Sygn. akt: KIO/UZP 1042/09

WYROK
Z dnia 26 sierpnia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Marzena Teresa Ordysi hska
Cztonkowie: Jolanta Markowska
Klaudia Szczytowska Maziarz
Protokolant: Rafat Komo n

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 sierpnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez Roche Diagnostics Polska Sp. z o. o., ul. Wybrze ze Gdynskie 6 B,
01-531 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Regionalne Centrum
Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa S.P.Z.0.Z., Aleja Wo jska Polskiego 80/82, 70-482

Szczecin protestu z dnia 6 lipca 2009 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu zmiane tresci ogtoszenia o
zamowieniu i modyfikacje specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia w sposéb
nastepujacy:

1) zastgpienie obecnej tresci punktu 11.1. 1) ogloszenia o zamowieniu  oraz punktu 3.1.1.
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nastepujaca trescia: ,,Przedmiotem
zaméwienia jest dostawa odczynnikbw pozwalaj gcych na roéwnoczesne wykrycie
materialu genetycznego trzech wirusow RNA HIV, RNA HCV, DNA HBV wraz
z wymaganymi kontrolami, materiatami zu zywalnymi i eksploatacyjnymi oraz
dzier zawa urzadzen koniecznych do wykonania bada n metodami biologii molekularnej

- dla 50 000 donaciji.",

2) zastgpienie obecnej tresci punktu Ill. 1.4).1 ogtoszenia o zamowieniu i punku 3.1.1.1. 1
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nastepujaca trescig ,,llo$¢ zamawianych

odczynnikow powinna wystarczy € na wykonanie bada h zwalniaj acych 50 000 donacji,



po uwzgl ednieniu wymaganych kontroli kalibratoréw itp. np. p owtérek. Pierwsza
dostawa w miesi gcu wrze $niu 2009 r., nast epne sukcesywnie do potrzeb zgtaszanych
pisemnie." ;

3) zmiane formularza oferty, stanowi acego zatacznik nr 3 do specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia, poprzez zastgpienie wyrazenia ,,dla 50 000 bada A", wyrazeniem

"dla badan zwalniajacych 50 000 donac;ji"

oraz dostosowanie pozostaltych postanowien ogtoszenia i specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia do powyzszych zmian.

2. Kosztami postepowania obcigza Regionalne Centrum Krwiodawstwa
i Krwiolecznictwa S.P.Z.0.Z., Aleja Wojska Polskieg 0 80/82, 70-482 Szczecin

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery zlote zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0.,
ul. Wybrze ze Gdynskie 6 B, 01-531 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 174 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy sto
siedemdziesigt cztery ziote zero groszy) przez Regionalne Centrum
Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa S.P.Z.0.Z., Aleja Wo jska Polskiego
80/82, 70-482 Szczecin na rzecz Roche Diagnostics Polska Sp. z o. o,,
ul. Wybrze ze Gdyniskie 6 B, 01-531 Warszawa stanowigcej uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu kosztow postepowania odwotawczego, w tym

wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamoéwien Publicznych na rzecz Roche Diagnostics Polska Sp.

z 0. 0., ul. Wybrze ze Gdynskie 6 B, 01-531 Warszawa.

Uzasadnienie

I. W dniu 29.11.2008 r. Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa S.P.Z.0.Z.,

Aleja Wojska Polskiego 80/82, 70-482 Szczecin (zwane dalej Zamawiajgcym), ogtosito



w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2008/S 233-310033 postepowanie na
wykonanie zamowienia publicznego pn. "Dostawa odczynnikbw pozwalajacych na
réwnoczesne wykrycie materiatu genetycznego trzech wiruséw RNA HIV, RNA HCV, DNA
HBV w pojedynczej donacji, wraz z wymaganymi kontrolami, materiatami zuzywalnymi
i eksploatacyjnymi oraz dzierzawg urzadzen koniecznych do wykonania badah metodami
biologii molekularnej dla 50 000 donacji w okresie 12 miesiecy".

Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2007r., Nr 223, poz.1655
z p6zn. zm.; dalej: Prawo zamowien publicznych).

W dniu 12.12.2008 r. Roche Diagnostics Polska Sp. z o. o., ul. Wybrzeze Gdynskie
6 B, 01-531 Warszawa (dalej: Odwotujacy) ztozyt protest na postanowienia ogloszenia
o0 zaméwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej: SIWZ), wskazujac, ze
Zamawiajacy przez opis przedmiotu zamodwienia dopuszcza sie ograniczenia uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow.

Zamawiajacy protest ten oddalit, w zwigzku z czym Odwotujacy wniost odwotanie,
rozstrzygniete w dn. 13.01.2009 r. wyrokiem sygn. akt KIO/UZP 1502/09.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie w catosci. Na powyzszy wyrok Izby
skarge wnidst Zamawiajgcy. Skarga zostata oddalona wyrokiem Sadu Okregowego
w Szczecinie z dn. 17 kwietnia 2009 r. sygn. akt Il Ca 137/09.

Wobec okolicznosci, ze Zamawiajacy powstrzymywat sie od wykonania wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej KIO/UZP 1502/09, nakazujgcego modyfikacje ogtoszenia i SIWZ,
Odwotujacy w dn. 23.06.2009 r. wnibst protest na zaniechanie Zamawiajacego. Zamawiajacy
w dn. 30.06.2009 r. zmienit ogtoszenie oraz SIWZ i w dniu 2.07.2009 uwzglednit protest
Odwotlujacego.

W dniu 6.07.2009 r. Odwotujacy ztozyt protest na czynnos¢ Zamawiajacego
dokonang w dn. 30.06.2009 r., od ktérego nastepnie wnidst odwotanie objete niniejszym
postepowaniem odwotawczym toczonym przed Izba.

W protescie, a nastepnie w odwotaniu, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust.1 i 3,
29 ust. 1liust. 2, art. 183 ust. 5i 6 Prawa zamdwienh publicznych, przez:

1) zaniechanie dokonania czynnosci zgodnie z ostatecznym rozstrzygnieciem protestu z dnia
12.12.2008 r. oraz protestu ztozonego w dniu 23.06.2009 r. (wedtug Odwolujacego
modyfikacja ogloszenia i SIWZ z dn. 30.06.2009 r. byla niezgodna z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu);

2) dokonanie modyfikacji SIWZ i ogtoszenia o zamoéwieniu w taki sposéb, ze opis przedmiotu
zamdwienia jest niejednoznaczny, ogranicza konkurencje i narusza zasade rownego

traktowania wykonawcow.



Uzasadniajgc podniesione zarzuty, Odwotujacy wskazal, iz zmiana ogtoszenia z dn.
30.06.2009 r. co prawda, zgodnie z orzeczeniem KIO/UZP 1502/09, usuwa wymag
dostarczenia odczynnikdéw pozwalajgcych na réwnoczesne wykrycie materiatu genetycznego
trzech wiruséw RNA HIV, RNA HCV, DNA HBV wylgcznie w pojedynczej donacji, jednak
oprocz wykre$lenia tego zwrotu Zamawiajacy wprowadzit do SIWZ i ogtoszenia nowe
postanowienia, powtornie zamykajagc Odwotujgcemu  mozliwo$¢ ubiegania  sie
0 przedmiotowe zamdwienie.

Mianowicie, Zamawiajacy w miejsce poprawnie uzywanego uprzednio terminu "donacje"
wprowadzit okreslenie "badania”, przez co catkowicie zmienit opis przedmiotu zamowienia,
co w ocenie Odwotujgcego powoduje, ze w rzeczywistosci postepowanie obejmuje zupetnie
nowy przedmiot zamowienia (tj. inny od wczesniej okreslonego). W SIWZ i ogloszeniu
w pierwotnym brzmieniu znajdowaty sie postanowienia przewidujace, ze ilos¢ zamawianych
odczynnikow powinna wystarczy¢ na wykonanie badan zwalniajgcych 50 000 donaciji.
Odwolujacy skutecznie oprotestowatl postanowienia ograniczajgce metode wykonywania
badan - tzn. Zamawiajgcy wczesniej wymagat badan jedynie w pojedynczej donacji
a powinien dopusci¢ badania réwniez w pulach 6 donacji.

