw SIWZ. Powyzsze
oznacza, ze Zamawiajacy wymagat, aby testy przed wprowadzeniem do uzytkowania byty
ocenione przez IHIT pod katem ich przydatnosci w krwiodawstwie, zas dokumentem
potwierdzajgcym przydatnos¢ tych testow jest zaswiadczenie wystawione przez IHiT. Izba,
dokonujac oceny tych postanowien SIWZ w kontekscie dokumentow przediozonych wraz z
ofertg i w wyniku wezwania do uzupetniania dokumentow przez Przystepujacego w zakresie
testu do diagnostyki kretkiem bladym (test Syphilis), stwierdzita, ze Zamawiajacy w
postanowieniach SIWZ w zadnym ich miejscu, jak réwniez w udzielonych wyjasnieniach do
tresci SIWZ, nie wprowadzit wprost wymogu przedtozenia dokumentu wystawionego przez
IHIT w oparciu o Medyczne zasady ... wyd. Il, Warszawa 2011 r. Odwotujgcy wymaog taki

wywodzi z samego opisu tego wymogu, ktéry wprost nie wskazuje na koniecznosé
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przedtozenia zaswiadczenia IHIT wystawionego w oparciu o Medyczne zasady ... z 2011 r.
Istotne dla Zamawiajacego, biorgc pod uwage przywotany zapis SIWZ, byto przedtozenie
dokumentu wystawionego przez IHIiT, ktéry potwierdzatby, Zze oferowane testy przed ich
wprowadzeniem do uzytkowania byty ocenione przez ten Instytut. Wymog ten wypetnia —
zdaniem Izby - dokument zatgczony do oferty Przystepujacego poniewaz potwierdza owo
dopuszczenie do badan (uzytkowania) testu. Odwotujgcy w toku postepowania
odwotawczego nie wykazat jakoby test oferowany przez Przystepujacego nie byt uzytkowany
i wykorzystywany w placéwkach Stuzby Krwi w Polsce. Nie zaprzeczyt tez oswiadczeniom
Przystepujacego i Zamawiajacego zlozonym w toku rozprawy, ze testy te aktualnie sg
stosowane i wykorzystywane nawet przez sam IHIT. Odwotlujacy nie wskazat tez na
jakiekolwiek obowigzujgce przepisy prawa, ktdére nakazywatby przeprowadzenie kolejnych
badan i uzyskania stosownych zaswiadczen potwierdzajgcych dopuszczenie do uzytkowania
okreslonego testu wytacznie w zwigzku z wprowadzeniem w 2011 r. kolejnego wydania
Medycznych zasad ... Podkreslenia wymaga takze okolicznos$¢, podnoszona takze przez
Przystepujacego w toku rozprawy, ze wskazane Medyczne zasady... mogg mie¢ charakter
pewnego rodzaju wytycznych majgcych zastosowanie w okreslonej dziedzinie, jednakze
wprost samodzielnie nie stanowig one zrédta prawa. Warto takze podkresli¢, ze w sytuaciji,
gdy Odwotujgcy podnosi zarzuty dotyczace konkrecyjnej oferty, wskazujac na jej
niezgodnos¢ z SIWZ, powinien przedstawi¢ w tym zakresie stosowne dowody.
Przedstawione przez Odwotujacego dowody, tj. przede wszystkim dokumentacja z
niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, czy tez Medyczne zasady
.. nie mogg prowadzi¢ — w ocenie Izby — do potwierdzenia sie zarzutu niezgodnosci tresci
oferty z trescig SIWZ, skoro z zapiséw SIWZ nie wynikaty wprost zapisy, ktorych istnienie
Odwotujgcy domniemuje w sposdb posredni z okreslonego postanowienia SIWZ. Podkresli¢
w tym miejscu takze nalezy, ze wszelkie niejasnosci w zapisach SIWZ w szczegdlnosci
odnoszacych sie do opisu przedmiotu zamdwienia nie mogg — zgodnie z orzecznictwem
Krajowej Izby Odwotawczej oraz orzecznictwem sgdéw powszechnych — prowadzi¢ do
negatywnych skutkéow dla wykonawcy, takich jak np. stwierdzenie niezgodnosci tresci oferty
wykonawcy z trescig postanowienia SIWZ, ktére moze budzi¢ watpliwosci, biorac pod uwage
dokonang — zgodnie z art. 65 Kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp - wyktadnie o$wiadczenia
woli. Z tych tez wzgledow przywotane jako dowody w sprawie udzielone na zapytania
Odwotujgcego wyjasnienia, tak dyrektora IHIT, jak i Konsultanta Krajowego w dziedzinie
dermatologii i wenerologii, nie mogg mie¢ znaczenia dla uwzgledniania zarzutéw odwotania.
Podmioty te wypowiadajg sie tylko co do wystawienia opinii w odniesieniu do okreslonych
testow w oparciu o aktualnie obowigzujace Medyczne zasady .... Odnoszac sie do wyjasnien

