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WYROK
z dnia 27 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie: Przewodnicz acy: Piotr Koztowski

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2012 r. w Warszawie odwoflania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2012 r.
przez wykonawce: LEK Spétka Akcyjna, 95-010 Strykdw, ul. Podlipie 16

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez zamawiajacego:
Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Poznaniu, 60-354 Pozna n, ul.

Marceli nska 44

przy udziale wykonawcy: Roche Diagnostics Polska spétka z ograniczon a
odpowiedzialno $cig, 01-531 Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6b - zglaszajacego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiaj acemu uniewa znienie czynno $ci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtorzenie ¢ zynno $ci badania i oceny ofert
z uwzgl ednieniem dokonania czynno $ci odrzucenia oferty Roche Diagnostics

Polska spoiki z ograniczon g odpowiedzialno $cig z siedzib g w Warszawie.

2. Kosztami postepowania obcigza Regionalne Centrum  Krwiodawstwa i

Krwiolecznictwa w Poznaniu i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez LEK Spétk e

Akcyjn q z siedzib g w Strykowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w

Poznaniu na rzecz LEK Spétki Akcyjnej z siedzib g w Strykowie kwote 15000 zt
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00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Poznaniu .

Przewodnicz acy:
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Poznhaniu —
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej
dalej rowniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamowienia na dostawe
odczynnikbw do jednoczesnego wykrywania RNA HrV, RNA HCV oraz DNA HBV w
pojedynczych donacjach lub w pulach osocza (przy uwzglednieniu niepetnych puli) z
mozliwoscig wykonania badarn pojedynczych w przypadku badan ,Cito” oraz badan
potwierdzajgcych dodatni wynik testu serologicznego wraz z wymaganymi kontrolami,
moZzliwoscig archiwizacji materialu badanego, wszelkimi materiatami zuzywalnymi |
eksploatacyjnymi koniecznymi do obstugi wymienionych wyzej badan oraz dzierzawg
niezbednej aparatury do automatycznych badarn metodami biologii molekularnej i systemem
sterowania (oznaczenie sprawy 33/2011).

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z 29 wrzesnia 2011 r. pod nr 2011/S_187-305635, w tym samym dniu
Zamawiajacy zamiescit ogloszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz
na swojej stronie internetowej (www.rckik.poznan.pl), na ktérej udostepnit rowniez s.i.w.z.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp i zostala ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
12.094.176,00 zt co stanowi rownowartos¢ 3.150.345,40 euro (w tym warto$é
przewidywanych zaméwien uzupetniajacych na kwote 1.205.526,00 — rownowarto$é
314.020,84 euro). Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy podat kwote, jakag
zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zamdwienia w wysokosci 10.800.00,00 zt. W
postepowaniu zostaly ztozone dwie oferty: LEK S.A. z ceng 10.193.508,00 zt i Roche
Diagnostics Polska sp. z 0.0. z ceng 10.190.020,00 zt

5 stycznia 2012 r. (pismem z tej daty) Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu — LEK
S.A. z siedzibg w Strykowie (zwanej dalej w skrocie ,LEK”) — zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Roche Diagnostics Polska spétke z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (zwanej dalej w skrocie ,Roche”).

16 stycznia 2012 r. (pismem z tej daty) Odwotujgcy wniost do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymdg przekazania jego kopii Zamawiajacemu) od
powyzszej czynnosci oraz zaniechania odrzucenia niezgodnej ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia (zwanej dalej w skrocie ,s.iw.z.” lub ,SIWZ") oferty Roche,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Odwotujacy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu:



Sygn. akt KIO 102/12

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
2. Odrzucenia oferty Roche.
3. Ponownego dokonania oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Odwotujacy wskazat nastepujace okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajgce
wniesienie odwotania:

|. Niezgodnos$¢ oferty Roche z wymogiem dostarczenia dwoéch identycznych linii

technologicznych. Przedmiotem zamdwienia jest dostawa zespotu urzadzen, odczynnikéw i

materiatdbw zuzywalnych stanowigcych linie technologiczne umozliwiajace wykrywanie
(identyfikacje) w prébce krwi materiatlu genetycznego wiruséw HIV, HCV oraz HBV. Biorac
pod uwage przeznaczenie zamawianego systemu — aparatura majgca za zadanie
identyfikowac wirusa niewatpliwie stanowi zasadniczy, a nie dodatkowy element systemu, a
wiec stanowi czesc¢ linii technologicznej w rozumieniu s.i.w.z. Zgodnie z punktem 1 lit. c
zalgcznika nr 1 do s.iw.z. zawierajgcego opis przedmiotu zamodwienia: Zamawiajgcy
wymaga, aby Wykonawca zapewnit niezbedng dla uzyskania wymagane] wydajnosci
aparature — dwie identyczne, niezalezne od siebie linie technologiczne pracujgce réwnolegle.
Zgodnie z s.i.w.z. oferta powinna wiec obejmowaé¢ dostawe dwdch linii technologicznych
zawierajacych takie same elementy (urzadzenia), dzieki czemu mozliwa bedzie ciggta praca
na obu zestawach aparatury przy wykorzystaniu tych samych procedur. Ponadto w
przypadku awarii jednego z zestawdw (jednej linii) mozliwe powinno by¢ nieprzerwane
wykonywanie badan krwi w tej samej technologii, na dokladnie takiej samej aparaturze.
Organizacja systemu badan krwi w postaci dublujgcych sie linii technologicznych jest
powszechnie stosowana w centrach krwiodawstwa i krwiolecznictwa. Dzieki takiemu
rozwigzaniu, pomimo unieruchomienia jednej z linii technologicznych, pracownicy centrum
majg mozliwos¢ kontynuowania pracy na identycznych zasadach przy wykorzystaniu drugiej
linii, spetniajgcej] tym samym takze funkcje systemu awaryjnego. Zgodnie z pkt. 1
oswiadczenia Wykonawcy Roche (str. 5 oferty) w kazdej z linii przeznaczonej do wykrywania
HIV, HCV i HBV majg pracowac rozne urzadzenia do identyfikacji wirusa: w jednej linii
zastosowany zostanie aparat do identyfikacji wirusa o nazwie: Analizator COBAS Ampli Prep
z wyposazeniem, a w drugiej aparat do identyfikacji wirusa: COBAS TagMan z
wyposazeniem. Wobec powyzszego system zaproponowany przez Roche nie speinia
wymagania dotyczacego dwoch identycznych linii technologicznych okreslonych w s.i.w.z.

W ziozonym na rozprawie piSmie procesowym Odwotujacy w nastepujacy sposob

uzupetnit powyzszg argumentacje. Aparatura musi skiada¢ sie z dwoch identycznych i

niezaleznych od siebie linii technologicznych, ktére majg pracowac réwnolegle. Identyczne
zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego (wyd. PWN 2008, w opracowaniu Elzbiety Sobol, str.