Obecnie Zamawiajacy postugujac sie sformutowaniem ,,50 000 badan” sugeruje, ze
przedmiotem oferty powinna by¢ taka ilos¢ odczynnikéw, aby okreslong ilos¢ badan
wykonag, gdy tymczasem w przypadku metody stosowanej przez Odwolujacego oferujgcego
system badan w pulach, do przebadania 50 000 pacjentéw wystarczy wykona¢ ok. 1/6 tej
ilosci badan. Tym samym wystarczy zaoferowac¢ 1/6 ilosci odczynnikow i wszystkich innych
materiatéw; aby otrzymac¢ wynik dla 50 000 pacjentéw, w przypadku procedury oferowanej
przez Protestujgcego polegajacej na badaniach prébek zawierajacych materiat pobrany od
6 pacjentow, wystarczy wykonac¢ ok. 8 500 badan.

W konsekwencji Odwotujgcy wskazat, ze zmiana z dn. 30.06.2009 r. dokonana przez

Zamawiajgcego nie ma racjonalnego uzasadnienia.

Zamawiajacy oddalajac protest, stwierdzit, iz okreslenie przedmiotu zamoéwienia
(zmiana dokonana w dn. 30.06.2009 r.) w sposob, jaki zostat zaskarzony protestem Roche
Zdnia 6.07.2009 r. czyni zados¢ zadaniom Roche zawartym w jej protescie z dnia
12.12.2008 r. oraz rozstrzygnieciu Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13.01.2009 r.
Okreslenie przedmiotu zamowienia w kwestionowany przez Roche sposob nie eliminuje ani
metody badan polegajacej na badaniu materialu w pojedynczej donacji, ani metody
polegajacej na badaniu materiatéw zlanych w pule szesciu donacji. Nadto, taki sposéb
okreslenia przedmiotu zamowienia nie eliminuje metody badah polegajacej na badaniu

materiatu zlanego w pule innej liczby donaciji niz szesc¢.



Wedlug Zamawiajgcego, okreslenie przedmiotu zamdwienia dokfadnie w taki sposdb, jaki
zostat wskazany w protescie z dnia 6.07.2009 r., byloby réwnoznaczne z okresleniem tego
przedmiotu zamoOwienia w sposOb skutkujacy ograniczenie konkurencji, naruszenie zasad
rownego traktowania wykonawcéw, w sposéb uniemozliwiajacy ubieganie sie o jego
udzielenie podmiotom, ktére sg w stanie przeprowadza¢ badania w sposob dla siebie
najkorzystniejszy, uwzgledniajacy (wedtug woli wykonawcy) prébki zlane w pule (dwdéch,
trzech, czterech, pieciu lub wiecej donacji), badz tez nie. Uczynienie zados¢ zgdaniu Roche
bedzie stalo w sprzecznosci z rozstrzygnieciem Krajowej lzby Odwotawczej zawartym
w wyroku z dnia 13.01.2009 r., a wskazujgcym na to, iz przedmiotowe badania powinny byc¢
wykonywane oprécz w pojedynczej donacji rowniez w pulach, lecz nie wiekszych niz szes¢