SIWZ w szczegdlnosci przywotywanej odpowiedzi na pytanie nr 22 z pisma Zamawiajgcego
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z dnia 29 czerwca 2012 r. warto zauwazyC, ze Zamawiajacy w tej odpowiedzi jedynie
potwierdzit, ze testy ocenione przez IHIT pod katem ich przydatnosci w krwiodawstwie
spetniajg  wymogi SIWZ. Zamawiajacy odpowiadajgc na szczegdlne pytanie SIWZ
odnoszace sie do Medycznych zasad ... z 2011 r. potwierdzit, ze dokument IHIiT wydany w
oparciu o takie zasady potwierdza wymogi SIWZ. Ta odpowiedzig Zamawiajacy jednak nie
zakreslit wymogu, iz tylko dokument wydany w oparciu o takie zasady spetnia wymogi SIWZ,
czy tez nie wykluczyt, Ze dokumenty wydane w oparciu o wczesniej obowigzujgce wytyczne,

o ile test nie zostat wycofany z uzycia, nie bedzie potwierdzat spetniania wymogéw SIWZ.

Nie potwierdzit sie takze — w ocenie Izby — zarzut niegodnosci oferty Przystepujacego
z tredcig SIWZ co do tego, ze przedtozone w ofercie Przystepujgcego pismo IHIT odnosi sie
do testu Syphilis zas wykonawca zaoferowat test do diagnostyki kretkiem bladym o nazwie
ARC Syphilis TP RGT 500. Zdaniem Izby zatgczone pismo IHIT oraz opinia Konsultanta
Krajowego ds. dermatologii i wenerologii, do ktérej owo pismo IHIT sie odwotuje, odnosza sie
do tego samego testu oferowanego w ofercie Przystepujacego w formularzu ofertowym. W
pismach tych wskazuje sie na test ,Syphilis T Reagent”’, w formularzu ofertowym wskazano
natomiast na test ARC Syphilis TP RGT 500. Jak stusznie podkreslit w toku rozprawy
Zamawiajacy oczekiwat on na formularzu ofertowym podania nazwy tego testu
funkcjonujacej na fakturze. Wyjasnit tez, co poszczegdlne oznaczenia uzyte w tej nazwie
opisujg. Powyzsze potwierdza, ze mamy do czynienia z tym samym testem stosowanym do
diagnostyki kretkiem bladym. Odwotujacy zresztg w zadnej mierze nie wykazat, Ze na rynku
moga obiektywnie istnie¢ takie dwa rodzaje testdéw, ktérych producentem bytaby firma
ABBOTT.

Co do zarzutu dotyczacego niezgodnosci tresci oferty Przystepujagcego z trescig
SIWZ oraz popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji i btedu w obliczeniu ceny w zakresie
rodzaju i ilosci zaoferowanych przez Przystepujacego wyrobow, Izba uznata, ze zarzuty te

réwniez nie potwierdzity sie.

Co do niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ Odwotujacy wywodzit, ze
Przystepujacy nie wyspecyfikowat zgodnie z wymogiem SIWZ materiatdw do kontroli
zewnetrznej, wewnetrznej, czy tez diluentu. Biorgc pod uwage zapisy SIWZ w tym zakresie
Izba nie stwierdzita, jakoby Zamawiajagcy wymagat jakiegokolwiek uszczegoétowienia,
wyspecyfikowania kazdego materiatu w zakresie kontroli zewnetrznej. Zgodnie z trescig
formularza ofertowego (lit. ¢)) nalezato wyszczegdini¢ pozycje Kontrola zewnetrzna co do jej
ilosci oraz zaproponowanej ceny jednostkowej i ceny catkowitej w ilosci potrzebnej dla
przebadania 540 000 donac;ji. Przywotywana w tym zakresie w toku rozprawy odpowiedz na

