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WYROK

z dnia 14 maja 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniach 23 kwietnia 2018 r. i 7 maja 2018 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 kwietnia 2018 r. przez odwotujgcego:
ABM Scientific spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscia spétka komandytowa z siedzibg w
Aleksandrowie £.odzkim ul. Marii Konopnickiej 10 lok. 4; 95-070 Aleksandréow £odzki w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego: Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w

Poznaniu ul. Marcelinska 44; 60-354 Poznanh

przy udziale wykonawcy: Biomedica Poland Sp. z o0.0., ul. Raszynska 13, 05-500 Piaseczno

zgtaszajgcego swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza ABM Scientific spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka
komandytowa z siedzibg w Aleksandrowie todzkim ul. Marii Konopnickiej 10 lok. 4; 95-070

Aleksandrow todzki

oraz

3. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez ABM Scientific spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig spétka komandytowa z siedzibg w Aleksandrowie todzkim ul. Marii

Konopnickiej 10 lok. 4; 95-070 Aleksandréw todzki tytutem wpisu od odwotania
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4. zasagdza od ABM Scientific spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig spdtka komandytowa z
siedzibg w Aleksandrowie t.édzkim ul. Marii Konopnickiej 10 lok. 4; 95-070 Aleksandréw t.odzki
kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$éset ztotych zero groszy) na rzecz Regionalne
Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Poznaniu ul. Marcelinska 44; 60-354 Poznan
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (j.t. Dz.
U.z2017r. poz. 1579 ze zm. ) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje

skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu

Przewodniczacy: ...
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Uzasadnienie

W imieniu ABM SCIENTIFIC spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa
z siedzibg w Aleksandrowie t6dzkim, dalej jako ,Odwotujacy” lub ,ABM", na podstawie art.
179 ust. 1 w zw. 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U.2017p0z.1579 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp" lub ,Ustawg", zwany dalej ,odwotujgcym” lub

»,ABM” wnidst odwotanie od czynnosci Zamawiajgcego polegajacych na:

1. dokonaniu badania i oceny ofert w sytuacji gdy zamawiajgcy nie byt do tego
uprawniony, gdyz caty czas wazna pozostawata czynnos¢ wyboru oferty odwotujgcego
Z dnia 16 marca 2018 r. (w ramach pakietu nr I);

2. dokonaniu badania i oceny ofert oraz wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Biomedica Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie dalej jako ,Biomedica" lub
,przystepujacy po stronie zamawiajgcego”, pomimo ze oferta Biomedica nie byta
najkorzystniejsza w postepowaniu (w ramach pakietu Nr I);

3. zaniechaniu odrzucenia oferty Biomedica, mimo ze oferta ztozona przez ten podmiot
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (,SIWZ"),

4. zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Biomedica z postepowania (w ramach pakietu
Nr 1);

5. zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego (w

ramach pakietu Nr ).

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez dokonanie btednej oceny oferty Biomedica
i btedne obliczenie ceny i kosztu, a w konsekwencji przyznanie temu wykonawcy w ramach
kryterium oceny ofert pt ,cena+koszt" zbyt wysokiej liczby punktow, tj. przyznanie 51,19
pkt (w ramach pakietu I).

2. art. 24 ust. 1 pkt 17) w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp - poprzez zaniechanie zastosowania
wskazanych przepisow i braku wykluczenia Biomedica w sytuacji gdy Biomedica
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Biomedica pomimo, ze
oferta tego wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(w ramach pakietu I);

4. art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 61 § 1 Kodeksu cywilnego poprzez uznanie, iz doszto do
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~cofniecia oswiadczenia woli", pomimo iz informacja o ,,cofnieciu odwiadczenia" doszta do
Odwotujgcego po otrzymaniu informacji z dokonanej oceny ofert, a Odwotujgcy na owo
cofniecie oswiadczenia woli nie wyrazit zgody (w ramach pakietu ).

5. art. 7ust. 113 Pzp w zw. z wyzej wymienionymi przepisami - poprzez prowadzenie
postepowania w sposob niezapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego
traktowania wykonawcow, jak rowniez poprzez wybor wykonawcy, ktorego oferta zgodnie
z przepisami Pzp nie powinna by¢ wybrana, i w konsekwencji nie powinno mu zosta¢

udzielone zaméwienie (w ramach pakietu I).

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci;

2) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
ztozonej przez Biomedica,;

3) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty Biomedica;

4) nakazanie zamawiajgcemu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
odwotujacego;

5) przyznanie na rzecz odwotujgcego kosztow wedtug norm przepisanych, w tym kosztow
zastepstwa zgodnie z rachunkiem przedtozonym na rozprawie przed Krajowg Izbg

Odwotawcza.

Interes we wniesieniu odwotania

Odwotujgcy wskazat na posiadanie interesu w uzyskaniu zamowienia przedstawiajgc
nastepujgcg argumentacje formalng i prawna.

Odwotujgcy wskazuje, iz posiada interes prawny we wniesieniu odwotania gdyz w wyniku
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, o ktdorych mowa powyzej, interes odwotujgcego w
uzyskaniu zamowienia i w konsekwencji poniesienie ewentualnej szkody przejawiajgcej sie
chociazby utratg zaktadanego zysku, jaki mogtby osiggng¢ w przypadku uzyskania
zamowienia - zostaje naruszony. Odwotujacy ztozyt bowiem oferte, ktéra plasowataby sie na
pierwszym miejscu- gdyby zamawiajgcy dokonat obliczenia wynikow zwigzanych z kryteriami
oceny ofert, zgodnie z ustalonymi przez siebie i opisanymi w specyfikacji warunkéw
zamowienia zasadami. W przypadku prawidtowego dziatania zamawiajgcego, oferta
odwotujgcego zostataby sklasyfikowana na pierwszym miejscu, a tym samym zostataby
uznana za najkorzystniejszg. Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze objete odwotaniem czynnosci
Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego, polegajgcej

na uniemozliwieniu mu uzyskania zaméwienia.
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Co do wuzasadnienia zachowania terminu do wniesienia odwotania oraz dokonania
odpowiedniej optaty to jest wpisu od odwotania odwotujgcy wyjasnit jak ponizej .

4.Informacja o rozstrzygnieciu postepowania zostata przestana do odwotujgcego droga
mailowg w dniu 30 marca 2018 r. W zwigzku z powyzszym niniejsze odwotanie jest ztozone z
zachowaniem ustawowego 10-dniowego terminu okreslonego w art. 182 ust. 2 pkt 1) Pzp.

Odwotanie zostato wniesione w dniu 09.04.2018rokul.

Wopis od odwotania w wysokosci 15.000,00 (stownie: pietnascie tysiecy ziotych) zostat
whniesiony na rachunek Urzedu Zamowien publicznych, tj. rachunek bankowy o numerze: 60
1010 1010 0081 3622 3100 0000 prowadzony przez NBP O/Okr. w Warszawie.
W uzasadnieniu odwotania przedstawiono nastepujgcg argumentacje formalng i prawna.

(i) Wstep.

W dniu 30 marca 2018 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o dokonaniu oceny i
wyborze najkorzystniejszej oferty. Z takg decyzjg zamawiajgcego nie sposéb sie jednak
zgodzi¢, albowiem takie zachowanie zamawiajgcego narusza wymienione powyzej przepisy
Pzp z powodow, ktére zostang przedstawione ponizej. W ocenie ABM dziatania i czynnosci
podejmowane przez zamawiajgcego razgco naruszajg ustawe i powinny zosta¢ wytgczone z
obrotu prawnego.

(i)Zarzut dotyczacy dokonania ponownej oceny i wyboru ofert pomimo waznej czynnosci
Zamawiajgcego w tym zakresie, na podstawie ktorej oferta odwotujgcego byta wybrana jako
najkorzystniejsza.

Analiza przepiséw Pzp prowadzi do wniosku, iz ustawa nie przewiduje mozliwosci cofniecia
przez zamawiajgcego ztozonego oswiadczenia woli (jedynym takim przypadkiem jest
mozliwos¢ wycofania ztozonej przez oferenta oferty w danym postepowaniu). Odwotujgcy nie
kwestionuje przy tym uprawnienia zamawiajgcego do podejmowania czynnoSci
przewidzianych przez przepisy Pzp, w tym czynnosci uniewaznienia dokonanej wczesniej
czynnosci zamawiajgcego. Procedura w tym zakresie, tj. uniewaznienie danej czynnosci przez
zamawiajgcego, musi byC zrealizowana zgodnie z Pzp, w szczegodlnosci taka czynnosc¢
podlega kontroli w drodze zlozenia odwotania do Krajowej Izby Odwotawczej. W
przedmiotowym stanie faktycznym i prawnym zamawiajgcy nie podjgt jednak decyzji o
uniewaznieniu czynnosci wyboru najlepszej oferty (ta czynnos¢ pozostaje dalej w mocy), ale
ztozyt oswiadczenie o cofnigciu wczesniejszego oswiadczenia woli. Oznacza to, ze zgodnie z
art. 14 ust. 1 Pzp w tym zakresie nalezy stosowac wprost przepisy kodeksu cywilnego.

W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, iz zgodnie z art. 61. § 1. Kodeksu cywilnego
»Os8wiadczenie woli, ktére ma by¢ ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do

niej w taki sposob, ze mogta zapoznac sie z jego trescig. Odwotanie takiego oswiadczenia jest
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skuteczne, jezeli doszto jednoczesnie z tym oswiadczeniem lub wczesniej."

W niniejszej sprawie bezspornym jest, w Swietle art. 61 § 1 zdanie drugie Kodeksu cywilnego,
iz odwiadczenie zamawiajgcego o cofnieciu wczesniejszego oswiadczenia jest bezskuteczne
(nie doszto ono do odwotujgcego przed decyzjg o wyborze oferty ani fgcznie z tg decyzjg).

W obecnym stanie faktycznym i prawnym odwotujgcy nie zostat nigdy poinformowany, iz
zamawiajgcy podjagt decyzje o uniewaznieniu czynnosci polegajgcej na wyborze oferty
odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Z uwagi na powyzsze odwotujgcy caty czas oczekuje na
zawarcie z nim umowy w sprawie zamowienia publicznego objetego postepowaniem.

(i) Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Biomedica pomimo, iz nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia wraz z zarzutem wprowadzenia zamawiajgcego
w btad.

W tabeli nr 2 Formularza nr 2 SIWZ zatytutowanej: ,Szczegolowy wykaz wszystkich
materialdbw i odczynnikbw nieoferowanych, niezbednych do optymalnego wykonania
oznaczen-w zakresie przygotowania bibliotek oraz przeprowadzenia sekwencjonowania,
weditug rekomendacji producenta, wraz z podaniem adekwatnych ilosci do swobodnego
przeprowadzenia wskazanej liczby badan, z uwzglednieniem proponowanego trybu realizacji
poszczegdlnych etapdw procedury - manualny/ automatyczny" Zamawiajgcy wymagat, de
facto, przedstawienia wszystkich materiatéw i odczynnikéw nieoferowanych przez producenta,
a niezbednych do optymalnego wykonania oznaczeh (wykonania zaméwienia).