269) oznacza taki sam, jednakowy. Niezaleznie wedlug tego samego zrdodla oznacza
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samodzielnie, bez zwigzku z czyms$. Natomiast réwnolegle wedtug Wielkiego Stownika
Poprawnej Polszczyzny (wyd. PWN 2008, red. Andrzej Markowski, str. 1004) oznacza
jednoczesnie, odbywajgcy sie w tym samym czasie. Z powyzszego wynika, ze linie
techniczne, ktore spetiataby wymogi s.iw.z. powinny by¢ jednakowe, samodzielne i
dzialajgce jednoczesnie, w tym samym czasie. Tych wymogdw zaoferowana aparatura nie
spetnia. Roche zaoferowat system oparty o urzgdzenia Cobas s 201. Opis tego systemu w
pkt. 1 na str. 5 oferty wskazuje, ze system ztozony jest z dwdch linii technologicznych: Linia
pierwsza: Stacja pipetujgca HAMILTON Microlab STAR IVD z wyposazeniem — 1 szt
Analizator COBAS AmpliPrep z wyposazeniem — 2 szt.; Analizator COBAS TagMan z
wyposazeniem — 1 szt.; Linia druga: Stacja pipetujgca HAMILTON Microlab STAR IVD z
wyposazeniem — 1 szt.; Analizator COBAS AmpliPrep z wyposazeniem — 2 szt.; Analizator
COBAS TagMan z wyposazeniem — 1 szt.; Aparatura do identyfikacji wirusa: Analizatora
COBAS AmpliPrep z wyposazeniem — 1 szt.; COBAS TagMan 48 z wyposazeniem —1 szt.
Taka konfiguracja systemu w sposOb oczywisty nie spetnia wymogu identycznosci linii
technologicznych, gdyz tylko druga linia ma urzadzenia stuzgce do identyfikacji wirusa.

Zaoferowany system nie spelnia takze wymogu wzajemnej niezaleznosci obu linii
technologicznych. Nie jest mozliwa réwnolegta praca obu tych linii. Urzadzenia zaoferowane
w ramach pierwszej linii same nie wykonujg wszystkich zadan stawianych przed aparaturg
do badania przesiewowego krwi na obecnos¢ wiruséw. Zestaw urzadzen w pierwszej linii
technologicznej korzysta bowiem z odczynnika (Test MPX), ktory nie rozréznia pomiedzy
specyficznymi materialami genetycznymi wykrytych wirusbw poniewaz dla wszystkich
czynnikow zakaznych uzywa jednego barwnika. Oznacza to, ze urzadzenia pierwszej linii
technologicznej potrafig wykryé, ze w badanej prébce (probkach) krwi znajduje sie wirus ale
nie majg mozliwosci odréznienia czy jest to wirus HIV, HCV czy HBV. W celu potwierdzenia,
ktorym z wiruséw zakazony jest pacjent niezbedne jest dodatkowe przebadanie probki krwi
przez urzadzenia COBAS AmpliPrep oraz COBAS TagMan 48, tj. urzadzenia bedace
czescig jedynie drugiej linii technologiczne]. Zaoferowana przez Wykonawce konfiguracja
systemu Cobas s 201 sprawia, ze w przypadku awarii drugiej linii Zamawiajacy moze zostac
pozbawiony mozliwosci ciggtego prowadzenie badan krwi w petnym zakresie, tj. wigcznie z
mozliwoscig rozpoznania konkretnego wirusa wykrytego u dawcy. Formutujac s.i.w.z.
Zamawiajacy wyraznie zaznaczyl, ze dostarczona aparatura wraz z odczynnikami i
materiatami  eksploatacyjnymi  musi  posiada¢  mozliwos¢  wykonywania  badan
potwierdzajgcych dodatni wynik testu serologicznego oraz, ze Zamawiajgcy wymaga
uwzglednienia w oferowanych odczynnikach dochodzenia do dodatniej donacji oraz
zapewnia mozliwos¢ identyfikacji wirusa, tzn. badan potwierdzajacych jaki wirus znajduje sie

w probce z zakazong krwig. Szczegdtowe wymagania stawiane przez Zamawiajgcego
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oprogramowaniu oraz odczynnikom (pkt 1 lit ¢ ppkt 2 i 3) oraz pkt 3 zalgcznika nr 1 (po
modyfikacji) do s.i.w.z. rowniez nie pozostawiajg watpliwosci, ze etap identyfikacji wirusa jest
niezbednym elementem przesiewowego badania krwi wykonywanego przez Zamawiajacego.

Ze szczegOtowych wymaganhn okreslonych przez Zamawiajgcego wynika, ze jego
celem byta jednoczesna réwnolegta praca obu niezaleznych od siebie linii technologicznych.
Takie wymaganie zostato podkreslone w odpowiedzi na zapytanie do s.i.w.z. z 9 listopada
2011 r. W odpowiedzi na pytanie 5 (str. 2 odpowiedzi na zapytania do s.i.w.z.) Zamawiajacy
stwierdza, ze zwraca uwage, iZ obecnie wymaga 2 linii technologicznych pracujgcych
réwnolegle, a nie podstawowej i zapasowej. Zatem w przypadku, w ktéorym jedna z
zaoferowanych przez Wykonawce linii technologicznych jest niepetna (tj. brak elementu do
identyfikacji wirusa), nie moze by¢é mowy o spetnieniu warunku rownolegto$ci pracy takich
linii.

Il. Niezgodnos$¢ oferty Roche z niedopuszczalnoscig sktadania ofert wariantowych. W

rozdziale Il Opis przedmiotu zamowienia, pkt 4 s.iw.z., Zamawiajacy w sposOb wyrazny
postanowit, ze nie dopuszcza sktadania w postepowaniu ofert wariantowych. Wbrew temu
zakazowi Roche na stronie pierwszej oferty (Formularz ofertowy) w pkt. 1 zaproponowat dwa
sposoby wykonania zamoOwienia. Pierwszy — umozliwiajacy wykonywanie przedmiotowych
badan w pulach skfadajacych sie dwudziestu czterech donacji, a drugi w pulach szesciu
donaciji. Przy czym cena badania jednej donacji zostata okreslona korzystniej dla pierwszego
Z wymienionych sposobow badania na 21,23 zt za jedng donacje, wzgledem 24,41 zt za
badanie w puli szesciu donacji.

W _ziozonym na rozprawie piSmie procesowym Odwotujacy w nastepujacy sposob

uzupelnit powyzszg argumentacje. Przeciwnie do art. 82 ust 1 pzp Roche ziozyt wiecej niz

jedng oferte. W formularzu ofertowym Wykonawca zaproponowat dwa sposoby realizacji
zamowienia, co jest w istocie ztozeniem wiecej niz jednej oferty (wiekszej liczby oswiadczen
woli co do sposobu wykonania umowy) i w zwigzku z tym jest niezgodne z ustawg. Roche
zaproponowata realizacje przedmiotu zamowienia metodg badania w puli dwudziestu
czterech donacji dla 250.000 pierwszych zwolnionych donacji (podstawowe zamowienie)
oraz metodg badania w pulach szesciu donacji dla opcji. Wobec ztozenia w ofercie dwoch
propozycji realizacji zamowienia (posiadajacych odrebne ceny) Zamawiajacy w pismie z 22
grudnia 2011 r. wezwat Roche Diagnostics do uzupetnienia informacji o czutosci wzgledem
badania w puli dwudziestu czterech donacji. Potwierdzeniem zarzutu ziozenia wiecej niz
jednej oferty jest wyrok Zespotu Arbitréw przy Urzedzie Zaméwien Publicznych z 4 listopada
1999 (sygn. UZP/Z0O/0-1049/99), w ktérym wskazano, ze ztozenie oferty z dwiema cenami,
odnoszacej sie do réznych zakreséw prac w ramach jednego postepowania nalezy uzna¢ za

zlozenie wielu ofert. Zgodnie z wyrokiem taka oferta podlega odrzuceniu.
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Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 83 ust. 1 pzp niedopuszczalne jest sktadanie
ofert wariantowych jezeli cena jest jedynym kryterium wyboru. W mysl tej regulacji,
Zamawiajacy w pkt. 4 rozdziatu Il s.i.w.z. jednoznacznie wykluczyt mozliwosé sktadanie ofert
wariantowych. W pkt. 3 rozdziatu XI s.iw.z. wskazal, ze Cena moze by¢ tylko jedna za
oferowany przedmiot zamdwienia, nie dopuszcza sie wariantowosci cen. Skladanie oferty
wariantowe] jest niedopuszczalne w postepowaniu przyjmujgcym jedynie kryterium ceny
poniewaz w tej sytuacji wybér nie moze doprowadzi¢ do wskazania oferty rzeczywiscie
najkorzystniejszej (tak Pawet Granecki, Prawo zaméwienn publicznych. Komentarz, 2.
wydanie, C.H. Beck Warszawa 2009, s. 270; Emil Norek, Prawo zamdéwien publicznych.
Komentarz, wydanie 4, LexisNexis, Warszawa 2009, s. 198; Wiodzimierz Dzierzanowski,
Prawo zamoéwier publicznych. Komentarz, Lex 2010, komentarz do art. 83 ustawy). Pomimo
wyzej wskazanych postanowien Roche w ofercie przedstawit kalkulacje cenowe dla dwéch
sposobdéw wykonania przedmiotu zaméwienia. Modyfikujgc Formularz ofertowy zataczony do
s.i.w.z. Roche zlozyt oferte: Cena jednej donacji uwzgledniajgca koszty dzierzawy aparatury
przy zwolnieniach w puli sktadajgcej sie z 24 donacji dla zaméwienia podstawowego 21,23.
Cena jednej donacji uwzgledniajgca koszty dzierzawy aparatury przy zwolnieniach w puli
skladajgcej sie z 6 donacji dla prawa opcji 24.41. Pierwszy sposéb badania krwi (24 donacje
w jednej puli) jest korzystniejszy cenowo dla Zamawiajgcego poniewaz koszt w przeliczeniu
na badanie jednej donaciji jest tanszy anizeli koszt badania szesciu donacji w jednej puli.

Réznice pomiedzy dwoma zaoferowanymi sposobami wykonywania badanh sg bardzo
istotne. Gdy do badania zlewa sie razem dwadziescia cztery donacje (prébki krwi) czutosé
(ufnosc) testu jest radykalnie nizsza od badania gdzie zlewa sie razem szes¢ donacji.
Tanszy z zaoferowanych sposobéw (badanie 24 donacji w jednej puli) niesie ze sobg
wieksze ryzyko nie wykrycia wiarusa w badanej puli krwi. W istocie w przedmiotowym
postepowaniu Roche réwnie dobrze mogtaby zaoferowac alternatywne sposoby badania w
jeszcze wiekszych pulach niz dwudziestu czterech probek, co prowadzitoby do dalszego
zmniejszenia ceny przebadania jednej donacji w ramach puli. Jednakze oznaczaloby to
rowniez dalsze zmniejszenie skutecznosci (czutosci) badania, a tym samem obnizato cene
kosztem bezpieczenstwa pacjentéw.

I1l. Niezgodnos¢ oferty Roche z wymogiem wykazania czutos$ci zaoferowanych metod

wykrywania wiruséw. Zgodnie z pkt. 2 lit. L zatacznika nr 1 do s.i.w.z. w ofercie wykonawca

powinien udzieli¢ pisemnej informacji o czutosci zaoferowanych metod badania krwi w
odniesieniu do pojedynczej donacji (probki) lub puli sktadajacej sie z wiekszej ilosci donaciji.
Poniewaz w przedmiotowym postepowaniu Roche nie oferuje badania krwi w pojedynczej
donacji lecz metodg badania w pulach skfadajgcych sie z szesciu albo dwudziestu czterech

donacji, to zgodnie z wymogami s.i.w.z. powinno poda¢ informacje dotyczaca czutosci
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badania w obu wskazanych pulach. W Formularzu ofertowym (str. 1 oferty) Roche podaje
cene jednostkowg badania donacji w przypadku zaréwno puli skltadajacej sie z szesciu, jak i
dwudziestu czterech donacji. Jednakze w oswiadczeniu (str. 6 oferty) Roche podaje jedynie
informacje o czutosci zaoferowanej metody badania krwi w pulach sktadajgcych sie z szesciu
donacji, nie podajac informacji o czulosci zaoferowanej metody badania w pulach
skladajagcych sie z dwudziestu czterech donaciji.

Zaoferowana przez Roche Diagnostics metoda badania w pulach nie odpowiada

rekomendaciji Instytut Hematologii i Transfuzjologii (w_skrécie ,IHIT”). IHIiT jest jednostkg

organizacyjng publicznej stuzby krwi, do ktorej zadan nalezy okreslenie medycznych zasad
obowigzujacych w jednostkach organizacyjnych publicznej stuzby krwi (w regionalnych
centrach krwiodawstwa) dotyczacych pobierania krwi, oddzielania i wydawania jej
sktadnikéw oraz walidacji technologii, metod i produktow wykorzystywanych do badania krwi.
Informacja dotyczaca czutosci badania ma podstawowe znaczenia poniewaz w wyniku
dziatania efektu rozcienczenia czutos¢ badania maleje wraz ze wzrostem ilosci donacji w
puli. Wszystkie metody badania krwi charakteryzuje okreslony prég ilosci wiruséw w probce
krwi, ponizej ktdrego nie jest mozliwe wykrycie wirusa lub mozliwos¢ wykrycia wirusa jest w
Zznacznym stopniu ograniczona. Im mniejsza jest ilos¢ probek krwi poddanych badaniu za
jednym razem, tym wieksze jest prawdopodobienstwo wykrycia wirusa. Metoda badania krwi
w pojedynczej donacji zapewnia wiekszg szanse wykrycia wirusa niz metoda zlewania
prébek krwi w pule poniewaz, w przypadku puli, prébki zainfekowane wirusem sg
rozciehczone przez probki krwi, w ktérych wirusy nie wystepujg. Obnizona czutos¢ metody
badania w pulach ma krytyczne znaczenie w sytuacji, w ktorej u zainfekowanego dawcy krwi
wystepuje niskie stezenie wiruséw. Moze to mie¢ miejsce miedzy innymi we wczesnym
stadium infekcji, w ktorym wirusy nie zdazyly sie rozmnozyc¢. Z powodu efektu rozcienczenia,
wirusy zawarte w prébkach krwi pochodzacych od nosicieli majacych niskie stezenie wirusow
moga by¢ trudniejsze do wykrycia w przypadku zastosowania metody badania krwi w pulach
niz przy zastosowaniu metody badania w pojedynczej donacji. Ryzyko przeniesienia wirusa
w drodze transfuzji krwi jest w duzym stopniu determinowane wielkoscig puli probek krwi
poddanej badaniu.

Twierdzenie, Zze ryzyko przeniesienia wirusa w drodze transfuzji krwi jest w duzym
stopniu determinowane wielkoscig puli probek krwi poddanej badaniu zostato potwierdzone
w artykule Effectiveness of various minipool nucleic acid test systems for hepatitis B virus
detection in blood donors autorstwa Piotra Grabarczyka, Magdaleny tetowskiej, Anety
Kopacz, Grzegorza Liszewskiego, Ewy Suikowskiej i Ewy Brojer — naukowcow
reprezentujacych IHIT, opublikowanym w pismie Transfusion, volume 49 z lipca 2009 r. W

artykule tym autorzy stwierdzajg miedzy innymi, ze DNA wirusa HBV bylo wykrywane 7 razy
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czesciej w pulach skladajgcych sie z szesciu probek niz w pulach skladajacych sie z
dwudziestu czterech prébek: 12,6 razy czesciej wykrywano obecnosé¢ wirusa w probkach
pochodzacych od dawcow w tzw. okienku serologicznym (kiedy stezenie wirusa we krwi jest
niskie poniewaz do zakazenia dawcy doszio w krotkim czasie przed oddaniem krwi i wirus
sie nie zdazyt namnozy€) i 6,6 razy czesciej w przypadku infekcji utajonej. Ponadto autorzy
stwierdzili, ze wpltyw zmiany wielkosci puli byt sygnalizowany uprzednio, natomiast obecnie
(czyli w chwili przedstawienia wynikow badan w cytowanym artykule) badania kliniczne
przeprowadzone przez przedstawicieli IHIT potwierdzity te przewidywania.

Z powyzszego wynika, ze naukowcy IHIT potwierdzili wystepowanie efektu
rozciehczenia badanej krwi w przypadku badania w pulach, a tym samym potwierdzili, ze im
mniejsza jest pula prébek badanej krwi, tym wyzsza jest czuto$¢ zastosowanej metody. W
Swietle powyzszego brak informacji dotyczacej czutosci badania w odniesieniu do puli
sktadajacej sie z 24 donacji nie tylko jest niezgodna z trescig s.i.w.z., ale takze powinna
budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do efektywnosci zaproponowanej przez Roche

metody wykrywania wiruséw.

Zamawiajgacy przed rozprawg nie wnidst pisemnie ani ustnie do protokotu odpowiedzi

na odwotanie.

19 stycznia 2012 r. (pismem z 18 stycznia 2012 r.) Roche Diagnostics Polska spotka
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie (w reakcji na wezwanie Zamawiajacego z 10 stycznia 2012 r.)
zglosita do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego — wnoszac o0 oddalenie odwotania jako
bezzasadnego.

Wobec braku zgtoszenia opozycji przez Strony oraz dokonania zgtoszenia
przystgpienia do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie i z zachowaniem
wymogu przekazania jego kopii Stronom postepowania (art. 185 ust. 2 pzp) — lIzba nie
stwierdzita podstaw do odmowy temu wykonawcy prawa udzialu w postepowaniu

odwotawczym po stronie Zamawiajgcego jako uczestnika tego postepowania

(Przystepujacego).

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwolujgcego uiszczony — podlegalo rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, iz nie zostata
wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.

189 ust. 2 pzp, i przy braku odmiennych wnioskow Stron w tym zakresie — lzba
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przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania, co
popart Przystepujacy, natomiast Odwotujacy popart wniesione odwotanie, z tym ze cofnal
zarzut w zakresie niewskazania przez Przystepujgcego czutosci zaoferowanych metod

wykrywania wirusow.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Ucze stnika post epowania,
uwzgl edniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwnie z biorac pod uwag e
oswiadczenia i stanowiska Stron i Uczestnika zawarte w srodkach ochrony prawnej, a
takze oswiadczenia i stanowiska wyra zone ustnie na rozprawie i odnotowane w

protokole, Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwolujgcemu przystuguje legitymacja do
whniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponies¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. W ocenie sktadu
orzekajgcego Izby Odwolujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego
zamdwienia. W postepowaniu zostaly ztozone tylko dwie oferty, Odwolujacy ztozyt oferte z
drugg w kolejnosci ceng, stanowigcg jedyne kryterium oceny ofert — ma zatem realng szanse
na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia wobec zarzutow skierowanych przeciwko
najtanszej ofercie Przystepujgcego. Jednoczesnie zaniechanie odrzucenia przez
Zamawiajgcego oferty Przystepujacego i wybér tej oferty jako najkorzystniejszej, naraza
Odwolujgcego na szkode z powodu nieuzyskania odptatnego zaméwienia publicznego, na co

w przeciwnym razie mogt liczyc.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamowienie publiczne, ktéra zostata réwniez przekazana lzbie w formie kopii poswiadczonej
za zgodnos¢ z oryginalem przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci zas przeprowadzita
dowody z: ogtoszenia o zamdwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wraz ze
zmianami i wyjasnieniami, oferty Przystepujacego, pism zawierajgcych kierowane przez
Zamawiajgcego wezwania do wyjasnien i odpowiedzi udzielone przez Odwotujgcego i
Przystepujacego, a takze z protokotu postepowania. Izba wzieta rébwniez pod uwage inne
pisma i dokumenty wymienione i omoOwione w tresci uzasadnienia, dokonujgc odpowiedniej
oceny ich mocy dowodowej i znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy lzba wzieta réwniez pod uwage
stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika ztozone na pismie w ramach srodkéw ochrony

prawnej oraz wyrazone ustnie w toku rozprawy i odnotowane w protokole.
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Poniewaz zgodnie z przepisem art. 192 ust. 7 ustawy pzp Izba nie moze orzeka¢ co
do zarzutow, ktére nie byly zawarte w odwotaniu, w niniejszej sprawie Izba rozpoznala
wytgcznie trzy zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp
sformutowane w odwotaniu, to jest dotyczace niezgodnosci oferty Przystepujacego z s.i.w.z.,
po pierwsze — z wymogiem dostarczenia dwoch identycznych linii technologicznych, po
drugie — z niedopuszczalnoscig skladania ofert wariantowych, po trzecie — z wymogiem
wykazania czutosci zaoferowanych metod wykrywania wiruséw. Natomiast Izba nie podziela
pogladu Odwotujacego, iz nowe zarzuty dotyczgace niezgodnosci oferty Przystepujacego z
S..w.z., po pierwsze — z wymaganym poziomem wydajnosci, po drugie — z wymaganiem
posiadania deklaracji zgodnosci, podniesione dopiero w ztozonym na rozprawie pismie
procesowym, nalezy poczytac jedynie za rozszerzenie argumentacji zawartego w odwotaniu
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp. Za ugruntowane w orzecznictwie nalezy uznac
stanowisko, iz poprzestanie na przywotfaniu przepisu, bez skonkretyzowania okolicznosci
prawnych i faktycznych wskazujgcych na jego naruszenie, nie jest wystarczajgce dla uznania
zarzutu za podniesiony. W konsekwencji w razie sprecyzowania takich okolicznosci w
odwotaniu, lzba jest uprawniona do oceny prawidiowosci zachowania Zamawiajacego
(podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez ich pryzmat. Zatem w
niniejszej sprawie granice kognicji Izby wyznacza nie abstrakcyjny ,zarzut naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 pzp”, lecz konkretne zarzuty naruszenia tego przepisu opisane powyzej za
odwotaniem. Odwotujacy powotywat sie na to, iz nie byt w stanie w tak krétkim czasie, jak
termin na wniesienie odwotlania, uzyska¢ dowoddédw na potwierdzenie okolicznosci
podniesionych w pismie procesowym. Izba zwazyla, iz o ile dowody na mocy art. 190 ust. 1
pzp Odwotujgcy mégt przedstawiaé az do zamkniecia rozprawy, o tyle wszystkie
okolicznosci, z ktérych chciat wywodzi¢ skutki prawne nalezalo podniesé¢ w odwotaniu, pod
rygorem ich nierozpoznania przez lzbe z uwagi na przepis art. 192 ust. 7 pzp. W
konsekwencji 1zba pomineta dowody dotyczace wytacznie zarzutdw podniesionych dopiero
na rozprawie, a tres¢ ustnego wystgpienia i zitozonego na rozprawie pisma zostata wzieta
pod uwage jedynie w zakresie dodatkowej argumentacji na poparcie zarzutow zawartych

uprzednio w odwotaniu.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zakres zarzutéw podniesionych w odwotaniu, podlegajacych rozpatrzeniu, i

podtrzymanych na rozprawie — Izba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut, iz Zamawiajacy w sposob nieuprawniony zaniechat dokonania

odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp z uwagi ha
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niezgodnosc tresci tej oferty z trescig s.i.w.z. w zakresie wymagania zaoferowania systemu
badan metodami biologii molekularnej skiladajgcego sie z dwoch identycznych linii
technologicznych.

Z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp wynika, iz zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 pzp. W doktrynie i orzecznictwie utrwalony jest poglad, iz zaréwno tresé
s.i.w.z., jak i tres¢ oferty stanowig merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio
— zamawiajgcego, ktory w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamoéwienia oswiadcza
jakiego swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy w sprawie zamowienia publicznego — oraz
wykonawcy, ktéry jednostronnie zobowigzuje sie do wykonania tego Swiadczenia w razie
wyboru zlozone] przez siebie oferty jako najkorzystniejszej. Wobec tego co do zasady
porobwnanie zaoferowanego przez wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu
zamodwienia zawartym w s.i.w.z., przesadza o tym, czy tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci
S..w.z. — jest z nig zgodna. Nie budzi rowniez watpliwosci, iz z uwagi na odptatny charakter
zamoéwien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty jest okreslenie ceny za jakg
wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ swiadczenie zamdwione przez Zamawiajgcego. Nadto
jezeli zamawiajagcy wymaga od wykonawcow skiladajgcych oferty, oprdcz potwierdzenia
0gllnym oswiadczeniem jej zgodnosci z s.i.w.z., konkretyzacji przedmiotu oferty przez
wskazanie konkretnych oferowanych rozwigzan — poréwnanie tak skonkretyzowanej tresci
oferty z trescig opisu zawartego w s.i.w.z. przesgdza o ich wzajemnej zgodnosci. Wobec
tego dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy istotne jest, czy Odwotujgcy wykazat, iz z tresci
oferty Przystepujgcego wynika zaoferowanie swiadczenia nieodpowiadajgcego wymaganiom
Zamawiajgcego, okreslonym w konkretnych postanowieniach s.i.w.z.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy wymagatl miedzy innymi zawarcia w
ofercie wykazu oferowanych niezbednych urzadzen stuzacych do automatycznych metod
biologii molekularnej oraz archiwizacji materialu badanego — w pkt. 1 przygotowanego
Formularza nr 3. Niesporne bytlo miedzy Stronami, iz Przystepujacy zaoferowat urzgdzenia
typow i w liczbie sztuk, jak to zostalo opisane powyzej za odwotaniem i pismem
Odwolujgcego. Jedynym btedem w ustaleniach faktycznych Odwotujgcego byto przypisanie
dwoéch réznych urzadzen wymienionych na koncu wykazu jako elementu drugiej linii
technologicznej (a w odwotaniu nawet przypisanie kazdego z tych urzadzeh do innej linii),
podczas gdy nie zostaly one wymienione jako element ktorejkolwiek z dwdch linii
technologicznych, skladajacych sie z 3 takich samych typéw urzadzen stuzacych do
wykrywania wirusa, lecz odrebnie — jako aparatura do identyfikacji wirusa (stanowigce, jak to
nazwat Zamawiajgcy na rozprawie, element trzeciej linii technologicznej). Nie przesadza to

jednak o bezzasadnosci zarzutu odwotania, gdyz jego sens wyraza sie w braku dwoch
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identycznych linii w zakresie identyfikacji wirusa, a Przystepujacy potwierdzit na rozprawie,
ze dopiero tacznie analizator COBAS AmpliPrep i COBAS TagMan umozliwiajg identyfikacje
wirusa. Istota sporu wyniklego na tle tego zarzutu sprowadza sie zatem do kwestii, czy
wymagane byto zaoferowanie dwoch identycznych, niezaleznych od siebie i pracujacych
réwnolegle dwdch linii  technologicznych tylko do wykrywania wirusa (stanowisko
Zamawiajgcego i Przystepujacego), czy takze do identyfikacji rodzaju wirusa (stanowisko
Odwotujgcego).

Izba zwazyta, iz dla rozstrzygniecia powstalego sporu majg znaczenie nie intencje
Zamawiajgcego towarzyszace formutowaniu tresci s.i.w.z., lecz to, w jakim ksztaicie zostaty
one ostatecznie uzewnetrznione w postanowieniach s.i.w.z. i wyjasnieniach udzielanych
przez Zamawiajgcego przed terminem skfadania ofert. Kierowanie sie przez Zamawiajgcego
wiedzg nie ujawniong w oficjalnych dokumentach postepowania lub dostepng wylgcznie
wykonawcy dotychczas wykonujgcemu zamowienie stanowitoby bowiem naruszenie zasad
jawnosci i pisemnosci, a przede wszystkim zasad roéwnego traktowania wykonawcow i
zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu. W ocenie Izby zawarte w zalgczniku nr 1
(tzw. wersja po modyfikacji) szczegotowe okreslenie przedmiotu zamowienia jednoznacznie
wskazuje na stusznos¢ stanowiska Odwotujacego. Skrocony opis przedmiotu zamoéwienia z
rozdziatu Il s.iw.z., stanowigcy takze nazwe postepowania, powtdérzony na wstepie
zalgcznika, wskazuje na zakres zamawianego systemu badan metodami biologii
molekularnej, na ktéry sktadajg sie: odczynniki do jednoczesnego wykrywania RNA HIV,
RNA HCV oraz DNA HBV z mozliwoscig wykonania badan potwierdzajgcych dodatni wynik
testu serologicznego (identyfikacji typu wirusa) i archiwizacji materialu badanego, wszelkie
materialy zuzywalne i eksploatacyjne konieczne do tych badan oraz aparatura niezbedna do
automatycznego przeprowadzenia tych badan wraz z systemem sterowania. W pkt. 1 pn. W
kwestii systemu Zamawiajacy w lit. ¢ zazadat od wykonawcOw zapewnienia niezbednej dla
uzyskania wymaganej wydajnosci aparatury — w postaci dwoch identycznych, niezaleznych
od siebie linii technologicznych pracujacych rownolegle. To prawda, ze w nastepnym zdaniu
poziom tej wydajnosci zostat sprecyzowany jedynie w stosunku do badan jednoczesnego
wykrywania wiruséw — jako mozliwo$¢ zwolnienia przez kazda z linii minimum 800 donacji w
czasie nie diuzszym niz 10 godz. Niesporna byta jednak okoliczno$¢, wynikajaca réwniez
posrednio z pkt. 3 W kwestii dotyczgcej odczynnikbw (wymaganie uwzglednienia w
odczynnikach identyfikacji wirusa w ilosci okoto 0,7 % zamoOwienia), iz z uwagi na
statystyczng sporadycznos¢ wystepowania w toku tych badan zaistnienia stanu dodatniej
puli (zawierajgcej w ktorej$ z donacji wirusa), nie ma potrzeby wyznaczania minimalnego
poziomu wydajnosci systemu w zakresie identyfikacji wirusow. Tym niemniej w pkt. 1 (de

facto 2.) pn. W kwestii urzgdzern i oprogramowania Zamawiajacy zazadat przedstawienia
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wchodzacych w skiad tego systemu wszystkich urzadzeh (lit. a), systemu sterowania nimi (lit.
b). Zamawiajacy wskazat takze (w lit. ¢), iz nalezy zaoferowac¢ oprogramowanie zwigzane z
(1) dochodzeniem do wyniku pojedynczej donacji w dodatnich pulach, (2) identyfikacjg
wirusow w dodatniej donaciji, (3) identyfikacjg wirusow w pojedynczej donacji — badaniem
potwierdzajgcym dodatni wynik testu serologicznego i (4) archiwizacjg materiatu badanego.
W lit. d sprecyzowano nhadto, iz system musi zapewnia¢ wykonanie badarn i archiwizacji z
materiatu pobranego do probéwek o pojemnosci min. 7,5 ml. W razie awarii wynikiej z winy
wykonawcy, w przypadku braku mozliwosci wykonywania badan (nie wskazano, ze tylko
badan zwigzanych z wykrywaniem) na minimum jednej linii technologicznej, Zamawiajacy
wymaga wskazania innego miejsca wykonywania badan orz pokrycia kosztéw z tym
zwigzanych. Postanowienia zawarte w lit. f potwierdzajg wprost wymaganie zorganizowania
calego systemu badahn w dwie linie technologiczne. Z uwagi na potrzebe wykorzystania
posiadanych odczynnikbw w aktualnie uzytkowanym systemie, Zamawiajacy nie wykluczyt
bowiem 2-etapowej instalacji systemu, to jest zapewnienia gotowosci do wykonywania badan
na pierwszej instalowanej linii technologicznej w terminie 24 godzin od chwili demontazu
jednej z dotychczas dzierzawionych linii technologicznych. Natomiast instalacja drugiej linii
technologicznej ma nastgpi¢ najpdzniej w terminie 24 godzin od demontazu drugiej z
dotychczasowych linii technologicznych. Brak zatem podstaw do uznania, iz aparatura do
identyfikacji wirusa moze pozostawa¢ poza obrebem dwdéch identycznych linii
technologicznych, ktére nalezy zainstalowa¢ w pomieszczeniu o powierzchni i wymiarach
podanych przez Zamawiajgcego jako kompletny system badan metodami biologii
molekularnej.

Zamawiajacy i Przystepujacy podwazali na rozprawie znaczenie odpowiedzi na
pytanie nr 5 udzielonej 9 listopada 2011 r., w ktérej Zamawiajgcy poinformowat, Ze
dopuszcza powyZzsze rozwigzanie zwracajgc jednoczesnie uwage, iz obecnie wymaga 2 linii
technologicznych pracujgcych roéwnolegle, a nie podstawowej i zapasowej. Zastosowanie
dodatkowej linii zapasowej jest zatem uzaleznione od specyfiki pomieszczenia i jego
wymiaroéw podanych w Zatgczniku Nr 1. Jednakze tres¢ zadanego pytania: Czy Zamawiajgcy
dopuszcza system zabezpieczeri umoZliwiajgcy wykonanie kazdego etapu badan w
przypadku awarii poprzez wykorzystanie linii zapasowej — wskazuje na to, iz Zamawiajacy
potwierdzit przez udzielong na nie odpowiedz wymaganie zorganizowania kazdego etapu
badan, a wiec takze etapu identyfikacji wiruséw, w dwie réwnolegle pracujgce linie
technologiczne. Poniewaz nie bylo sporu co do tego, iz etap badan identyfikacyjnych
nastepuje po etapie badah wykrywajacych, nic nie wniosty do sprawy materialy
zaprezentowane na rozprawie przez Przystepujgcego w postaci 4 stron z dokumentu

Medyczne zasady pobierania krwi, oddzielania jej sktadnikow i wydawania, obowigzujgce w
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jednostkach organizacyjnych publicznej stuzby krwi pod redakcjg Magdaleny tetowskiej,
Instytut Hematologii i Transfuzjologii, Warszawa, 2006. Nalezy przy tym zauwazy¢, iz
Zamawiajacy odwotal sie do nich bezposrednio jedynie w zakresie wymaganej czutoSci
oferowanych metod badanh. Z przedstawionych fragmentéw publikacji w zaden sposob nie
wynika zakaz zorganizowania systemu badan w dwie niezalezne od siebie linie
technologiczne. Natomiast odwotywanie sie do argumentu nieracjonalnosci zadania badan
identyfikacyjnych w obu liniach, wobec niewielkiej skali faktycznych potrzeb ich wykonywania
oraz koniecznosci weryfikacji ich wynikow przez IHIT, stanowi jedynie wtérng racjonalizacje
powodow zitozenia oferty niezgodnej z obowigzujgcymi, nawet jezeli ocenianymi jako
nieracjonalne i nadmierne, wymaganiami opisu przedmiotu zamowienia zawartego w S.i.w.z.
W istocie trudno jednak odmawia¢ racjonalnosci wymaganiu przez Zamawiajgcego,
zainteresowanego niezaktbconym i nieprzerwanym prowadzeniem wszystkich badan
metodami biologii molekularnej objetych zakresem przedmiotu zamdwienia, zabezpieczenia
sobie systemu skfadajacego sie z dwdéch kompletnych, identycznych i niezaleznych od siebie
linii technologicznych. Tylko w ten sposob w razie awarii urzadzen do identyfikacji wirusa w
jednej z nich moze sobie zapewni¢ mozliwosc¢ ich prowadzenia na urzadzeniach drugiej linii.

Zdaniem lzby w okolicznosciach niniejszej sprawy nie moze znalez¢ zastosowania
przepis art. 87 ust. 1 pkt 3 pzp, gdyz stwierdzona niezgodnos¢ oferty Roche z trescig s.i.w.z.
nie jest wynikiem omyiki Przystepujgcego. Ze stanowiska Przystepujacego na rozprawie
wynika, iz oferta w takim ksztalcie, w jakim zostala zlozona, odpowiada jego woli
zaoferowania dwdch linii technologicznych jedynie w zakresie etapu badan weryfikacyjnych.
Oznacza to swiadome i celowe zaoferowanie rozwigzania wprost nieodpowiadajacego
wymaganiom Zamawiajgcego ujawnionym w s.i.w.z. Nadto ewentualne poprawienie tej oferty
przez dopisanie drugiego zestawu urzadzen do identyfikacji wirusow — stanowitoby istotng
zmiane jej tresci, rébwniez z uwagi na konieczno$¢ zmiany jej ceny, skoro Przystepujacy
wycenit dzierzawe i montaz jedynie jednego zestawu do identyfikacji wirusOw. Zatem
stwierdzong niezgodnosc tresci oferty Przystepujacego z trescig s.i.w.z. nalezy uzna¢ za
definitywna i niepodlegajaca usunieciu w tym trybie.

Natomiast nie znalazt potwierdzenia zarzut ziozenia przez Przystepujacego
niedopuszczalnej oferty wariantowej. Zdaniem Izby nie mozna z gory wykluczy¢é mozliwosci
podnoszenia takiego zarzutu z uwagi na brzmienie przepiséw pzp odnoszacych sie do oferty
wariantowej, jak chciat Zamawiajgcy i Przystepujacy. Przepis art. 83 ust. 1 pzp nie
determinuje obiektywnej niemozliwosci zaistnienia oferty wariantowej jezeli cena jest
jedynym kryterium wyboru, lecz zakazuje dopuszczenie przez zamawiajgcego mozliwosci ich
skladania, co tez Zamawiajgcy uczynit w pkt. 4 rozdziatu Il. Z kolei oferta wariantowa wedtug

definicji zawartej w art. 2 pkt 7a pzp to oferta przewidujgca, zgodnie z warunkami
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okreslonymi w s.i.w.z., odmienny niz okreslony przez zamawiajacego sposéb wykonania
zamdwienia publicznego. Wobec tego dla rozstrzygniecia o zasadnosci tego zarzutu istotne
jest, czy Odwolujacy wykazat, iz z tresci oferty Przystepujacego wynika odmienny sposéb
wykonania zamowienia niz okreslony przez Zamawiajgcego w s.i.w.z. Odwotujacy wskazat w
pismie procesowym na pierwsze zdanie pkt. 3 rozdzialu Xl s.i.w.z. dotyczacego opisu
sposobu obliczenia ceny, jak réwniez na brzmienie formularza ofertowego (tzw. Formularz nr
1 po autokorekcie), w ktérym na dole zamieszczono nastepujace dwa zdania z miejscem na
wpisanie ceny jednostkowej, opatrzone dopiskiem *niepotrzebne skreslic: Cena jednej
donacji uwzgledniajgca koszty dzierzawy aparatury przy zwolnieniach pojedynczych: ..... ;
Cena jednej donacji uwzgledniajgca koszty dzierzawy aparatury przy zwolnieniach w puli
skladajgcej sie z ..... donacji: ..... Przystepujacy postgpit tak, jak to opisano powyzej za
pismem procesowym Odwotujagcego — przekreslajgc zdanie dotyczace ceny jednostkowe]
przy zwolnieniach pojedynczych oraz dwukrotnie wpisujgc zdanie dotyczace ceny
jednostkowej jednej donacji, okreslajac jg odrebnie dla puli sktadajacej sie z 24 donaciji
(nizsza cena jednostkowa 21,23 zb) i puli skfadajacej sie z 6 donacji (wyzsza cena
jednostkowa 24,41 zl), a takze dopisujac informacje, iz pierwsza z nich dotyczy zamdwienia
podstawowego, a druga — prawa opcji.

Izba zwazyta, iz Odwolujacy nie byt w stanie wskaza¢ z jakim konkretnie
postanowieniem s.iw.z. jest sprzeczny taki sposOb sporzadzenia oferty przez
Przystepujacego. Nie jest nim z pewnoscig zadne z postanowien rozdziatu XI Opis sposobu
obliczenia ceny, gdyz w pkt. 1-4 odnoszg sie one wylacznie do kompletnosci, sposobu
podania i niezmiennosci w okresie zwigzania ofertg ceny oferty, natomiast pkt. 5 nakazuje
przedstawi¢ jg w Formularzu ofertowym, stanowigcym zatgcznik do s.i.w.z. Odwolujacy
przemilczat rowniez okolicznos¢, iz Przystepujacy wypehit w sposéb jednoznaczny obie
tabele w nim zamieszczone, w pierwszej z nich wskazujgc cene oferty ogétem 10.190.020,00
zt, w tym VAT w kwocie 758.020,00 zi, wyszczegdlniajac, iz zawiera sie w niej cena
odczynnikow wraz z wszelkimi wymaganymi materiatami zuzywalnymi i eksploatacyjnymi
koniecznymi do zwolnienia 450.000 szt. donacji w wysokosci 10.160.500,00 zt oraz cena
czynszu dzierzawnego za niezbedng aparature i system sterowania w okresie 24 miesiecy w
wysokosci 29.520,00 zt. Przystepujacy podat jedng cene ofertowa, wskazujgc rowniez jej
rozbicie na wskazane przez Zamawiajgcego elementy sktadowe. Istotniejsze dla sprawy jest
sposob wypetnienia drugiej tabeli — przez podanie rozbicia ceny oferty w rozbiciu na wartos$¢
zamoOwienia podstawowego dla zwolnienia 250.000 donacji wraz z dzierzawg w okresie 12
miesiecy (kwota 5.307.260,00 zt) i warto$¢ zamowienia wynikajgcego z prawa opcji dla
zwolnienia 200.000 donacji wraz z dzierzawg w okresie 12 miesiecy (kwota 4.882.760,00 z)

— roéwniez w sposob odpowiadajgcy formularzowi przygotowanemu przez Zamawiajacego.
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Przystepujacy nie zaprzeczal, iz ceny jednostkowe podane pod tg tabelg odpowiadajg
ilorazowi, pierwsza — wartosci brutto zaméwienia podstawowego i liczby 250.000 zwolnien
donacji, druga — wartosci zamdwienia opcjonalnego i liczby 200.000 zwolnieA donacji, a
zatem sg wyliczone prawidlowo. Odwotujacy bezskutecznie starat sie wywrze¢ wrazenie, iz
doszto w ten sposéb do zaoferowania dwdch konkurencyjnych sposobdéw wykonania
zamdwienia w jednym czasie. Tymczasem Przystepujacy jednoznacznie okreslit, ze na
etapie realizacji czesci zamdwienia gwarantowanej przez Zamawiajacego, to jest wykonania
badan zwalniajgcych 250.000 donacji w okresie 12 miesiecy — oferuje wykonywanie zwolnieh
w pulach skfadajacych sie z 24 donacji, a w razie skorzystania przez Zamawiajgcego z
prawa opcji w okresie kolejnych 12 miesiecy — oferuje wykonywanie zwolnien w pulach
sktadajgcych sie z 6 donacji. Przystepujacy okreslit zatem w sposob jednoznaczny w jaki
sposéb i za jakg cene bedzie realizowatl zamoOwienie podstawowe i opcjonalne, ktére to
sposoby tacznie daty jedng i niezmienna cene oferty dajgcq podstawe do poréwnania ofert.
Izba nie dopatrzyta sie w zadnym z podnoszonych przez Odwotujgcego postanowien s.i.w.z.
niedopuszczalnosci zaoferowania realizacji zamoOwienia podstawowego i opcjonalnego w
pulach obejmujacych odmienng liczbe donacji. W ocenie Izby brak mozliwosci wskazania
sprzecznosci z postanowieniami s.i.w.z. spowodowal, iz ha rozprawie Odwotujacy wskazat
na sprzecznosc¢ z art. 82 ust. 1 pzp, z uwagi na rzekome zlozenie przez Przystepujacego
dwdch ofert. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego z uwagi na niezgodnosé
Z przepisami ustawy, a wiec na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp trudno uznaé¢ za
podniesiony w odwotaniu. Jedynym zas jego potwierdzeniem ma by¢ wyrwana z kontekstu i
oderwana od obowigzujgcego stanu prawnego teza z uzasadnienia wyroku Zespotu Arbitrow
wydanego ponad 13 lat temu. W istocie, w ocenie Izby, na kanwie tych samych okolicznosci,
niewskazujacych na nieprawidlowosé oferty Przystepujagcego w zakresie sposobu
sporzadzenia formularza ofertowego, Odwotujacy bezskutecznie usituje mnozy¢ kolejne
zarzuty.

W zakresie trzeciego zarzutu podniesionego w odwofaniu, lzba zwazyla, co
nastepuje. Z jednej strony Odwotujacy oswiadczyt na rozprawie, iz wobec udzielonych 22
grudnia 2011 r. na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnien dotyczacych czutosci w odniesieniu
do oferowanej metody badania w puli skladajgcej sie z 24 donacji, cofa zarzut braku
wykazania czutosci zaoferowanych metod do wykrywania wirusOw. Jednoczesnie
Odwotujacy podtrzymat zasadnosc¢ twierdzen, iz zaoferowana metoda badan w pulach nie
odpowiada rekomendacji IHIT, ktory potwierdzit takze wystepowanie niekorzystnego efektu
rozciehczania w pulach sktadajgcych sie z 24 prébek w stosunku do pul sktadajacych sie z 6
prébek — jako tto dla pozostatych zarzutow. lzba zwazyla, iz Odwotujgcy majac dostep do

konkretnych danych wyszczegolnionych w tabeli przez Przystepujacego, w ten sposéb de
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facto zaniechat podwazania wiarygodnosci nastepujacej konkluzji tych wyjasnien: W zwigzku
Z powyzszymi wyliczeniami polegajgcymi na wymnozeniu czuto$ci w odniesieniu do
pojedynczej prébki przez 24 (wielkos¢ puli, ktéra podlega badaniu) czuto$¢ oferowanej
metody spetnia wymagania jednostki nadzorujgcej RCKIK przedstawione w publikacji
.Metody zasady pobrania krwi, oddzielania jej sktadnikow i wydawania, obowigzujgce w
jednostkach organizacyjnych publicznej stuzby krwi pod redakcjg Magdaleny tetowskiej,
wersja 4. Odwotujacy nie udowodnit, ze jest inaczej, usitujgc narzuci¢ odwotywanie sie nie do
tego dokumentu wskazanego w s.i.w.z. jako punkt odniesienia, lecz wybranych przez siebie

artykutéw z fachowego pismiennictwa medycznego.

Majac powyzsze na uwadze, lzba stwierdzita, iz naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych miato wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia, i dziatajac na podstawie przepiséw art. 192 ust. 1, 2

i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekta, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z przepisem & 5 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztdw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Zamawiajacego

kosztami tego postepowania, na ktére zlozyt sie wpis uiszczony przez Odwolujacego.

Przewodnicz acy:
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