pytanie nr 5 udzielona przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 28 czerwca 2012 r. jedynie w
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kontek$cie zadanego przez wykonawce pytania potwierdza, ze oferta wykonawcy w
postepowaniu powinna obejmowac caty zakres zamdwienia okreslony w Rozdziale VI pkt 1
lit. ATESTY ppkt 2, w tym takze co do kontroli niezbednych do przeprowadzenia badan przy
dostarczonej ilosci testéw, zgodnej z metodykg badah w okreslonej w SIWZ liczbie donacji.
PowyZzsze nie moze jednak — zdaniem Izby — oznaczaé, ze Zamawiajacy w sposéb
bezwzgledny wymagat wyszczegdlnienia wszystkich tych materiatbw w formularzu
ofertowym i odpowiedniej ich wyceny. Takiego wymogu w SIWZ Zamawiajacy nie zapisat dla
wykonawcow. Taki wymaog nie wynika ani z zapisow SIWZ bezposrednio odnoszacych sie do
opisu przedmiotu zamdwienia, z tresci przyjetego formularza ofertowego (Zatgcznik nr 2 do
SIW2Z), ani z udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien na zadawane przez wykonawcow
zapytania do tresci SIWZ i udzielone w tym zakresie odpowiedzi przez Zamawiajgcego. Z
tych tez wzgledow wycena przez Przystepujacego w jednej pozycji w formularzu ofertowym
kontroli zewnetrznych, jak réwniez brak wyszczegdlnienie diluentu, co do ktérego w SIWZ
takze brak jest szczegdlnych wymogdéw, nie mogg swiadczy o jakiejkolwiek sprzecznosci
tresci oferty Przystepujacego z trescig SIWZ. Biorgc powyzsze pod uwage nalezy przyjac, ze
Przystepujacy uwzglednit w swojej ofercie wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego
materialy niezbedne do przebadania 540 000 donacji i dokonat ich wyceny i bedzie
zobowigzany do spetniania takiego $wiadczenia na etapie realizacji zamoéwienia.
Nieuzasadnione sg w tym zakresie takze zarzuty odwotania odnoszace sie do kontroli
wewnetrznych wobec braku jakichkolwiek wymagan SIWZ, z ktérych wynikataby ilos¢
wymaganych przez Zamawiajgcego testow, czy tez dotykowych materiatéw, w tym kontroli
wewnetrznych. Zamawiajgcy jedynie w sposob ogledny okreslit w SIWZ, w ramach opisu
przedmiotu zamédwienia, iz oczekuje dostarczenia takiej ilosci testéw, jak i dodatkowych
materiatéw, ktore okazg sie niezbedne dla przebadania ilosci 540 000 donacji. Wykazywanie
przez Odwotujgcego, ze Przystepujacy zaoferowat 6,6 opakowan handlowych mniej dla
kontroli dla testu HbsAg i 18,8 opakowan handlowych mniej dla kontroli do testu Anty-HIV %
nie jest uzasadnione przy braku okreslenia Zzadanej w tym zakresie konkretnej ilosci
opakowan tych materiatow przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy w toku rozprawy wyjasnit w
tym zakresie, ze powyzsze bytoby nieuzasadnione biorac pod uwage rézne metody
badawcze stosowane w tym zakresie przez réznych wykonawcow. Zresztg podkreslenia
wymaga okolicznosé, iz na te wlasnie metody badawcze Zamawiajacy takze zwracat uwage

w opisie przedmiotu zamowienia.

Co do zarzutu btedu w obliczeniu ceny w ofercie Przystepujacego — w ocenie |zby —
on réwniez nie zastuguje na uwzglednienie. Odwotujacy dopiero w toku rozprawy poprzez
przediozong analize tresci oferty Przystepujacego de facto sprecyzowat zarzut, wskazujac

jak wyzej na ewentualne omytkowe wyliczenia w zakresie wyceny pozycji kontroli
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zewnetrznych w formularzu ofertowym Przystepujacego (lit. c¢). Wskazane przez
Odwotujgcego obliczenia opierajg sie na zatozeniu zaoferowania okreslonej liczby opakowan
kontroli w ofercie Przystepujacego, co takze - jak wskazano powyzej - nie ma swojego
uzasadnienia wobec braku konkretnych zapisow SIWZ w tym zakresie i w zwigzku z tym tak
przedstawione obliczenia nie mogg by¢ wiarygodne. Niezaleznie jednak od powyzszego
Odwotujgcy nie wykazywat na niezasadnos¢ przyjecia w ofercie Przystepujacego
niezasadnej stawki podatku VAT, co ewentualnie mogtoby w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty Przystepujacego (po ewentualnej
weryfikacji powyzszego w procedurze poprawienia omyiki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp). Wskazywane przez Odwotujgcego ewentualne — zdaniem lzby - niewykazane jednak,
rzekome nieprawidiowosci w wyliczeniu ceny ofertowej w zwigzku z obliczeniem netto
poszczegolnych pozyciji formularza ofertowego, nie mogtyby stanowi¢ o btedzie w obliczeniu
ceny tylko co najwyzej stanowityby podstawe do poprawienia omyiki rachunkowej w ofercie
wykonawcy. Przyjete przez Przystepujacego w ofercie stawki podatku VAT w zakresie
materiatébw dodatkowych — 8 % i 23 % nie byty jednak przez Odwotujacego kwestionowane,
kwestionowano obliczenie wartosci poszczegolnych pozycji ofertowych, a w konsekwencji
obliczenie kwoty podatku VAT, a nie zastosowania stawki podatku, ktéra byta w ofercie

wyraznie okreslona.