W swojej ofercie firma Biomedica zaoferowata testy All Type NGS 11 loci Sample Prep Flex
kit o numerze katalogowym ALL-PREP11LFX, ktérego producentem jest firma One Lambda
Inc z grupy ThermoFisher. W Formularzu 2 w tabeli 2 firma Biomedica zadeklarowata, iz do
wykonania badania sekwencjonowania 8160 pacjentéw wystarczy 85 kartridzy Illumina
Standard v2 300 cykli, co oznacza, iz zatozyla, ze w jednym sekwencjonowaniu mozna badaé
96 pacjentéw (bibliotek DNA). Tymczasem materialy producenta oferowanego kitu
jednoznacznie okreslajg w zatgczonej dokumentaciji technicznej do oferowanego kitu o nazwie
All Type NGS Assay on lllumnina MiSeq System Application Note na stronie 14, iz kit ten na
kartridzu lllumina typu Standard v2 300 cykli umozliwia sekwencjonowanie do 48
probek/pacjentow/bibliotek (w oryginale: up to 48 samples). Oznacza to, iz kit zostat przez
producenta zwalidowany dla tej wfasnie ilosci pacjentow na jeden run sekwencyjny.
Sekwencjonowanie wiekszej ilosci pacjentéw wykracza poza ramy optymalnej i sprawdzonej
przez producenta procedury pracy testu i nie gwarantuje poprawnych wynikow
sekwencjonowania, gdyz grozi przetadowaniem pojemnosci kartridza.

Oznacza to, iz firma Biomedica wprowadzita Zamawiajgcego w btgd podajgc nieprawdziwe
dane dotyczgce ilosci pacjentéw/bilbliotek mozliwych do sekwencjonowania na jednym

kartridzu lllumina Standard v2 300 cykli. Firma Biomedica zanizyta w ten sposdb znaczaco
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koszty ze 170 kartridzy do 85. Koszty kartridzy to najbardziej istotne koszty jakie musi ponies¢
Zamawiajgcy. W wyliczeniach kosztéw dla firmy Biomedica pojawia sie wiec zamiast kwoty 1
028 772 zt (170 x 6051,60 zt) potowa tej kwoty czyli 514 386 zt.

Firma Biomedica zaoferowata kit posiadajgcy 96 unikalnych indekséw co, de facto, umozliwia
zatadowanie kartridza materiatem od 96 pacjentow. Problem w tym wypadku jest to, iz
producent wyraznie wskazuje iz dla 11 loci i tego kitu na jednym kartridzu mozna
sekwencjonowac tylko 48 pacjentow.

Nalezy podkresli¢ iz oferowane prze firme ABM kity firmy GenDX zawierajg 384 unikalne
indeksy, co nie oznacza, iz na kartridzu lllumina standard v 2 300 cykli w 6 loci mozna
sekwencjonowac¢ 384 pacjentéw. Precyzyjne ilosci sg podane dla kazdego typu kartridza oraz
dla ilosci typowanych loci w tabeli 22 na stronie 28 w instrukcji uzytkownika NGS go Workflow
instructions for use.

W zwigzku z powyzszym, o ile firma Biomedica nie wykaze, ze przyjete do wyliczen dane sg
oficjalnie potwierdzone przez producenta oferowanego kitu nalezy przyjg¢, iz znaczaco
zanizyta koszty sekwencjonowania w postaci kartridzy podajgc 85 sztuk zamiast 170 sztuk. W
tej materii oSwiadczenia firmy Biomedica sg bez znaczenia i wymagane by¢ muszg oficjalne
oswiadczenia producenta, czyli firmy One Lambda Inc.. Jedli dane wskazujgce na mozliwos¢
sekwencjonowania 96 probek/ sekwencjonowanie nie zostang przedstawione nalezy przyjaé,
ze Zamawiajgcy zostat wprowadzony w btgd. Nadmieniamy tylko, iz Zamawiajgcy obecnie
pracuje na kitach One Lambda oferowanych przez firme Biomedica i skarzy sie¢ na bardzo
duze ilosci powtdrzen sekwencjonowan. Nalezy przyjac, iz zrédtem tych probleméw moze byé
.przetadowanie" kartridza poprzez puszczanie zbyt duzej ilosci prébek w stosunku do jego

pojemnosci a wynika to z wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego co do optymalnych i
sprawdzonych przez Producenta ilosci probek w jednej reakcji sekwencjonowania.

Oferta Biomedica nie uwzglednia ponadto w tabeli kosztoéw czyli tabeli nr 2 nastepujgcych
pozyciji:

1) Pipet wielokanatowych - pipety te sg niezbedne do wykonania oznaczen. W instrukciji
obstugi oferowanego kitu Ali Type NGS Assay on lllumnina MiSeq System Application Note
na str 10 w tabeli podano iz niedostarczane a niezbedne do wykonania kitu sg manualne pipety
wielokanatowe 20 ul i 200 ul. W tabeli 2 brak tych pipet.

2) Wody niezbednej do ptukania aparatu MiSeq - wedtug zalecen firmy lllumina niezbedne
jest 0.5 litra specjalnej wody po kazdym cyklu sekwencjonowania. Zamawiajgcy
sekwencjonujgc jednorazowo 96 probek potrzebuje do przebadania wskazanej liczby
pacjentow (8160 oséb) wykonaé 85 cykli sekwencjonowan zatem potrzebuje przeprowadzi¢
co najmniej 85 ptukan maszyny: 85 x 0,5 litra daje 42.5 litra wody. Oferta Biomedica

uwzglednia tylko 6 litréw wody. Ponadto do okresowego ptukania aparatu MiSeq (ptukanie co
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30 dni) - niezbedne jest dodatkowe 1,5 litra wody na 1 miesigc, zatem przez okres 12 miesiecy
nalezy wykonac¢ 12 kolejnych ptukah do czego niezbedne jest dodatkowe 18 litréw specjalnej
wody.

3) 100% Tween 20 - odczynnik niezbedny do wykonania ptukan urzgdzenia MiSeq. Potrzebne
jest 5 ml 100% Tween 20 na ptukanie po kazdorazowym cyklu sekwencjonowania czyli 85 x 5
ml, co daje 425 ml 100% Tween 20. Oferta Biomedica zawiera jedynie 1 op. 50 ml 100%
Tween 20.

4)100% Tween 20 niezbednego do okresowych ptukan urzgdzenia MiSeq (co 30 dni).
Potrzebne jest 15 ml 100% Tween 20 do kazdorazowego okresowego ptukania urzgdzenia,
czyli 15 ml x 12, co daje dodatkowo 180 ml 100% Tween20.

W instrukcji obstugi oferowanego kitu Ali Type NGS Assay on lllumnina MiSeq System
Application Note na str 13 znajduje sie schemat postepowania, ktéry jednoznacznie wskazuje
iz niezbedne jest czyszczenie aparatu MiSeq (Clean MiSeq). Odczynnikéw niezbednych do
ptukania/czyszczenia urzgdzenia MiSeq w swojej ofercie firma Biomedica nie uwzglednita.

Powyzsze oznacza, iz Biomedica nie zawarta w swojej ofercie wszystkich materiatow i
odczynnikow, nieoferowanych przez producenta a niezbednych do optymalnego wykonania
oznaczen (wykonania zaméwienia) w prawidtowo wyliczonych ilosciach, a wiec ztozyta oferte
niezgodng z SIWZ i w konsekwencji znaczgco zanizyta koszty. Tym samym wykonawca
Biomedica przedstawit celowo informacje niepetne i tym samym wprowadzit Zamawiajgcego
w btad, co mogto i w ocenie Odwotujgcego miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.

Odwotujgcy na marginesie podkresla, ze ww. tabela nr 2 jest stosowana do wyliczania
kosztéw, sktadajgcych sie na kryterium cenowe. Zauwazy¢ zatem nalezy, iz w przypadku gdy
jeden z wykonawcéw uznaje dany element za koszt a inny nie, to de facto dokonuje sie
porownywania dwoch ofert, ktére ze sobg nie sg i nie mogg by¢ ze sobg poréwnywalne.

Zamawiajgcy wskazuje, iz powyzsze stanowisko znajduje oparcie w orzecznictwie Krajowe;j
Izby Odwotawczej, m.in. w nastepujgcych sprawach:
a)Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 grudnia 2017 r. (sygn. akt: KIO 2616/17): ,Dla
zastosowania przepisu art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. niezbedne jest spetnienie wszystkich
wskazanych w nim przestanek. Wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd powinno by¢ wynikiem
lekkomysInosci lub niedbalstwa ze strony wykonawcy. Skutkiem zas$ powinno byc¢
pozostawanie przez Zamawiajgcego w btednym, przekonaniu co do rzeczywistego stanu
rzeczy. Jednoczesnie btedne przekonanie Zamawiajgcego powinno mieC przetozenie na
przebieg postepowania - istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia."

b)Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 listopada 2017 r. (sygn. akt: KIO 2543/17):
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»Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. z postepowania wyklucza sie wykonawce, ktory w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad
zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu. Pojecie "wprowadzenia w bfgd" jest pojeciem szerszym niz przedstawienie
nieprawdziwych informacji. Obejmuje sytuacje, w ktorych wykonawca wprost przedstawia
informacje niezgodne ze stanem faktycznym, ale rowniez te, w ktorych wprowadzenie w btgd
polega na stworzeniu ztudzenia, ze jaka$ okolicznos¢ (np. uzasadniajgca wykluczenie) nie
zaistniata."

(iv) Zarzut btednego obliczenia punktacji BIOMEDICA w kryterium ,cena+koszt".
Zamawiajacy w pkt 2 na stronie 10 SIWZ wskazat, iz w ramach kryterium ,cena" wykonawcy
moga maksymalnie uzyskaé 60 punktow (Pakiet 1), a pozostate parametry techniczno-
funkcjonalne dajg mozliwos¢ zdobycia maksymalnie 40 punktow.

Jednakze w podpunkcie 2.1 SIWZ Zamawiajgcy okreslit, iz kryterium ,cena" to de facto nie
,cena" (w rozumieniu wynagrodzenia wykonawcy), a ,cena plus koszt".

