Sygn. akt: KIO 2284/12

WYROK
z dnia 31 pazdziernika 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 pazdziernika 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 pazdziernika 2012 r. przez
LEK Spoétke Akcyjna w Strykowie w postepowaniu prowadzonym przez Regionalne

Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Rzeszowie

przy udziale wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia w Warszawie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza LEK Spétke Akcyjna w Strykowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy piecset zlotych zero groszy) uiszczong przez LEK

Spotke Akcyjng w Strykowie tytutem wpisu od odwotania.



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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Rzeszowie.



Sygn. akt: KIO 2284/12
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Rzeszowie —
prowadzi postepowanie na dostawe odczynnikobw pozwalajacych na jednoczesne wykrycie
materiatu genetycznego wirusow RNA HIV, RNA HCV, DNA HBV w pojedynczej donacji lub
puli osocza (przy uwzglednieniu niepetnych puli) w przypadku badan rutynowych wraz z
wymaganymi kontrolami, materiatami zuzywalnymi i eksploatacyjnymi, koniecznymi do
wykonania badan i archiwizacji badanego materiatu oraz dzierzawa aparatury do

automatycznych metod badan biologii molekularnej.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 19 pazdziernika 2012 roku wykonawca LEK Spoétka Akcyjna w Strykowie
(dalej: odwotujacy sie) wnidst odwotanie wobec zmodyfikowanej tresci specyfikacji istotnych

warunkéw zaméwienia (dalej: SIWZ) w przedmiotowym postepowaniu.

Odwotujacy sie podniést, ze pierwotna tres¢ SIWZ byla przedmiotem odwotania
wniesionego przez odwotujgcego do Prezesa Krajowe |zby Odwotawczej w dniu 17 wrzesnia
2012 r. W powyzszym odwotaniu z 17 wrzesnia 2012 odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu
naruszenie (i) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 i art. 15
ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w sposéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje; oraz (ii) art.
29 ust. 3 PZP poprzez nie wskazanie parametrow réwnowaznosci dla przedmiotu
zamowienia.

Wobec powyzszych zarzutow odwolujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu

zmiane SIWZ w nastepujacy sposob:

(i) usuniecie postanowienia zawartego w Zatgczniku 1 do SIWZ, w czesci 2
punkt 1 i zastgpienie go nastepujgcym: ,Odczynniki gotowe do uzycia bez

koniecznosci dodatkowego pipetowania.”;

(i) usuniecie postanowienia zawartego w Zatgczniku 1 do SIWZ, w czesci 2

punkt 6 oraz 7 i zastgpienie go nastepujgcym:

"6. Wykonawcy musza w swoich ofertach przedstawi¢ cene zwolnienia jedne;j
donacji oraz koszt dzierzawy urzadzen. W przypadku wykonywania badan w

pulach, liczba donacji w puli musi zapewni¢ czuto$¢ wymagang w aktualnej
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publikacji ,Medyczne zasady pobierania krwi, oddzielania jej sktadnikow i
wydawania, obowigzujgce w jednostkach organizacyjnych polskiej stuzby
krwi.” pod red. Prof. Magdaleny tetowskiej. Laczng warto$¢ kosztoéw stanowi:
dzierzawa urzgdzen, cato$¢ odczynnikow, materiatdw zuzywalnych
wymaganych przez oferowang technologie i innego asortymentu niezbednego
do prawidtowego przeprowadzenia badan RNA HIV, RNA HCV, DNA HBV
catkowicie automatycznymi metodami biologii molekularne;j.
7. Koszt odczynnikow musi uwzgledniac:
a) dochodzenie do pojedynczej donacji w pulach,
b) dochodzenie do dodatniej donacji wraz z identyfikacja.";

(iii) usuniecie postanowienia zawartego w Zataczniku 1 do SIWZ, w czesci 2
punkt 11 i zastgpienie go nastepujacym: ,Test z systemem zabezpieczajagcym
przed kontaminacjg, pozwalajgcy na wyeliminowanie fatszywie reaktywnych

wynikéw.”;

(iv) usuniecie postanowienia zawartego w Zatgczniku 1 do SIWZ, w czesci

"Urzadzenia", punkcie 1) w brzmieniu: "Ciezar pojedynczego aparatu nie

moze
przekracza¢ 400kg, wymiary zewnetrzne pojedynczego aparatu nie
moga przekraczaé: szerokos$¢ 2m, gtebokosé Im, wysokos¢ Im.";

(v) usuniecie postanowienia zawartego w Zataczniku 1 do SIWZ, w czesci

Urzadzenia, punkt 2. f) i zastgpienie go nastepujacym: ,System
umozliwiajacy: f. identyfikacje wirusa ,na cito dostepna na tym samym
analizatorze, mozliwg do wykonania w ciggu jednego dnia roboczego,

to znaczy w ciggu 8 godzin."

(vi) usuniecie postanowienia zawartego w Zatgczniku 1 do SIWZ, w czesci
"Urzadzenia", punkcie 12 i zastgpienie go nastepujgcym:
,SZCzegotowe warunki serwisu urzadzen: a) czestotliwosé walidacji -
€O najmniej raz w roku, b) zapewnienie bezptatnej walidacji wszystkich
urzadzen wraz z wyszczegolnieniem wszystkich elementéw procesu

walidacji w ofercie."

W dniu 27 wrzesnia 2012 r. zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie z

17 wrzesnia 2012, w ktorej uwzglednit w catosci zarzuty postawione przez odwotujgcego.

Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego od postepowania odwotawczego Roche

Diagnostics Polska sp. z 0.0. nie wniést sprzeciwu co do uwzglednienia przez



zamawiajgcego w catosci zarzutdw podniesionych w odwotaniu z 17 wrzesnia 2012. W
konsekwenciji, zgodnie z art. 186 ust. 3 ustawy Pzp Izba postanowieniem z dnia 1

pazdziernika 2012 r. umorzyta postepowanie.

Odwotujacy sie podniést, ze pomimo uznania zarzutéw w cato$ci zamawiajacy nie
wprowadzit zmian do SIWZ zgodnie z zagdaniami odwotujgcego wyrazonymi w odwofaniu z
17 wrzesnia 2012. Natomiast, w oparciu o art. 38 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy dodatkowo
zmodyfikowat tres¢ SIWZ zmieniajac w rozdziale Xlll (OPIS KRYTERIOW, KTORYMI
ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE KIEROWAL PRZY WYBORZE OFERTY) kryterium wyboru
najkorzystniejszej oferty, w ten sposob ze cena brutto, ktéra dotychczas stanowita jedyne
kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty, zostata zastgpiona ceng brutto oraz oceng
techniczng. W nowym brzmieniu SIWZ kryterium ceny zostala przypisana warto$¢ 80%,
natomiast nowowprowadzona ocena techniczna pozwala uzyska¢ 20% punktéw przy

obliczaniu wartosci punktowej oferty.

W konsekwencji wprowadzenia nowego kryterium zamawiajacy dodat zatgcznik nr 6
do SIWZ zawierajgcy parametry oceniane w kryterium "ocena techniczna", wraz z
przypisang im punktacjg. W zatgczniku tym wymienione zostaty nastepujgce parametry, jakie
musi spetnia¢ oferowana aparatura, aby wykonawca maogt otrzymacé peing pule punktow w
ramach oceny techniczne;j:

@) Odczynniki po wyjeciu z urzadzenia chtodniczego gotowe do uzycia
bez koniecznosci dodatkowego pipetowania i rozmrazania (TAK: 8 pkt,

NIE: O pkt);

(i) Test z wewnetrznym, enzymatycznym systemem zabezpieczenia
przed kontaminacjg, umozliwiajgcym ograniczenie stosowania
srodkéw dezynfekujgcych TAK: 3 pkt, NIE: 0 pkt);;

(iii) System umozliwiajacy identyfikacje wirusa jednoczesnie z badaniem
przeglagdowym w jednym tedcie dla donacji ,na cito” badanych w
pojedynczych probkach (TAK: 4 pkt, NIE: O pkt);

(iv) Cisnieniowy system monitorowania poprawnosci pipetowania donac;ji
do puli i archiwizacji (TAK: 5 pkt, NIE: O pkt).

Brak powyzszych parametrow skutkuje otrzymaniem zera punktow w kryterium oceny
technicznej. Parametry wymienione w punktach (i) - (iii) powyzej przed modyfikacjg SIWZ
podawane byly przez zamawiajgcego w szczegotowym opisie przedmiotu zamowienia
znajdujacym sie w zataczniku nr 1 do SIWZ. To wilasnie tym zapisom SIWZ odwotujacy

zarzucit w odwotaniu z 17 wrzesnia 2012 skutek utrudniania uczciwej konkurencji, za$



zamawiajgcy uznat te zarzuty w catosci. Powyzsze warunki techniczne moze bowiem spetni¢

urzadzenie tylko jednego wykonawcy, tj. Roche.

Odwotujacy sie podkreslit, ze Roche obecnie dostarcza zamawiajgcemu system
badania krwi na obecnosci wirusdw metoda objetg przedmiotem zamowienia.

Odwotujacy sie wskazat, ze w Polsce, podobnie jak na swiecie, systemy badania krwi
na obecnosci wirusow metodg objeta przedmiotem zamdéwienia oferuje jedynie dwoch
producentow, tj. Novartis Vaccines and Diagnostics Services AG reprezentowany przez

odwotujgcego oraz Roche.

Odwotujacy sie zarzucit zamawiajgcemu, ze wbrew ustawie Pzp dokonat modyfikacji

SIWZ w sposbdb naruszajgcy nastepujace przepisy:

Art. 7 w zwigzku z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 i art. 15 ust. 1 pkt 3
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - poprzez
modyfikacje kryteriow oceny ofert w taki sposob, iz preferowany jest jeden wykonawca
(aktualnie swiadczacy ustuge), w wyniku czego naruszenia doznaje zasada zachowania

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy sie wnidst o nakazanie zamawiajgcemu doprowadzenie postepowania do
zgodnosci z podstawowymi zasadami zapewnienia uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow i zmiane SIWZ w nastepujacy sposob:

(i) usuniecie kryterium zawartego w Zatgczniku 6 do SIWZ, punkt (Lp.) 1
i zastgpienie go nastepujgcym: ,Odczynniki gotowe do uzycia bez

koniecznosci dodatkowego pipetowania.”;

(ii) usuniecie postanowienia zawartego w Zatgczniku 6 do SIWZ, punkt
(Lp.) 2 i zastgpienie go nastepujgcym: ,Test z systemem
zabezpieczajgcym przed kontaminacja, pozwalajacy na

wyeliminowanie fatszywie reaktywnych wynikow.”;

(iii) usuniecie postanowienia zawartego w Zatgczniku 6 do SIWZ, punkt
(Lp.) 3 i zastgpienie go nastepujacym: ,ldentyfikacja wirusa ,na cito”
dostepng na tym samym analizatorze, mozliwa do wykonania w ciggu

jednego dnia roboczego, to znaczy w ciggu 8 godzin.”.

Odwotujacy sie podniést, ze zgodnie z kryterium oceny zamoéwienia zawartym w SIWZ
(Zatacznik 6, Lp. 1) odczynniki stuzgce do badania krwi na obecnos¢ wiruséw powinny byé

"po wyjeciu z urzadzenia chtodniczego gotowe do uzycia bez koniecznosci dodatkowego



pipetowania i rozmrazania.”, aby oferta wykonawcy mogta uzyskaé¢ punkty w ramach oceny

techniczne;.

W systemie badania krwi oferowanym przez odwotujgcego uzywane sg odczynniki,
ktére przed zatadowaniem do urzadzenia testujacego przechowywane sg w trzech réznych
temperaturach. Czes¢ odczynnikow przechowywana jest w temperaturze pokojowej, czes¢ w
temperaturze pomiedzy 2 a 8 stopni Celsjusza oraz w temperaturze pomiedzy minus 15 a

minus 35 stopni Celsjusza.

W systemie oferowanym przez Roche odczynniki przechowywane sg w urzadzeniu
chtodniczym i przed zatadowaniem do urzadzenie testujgacego, tak samo jak odczynnik
odwotujgcego, wymagajg ogrzania do temperatury pokojowej (tzw. inkubacja). Jednak z racji
tego, ze odczynniki Roche sg przechowywane w temperaturach powyzej progu zamarzania

(od 2 do 8 stopni Celsjusza), proces ich inkubacji nie obejmuje etapu rozmrazania.

W ocenie odwolujgcego sie wprowadzenie preferowanego parametru w postaci
odczynnikdw nie wymagajacych rozmrazania wskazuje na Roche jako jedynego dostawce
mogacego zaoferowaé system do badania krwi na obecnos¢ wiruséw, ktory otrzyma

maksymalng pule punktéw oceny technicznej zgodnie z obecnym brzmieniem SIWZ.

W zakresie zarzutu dotyczacego metody zabezpieczenia systemu przed
zanieczyszczeniem (zatgcznik nr 6 do SIWZ, Ip. 2) odwotujacy sie wskazat, Ze zgodnie z
kryterium oceny zamoéwienia zawartym w SIWZ (Zatacznik 6, Lp. 2), system do badania
krwi na obecno$¢ wirusébw powinien zawieraé ,wewnetrzny, enzymatyczny systemem
zabezpieczenia przed kontaminacjg, umozliwiajgcy ograniczenie stosowania srodkéw
dezynfekujgcych.”, aby oferta wykonawcy mogta uzyskaé punkty w ramach oceny

techniczne;.

System badania krwi oferowany przez Roche opiera sie na zastosowaniu enzymu,
ktéry powoduje rozktad materiatu genetycznego wiruséw w przypadku zanieczyszczenia

urzadzen ich namnozonym materiatem genetycznym.

System badania krwi oferowany przez odwotujgcego sie opiera sie na innej, rownie
skutecznej metodzie zapobiegania kontaminacji, lecz opierajacej sie nie na wykorzystaniu

enzymu, ale oleju tworzgcego fizyczng bariere przed zanieczyszczeniem wirusami.

Zdaniem odwotujgcego sie wprowadzenie wymogu, aby metoda zapobiegania



kontaminaciji byta metodg enzymatyczng jednoznacznie wskazuje na Roche jako jedynego
dostawce mogacego zaoferowaé system do badania krwi na obecno$¢ wiruséw mogacy
otrzymac punkty w ramach oceny technicznej zgodnie z obecnym brzmieniem SIWZ. Tym
samym zmodyfikowane brzmienie SIWZ wyklucza ztozenie przez Odwotujgcego oferty
mogacej realnie konkurowaé¢ z ofertg Roche. Wytgczenie innej, rownowaznej metody
zapobiegania kontaminacji nie ma jakiegokolwiek obiektywnego uzasadnienia z punktu

widzenia przedmiotu zamdéwienia objetego postepowaniem.

Odwotujacy sie podniést, ze zgodnie z kryterium oceny zamodwienia zawartym w
SIWZ (Zalgcznik 6, Lp. 3) wykonawca ma zaoferowac system umozliwiajacy "identyfikacje
wirusa jednoczesnie z badaniem przeglgdowym w jednym tescie dla donacji ,na cito”
badanych w pojedynczych préobkach.", aby oferta wykonawcy mogta uzyska¢ punkty w

ramach oceny techniczne.

Omawiane postanowienie dotyczy identyfikacji, ktorym z wirusow (HIV, HCV czy

HBV) jest zainfekowana krew.

W ostatnim czasie Roche wprowadzit do oferty nowy test, pod nazwg MPX 2.0.,
ktéry' umozliwia identyfikacje wirusa w badaniu w pojedynczej donacji, czyli w ograniczonym
zakresie, poniewaz

Zamawiajgcy w rutynowych badaniach krwi prowadzonych na urzadzeniach Roche
stosuje metode badania w pulach. Identyfikacja wirusa moze by¢ przeprowadzona
jednoczesnie z badaniem przeglgdowym jedynie za pomoca testu stosowanego w systemie
Roche. Takie rozwigzanie zostato opisane w omawianym postanowieniu SIWZ i posrednio
wskazuje na Roche jako jedynego wykonawce, ktory jest w stanie spetni¢ to kryterium

techniczne.

W systemie oferowanym przez odwotujacego, najpierw nalezy przeprowadzic¢
badanie przegladowe, a dopiero potem mozna przeprowadzi¢ test identyfikujacy
konkretnego wirusa. System oferowany przez odwotujgcego nie umozliwia identyfikacji
wirusa jednoczesnie z badaniem przegladowym w jednym tescie przeprowadzanym w
pojedynczej probce. Dla unikniecia watpliwosci nalezy podkresli¢, ze system oferowany
przez odwotujacego posiada wymagang funkcjonalnos¢, ale skutek identyfikacji wirusa jest
osiggany w inny sposob niz opisany w obecnym brzmieniu SIWZ, tj. w dwdch krokach, ale w

tych samych ramach czasowych.

Z punktu widzenia przedmiotu zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu, kwestia

metody dochodzenie do identyfikacji wirusa w badaniu "na cito" nie ma znaczenia dla
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zamawiajgcego - istotne jest to, aby doszio do identyfikacji wirusa w ciggu jednego dnia
roboczego. Powyzsze twierdzenie potwierdza rowniez oswiadczenie Regionalnego Centrum
Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Warszawie, ktére stwierdzito jednoznacznie, ze
"ldentyfikacja wirusa w reaktywnej donaciji nie jest konieczna tego samego dnia, kazdy wynik
reaktywny potwierdzany jest w Instytucie Hematologii i Transfuzjologii w Warszawie w

przeciagu dwéch tygodni”.

Odwotujacy sie podnidst, ze zgodnie z ostatnim z nowododanych kryteriow oceny
zamoéwienia zawartym w SIWZ (Zatacznik 6, Lp. 4), system do badania krwi na obecnosé
wirusow powinien zawiera¢ "Cisnieniowy system monitorowania poprawnosci pipetowania
donacji do puli i archiwizacji.", aby oferta wykonawcy mogta uzyska¢ punkty w ramach oceny

techniczne.

Ostatnie z nowododanych kryteriow nie ma charakteru dyskryminujgcego, poniewaz
niedawno aparatura oferowana przez odwotujgcego zostata zmodernizowana w ten sposoéb,
ze posiada omawiang funkcjonalnos¢. Odwotujgcy ma prawo sadzi¢, ze zamawiajgcy oraz
jego doradcy przygotowujgc zmiane SIWZ w zakresie dodania Zatgcznika 6 zawierajacego
kryteria techniczne nie mieli wiedzy o tym, ze aparatura oferowana przez odwotujacego

zostata zmodernizowana i posiada omawiang funkcjonalno$gé.

Odwotujacy sie podnidst, ze stosownie do art. 38 ust. 4 ustawy Pzp w uzasadnionych
przypadkach zamawiajgcy moze przed uptywem terminu sktadania ofert zmieni¢ tresc
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. W obecnym brzmieniu rzeczonego przepisu
katalog sytuacji, w ktérych zmiana SIWZ moze nastgpic jest relatywnie szeroki. Wydaje sie
wiec, ze formalnie rzecz ujmujac, zamawiajacy modyfikujgc postanowienia SIWZ dziatat w

ramach przystugujgcego mu uprawnienia.

Pomimo dziatania w granicach uprawnienia udzielonego przez ustawe Pzp, w ocenie
odwotujgcego w przedmiotowej sprawie nalezy uznac objetg odwotaniem modyfikacje SIWZ
za bezprawne naduzycie prawa, ktore niewatpliwie prowadzi do dyskryminacji jednego z
wykonawcOw poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow.
Izba ustalita, co nastepuje:
W dniu 17 wrzednia 2012 roku odwotujacy sie wniost do Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej odwotanie, w ktérym odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie (i) art. 7

ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 i art. 15 ust. 1 pkt 3 ustawy z



dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez opisanie przedmiotu

zamodwienia w sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje; oraz (ii) art. 29 ust. 3 ustawy Pzp

poprzez nie wskazanie parametréw rownowaznosci dla przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajagcemu zmiane SIWZ w nastepujacy

sposob:

(vii)

(viii)

(ix)

(x)

usuniecie postanowienia zawartego w Zatgczniku 1 do SIWZ, w czesci 2
punkt 1 i zastgpienie go nastepujgcym: ,Odczynniki gotowe do uzycia bez

koniecznosci dodatkowego pipetowania.”;

usuniecie postanowienia zawartego w Zatgczniku 1 do SIWZ, w czesci 2

punkt 6 oraz 7 i zastgpienie go nastepujgcym:

"6. Wykonawcy musza w swoich ofertach przedstawi¢ cene zwolnienia jednej
donacji oraz koszt dzierzawy urzadzen. W przypadku wykonywania badan w
pulach, liczba donacji w puli musi zapewni¢ czuto$¢ wymagang w aktualnej
publikacji ,Medyczne zasady pobierania krwi, oddzielania jej sktadnikow i
wydawania, obowigzujgce w jednostkach organizacyjnych polskiej stuzby
krwi.” pod red. Prof. Magdaleny tetowskiej. Laczng warto$¢ kosztéw stanowi:
dzierzawa urzadzen, cato$¢ odczynnikdw, materiatdbw zuzywalnych
wymaganych przez oferowang technologie i innego asortymentu niezbednego
do prawidtowego przeprowadzenia badan RNA HIV, RNA HCV, DNA HBV
catkowicie automatycznymi metodami biologii molekularne;j.

7. Koszt odczynnikow musi uwzgledniac:

c) dochodzenie do pojedynczej donacji w pulach,

d) dochodzenie do dodatniej donacji wraz z identyfikacja.";

usuniecie postanowienia zawartego w Zataczniku 1 do SIWZ, w czesci 2
punkt 11 i zastgpienie go nastepujacym: ,Test z systemem zabezpieczajgcym
przed kontaminacjg, pozwalajacy na wyeliminowanie fatszywie reaktywnych

wynikéw.”;

usuniecie postanowienia zawartego w Zataczniku 1 do SIWZ, w czesci

"Urzadzenia", punkcie 1) w brzmieniu: "Ciezar pojedynczego aparatu nie

moze przekracza¢ 400kg, wymiary zewnetrzne pojedynczego aparatu nie

moga przekraczaé: szerokos$¢ 2m, gtebokosé Im, wysokos¢ Im.";

(xi) usuniecie postanowienia zawartego w Zataczniku 1 do SIWZ, w czesci
Urzadzenia, punkt 2. f) i zastgpienie go nastepujacym: ,System
umozliwiajacy: f. identyfikacje wirusa ,na cito” dostepna na tym samym

analizatorze, mozliwg do wykonania w ciggu jednego dnia roboczego,
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to znaczy w ciggu 8 godzin."

(xii)  usuniecie postanowienia zawartego w Zataczniku 1 do SIWZ, w czesci
"Urzadzenia", punkcie 12 i =zastgpienie go nastepujacym:
,SZCzegotowe warunki serwisu urzadzen: a) czestotliwo$¢ walidacji -
co najmniej raz w roku, b) zapewnienie bezptatnej walidacji wszystkich
urzgdzen wraz z wyszczegolnieniem wszystkich elementéw procesu

walidacji w ofercie."

W dniu 27 wrzesnia 2012 r. zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie z

17 wrzesnia 2012, w ktorej uwzglednit w catosci zarzuty postawione przez odwotujgcego.
Izba postanowieniem z dnia 1 pazdziernika 2012 r. umorzyfa postepowanie.

W oparciu o art. 38 ust. 4 ustawy Pzp zamawiajgcy zmodyfikowat tres¢ SIWZ
zmieniajac w rozdziale XIlI (OPIS KRYTERIOW, KTORYMI ZAMAWIAJACY BEDZIE SIE
KIEROWAL PRZY WYBORZE OFERTY) kryterium wyboru najkorzystniejszej oferty, w ten
sposdb ze cena brutto, ktéra dotychczas stanowita jedyne kryterium wyboru
najkorzystniejszej oferty, zostata zastgpiona ceng brutto oraz oceng techniczng. W nowym
brzmieniu SIWZ kryterium ceny zostata przypisana warto$¢ 80%, natomiast
nowowprowadzona ocena techniczna pozwala uzyskaé¢ 20% punktow przy obliczaniu

wartosci punktowej oferty.

W konsekwencji wprowadzenia nowego kryterium zamawiajacy dodat zatgcznik nr 6
do SIWZ zawierajgcy parametry oceniane w kryterium "ocena techniczna", wraz z
przypisang im punktacjg. W zatgczniku tym wymienione zostaty nastepujgce parametry, jakie
musi spetnia¢ oferowana aparatura, aby wykonawca maogt otrzymac petng pule punktéw w
ramach oceny technicznej:

(v) Odczynniki po wyjeciu z urzadzenia chfodniczego gotowe do uzycia
bez koniecznosci dodatkowego pipetowania i rozmrazania (TAK: 8 pkt,

NIE: O pkt);

(vi) Test z wewnetrznym, enzymatycznym systemem zabezpieczenia
przed kontaminacjg, umozliwiajacym ograniczenie stosowania
srodkow dezynfekujacych TAK: 3 pkt, NIE: 0 pkt);;

(vii)  System umozliwiajgcy identyfikacje wirusa jednoczesnie z badaniem
przegladowym w jednym tescie dla donacji ,na cito” badanych w
pojedynczych probkach (TAK: 4 pkt, NIE: 0 pkt);

(viii) ~ Cisnieniowy system  monitorowania  poprawnosci
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pipetowania donacji do puli i archiwizacji (TAK: 5 pkt, NIE: 0 pkt).

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci>

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujacy sie jest uprawniony do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie Izby zamawiajagcy modyfikujac specyfikacje istotnych warunkow
zamoéwienia poprzez dodanie nowego kryterium oceny ofert nie naruszyt przepiséw

powotanych w odwotaniu.

Izba wskazuje, ze sporzadzanie opisu przedmiotu zamowienia nalezy do wytgcznych
uprawnien oraz obowigzkéw zamawiajacego i jest jedng z najwazniejszych czynnosci
zwigzanych z przygotowaniem postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego,
poniewaz wskazuje na rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego.

Zasady sporzadzania opisu przedmiotu zaméwienia zostaty okreslone w art. 29-31
ustawy Pzp. Opis przedmiotu zamowienia jest niezbedny dla prawidtowego ustalenia
wartosci zamowienia, a w konsekwencji do zastosowania wiasciwego trybu udzielenia
zamowienia. Odzwierciedla on rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego, umozliwia wykonawcy
obliczenie ceny oferty oraz, zgodnie z zasadg rownego traktowania wykonawcéw, zapewnia,

ze wszyscy wykonawcy rozumiejg opis przedmiotu zamoéwienia tak samo.

W zwigzku z tym, ze SIWZ stanowi odzwierciedlenie potrzeb zamawiajgcego, to
oczywiste jest, ze moze on okresli¢ przedmiot zamdwienia w sposdb odpowiadajacy tym
potrzebom, jednak pod warunkiem, ze okreslenie przedmiotu zamodwienia nie narusza
zasady uczciwej konkurencji. Okreslenie przedmiotu zamodwienia w sposéb, ktéry nie
pozwala wzig¢ udziatu w postepowaniu wszystkim dziatajgcym w danej branzy na rynku

podmiotom, moze przesagdzac, ze doszto do naruszenia zasady uczciwej konkurencji.

W ocenie Izby z takg sytuacjg nie mamy w przypadku niniejszego postepowania. W
szczegolnosci uznac nalezy, ze opis przedmiotu zamowienia zostat tak skonstruowany, ze
wykonawca inny niz przystepujacy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. moze ztozy¢ wazng i

odpowiadajagcg SIWZ oferte. Ponadto kryteria techniczne, ktére odpowiadajg rzeczywistym
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potrzebom zamawiajacego, pozwalajg uzyska¢ jedynie 20% punktéw przy obliczaniu

wartosci punktowej oferty, natomiast kryterium ceny to wartos¢ 80%.

Izba uznata, ze zamawiajgcy w sposdb dostateczny wykazat, iz podane przez niego
kryteria techniczne sg obiektywnie uzasadnione. Kryterium, zgodnie z ktérym odczynniki
stuzagce do badania krwi na obecnos¢ wiruséw powinny byé po wyjeciu z urzadzenia
chtodniczego gotowe do uzycia bez koniecznosci dodatkowego pipetowania i rozmrazania
zamawiajgcy uzasadnit tym, iz koniecznos¢ rozmrazania wydtuza czas badan, co powoduje
zmiane organizacji pracy pracowni. Zaréwno Pracownia Biologii Molekularnej, jak i Dziat
Zapewniania Jakosci, ktére to jednostki organizacyjne zaangazowane sg w proces badania
pracujg w systemie jednozmianowym. Tym samym kazde przesuniecie w czasie badan w
pracowni moze skutkowaé zaburzeniem pracy pozostatych dziatéw. Ponadto koniecznosc
przechowywania odczynnikow w stanie zamrozenia wymaga zakupu dodatkowej zamrazarki,

co wymusza rozbudowe istniejgcej sieci systemu monitoringu temperatur.

Jesli chodzi o kryterium wewnetrznego, enzymatycznego systemu zabezpieczenia
przed kontaminacjg zamawiajacy wskazat, iz metoda ta znacznie zwieksza bezpieczenstwo
personelu, komfort pracy i jednoczesnie zabezpiecza przed kontaminacjg. Metoda ta nie
wymaga stosowania srodka dezynfekujgcego — podchlorynu sodu, bedacego produktem
niebezpiecznym, a ponadto jest zdecydowanie bardziej skuteczna. Powyzsze potwierdzajg
przedstawione na rozprawie dowody, w tym w szczegolnosci pismo Instytutu Hematologii i
Transfuzjologii z dnia 21 pazdziernika 2010 roku oraz strony 23-24 instrukcji wykonywania

testow Procleix Ultrio.

Kryterium polegajace na zaoferowaniu systemu umozliwiajgcego identyfikacje wirusa
jednoczesnie z badaniem przeglagdowym w jednym tescie dla donacji na cito badanych w
pojedynczych prébkach zamawiajgcy uzasadnit mozliwoscia szybszego uzyskania
ostatecznego wyniku badania, co ma duzy wptyw na okreslenie statusu dawcy. System ten
zwieksza bezpieczenstwo epidemiologiczne i umozliwia szybkie zgtoszenie dodatniego
wyniku badania Panstwowej Stacji Sanitarno-Epidemiologicznej. Ponadto system taki nie

generuje dodatkowych kosztow zwigzanych z koniecznoscig nastawienia kolejnego badania.

Wymog cisnieniowego systemu monitorowania uzasadniony zostat doswiadczeniami
zamawiajgcego zwigzanymi z brakiem wewnetrznego systemu monitorowania poprawnosci
pipetowania i koniecznoscig nadzoru tego etapu przez operatora. Odwotujgcy sie sam
przyznat, ze kryterium to nie ma charakteru dyskryminujacego, poniewaz niedawno
aparatura oferowana przez odwotujgcego zostata zmodernizowana w ten sposob, ze posiada

omawiang funkcjonalnosc.
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Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 9 pazdziernika 2008 r., sygn. akt
KIO/UZP 1024/08: ,Zamawiajacy, dziatajgc w granicach okreslonych przepisami prawa, ma
prawo sprecyzowaé przedmiot zaméwienia o okreslonych minimalnych standardach
jakoéciowych i technicznych. Okolicznos¢ o charakterze notoryjnym, ze nie wszyscy
wykonawcy dysponujg produktem spetniajgcym wymagania zamawiajgcego opisane w Siwz i
moga go zaoferowal oraz ze wymagania techniczne sg trudne do spetnienia przez
niektorych wykonawcéw, nie oznacza, ze postepowanie o0 udzielenie zamowienia
publicznego jest prowadzone w sposéb utrudniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji®.
.Zamawiajacy ma prawo wymagac, aby przedmiot zamdwienia byt zrealizowany w jakosci
wyzszej, niz standardowa, lub o podwyzszony parametrach, o ile jest w stanie swoje
wymagania usprawiedliwi¢ obiektywnymi okolicznosciami" (wyrok KIO z 2 kwietnia 2008 r.,
sygn. akt KIO/UZP 236/08.

Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Izby, treS¢ przepiséow ustawy Pzp, w tym art. 29,
nie stoi na przeszkodzie zakupu towaréow wysokiej jakosci. Dodatkowo nalezy zwrdécic
uwage, iz zamawiajgcy nie musi sie kierowac¢ przy wyborze oferty najkorzystniejszej
wytgcznie kryterium ceny. Zgodnie bowiem z art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, przez najkorzystniejszg
oferte nalezy rozumie¢ oferte, ktora przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny oraz innych
kryteridw odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia publicznego albo oferte z najnizszg
cena. Jak wynika z powotanej wyzej definicji a takze z art. 91 ust. 2 i 3 ustawy Pzp kryteria
oceny ofert mogg obejmowac np. jakos¢, funkcjonalnos¢ czy parametry techniczne. Skoro
ustawodawca dopuscit mozliwos$¢ oceny funkcjonalnosci przedmiotu oferty oczywistym jest,
ze funkcjonalnosci te u poszczegolinych wykonawcow beda sie od siebie réznic.

A zatem dziatania zamawiajgcego nie noszg znamion naruszenia zasady uczciwej
konkurencji. lzba wskazuje, Zze zaskarzonym Kkryteriom zamawiajacy przypisat o wiele
mniejszg wage niz kryterium zasadniczemu, czyli cenie. Wykonawcy, ktérzy nie spetniajg
wskazanych kryteriow mogq zatem tak przygotowaé oferte, by mogta ona realnie
konkurowac z ofertami innych wykonawcéw. Tym samym zarzuty odwotania nalezato uznac

za nieuzasadnione.
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Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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