Nie potwierdzit sie takze — zdaniem Izby - zarzut czynu nieuczciwej konkurencji w
ofercie Przystepujacego co do podania cen materiatdw kontroli zewnetrznej na poziomie
ponizej kosztéw wytworzenia lub swiadczenia czy tez odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w
celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Odwotujacy swoj zarzut odnosi do cen
jednostkowych brutto zaoferowanych kontroli wewnetrznych na poziomie 1269 zt przy
cenach katalogowych tych kontroli na poziomie 1210 euro (co do drugiej kontroli na
poziomie 1 170 euro). Wskazywat on, ze zaréwno Odwotujacy, jak i Przystepujacy wskazane
materiaty nabywajg od jedynego dystrybutora, tj. firmy Copernicus Diagnostics Sp. z o.0.
Twierdzeniu temu Przystepujacy nie zaprzeczyt. Odwotujgcy na poparcie swojego zarzutu
przedtozyt pismo tej firmy z dnia 22 sierpnia 2012 r., wskazujgce na cenniki dla kontroli
zewnetrznych oraz okoliczno$¢ braku stosowania rabatéw przez te firme na poziomie 50%.
Odwotujgcy swoj zarzut osadza jednie na pordwnaniu podstaw wyceny przyjetych w swojej
ofercie w zakresie kontroli zewnetrznych, poréwnujac to z wyliczonymi podstawami wyceny
tych kontroli w ofercie Przystepujgcego. Taki sposdb sformutowania zarzutu i przyjetej przez
Odwotujgcego argumentacji — zdaniem lzby — nie moze sie ostac i stanowi¢ podstawy do
uwzgledniania zarzutu petnienia czynu nieuczciwej konkurencji. Proste poréwnanie
przyjetych cen czastkowych w swojej ofercie z cenami przyjetymi w ofercie konkurenta nie

jest wiarygodne, nie ma bowiem pewnosci, ze ceny Odwotujacego nie zostaty w tym
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przypadku w jakis sposob zawyzone. Z kolei odnoszenie przyjetych w ofercie
Przystepujacego cen do cennika okreslonych materiatdw konkretnej firmy, kierowanego do
0golnego kregu potencjalnych klientéw, bez uwzgledniania specyfiki szczegdlnego dostawcy,
jakim jest Odwotujacy, czy Przystepujacy — jak wskazano w toku rozprawy — podmioty
obejmujgce swym zakresem dziatalno$ci spory rynek tego rodzaju dostaw, takze nie wydaje
sie by¢ uzasadnione. Ceny przedstawione w tym cenniku — jak wynika z jego tresci — nie sg
cenami ofertowymi. Nie stanowig one konkretnej oferty kierowanej do okre$lonego kregu
podmiotéw, tylko sg standardowym cennikiem producenckim. Z treéci przedtozonego przez
Odwotujgcego pisma firmy Copernicus wynika, ze firma ta nie stosuje rabatéw w wysokosci
50%. W pismie tym jednak nie wskazuje sie do jakiego poziomu cenowego owe rabaty na
poziomie niedopuszczalnym 50% miatyby by¢ odnoszone, skoro konkretne oferty
negocjowane sg indywidualnie z klientami tego podmiotu i zalezg od ilosci kupowanych
produktow i czestotliwosci zamowien w czasie trwania kontraktu co takze wynika z tresci
tego pisma. Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyC, ze igczna cena ofertowa
Przystepujacego nie odbiega od ustalonej w tym postepowaniu wartosci szacunkowej
przedmiotu zamowienie (wartos¢ oferty Przystepujacego: 8 469 465,27 zt brutto wedtug
ztozonego formularza ofertowego, za$ wartos¢ szacunkowa zamoéwienia — 7 596 000,00 zt
ustalona zgodnie z przepisami ustawy Pzp netto). Powyzsze przy wycenie facznej
zamowienia nie podwazanej przez Odwolujgcego, uwzgledniajgc takze okolicznosé, ze
wycena pojedynczej pozycji z kilkunastu wyszczegolnionych na formularzu ofertowym nie
podlegata szczegdlnej ocenie Zamawiajacego w ramach kryteriow czy podkryteriéw oceny
ofert, nie moze swiadczy¢ o popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji przez wykonawce.
Nie wykazano bowiem w takim przypadku — nawet przy przyjeciu zanizenia wyceny jedne;j
pozycji materiatbw dodatkowych, ktdre beda stosowane w zwigzku z przeprowadzeniem
zamawianych testéw w tym postepowaniu — ewentualnego celu po stronie Przystepujgcego
eliminacji innych przedsiebiorcéw z rynku, czy tez nawet z konkretnego postepowania o

udzielenie zamodwienia publicznego.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba nie stwierdzita takze naruszenia zasad rownego
traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji w niniejszym postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.
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Orzekajgc o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy

Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: .......ccciiiiiiiiiinnnnn.

Czlonkowie: i
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