donaciji.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 187 ust. 4 Prawa zaméwieh
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.
Odwolujacy ma interes prawny we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej, poniewaz
wskazujgc na wady SIWZ (modyfikacji SIWZ), twierdzi, ze wobec wymagan Zamawiajgcego,
dotyczacych przedmiotu zamdwienia, naruszajacych zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, nie jest mozliwy jego efektywny udziat w postepowaniu, a tym
samym - udzielenie mu zamdéwienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Izba ustalita, co nastepuje:
1. Zamawiajacy pierwotnie opisat przedmiot zamdéwienia, wskazujac na wymag ,,pojedynczej
donacji”, a odczynniki miaty by¢ dostarczone dla 50 000 donacji.
2. W toku postepowania odwotawczego KIO/UZP 1502/09, a nastepnie w wyroku Sgdu
Okregowego w Szczecinie sygn. akt Il Ca 137/09 stwierdzono, iz zgodnie z zaleceniami
Instytutu Hematologii i Transfuzjologii wykrywanie wirusbw moze by¢ prowadzone
z wykorzystaniem dwoch réwnorzednych metod - w pojedynczej donacji lub w puli
skladajacej sie z 6 donacji. Obie metody wykrywania materialu genetycznego trzech wiruséw
RNA-HCV, DNA HBV, RNA HIV umozliwiajg optymalne gospodarowanie krwig oraz jej
skiadnikami oraz pewnos¢ prawidtowego wyniku badania na poréwnywalnym poziomie.
Skfad orzekajacy w niniejszej sprawie przyjat powyzsze ustalenia co do rownorzednosci
metod badan w pojedynczej donacji i w puli 6 donacji za whasne, dlatego zbedne byto
prowadzenie postepowania dowodowego w tym zakresie.
3. Zamawiajacy w dn. 30.06.2009 r. zmienit przedmiot umowy na nastepujacy: ,,Dostawa
odczynnikbw pozwalajacych na rownoczesne wykrycie materialu genetycznego trzech

wirusow RNA HIV+RNA HCV+DNA HBV obejmujgca wymagane kontrole z dostawg
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materialdbw zuzywalnych i eksploatacyjnych, oraz dzierzawa urzadzeh koniecznych do

wykonania badan metodami biologii molekularnej - dla 50 000 badan.”

Wydawa¢ by sie mogito, ze zmiana dokonana przez Zamawiajgcego w dn.

30.06.2009 r. jest obojetna z punktu widzenia opisu przedmiotu zamowienia — okreslenie puli
badan nie dyskryminuje bowiem Zadnej z metody wykonywania badan: skoro Zamawiajacy
zgda okreslonej ilosci ,,badan”, nie ma to znaczenia, czy bedg wykonywane w puli 6 donacji,
czy dla pojedynczej donacji (czy ewentualnie w jakichkolwiek pulach do 6 donacji) Jednak
w kontekscie okolicznosci wykazanych przez Odwotujgcego w toku poprzedniego
postepowania odwotawczego nie ulega watpliwosci, ze okreslenie liczby badan, a nie ilosci
donacji, w sposOb oczywisty preferuje wykonawce oferujgcego metode badania
w pojedynczej donacji (przy zatozeniu, ze w tej metodzie 1 badanie = 1 donacja).
Ponadto sktad orzekajacy zauwazyt, ze, wbrew twierdzeniom Zamawiajacego na rozprawie,
to pojecie ,,badanie”, a nie pojecie ,,donacja” jest pojeciem niejednoznacznym. Zamawiajacy
przyjmuje za oczywiste, ze w metodzie ,,pojedynczej donacji” 1 badanie = 1 donacja,
a w metodzie ,,puli 6 donacji” 1 badanie = 6 donacji, jednak odpowiadajgc na pytanie, co
rozumie przez okreslenie ,,badanie”, udzielit odpowiedzi, ze jest to proces laboratoryjny
prowadzacy do okreslonego wyniku. Zamawiajacy nie dostrzega, iz przy tak ogolnym
rozumieniu stowa ,,badanie” mozna tym pojeciem okresli¢ nawet pelny proces przebadania
puli 6 donacji az do wykrycia, w ktorej prébce znalazt sie wirus, i ewentualnie jaki (cho¢ bedg
to, zgodnie z niezakwestionowanym przez Zamawiajacego oswiadczeniem Odwotujgcego,
zasadniczo trzy osobne procesy czy ,,badania”: badanie przegladowe, identyfikacyjne
i réznicujace).