Ujmujgc to inaczej, to nie najnizsza cena oferty daje mozliwosé do uzyskania 60 punktow, a

.cena powiekszona o koszt, na ktéry sktada sie cena badania przedstawiana przez oferentow
w przetargu oraz koszt pozostatych odczynnikow materiatow i urzgdzehn wskazanych w
Formularzu nr 2".
Odwotujagcy wskazuje, iz Formularz nr 2 zawiera 5 tabel. Jak sie okazato na etapie oceny
ofert, drugiej z tych tabel Zamawiajgcy uzywa do obliczania kosztéw, ktére dodaje do ceny -
,cena plus koszt" (tabela nr 2 - ta sama tabela, o ktérej mowa w (iii) niniejszego Odwotania
powyzej, w ktorej Biomedica nie uwzglednita wszystkich kosztow zwigzanych z realizacjg
Zamdowienia).
Zamawiajgcy dokonat zatem modyfikacji kryterium pt. ,cena" w ten sposéb, ze w rezultacie
cena oferty stanowigca jasne i precyzyjne kryterium zostata zamieniona na koszt catkowity
badania jaki ponosi¢ bedzie Zamawiajgcy. W ocenie Odwotujgcego ta zmiana cho¢ wydaje sie
uprawniona i logiczna na pierwszy rzut oka po gtebszej analizie matematycznej okazuje sie
obarczona systemowym btedem matematycznym, ktory omowiony zostanie ponizej. Zmiana
ta powoduje szereg nastepujgcych problemdw lub utrudnien, ktore ostatecznie doprowadzity
do wyboru wykonawcy, ktérego oferta zgodnie z kryterium ceny a takze ponoszonych przez
Zamawiajgcego kosztow nie jest najkorzystniejsza.
Zastosowana przez Zamawiajgcego wyzej opisana btedna metodologia matematyczna
powoduje (co wydaje sie nielogiczna juz na pierwszy rzut oka) zawyzanie punktacji oferty
gorszej cenowo (drozszej). W celu wyjasnienia tego paradoksu Odwotujacy postuguje sie
nastepujgcym przyktadem:

Cena oferty firmy A 100 zt  llo$¢ punktow firma A 100/100 x 60= 60 pkt



Sygn. akt KIO 666/18

Cena oferty firmy B 200 zt  llo$¢ punktéw firma B 100/200 x 60= 30 pkt

Bez dodawania kosztow ilos¢ przyznanych w kryterium cenowym punktow firmie najlepsze;j
(A) wynosi 60 pkt a firmie gorszej (B) 30 pkt co adekwatnie odzwierciedla roznice w cenie
100/200=0,5. Oferta firmy B jest dwukrotnie drozsza i w zwigzku z tym otrzymuje potowe ilosci
mozliwych do uzyskania w tym kryterium punktow.

Cena oferty firmy A 100 z

Koszt firmy A 50 z

tacznie cena plus koszt 150 zt

llos¢ punktow firma A 150/150 x 60= 60 pkt

Cena oferty firmy B 200 zt
Koszt firmy B 50 z
tacznie cena plus koszt 250 zt llos¢ punktéw firma B 150/250 x 60= 36 pkt

Jak wida¢ dodanie do ofert rownych kosztéw powoduje zawyzenie ilosci punktéw dla firmy B
do 36 pkt. Koszty sg identyczne i jako takie muszg zostaé poniesione przez zamawiajgcego
tym niemniej ich dodanie znaczaco zmienia pierwotny stosunek wynikajgcy z roznicy w

oferowanych cenach.

Cena oferty firmy A 100 z
Koszt firmy A 100 zt

tacznie cena plus koszt 200 zt llos¢ punktéw firma A 200/200 x 60= 60 pkt
Cena oferty firmy B 200 z

Koszt firmy B 100 zt

tacznie cena plus koszt 300 zt llos¢ punktéw firma B 200/300 x 60= 40 pkt

Jak wida¢ im wyzsze koszty sg dodawane do ceny tym wiecej punktéw zyskuje oferta firmy
gorszej cenowo. Oferty znowu majg identyczne koszty ale poniewaz sg one wyzsze obliczana

proporcja zmienia sie jeszcze bardziej niwelujgc pierwotng réznice wyrazong w cenie.
Cena oferty firmy A 100 zt
Koszt firmy A 50 zt

t gcznie cena plus koszt 150 zt llos¢ punktow firma A 150/150 x 60= 60 pkt

Cena oferty firmy B 200 zt
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Koszt firmy B 70 zt
tacznie cena plus koszt 270 zt llo$¢ punktow firma B 150/270 x 60= 33,33 pkt

Jak wida¢ w powyzszym przyktadzie oferta drozsza cenowo i kosztowo dostaje dodatkowe
punkty (3,33 pkt) w stosunku do pierwotnego stosunku wynikajgcego z samej ceny. Sam fakt
dodawania kosztéw jest przyczyng zmieniajgcych sie proporcji. Metodologia ta nie
odzwierciedla niczego i jest jak wida¢ catkowicie sprzeczna z jakimkolwiek interesem
Zamawiajgcego a wynika to z catkowicie btednej metodologii matematycznej (dodawanie liczb

do licznika i mianownika utamka).

Cena oferty firmy A 100 zt

Koszt firmy A 100 zt

tacznie cena plus koszt 200 zt

llos¢ punktow firma A 200/200 x 60= 60 pkt

Cena oferty firmy B 200 zt

Koszt firmy B 120 zt

tacznie cena plus koszt 320 zt llos¢ punktéw firma B 200/320 x 60= 37,50 pkt

Jak wida¢ w powyzszym przyktadzie oferta drozsza cenowo i kosztowo tez drozsza o 20 zt w
poréwnaniu z poprzednim przyktadem dostaje jeszcze wiecej dodatkowych punktéw (37,50
pkt) poprzez sam fakt coraz wyzszych kosztéw przy takiej samej bezwzglednej ich rdéznicy (20
zt) na korzysc¢ oferty lepszej cenowo. Jest to catkowicie sprzeczne z jakimkolwiek interesem

Zamawiajgcego i Swiadczy catkowicie btednej metodologii matematyczne;j.

Nalezy zatem podkresli¢, ze ww. metodologia powoduje, Zze im wigksza jest liczba dodawana
do ceny jako koszt badania tym mniejszy wptyw ceny. Aby unikng¢ tych problemoéw nalezato
albo wydzieli¢ kryterium kosztow do oddzielnej punktacji albo aby zminimalizowac te
niekorzystne matematycznie efekty dodawac tylko réznice kosztow do oferty firmy dla ktorej
koszty sg wyzsze co niwelowatoby w pewien sposéb dodatkowe koszty dla Zamawiajgcego

zwigzane z uzywaniem kitéw tej firmy.

W przypadku niniejszego Postepowania zaréwno Odwotujgcy jak i Biomedica podali
identyczng liczbe kartridzy (85 sztuk). Te elementy stanowig podstawowg czes¢ kosztow
dodawanych w ramach kryterium ceny. Do obliczen Zamawiajgcy przyjat koszt kartridzy do
sekwencjonowania w wysokosci 6.051,60 zt brutto za sztuke. Dato to dodatkowy koszt w

wysokosci 514.386 zt. Identyczny w przypadku obu poréwnywanych ofert. Jak zostato wyzej
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wykazane, skutkuje to dodatkowymi punktami przyznawanymi ofercie drozszej cenowo, gdyz
niweluje pierwotne réznice w cenie (ktéra to cena miata stanowi¢ 60% mozliwych punktow do

zdobycia).

Jak juz wykazalismy firma Biomedica podata w swoich wyliczeniach ilos¢ kartridzy
potrzebnych na zsekwencjonowanie 8160 probek DNA jako 85 przyjmujac 96 probek na
sekwencjonowanie. llosci te nie znajdujg potwierdzenia w ogélnie dostepnych materiatach
dotyczgcych oferowanego kitu i wedtug dostepnych materiatéw producenta kitéw powinny by¢

dwukrotnie wyzsze (170 sztuk).

Firma ABM w swoich wyliczeniach zamieszczonych w tabeli nr 2 przyjeta wyznaczong przez
Zamawiajgcego ilos¢ 96 prébek na sekwencjonowanie co wyraznie zaznaczyla w swojej
ofercie w tabeli 2. Podana liczba 85 kartridzy jest przyjeta tylko i wytacznie dlatego, ze to
Zamawiajgcy precyzowat, iz zamierza pracowac poddajgc sekwencjonowaniu 96 prébek na
run. Jest to ilos¢ minimalna jakiej wymagat Zamawiajacy jednakze oferowane przez ABM kity
firmy GenDx umozliwiajg sekwencjonowanie maksymalnie 171 prébek w 6 loci (a tyle
obejmowat oferowany przez nas kit). Informacje te sg zawarte w tabeli na stronie 28 (table 22)

NG Sgo Work flow instructions for use.

Dla nosnika MiSeq 300 cykli v2 typu standard dla loci A,B,C DRB1, DQB1, DPB1 maksymalna
liczba bibliotek (probek/pacjentéw) wynosi 171 na sekwencjonowanie. Oznacza to, iz
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ znaczgco koszty poprzez sekwencjonowanie 171 pacjentow w
jednym runie sekwencyjnym. Dla 8160 pacjentéw daje to mozliwosé pracy z wykorzystaniem
tylko 48 kartridzy.

W trakcie rozméw z przedstawicielami Zamawiajgcego kwestie ilosci sekwencjonowan w
jednym runie sekwencyjnym byly wielokrotnie poruszane i byly bardzo istotne dla
Zamawiajgcego co zrozumiate ze wzgledu na wysoki koszt kartridzy do sekwencjonowania.
Ze zdumieniem przyjeliSmy wiadomos¢, iz do obliczenia kosztow Zamawiajgcy przyjat dla
oferowanych przez Odwotujgcego kitow ilos¢ 85 kartridzy obliczong na podstawie minimalnej
ilosci pacjentow na run sekwencyjny jakiej wymagat Zamawiajgcy a nie uwzglednit mozliwosci
sekwencjonowania znacznie wiekszej ilosci probek tj 171 w jednym sekwencjonowaniu, ktorg
to mozliwos¢ ma wykorzystujgc kity oferowanej przez ABM firmy GenDx. Tym samym
zniwelowat do zera zasadniczg roznice kosztow jakie musi ponosic stosujgc kity obu firm.

Zamawiajacy, bedgc poinformowany (pracownicy zamawiajgcego uczestniczyli w 3 dniowym
szkoleniu organizowanym przez ABM i Producenta kitow firme GenDx w todzi) o tym, iz

pracujgc z oferowanym przez Odwotujgcego kitem ma mozliwosci uzycia znacznie mniejszej
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ilosci kartridzy z nie znajdujgcych uzasadnienia wzgledéw zamierza pracowac ,puszczajac”
tylko 96 prébek na sekwencjonowanie. Podobnie niezrozumiatym jest dlaczego Zamawiajgcy
dokonujgc obliczen wpisat w koszty kitu Odwotujgcego swoje wybory, nie uwzgledniajgc
mozliwosci ponoszenia znacznie mniejszych kosztéw poprzez stosowanie kitu Odwotujgcego.
Koszt 48 kartridzy to wowczas tylko 290 476, 80 zt (514 386 zt wyliczone dla oferty
Odwotujgcego) czyli o0 223 909, 20 zt mniej niz wskazat Zamawiajacy.

Nalezy przy tym zaznaczy¢ iz oferta firmy Biomedica z pewnoscig nie daje mozliwosci
sekwencjonowania wiekszej ilosci prébek niz 96 (cho¢ potwierdzenia w dokumentach nie
znajduje nawet ta liczba) gdyz oferowany kit All Type NGS 11 loci Sample Prep Flex typuje
wszystkie 11 loci genowych ukfadu HLA tym samym zajmujgc znacznie wiekszg pojemnosé
informaciji na kartridzu. Oferowany przez firme ABM kit daje mozliwo$¢ typowania wymaganej
minimalnej ilosci 6 loci genowych. Nalezy podkresli¢ iz w przypadku typowania kandydatéw
na dawcow szpiku do rejestru typowanie 6 loci jest optymalne i uzasadnione. Typowanie
dodatkowych loci nie znajduje w chwili obecnej zadnego uzasadnienia i nie jest wymagane
przez Poltransplant co zresztg Zamawiajgcy uwzglednit podajgc w swoich wymaganiach
minimalng liczbe jako 6 loci.

Arbitralnie przyjmowana ilos¢ 96 pacjentdbw na sekwencjonowanie niweluje zatem
gigantyczne oszczedno$ci kosztowe mozliwe do uzyskania podczas pracy z kitem
oferowanym przez Odwotujgcego. Tym jednak Zamawiajgcy nie wydaje sie byc¢
zainteresowany. Czemu wiec majg stuzy¢ precyzyjne wyliczenia kosztéw do drugiego miejsca
po przecinku jesli oszczednosé w wysokosci 223 909,20 zt jest catkowicie bez znaczenia?
Przy wyliczonych kosztach dla 48 kartridzy oferta firmy ABM zdecydowanie wygrywa z ofertg
firmy Biomedica nawet przy przyjeciu nie znajdujgcej oparcia w dokumentacji producenta One
Lambda Inc. ilosci 85 kartridzy, ktére firma Biomedica podata w tabeli nr 2.

Roéznice zas kosztowe przy przyjeciu 48 kartridzy dla oferty firmy ABM i 170 kartridzy dla
oferty Biomedica (wg wskazan producenta kitow) to 290 476, 80 zt do 1 028 772 zt. Oferta

firmy Biomedica jest 3,5 razy drozsza kosztowo!!!

Reasumujgc nalezy wskazac, iz wyliczanie kosztoéw jest catkowicie arbitralne oraz prowadzi
do naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci prowadzonego Postepowania.
Zamawiajgcy moze bowiem dowolnie gra¢ gtdwnym czynnikiem kosztowym, gdyz nie
uwzglednia mozliwosci pracy z wykorzystaniem mniejszej ilosci kartridzy dla oferty
Odwotujgcego. W efekcie ww. operacji Zamawiajgcy nadat sobie uprawnienie do swobodnego
ustalania wyniku punktowego w gtéwnym kryterium oceny ofert.

Wienczgc wywdd zawarty w niniejszym Odwotaniu, Odwotujgcy prezentuje rézne wyliczenia

liczby punktéw w kryterium cenowym (kosz plus cena) oferty Biomedica dla przedmiotowego
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Postepowania.
1. Uwzglednienie wytacznie ceny:

Oferta Odwotujgcego otrzymuje 60 punktow jako korzystniejsza cenowo — 1.595.116, 80 zt w
stosunku do oferty Biomedica — 2.033.635,20 zt. Oferta Biomedica w przypadku poréwnywania
samych cen otrzymataby w kryterium cenowym 47,06 pkt i zostataby sklasyfikowana na drugim
miejscu, otrzymujgc tacznie 47,06 + 37 = 84,06 vs 85 dla Odwotujgcego.

2. Uwzglednienie kosztéw wyliczonych przez Zamawiajgcego:

a. dla oferty Odwotujgcego to 672.675,71 zt

b. dla oferty Biomedica to 624.557,01 zt.

Nalezy podkresli¢, ze ww. réznica w kosztach spowodowana jest uwzglednieniem przez
Odwotujgcego kosztéw zwigzanych z ptukaniem urzadzenia MiSeq, ktére podat Odwotujgcy
(opisane w pkt (ii) Odwotania). Rdznica ta po roztozeniu na kwoty jednostkowe wynosi:

Dla wody: 247,15 zt x 167 op = 41 274, 05 zt Dla 100% Tween 20: 119,93 x 16 op = 1 918,88
Pipety wielokanatowe: 2 x 2000= 4000 zt

Zatem tacznie Biomedica nie uwzglednita w swojej ofercie kosztéw sekwencjonowania oraz
pipet, ktore Odwotujgcy uwzglednit w swojej ofercie co dato dodatkowy koszt w wysokosci
47.192 zt. Po przyjeciu korekty i odjeciu tych kosztéw od oferty Odwotujgcego odpowiednio
koszty po korekcie beda wynosity dla:

a. Odwotujgcego 625 483,71 zt

b. Biomedica 624 557,01 zt.

Réznica w kosztach wyniesie wowczas (tylko) 926,70 zt.

Jak widac¢ zatozenie uzycia identycznej ilosci kartridzy (85 sztuk) przez obu oferentéw
skutkuje réznicg kosztowg w wysokosci 926 zt na niekorzys¢ firmy ABM. Jak podawalismy w
omowieniu metodologii bledu dodawanie petnych kosztéw nie znajduje wtedy Zzadnego
uzasadnienia poza sztucznym podwyzszaniem punktacji dla oferty gorszej cenowo w tym
przypadku firmy Biomedica. SugerowaliSmy, ze mozliwym sposobem usuniecia takiej
nieprawidtowosci bytoby po prostu dodanie réznicy kosztéw do oferty drozszej kosztowo.

W tym przypadku, jezeli dodamy ww. réznice kosztowg do oferty Odwotujgcego jako drozszej
kosztowo to otrzymamy 1.595.116,80 zt + 926,70 zt = 1.596.043,50 zt. W takim wypadku oferta

Biomedica jako tansza kosztowo pozostaje bez zmian 2.033.635,20 zt.

W efekcie oferta Biomedica otrzymuje w tym kryterium 47,09 pkt i zostataby sklasyfikowana
na drugim miejscu, otrzymujgc tgcznie 84,09 pkt.

Na podstawie ww. przyktadow klarownie widoczne jest, ze kazde kolejne dodawanie kosztow
do obu ofert bedzie skutkowato poprawg liczby punktéw dla Biomedica.

3. Na potwierdzenie powyzszego: w przypadku wliczenia w koszty tylko kosztéw zwigzanych
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bezposrednio z kitami nie uwzgledniajgc kartridzy i innych kosztow zwigzanych z
sekwencjonowniem ktorych Biomedica i tak nie zamiescita w swojej ofercie:

a) koszty dla Odwotujgcego to 111.097,71 zt.

b) koszty dla Biomedica to 110.171,01 zi.

Zatem po dokonaniu wszystkich kolejnych obliczeh oferta Biomedica otrzymuje 47,75 pkt i
przegrywa przetarg otrzymujgc 84,75 pkt vs 85 pki.

Przyjmujgc zas dla oferty ABM najnizszg mozliwg ilo$¢ kartridzy tj 48 sztuk niezbednych do
wytypowania wskazanej liczby pacjentéow koszty firmy ABM winny wynosi¢ 672.675, 05 z
minus 223 909,20 zt tj. 448.765,86 zt. W takim wypadku cena plus koszt wynosi 2.043 882,65
zt. Oferta konkurencji to 2. 658 192,21 zt. Oferta firmy Biomedica otrzymuje 46,13 pkt. i
przegrywa z tgczng punktacjg 83,13 pkt vs 85 pkt.

Wyliczanie kosztow dla 170 kartridzy mija sie z celem, poniewaz w tym przypadku oferta firmy
Biomedica powinna zosta¢ odrzucona jako wprowadzajgca w biad.

Zwréci¢ zatem nalezy uwage na fakt, ze Biomedica zostata sklasyfikowana na pierwszym
miejscu
wytgcznie na skutek dokonania nieuzasadnionych obliczen (btednej i arbitralnej metodologii),
ktora w ocenie Odwotujgcego faworyzowata oferte Biomedica. Po pierwsze firma Biomedica
podata nieprawdziwe i niepetne dane dotyczgce ilosci materiatow dodatkowych a niezbednych
do wykonania okreslonej ilo$ci oznaczen i powinna zosta¢ odrzucona. Po drugie jesli w swoich
wyliczeniach kosztéw Zamawiajgcy nie uwzglednit mozliwosci wykonania wymagane;j ilosci
oznaczen na znacznie mniejszej ilosci kartridzy dla oferty Odwotujgcego (kity firmy GenDx) to
w ogole nie powinien dodawa¢ kosztow kartridzy do poréwnywania ofert. Jak wykazali§my
koszty w takim przypadku identyczne skutkujg tylko przyznawaniem wiekszej ilosci punktéw
ofercie gorszej cenowo tj., ofercie firmy Biomedica i zamazujg pierwotng réznice cenowa.

Po wyliczeniach Zamawiajgcego opartych na poréwnywaniu dwoch ofert, przy zatozeniu
identycznej ilosci kartridzy dla obu firm, z ktérych jedna zawiera wszystkie dodatkowe koszty
sekwencjonowania a druga (z niewyjasnionych przyczyn) nie, a pomimo to nie zostata przez
Zamawiajgcego odrzucona, to Biomedica otrzymata 51,19 pkt i zostata sklasyfikowana na
pierwszym miejscu (88.19 pkt vs 85 pkt). Zamawiajacy nie dotozyt zadnej starannosci w
wyliczeniach kosztow i jak sie wydaje nie jest tym zainteresowany przyznajgc zamdwienie
ofercie drozszej cenowo o prawie 400 000 ztotych i drozszej kosztowo o co najmniej 200 000
zt (dla prawa opcji tgcznie 0 400 000 zt). Jest to z pewnos$ciag dziatanie sprzeczne z interesem
publicznym.

Zamawiajgcy pomimo, ze byt przez Odwotujgcego informowany o nieprawidtowosciach w
wyliczeniach kosztéw przez Biomedica nie podjgt zadnych czynnosci majgcych na celu

usuniecie dokonanych naruszen Ustawy. Tym samym Zamawiajgcy dokonat czynnosci
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poréwnywania ze sobg ofert ktére porownywane ze sobg by¢ nie mogty z uwagi na inny zakres
- oferta Biomedica nie zawierata wszystkich kosztéw dotyczgcych sekwencjonowania i
powinna podlega¢ odrzuceniu jako niespetniajgca wymogéw SIWZ.

(v) Rekapitulacja stanowiska Odwotujgcego

Odwotujacy podnosi, iz Zamawiajgcy dopuscit sie w przedmiotowym postepowaniu naruszen
szeregu przepisodw Ustawy. Na skutek naruszen wybrana zostata oferta wykonawcy, ktéra de
facto powinna zosta¢ odrzucona jako niespetniajgca warunkow SIWZ lub co najwyzej
sklasyfikowana na drugim miejscu ze wzgledu na wyzszg cene oraz wyzsze koszty ponoszone
przez Zamawiajgcego, a Odwotujagcy winien uzyskaé najwiekszg liczbe punktéw, prowadzaca

do uznania jego oferty jako naj korzystniejszej.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta co nastepuje

Na podstawie przeprowadzonego na rozprawie, na wniosek stron i przystepujgcego,
postepowania dowodowego z dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem przez kierownika zamawiajgcego i
przekazanej do akt sprawy jak rowniez z dokumentéw ztozonych w sprawie, Izba ustalita jak

ponizej.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego, ktére podzielono na dwie czesci (Pakiet Nr | i Pakiet Nr II).

Pierwsza czes¢ obejmuje dostawe zestawdw odczynnikowych do typowania HLA na poziomie
wysokiej rozdzielczosci metodg NGS przy uzyciu posiadanego sekwenatora lllumina MiSeq,
wraz z dedykowanym oprogramowaniem analitycznym oraz szkoleniem personelu
stanowigcym (Pakiet Nr 1).

Druga cze$s¢ obejmuje dostawe kasetek (kartridzy) wraz z adekwatnymi nosnikami

przeptywowymi do posiadanego przez zamawiajgcego sekwenatora lllumina Miseq (Pakiet Nr

1.

Zamawiajgcy nadat wewnetrzny numer sprawie - Nr sprawy 1/2018.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dz. Urz. UE nr 2018/S 008-014766 z dnia
12 stycznia 2018 r.

Odwotanie zostato zlozone w zwigzku z wyborem oferty przystepujgcego po stronie
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zamawiajgcego zwanego rowniez ,Biomedica”, ktérego oferte oznaczono numerem 3 (pismo
zamawiajgcego z dnia 30.03.2018 roku pn. Ponowne ogtoszenie wyniku postepowania dla
Pakietu Nr | - w aktach sprawy Czes¢ V akt). Oferta nr 3 wybrany wykonawca — przystepujacy
w sprawie, w wyniku ponownej oceny punktowej oferty otrzymat liczbe punkéw tgcznie 88,19
a oferta odwotujgcego oznaczona nr 1 otrzymata 85,00 pkt zajmujgc drugg pozycje (ztozono
tylko dwie oferty na Pakiet Nr I).

Pierwszy wybor, ktérego dokonat zamawiajgcy w zakresie Pakietu Nr |, korzystny byt dla
odwotujgcego zwanego dalej réwniez ,ABM”, ktérego oferte oznaczono numerem 1 (pismo
zamawiajgcego z dnia 16.03.2018 roku pn. Ogtoszenie o wyniku postepowania dla Pakietu Nr
| - w aktach sprawy Czes¢ lll akt). Oferta odwotujgcego (ABM) oznaczona nr 1 otrzymata
tacznie 85 punktéw a oferta przystepujgcego (Biomedica) oferta nr 3 otrzymata tgcznie 80,10
punktu.

Pismem z dnia 20.03.2018 roku zamawiajgcy ,cofa oswiadczenie woli wyboru oferty
najkorzystniejszej i dokonuje powtérzenia czynnosci w postepowaniu.” Jednoczes$nie
zamawiajgcy w pismie tym informuje, ze ,w ogtoszeniu wynikow postepowania dla Pakietu nr
| z dnia 16.03.2018 roku wystgpita omytka pisarska i w ramach punktacji przyznanej Ofercie
Nr 3, w poz.4 sg 2 pkt, wedtug deklaracji Wykonawcy oraz zapiséw SIWZ winno by¢ 10 pkt”
(pismo z dnia 20.03.2018 roku pn. Cofniecie odwiadczenia woli w ramach ogtoszenia wyniku

postepowania dla pakietu Nr | — w aktach sprawy Cze$¢ IV akt).

Dla rozstrzygniecia zarzutu nr 4 odwotania to jest naruszenia art. 14 ust. 1 Pzp w zw. z art. 61
§ 1 Kodeksu cywilnego poprzez uznanie, iz doszto do ,cofnigcia oswiadczenia woli", pomimo
iz informacja o ,cofnieciu oswiadczenia" doszta do odwotujgcego po otrzymaniu informacji z
dokonanej oceny ofert, a odwotujgcy na owo cofniecie odwiadczenia woli nie wyrazit zgody (w
ramach pakietu Nr 1) nalezy wskazac¢, ze odwotujgcy na pismo zamawiajgcego z dnia 20 marca
2018 roku cytowanego powyzej odpowiedziat pismem w tym samym dniu to jest 20.03.2018
roku, ,o8wiadcza, ze nie wyraza zgody na cofniecie odwiadczenia woli” (pismo odwotujgcego
z dnia 20.03.1028 roku w aktach sprawy — Czes¢ IV akt). Konsekwentnie odwotujgcy przed
ponownym wyborem najkorzystniejszej oferty co nastgpito jak wyzej ustalono w dniu 30 marca
2018 roku, w dniu 28.03.2018 roku zwrdcit sie do zamawiajgcego o podpisanie stosowne;j
umowy w zwigzku z nie wyrazeniem zgody na cofnigcie oswiadczenia woli oferty spoétki jako
najkorzystniejszej — ,ztozona przez Spotke oferta w Postepowaniu 1/2018 zostata uznana za
najkorzystniejszg oraz z uwagi na fakt, iz Spdtka nie wyrazita zgody na cofnigcie przez
Panstwa oswiadczenia woli o wyborze oferty Spotki jako najkorzystniejszej (brak zgody Spofki
powoduje zgodnie z przepisami kodeksu cywilnego, iz Panstwa o$wiadczenie jest

bezskuteczne wobec Spoétki) wnosze o wyznaczenie terminu zawarcia przez Spotke z
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Panstwem umowy” (pismo odwotujgcego z dnia 28.03.2018 w aktach sprawy — Czesc¢ V akt
sprawy).

Reasumujgc nalezy wskazaé, ze odwotujgcy otrzymujgc pismo zamawiajgcego z dnia
20.03.2018 roku o cofnieciu oswiadczenia woli co do wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, nie =zaskarzyt jej przez wniesienie odwotania tylko o$wiadczyt
zamawiajgcemu, ze nie wyraza zgody na cofniecie oswiadczenia z dnia 16 marca 2018 roku
to jest o wyborze jego oferty jako najkorzystniejszej a nastepnie w dniu 28 marca 2018 roku
zgtosit gotowos¢ zawarcia umowy z zamawiajgcym.

Odwotujgcy zaskarzyt dopiero czynnos¢ zamawiajgcego z dnia 30 marca 2018 roku (pismo
przywofane powyzej) o ponownym ogtoszeniu wyniku postepowania dla pakietu Nr 1 gdzie po
korektach matematycznych oferta odwotujgcego (oferta ABM) nie uzyskata ponownie
najwyzszej lokaty, poniewaz wyprzedzita ja oferta przystepujacego po stronie zamawiajgcego
czyli oferta Biomedica.

Odnoszgc sie do tak postawionego zarzutu to jest zwigzania zamawiajgcego czynnoscig
wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 16 marca 2018 roku bez wzgledu na czynnosc
zamawiajgcego z dnia 30 marca 2018 roku nalezy przywotaé tre$¢ art.61 ust.1 ustawy k.c. w
zwigzku z trescig art.14 ust.1 ustawy Pzp. zgodnie z ktérym ,,08wiadczenie woli , ktére ma byé
ztozone innej osobie, jest ztozone z chwilg, gdy doszto do niej w taki sposdb, ze mogta
zapoznac sie z jego trescig. Odwotanie takiego oswiadczenia jest skuteczne, jezeli doszto
jednoczesnie z tym o$wiadczeniem lub wczesnie;.

Izba rozwazajgc powyzszy zarzut rowniez ma na uwadze zgdania jakie mozna przypisac
wskazanym naruszeniom przez odwotujgcego. Odnoszgc sie do przedstawionej powyzej
korespondencji odwotujgcego z zamawiajgcym to oczekuje odwotujgcy wyznaczenia terminu
przez zamawiajgcego na zawarcie umowy zgtaszajgc w dniu 28 marca 2018 roku gotowo$é
zawarcia umowy w zwigzku z nieskutecznym cofnieciem o$wiadczenia woli przez
zamawiajgcego. Z kolei odnoszac postawiony zarzut do zgdan odwotania to mozna przypisac
temu naruszeniu zgdania wskazane w odwofaniu a sprowadzajgce sie do: nakazania
zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez
Biomedica; nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty Biomedica; nakazanie
zamawiajgcemu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez odwotujgcego. Niemniej
nie korelujg te zgdania wprost z podniesionym zarzutem, poniewaz jego trescig jest zgdanie
zawarcia umowy z odwotujgcym skoro nie zgadza sie na cofniecie decyzji co do wyboru jego
oferty i zgtaszanej gotowosci zawarcia umowy z zamawiajgcym. Z kolei sama czynnosc¢
zamawiajgcego co do wyboru najkorzystniejszej oferty czy tez uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty nie jest czynnoscig noszgcg znamiona oswiadczenia woli skutkujgcg

zawarciem umowy czy tez rodzgcym prawo domagania sie zawarcia umowy. Tym bardziej, ze
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zgdania czy to uniewaznienia wyboru oferty Biomedica i nakazania wyboru oferty ABM
bardziej korelujg z dalszymi zarzutami podniesionymi w odwotaniu to jest zarzuty oparte na
podstawie art.89 ust.1 pkt 2 czy tez art.91 ust.1 a w konsekwencji art.7 ust.1 i 3 ustawy pzp.
wskazujgce czy to na sprzecznosc¢ tresci oferty z trescig siwz czy tez dokonaniem
niewlasciwego wyboru najkorzystniejszej oferty w mysl obowigzujgcych kryteriow oceny ofert.
Reasumujgc Izba nie uwzglednia zarzutu opartego o art.61 ust.1 ustawy k.c. w zwigzku z art.
14 ust.1 ustawy pzp, poniewaz w mysl art.192 ust.6 ustawy pzp, Izba nie moze nakazac
zawarcia umowy. Z takim roszczeniem odwotujgcy mogtby co najwyzej zwrdci¢ sie do sadu
powszechnego na mocy art.2 par.1 k.p.c. (do rozpoznawania spraw cywilnych powofane sg
sady powszechne) w zwigzku z art.1 k.c.( kodeks niniejszy reguluje stosunki cywilno-prawne
miedzy osobami fizycznymi i osobami prawnymi), bgdz w trybie art.189 k.p.c. o ustalenie przez
sad istnienia czy tez nieistnienia stosunku prawnego czy tez na podstawie art. 64 k.c.
prawomochego orzeczenia sgdu stwierdzajgcego obowigzek danej osoby do ztozenia
oznaczonego oswiadczenia woli zastepujgcego to oswiadczenie. W zakresie kognicji 1zby
lezy nakazanie wykonania lub powtorzenia czynnosci zamawiajgcego lub nakazanie
uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego. Takg czynnoscig byto cofniecie oswiadczenia woli
co do wyboru oferty odwotujgcego z dnia 20 marca 2018 roku, ktére mimo przyjecia takiej
nomenklatury prawnej nie nosi znamion oswiadczenia woli rodzgcej skutki cywilno-prawne. Na
te czynnos$¢ zamawiajgcego (,cofniecie oswiadczenia woli co do wyboru oferty odwotujgcego”)
przystugiwato odwotanie do Izby na podstawie art. 180 ust.1 ustawy pzp w przypadku
czynnosci lub zaniechania czynnosci niezgodnej z ustawg w zwigzku z art.182 ust.1 pkt 1
ustawy pzp to jest w terminie 10 dni od przestania informacji 0 czynnosci zamawiajgcego a
czego odwotujgcy w przepisanym terminie to jest najpézniej do dnia 30 marca 2018 roku nie
uczynit.

Reasumujgc zarzut naruszenia art. 61 par.1 k.c. w zwigzku z art.14 ust.1 ustawy pzp nie
potwierdzit sie (zarzut sklasyfikowany na poz. 4 odwotania).

Fakt, iz czynno$¢ uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty z dnia 20 marca 2018 roku
zostata nazwana przez zamawiajgcego cofnieciem  oswiadczenia o wyborze oferty
odwotujgcego nie przesgdza o jej charakterze. Bowiem czynnos¢ ta nie ma charakteru
oswiadczenia woli, skutkujgcego prawem odwotujgcego do zgdania zawarcia z nim umowy z
powodu nie wyrazenia zgody przez odwotujgcego na cofniecie osSwiadczenia zamawiajgcego
(pismo z dnia 16 marca 2018 roku o wyborze oferty odwotujgcego). Pomimo, iz czynnosé
zamawiajgcego zostata nazwana cofnieciem oswiadczenia woli co do wyboru oferty
najkorzystniejszej stanowi ona uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty to jest oferty

odwotujgcego o czym zamawiajgcy powiadomit dnia 16 marca 2018 roku.
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Co do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez dokonanie btednej
oceny oferty Biomedica w zwigzku z btednym obliczeniem punktacji tej oferty w ramach
kryterium oceny ofert w szczegdlnosci kryterium ,ceny i kosztu” a tez pozostatych kryteriow,
co w konsekwencji dato temu wykonawcy w ramach kryterium oceny ofert w tym ,cena+koszt"
zbyt wysokiej liczby punktow, tj. przyznanie 51,19 pkt (w ramach pakietu |) jak i niestusznie

dalszych punktéw oraz co do:

Zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Biomedica pomimo, iz nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia, bo oferuje zbyt duzg ilos¢ oznaczeh w jednym runie
sekwencyjnym (96 a nie jak twierdzi odwotujgcy tylko 46 oznaczen na jednym kartridzu) co
skutkuje wskazaniem zbyt malej ilosci kartridzéw, ktérymi ma dysponowaé zamawiajacy (85
kartridzow zamiast 180), zbyt mata ilos¢ wycenionej wody do mycia sprzetu, brak detergentu
Tween do mycia sprzetu, brak pipet laboratoryjnych a co jest swiadectwem wprowadzenia
zamawiajgcego w btad. Reasumujgc odwotujgcy wywodzi z tych okolicznosci, ze zawyzono
wycene punktowg oferty odwotujgcego, wybierajgc te oferte jako najkorzystniejsza, ktérg
powinien zamawiajgcy odrzuci¢. Na podstawie tego rodzaju podniesionych okolicznosci w
stosunku do oferty Biomedica, odwotujgcy wskazuje na naruszenie art. 89 ust.1 pkt 2, art.91
ust.1, art.24 ust.1 pkt 17 i art.7 ust.1 i 3 ustawy przez zamawiajgcego w zwigzku z jego
czynnoscig z dnia 30 marca 2018 roku, ktérg dokonat w Pakiecie Nr | wyboru jako

najkorzystniejszej oferty przystepujgcego po jego stronie Biomedica.

Odwotujacy przywotat Tabele nr 2 Formularza nr 2 SIWZ zatytutowana: ,Szczegotowy wykaz
wszystkich materiatdw i odczynnikbw nieoferowanych, niezbednych do optymalnego
wykonania oznaczen w zakresie przygotowania Dbibliotek oraz przeprowadzenia
sekwencjonowania, wedtug rekomendacji producenta, wraz z podaniem adekwatnych ilosci
do swobodnego przeprowadzenia wskazanej liczby badan, z uwzglednieniem proponowanego
trybu realizacji poszczegdlnych etapéw procedury - manualny/ automatyczny" Zamawiajgcy
wymagat, de facto, przedstawienia wszystkich materiatéw i odczynnikéw nieoferowanych
przez producenta, a niezbednych do optymalnego wykonania oznaczen (wykonania
zamowienia).

W toku postepowania odwotawczego ustalono, ze w swojej ofercie firma Biomedica
zaoferowata testy All Type NGS 11 loci Sample Prep Flex kit o numerze katalogowym ALL-
PREP11LFX, ktérego producentem jest firma One Lambda Inc z grupy ThermoFisher. W
Formularzu 2 w tabeli 2 firma Biomedica zadeklarowata, iz do wykonania badania
sekwencjonowania 8160 pacjentow wystarczy 85 kartridzy lllumina Standard v2 300 cykli, co

oznacza, iz zatozyta, ze w jednym sekwencjonowaniu mozna bada¢ 96 pacjentow (bibliotek
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DNA). Natomiast wedtug twierdzenia odwotujgcego materiaty producenta oferowanego kitu
jednoznacznie okreslajg w zatgczonej dokumentac;ji technicznej do oferowanego kitu o nazwie
All Type NGS Assay on lllumnina MiSeq System Application Note na stronie 14, iz kit ten na
kartridzu lllumina typu Standard v2 300 cykli umozliwia sekwencjonowanie do 48
prébek/pacjentéw/bibliotek (w oryginale: up to 48 samples). Oznacza to, iz kit zostat przez
producenta zwalidowany dla tej wiasnie ilosci pacjentdow na jeden run sekwencyjny.
Sekwencjonowanie wiekszej ilosci pacjentéw wykracza poza ramy optymalnej i sprawdzone;j
przez producenta procedury pracy testu i nie gwarantuje poprawnych wynikow
sekwencjonowania, gdyz grozi przetadowaniem pojemnosci kartridza. Do takich wnioskéw
doszedt odwotujgcy na podstawie dokumentacji technicznej producenta One Lambda.
Zarowno odwotujacy jak i zamawiajgcy na rozprawie przedstawili dokumentacje techniczng
firmy One Lambda, przy czym odwotujacy wybrane dokumenty a zamawiajgcy catg
dokumentacje w tym zakresie.

Przy czym z tych samych postanowien dokumentacji technicznej odwotujgcy jak i zamawiajgcy
oraz przystepujgcy wywodzg inne skutki faktyczne i prawne co do istniejgcych w niej zapisow.
Wedlug odwotujgcego oznacza to, iz firma Biomedica wprowadzita zamawiajgcego w btad
podajgc nieprawdziwe dane dotyczace ilosci pacjentéw/bilbliotek mozliwych do
sekwencjonowania na jednym Kkartridzu lllumina Standard v2 300 cykli. Firma Biomedica
zanizyta w ten sposéb znaczgco koszty ze 170 kartridzy do 85. Koszty kartridzy to najbardziej
istotne koszty jakie musi ponies¢ zamawiajgcy, podnosit odwotujgcy. W wyliczeniach kosztow
dla firmy Biomedica pojawia sie wiec zamiast kwoty 1 028 772 zt (170 x 6051,60 zt) potowa tej
kwoty czyli 514 386 zt.

Wedtug odwotujgcego Firma Biomedica zaoferowata kit posiadajgcy 96 unikalnych indeksow
co, de facto, umozliwia zatadowanie kartridza materiatem od 96 pacjentéw. Problem w tym
wypadku jest to, iz producent wyraznie wskazuje iz dla 11 loci i tego kitu na jednym kartridzu
mozna sekwencjonowac tylko 48 pacjentow.

Z powyzszego stanu faktycznego ujetego w dokumentacji technicznej firmy One Lambda
wedtug odwotujgcego wynika ze o ile firma Biomedica nie wykaze, ze przyjete do wyliczen
dane sa oficjalnie potwierdzone przez producenta oferowanego kitu nalezy przyjg¢, iz
znaczaco zanizyta koszty sekwencjonowania w postaci kartridzy podajgc 85 sztuk zamiast 170
sztuk. Odwotujgcy w odwotaniu podkreslit ,W tej materii oSwiadczenia firmy Biomedica sg bez
znaczenia i wymagane by¢ muszg oficjalne oswiadczenia producenta, czyli firmy One Lambda
Inc. Jesli dane wskazujgce na mozliwos¢ sekwencjonowania 96 probek/ sekwencjonowanie

nie zostang przedstawione nalezy przyjaé, ze zamawiajgcy zostat wprowadzony w biad.

Zamawiajgcy na rozprawie odnoszac sie do tak sformutowanego twierdzenia przedstawit
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nastepujgcy dowod oraz odnibst sie do zarzutu w nastepujgcy sposob.

Powyzszy zarzut ma charakter zasadniczy, poniewaz bezposrednio i w znaczgcy sposob
wptywat na tzw. koszt do poniesienia przez zamawiajgcego a bedgcy jednym z kryteriéw oceny
ofert oprécz ceny i pozostatych wymagan funkcjonalnych.

Odwotujgcy oprocz przedstawienia uzasadnienia tego zarzutu w odwotaniu (co przywotano
powyzej) w sposob szczegodtowy réwniez odnidst sie do niego na rozprawie i tak miedzy innymi
twierdzit:

Na poparcie twierdzen w odwofaniu, co do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy w zwigzku
ze ztozong ofertg przez przystepujacego, przedstawit instrukcje producenta, co do mozliwosci
wykorzystania kartridzy, czyli pewnego rodzaju dyskietek, na ktorych umieszczane sg badane
probki, na jednym kartridzu jest mozliwos¢ umieszczenia ilosci probek nieprzekraczajgcej 48
wbrew ofercie przystepujgcego, ktory wskazuje, ze na jednym kartridzu jest mozliwosé
umieszczenia 96 probek. W zwigzku tym przedtozyt korespondencje mailowg
Z przedstawicielem producenta, jak réwniez — wycigg z broszury Alltype NGS Assay, z ktérych
wynika, iz kit (zestaw) przeznaczony jest na maksymalnie 48 prébek na jeden run sekwencyjny
(badanie). To zestaw, ktory moze by¢ uzywany do badanh potencjalnych dawcéw szpiku na
urzagdzeniu, ktére posiada Zamawiajgcy. Z powyzszego wynika, ze w jednym zestawie (kit)
moze by¢ 48 prébek. Przywotat w poczet dowodu nr 1 strategie indeksowania — strona 14 i
przywotuje w tabeli kartridz rozmiar, standard, liczba probek, opartych na docelowym regionie
(zakres badania All — 11 LX — nazwa, rodzaj zestawu, ktory jest wykorzystywany w badaniach
z zaznaczeniem maksymalnie 48 probek). Do tegoz dowodu przedstawiono korespondencije
mailowg. Wedtug odwotujgcego z przedstawionej dokumentacji mailowej wynika, ze podana
ilos¢ kartridzy w ofercie w iloci 85 jest nieprawidtowa, poniewaz powinna by¢ jej dwukrotno$é
Z uwagi na to, ze nie da sie w jednym run (badanie) wykona¢ badanie dla 96 probek, bo
producent w swojej instrukcji podat, ze maksymalnie mozna przeprowadzi¢ 48 probek.
Przywotuje strone 14 SIWZ, pkt 2.2 parametry funkcjonalne — tabela. Konsekwencjg
zawyzenia liczby mozliwosci wykonania badan na jednym kartridzu powoduje, iz rzeczywisty
czas badania 96 probek wydtuza sie z 3 dni do 4 dni, a w konsekwencji przyznanych zostato
10 punktéow zamiast 5 punktéw w ofercie przystepujgcego czyli wykonawcy wybranego.
Powyzsze zanizenie iloS¢ kartridzu miato wptyw na uzyskanie wiekszej ilosci punktow w
kryterium oceny ofert (funkcjonalno$c). Korespondencja mailowa z A. P. — specjalista ds.
aplikacji technicznych w firmie produkujgcej kity oferowanych przez Przystepujgcego. Na
pytanie skierowane do A. P. o tresci, dla ilu maksymalnie pacjentéw na run sekwencyjny na
kartridzu Mi Seq standard V 2 300 cykli, odpowiedz: ,zwalidowanych zostato 48 prébek”.
Tym samym odwotujgcy powotujgc sie na przettumaczong instrukcje techniczng producenta

One Lambda jak i prowadzong korespondencje mailowg przez jego przedstawiciela z A. P.
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twierdzit, ze przystepujacy na jeden run sekwencyjny moze przeprowadzi¢ tylko 48 prébek a
nie jak twierdzi przystepujacy i przyznaje zamawiajgcy 96 probek to jest optymalng ilos¢é do
umieszczania na jednym kartridzu ustalong przez zamawiajgcego. Ta sytuacja powoduje, ze
zanizono zasadnicze koszty po stronie zamawiajgcego co do ilosci potrzebnych kartridzéw
czyli nie 85 jak podat przystepujacy tylko jeszcze raz tyle czyli 170 kartridzéw, ktérych koszt
zakupu ponosi zamawiajgcy a co ma istotny wptyw na ocene ofert (kryterium: cena plus koszt

jak i elementy oceny funkcjonalnej dostarczanych odczynnikow).

Z kolei zamawiajgcy jak i przystepujgcy z tych samych dokumentéw co odwotujgcy
(dokumentacja techniczna producenta OneLambda i korespondencja mailowa z A. P.),

wyprowadzali przeciwne wnioski niz odwotujgcy i tak na rozprawie twierdzili i wyjasniali.

Zamawiajgcy stwierdzit na rozprawie, ze w znacznej czesci zarzuty odwotujgcego
formutowane sg na podstawie twierdzenia o niezgodnej iloS¢ prébek w kartridzach (wedtug
zamawiajgcego i przystepujgcego 96 prébek na run sekwencyjny a wedtug odwotujgcego tylko
48 prébek na run sekwencyjny) i wywodzenie z tego, w oparciu o obowigzujgce kryteria oceny

ofert, ze oferta przystepujgcego nie jest ofertg najkorzystniejsza.

Co do zasady, z tym pogladem zamawiajgcego jak i tez odwotujgcego, Izba sie zgadza i w
zwigzku z tym rozstrzygniecie tego zagadnienia ma decydujgce znaczenie dla rozstrzygniecia

sporu.

Zamawiajgcy przedstawiajgc swoje stanowisko podkreslit, ze przyjat pewne warunki, co do
dokonywanej ilosci oznaczen w poszczegolnych kartridzach i w zwigzku z tym wywody
odwotujgcego zmierzajg do wykazywania, iz zZle napisany jest SIWZ. Bowiem odwotujgcy w
swoich wywodach podnosi mozliwos¢ nawet 171 oznaczen w poszczegdlnych kartridzach,
czyli inaczej, niz wymaga tego zamawiajgcy w SIWZ. Zamawiajgcy na te okoliczno$¢ przywotat
postanowienia SIWZ zatgcznika nr 1 pkt 1, gdzie wskazano, ze bedzie oznaczac¢ sie 96 probek
na jednym kartridzu. Zamawiajgcy dopuscit, jako optymalne 96 oznaczen, bo wedtug jego
potrzeb jest to najbardziej funkcjonalne dla celu prowadzonego postepowania.

Na te okolicznos¢ zamawiajgcy przedtozyt w poczet dowoddw umowe nr
NPRMT/12/POL/2017 zawartg miedzy Ministrem Zdrowia a reprezentujgcym go POL
TRANSPLANTEM, z ktérej to wynika z § 1 pkt 9, Ze podwykonawca, czyli zamawiajgcy
bedzie wykonywat badania typowania wstepnego. Ma to istotne znaczenie przy zaistniatym
sporze, co do mozliwosci oznaczen w kartridzu na poziomie 96 wbrew twierdzeniom

odwotujgcego o mozliwosci wykonywania tylko 48 oznaczen na odczynnikach zaoferowanych
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przez Biomedica. W zwigzku z tym, ze sg to badania o charakterze wstepnym oferta, ktéra
zostata ztozona przez przystepujacego nie podlega walidacji, tylko weryfikacji. Zamawiajgcy
rowniez podkreslit, ze w dowodzie nr 1 ztozonym na rozprawie przez odwotujgcego strona 14
strategia indeksowania kartridz rozmiar standard, uzyto postanowienia o tresci
,<zweryfikowany” za pomoca kitu Mi Seq reagent v2 300 cykli a nie uzyto formy ,zwalidowano”.
Te dwa pojecia (weryfikacja i walidacja) majg charakter co do ich znaczenia nieporéwnywalny.
Zamawiajgcy podat nastepujgcg definicje znaczenie stowa ,walidacja”; ,walidacja” - przez co
nalezy rozumie¢ dziatania majgce na celu potwierdzenie w sposéb udokumentowany, zgodny
z zalozeniami, ze procedury, procesy, urzadzenia, materiaty, czynnosci i systemy prowadzag
do zaplanowanych wynikéw. Dalej odnoszgc sie do ilosci probek na kartridzu z oferowanych
odczynnikow stwierdza zamawiajgcy, iz nie okreslono limitu tylko okreslono do jakiego putapu
zweryfikowano mozliwos¢ co do ilosci oznaczen. Zamawiajagcy w zwigzku z tym
zakwestionowat podane przez odwotujgcego ttumaczenie przedtozone przez odwotujgcego, w
ktérym uzyto zwrotu ,maksymalnie” jako niedopuszczalne, bo wedlug niego powinien by¢
uzyty zwrot ,do”, a oryginale jest zwrot ,up to” do 48. Réwniez zamawiajgcy podkreslat, ze w
przedstawionej dokumentacji technicznej One Lambda nie ma zwrotu ,zwalidowano”, a jest
uzyty zwrot ,weryfikacja” co oznacza, ze jest tak jak podat przystepujgcy 96 oznaczen a nie
48 jak podaje odwotujgcy. Walidacja wedlug wiedzy zamawiajgcego jest petnym
sprawdzeniem procesu, ktéry jest dokonywany przez laboratorium a weryfikacja jest tylko
sprawdzeniem kompatybilnosci, tj. wzajemnej zgodnosci odczynnikéw. Walidacja jest
wystawiona na podstawie certyfikacji CE IVD i VD oznacza odczynniki do diagnostyki. Te
badania majg na celu badanie jak najwiekszej populacji do transplantacji, sg to wstepne
badania, przywotuje na te okoliczno$¢ ww. umowe .

Zamawiajgcy przedtozyt w poczet dowodu pismo Biomedica z 10.04.2018 r., zloZzone
zamawiajgcemu do ktérego zatgczono note techniczng producenta wyjasniajgcg o braku
ograniczen technologicznych, zmuszajgcych uzytkownika do obnizenia przepustowosci
ponizej 96 préb w jednym przebiegu sekwencjonowania. Tym samym przedtozyt w ocenie Izby
zasadniczy dowdd na mozliwos¢ umieszczenia na jednym kartridzu 96 oznaczen (dowdd
oswiadczenie One Lambda - producent odczynnikéw). To dowdd na to, iz zarefowany kartridz
przez ,Biomedica” moze wykona¢ 96 prob na jednym kartridzu. Zestaw oferowany przez
Biodemica umozliwia na jednym kartridzu wykonanie 96 probek inaczej oznaczen. W zwigzku
z tym spetnia wymogi specyfikacji. Kartridz stuzy do przeprowadzenia sekwencjonowania na
urzadzeniu, a urzgdzeniem jest Mi Seq. Drugi dowdd to pismo z dnia 22 marca 2013 r., to jest
instrukcja wykonawcza.

Reasumujgc zaswiadczenie z dnia 09.04.2018 roku czy to ttumaczone przez wykonawce -

przystepujgcego, czy to przez ttumacza przysiegtego (dowdd odwotujgcego) jednoznacznie
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stwierdza w szczegdélnoéci, ze (...) ,0dnosne odczynniki oraz ALLtype NGS 11 loci Prep flex
kits, nr kat.11 — PREP 11 LFX, sg produktami RUO (przeznaczone wytgcznie do celdéw
badawczych). Oznacza to, ze wdrozenie, optymalizacja oraz legalizacja odczynnikdw mogag
zosta¢ przeprowadzone przez laboratorium. Uwaga dot. zastosowania (strategia
indeksowania, str.14) wskazuje, ze poddano weryfikacji do 48 prébek. Nie okreslono jednak
limitu. Uzytkownik produktow przeznaczonych wytgcznie do celéw badawczych zobowigzany
jest do przeprowadzenia badan walidacyjnych oraz do okreslenia specyfikacji technicznej i
uzytkowej. ,Wymagany zakres” okreslony jest w badaniach walidacyjnych laboratorium. (...)
Oczekiwany rozmiar amplikonu AllType, przy uzyciu standardowej metody obliczenia
wydajnosci, wymaga wynikéw na poziomie 4,3 Gbase dla 96 prébek. (...) Niniejsze informacje
dowodzg przydatnosci przedmiotowego systemu w laboratoriach typowania HLA. Dr. J.-H. L.

Dyrektor ds. naukowych One Lambda Marka Thermo Fisher Scientific”.

W ocenie Izby ten dokument, na ktéry powotujg sie strony jak i przystepujacy stanowi dowdéd
w sprawie na okolicznos¢, ze nie ma przeciwskazan do oznaczenia na jednym kartridzu 96
oznaczen w jednym runie sekwencyjnym odczynnikow oferowanych przez wykonawce
wybranego jakim jak przystepujgca w sprawie Biomedica.

W tym stanie rzeczy dalsza argumentacja w sprawie przez przywotywane pisma otrzymane
od POLTRANSPLANT L.dz. POL/282/2018 z dnia 13 kwietnia 2018 roku i Regionalnego
Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Kielcach z dnia 26.03.2018 roku L.dz. 857/2013
w szczegolnosci na okoliczno$é wymogu dla odczynnikéw certyfikacji producenta systemem
CE IVD czy RUO nie majg charakteru przesgdzajgcego w sprawie. Zresztg w ocenie lzby
mimo, ze powotywane przez odwotujgcego stanowig o racji zamawiajgcego co do wtasciwego
wyboru najkorzystniejszej oferty w pakiecie nr 1 to jest wyboru oferty Biomedica. Zwtaszcza,
ze odwotujgcy nie udowodnit aby wprost z przepisow prawa wynikat obowigzek certyfikacji
odczynnikow systemem CE VD dla celéw przedmiotowego zamowienia.

Odwotujgcy rowniez nie udowodnit koniecznosci czy to uzycia detergentu Tween czy to wody
pozbawionej nukleaz jak i uzycia pipet laboratoryjnych jako kosztu majgcego wptyw na

kryterium ,cena plus koszt”.

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba uwzglednita wyjasnienia zamawiajgcego w zakresie
rozumienia badania wstepnego, ktore jest przedmiotem niniejszego postepowania a badaniem
potwierdzajgcym ,Na pytanie o przedstawienie réznicy miedzy badaniem wstepnym a
badaniem potwierdzajgcym, przedktada w 3 egzemplarzach dla Izby, Odwotujgcego i
Przystepujgcego jeden schemat — droga potencjalnego dawcy szpiku (PDSZ), z ktérego

wynika, ze przedmiotem niniejszego postepowania ma byc¢ ustalenie rejestru przebadanych
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0sOb, jako potencjalnych dawcow szpiku. Natomiast drugi etap, ktory nie obejmuje to
postepowanie, to juz jest pobranie nowej probki od dawcy i przebadanie z testami z CE IVD
(in vitro diagnostic CE IVD). W wyniku badan potwierdzajgcych kwalifikuje sie dawce dla
chorego”.

Co do braku obowigzku na etapie aktualnego zamowienia stosowania dla odczynnikow
certyfikatu CE IVD Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, ktéry miedzy innymi stwierdzit:
,Przy czym zwracam uwage na strone 2 tego pisma, gdzie petnomocnik Odwotujgcego
podnoszac art. 2, czynnosci diagnostyki laboratoryjnej, ze obejmujg miedzy innymi pkt 3 -
dziatania zmierzajgce do ustalenia zgodnos¢ tkankowej, czyli nalezy domniemywadé, ze mowa
jest tutaj juz o etapie dawcy i odbiorcy, a nie jak w przypadku naszego postepowania
utworzenia rejestru potencjalnych dawcéw. Rowniez zwracam uwage, ze w pismie tym
potwierdza sie nasze stanowisko 0 mozliwosci prowadzenia badan w oparciu o testy RUO,
poniewaz w ad Il pisma TRANSPLANTU konczy sie ten punkt zdaniem ,wiekszosci
laboratoriow do typowania potencjalnego dawcy na etapie zgtoszenia do rejestru, badania nie
sg wykonywane z zastosowaniem odczynnikow” i tutaj chyba pomytka, winno by¢ IVD a jest
VID. Zwracam uwage rowniez na ad IV w tym piSmie, gdzie POL TRANSPLANT stwierdza
miedzy innymi, ze nie jest kompetentne opiniowa¢ zasadno$¢ posiadania takiego certyfikatu,
bo nie petni nadzoru nad laboratorium medycznym a odpowiedzialno$¢ za wykonanie zadan
Zleconych umowg - w tym zastosowanie prawnych wyrobéw medycznych lezy po stronie
podwykonawcy. Przywotuje tu rowniez karte 11 SIWZ odnoszacg sie do kryteriow oceny ofert,
w ktorych méwi sie miedzy innymi o parametrach funkcjonalnych, gdy posiada produkt
oznaczenie CE IVD, dostaje dodatkowe 2 punkty za taki odczynnik. Czyli stad wniosek, ze za

odczynnik, ktory nie posiada CE VD dostaje sie zero punktow, ale to nie dyskredytuje oferty”.

Z kolei przystepujgcy wyjasniajgc zagadnienie walidacji stwierdzit miedzy innymi:

,Odnoszgc sie do przedstawionych dowodow, a takze do podnoszonej kwestii dopuszczonych
statusow weryfikacji, zaréwno jezeli chodzi o CE IVD i RUO, to w tym zakresie wedtug SIWZ
nie ma ograniczen i nie narzucono obowigzku prezentacji dostaw odczynnikéw posiadajgcych
tylko na status CE IVD. (...) Jezeli chodzi o wymdg testow to ustawa o wyrobach medycznych
tego nie reguluje, przy czym jezeli chodzi o podnoszong walidacje, to musi ona wystepowac
zaréwno przy IVD, jak i przy RUO.

Odnoszac sie do przedstawionych dowodéw to wskazuje, ze dowdd nr 1, z ktérego
wyjasnienia, jakie uzyskano od One Lambda byly niekompletne, dlatego przedktada dowdd
la, gdzie Pani A. P. udzielata dalszych wyjasnieh, nieprzedstawionych w dowodzie

Odwotujgcego. Sg tu zapytania Pana P. M., gdzie Pani A. P. wskazata ostatecznie na
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mozliwos¢ 96 indeksow. (...). Dalej przystepujgcy kontynuuje tez w zakresie tendencyjnego -
W mojej ocenie ttumaczenia ,up” jako maksymalne a nie ,do”. Zwraca uwage na przypisy przy
gwiazdkach o tresci ,zweryfikowano”. Odnoszgc sie do argumentacji niedoszacowania w
naszej ofercie ilos¢ wody -tabela nr 2 do przygotowania bibliotek i sekwencjonowania to
stwierdza, ze SIWZ nie przewidywato juz kalkulacji ilosci wody dla innych czynno$ci, takich jak
analiza danych i ptukanie aparatu Miseq. Te czynnosci przy zuzyciu wody byta wytgczona
wedtug SIWZ, wiec nie mozna stwierdzi¢, jak to czyni Odwotujgcy, ze nastgpito
niedoszacowanie ilosci wody. Jezeli chodzi o kwestie braku w naszej ofercie dostawy
odczynnikow testu CE IVD, to przed wszystkim zwracam uwage, ze takiego wyboru nie byto,
bo sam Odwotujgcy jak przedstawiat Zamawiajgcy w poprzedniej i aktualnej ofercie w zakresie
dostaw przewiduje tylko testy RUO. (...). Sam aparat Miseq nie posiada certyfikatu CE IVD
oraz zamowiony kartridz tez nie ma postawionego wymogu CE IVD. Wedtug mojej wiedzy
stwierdzam, ze urzgdzenie Miseq bylo przeznaczone do prac naukowych i nadal jest
przeznaczone do prac naukowych, a nie ma testu do diagnostyki. Potwierdzam, ze dla celdéw
diagnostycznych, czyli leczenia pacjenta, potrzebny jest test CE IVD. Dla tworzenia rejestrow
potencjalnych dawcow nie ma wymogu CE IVD, bo nikogo nie diagnozujemy, ani nie leczymy.
Przy dopasowywaniu dawcy do pacjenta nastepuje ponowne badanie wedlug norm
diagnostycznych. Brak przebadania w zakresie testu CE IVD przez producenta nie ogranicza
zastosowania danego produktu, bo istnieje mozliwos¢ walidacji przez laboratorium. Nawet
testy CE IVD muszg by¢ zwalidowane. Walidacja stuzy do potwierdzenia rzetelnosci
uzyskanych wynikoéw. Test = odczynnik, ktére posiadajg albo CE I1VD albo RUO. Certyfikat CE
IVD okre$la szczegétowo zakres zastosowania danego odczynnika (testu). Czyni to producent,
natomiast RUO rowniez nadaje producent, nie ograniczajgc jego zastosowania, RUO nie ma
ograniczen. (...)Jezeli chodzi o dowdd nr 4 strona 13 naszej instrukcji ptukanie po
sekwencjonowaniu to stwierdzam, ze miaty by¢ tylko w myslI tabeli nr 2 mieliSmy przygotowac
odczynniki w zakresie przygotowania bibliotek, a nie ptukania po sekwencjonowaniu, co jest
trescig dowodu nr 4 Odwotujgcego. (...)Odnoszgc sie do zarzut, ze w naszej ofercie nie ma
pipety do dozowania odczynnikéw, to zwracam uwage na tres¢ zatgcznika nr 1 do SIWZ, gdzie
jest wykaz sprzetu posiadanego przez Zamawiajgcego i przewidzianego do wykorzystania z
opcja od 20 do 200 mikrolitow. Okazuje Izbie ten sprzet, ktory jest w dyspozyciji
Zamawiajgcego. Zbednie Odwotujgcy uwzglednit w ofercie tg pipete”.

Powyzsze wyjasnienia i oswiadczenia prezesa zarzgdu Biomedica sg logiczne, spdjne,
wyczerpujgce i wskazujg na to, ze wyceny kosztow, ktore ma ponosi¢ zamawiajgcy w zwigzku
z realizacjg zamowienia odpowiadajg postanowieniom siwz a wiec zarzut niedoszacowania
tych kosztéw nie zostat udowodniony.

W tym stanie rzeczy w mysl art.192 ust.2 ustawy nie wykazano zarzutéw naruszenia
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wskazanych w odwotaniu przepisow co skutkuje nie uwzglednieniem odwotania.

O kosztach zasgdzono stosownie do wyniku sprawy zaliczajgc uiszczony wpis w koszty
postepowania i zasadzajgc kwote 3.600 zt na rzecz zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika zamawiajgcego.

Przewodniczacy:

28