W ocenie sktadu orzekajgcego, nie moze ulega¢ watpliwosci, ze pojecie ,,donacja”
odpowiada pojedynczej prébce pobranej od konkretnej osoby (przy czym nie ma znaczenia,
czy jest to ,pacjent”, czy ,,dawca”). Dlatego uzycie w pierwotnym opisie przedmiotu
zamowienia okres$lenia ,,50 000 donacji” jest prawidtowe, zrozumiate i pozwala na ztozenie
poréwnywalnych ofert, natomiast okreslenie w ogtoszeniu i SIWZ po zmianie ,,50 000 badan”
powoduje, ze przedmiot zamdwienia jest opisany w sposdb niejednoznaczny, a oferty
zlozone na ,,badania” bylyby nieporéwnywalne. Istotg przedmiotu zamowienia
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego jest przeprowadzenie badan
okreslonej liczby donacji, w celu ustalenia, czy nie znajduje sie w nich jeden z trzech wiruséw
(tzw. zwolnienie donacji), a nie samo przeprowadzanie badan.

Wobec powyzszego, skiad orzekajacy stwierdzit, ze jezeli nawet w dn. 30.06.2009 r.
Zamawiajacy rzeczywiscie usitowat wykona¢ wyrok Sadu Okregowego sygn. akt II Ca 137/09

przez dostosowanie opisu przedmiotu zamodwienia w ogtoszeniu i w SIWZ do



obowigzujacych przepisbw prawa, to uczynit to w sposdb nieudolny, zastepujac pojecie
,,donacja” pojeciem ,,badanie”.
Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze Prawo zamowien publicznych nie stoi na przeszkodzie
okresleniu przedmiotu zamoOwienia w sposoOb, ktéry moze by¢ zrealizowany przez
ograniczony krag wykonawcow (albo przez tylko jednego wykonawce), jednak musi to
wynikac z zobiektywizowanej potrzeby Zamawiajacego, ktory zobowigzany jest wykaza¢, ze
taka potrzeba rzeczywiscie istnieje. Jezeli Zamawiajacy jest przekonany, ze zaspokoic¢ jego
potrzeby moga tylko badania wykonywane dla pojedynczej donacji — winien byt to wykazac
w postepowaniu odwotawczym KIO/UZP 1502/08. Zamawiajgcy tego nie uczynit, a wiec -
skoro z punktu oceny efektywnosci weryfikowania probek nie ma znaczenia, czy badanie
odbywa sie dla pojedynczej donacji, czy dla puli kilku donacji (zarébwno wyrok Izby z dn.
13.01.2009 r., jak i orzeczenie Sadu Okregowego z dn. 17.04.2009 r. uznaly obie te metody
za réwnorzedne) - powinien dokona¢é modyfikacji SIWZ zgodnie 2z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu z dn. 12.12.2009 r. Zamawiajacy co prawda dokonat — juz po
whniesieniu protestu w dn. 23.06.2009 r. — zaniechanej uprzednio czynnosci, jednak uczynit
to, jak ustalit sklad orzekajacy w niniejszej sprawie, w sposob niezgodny z ostatecznym
rozstrzygnieciem protestu z dn. 12.12.2009 r.

Wobec powyzszego, skfad orzekajacy uznat, iz potwierdzity sie zarzuty naruszenia
art. 7ust. 1i3,art. 29 ust. 1i2oraz 183 ust. 5i 6 Prawa zamdwien publicznych.

Reasumujac, dlatego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 Prawa zamowien publicznych.
Uwzgledniono koszty zastepstwa Odwotujgcego w wysokosci 3 600,00 zt (trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy), bowiem jest to maksymalna kwota, okreslona przez par. 4 ust.
1 pkt 2 lit. b Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2007r., Nr 128, poz. 886).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:

Czlonkowie:



