Sygn. akt: KIO/2154/10
WYROK

Z dnia 18 pa zdziernika 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marek Szafraniec

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2010 r. w Warszawie odwotania
wniesionego dnia 30 wrzesnia 2010 roku przez Wykonawc ¢: Roche Diagnostics Polska
Sp. z 0.0., ul. Wybrze ze Gdynskie 6b, 01-531 Warszawa w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia prowadzonym przez Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa

w Gdansku, ul. Hoene Wro niskiego 4, 80-210 Gda nsk

przy udziale Wykonawcy: Novartis Vassines and Diagnostics SAS, 10, rue Chev reul,
92150 Suresnes, Francja zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego

po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Regionalnemu Centrum Krwi  odawstwa i
Krwiolecznictwa w Gda nsku dokonanie zmiany tre $ci Specyfikacji Istotnych

Warunkéw Zamowienia,

2. do kosztow postepowania odwotawczego zalicza wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczony
przez Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0., ul. Wybrze ze Gdynskie 6b, 01-531
Warszawa oraz uzasadnione koszty Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0,,

ul. Wybrze ze Gdyniskie 6b, 01-531 Warszawa obejmujgce wynagrodzenie



petnomocnika w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce szesc¢set ztotych zero

groszy),

3. zasgdza od Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Gdansku,
ul. Hoene Wro nskiego 4, 80-210 Gdansk na rzecz Roche Diagnostics
Polska Sp. z o0.0.,, ul. Wybrze ze Gdynskie 6b, 01-531 Warszawa kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy) stanowigcqg
uzasadnione koszty obejmujace uiszczony przez Wykonawce wpis oraz wynagrodzenie

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO/2154/10

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zadania: ,Dostawa testéw do jednoczesnego wykrywania
w pojedynczych donacjach: DNA HBV, RNA HCV, RNA HIV metodg automatyczng
wraz ze wszystkimi dodatkowymi materialami zuzywalnymi i eksploatacyjnymi oraz
dzierzawg automatycznych analizatoréw diagnostycznych z catkowitym i kompletnym
oprzyrzgdowaniem dla okoto 160 000 donacji w okresie 2 lat wraz z zabezpieczeniem
ciggtosci pracy w przypadku awarii na zapasowym analizatorze.” zostalo wszczete
przez Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Gdansku, zwane dalej
Zamawiajgcym, w dniu 25 wrzesnia 2010 r. poprzez opublikowanie ogtoszenia o zamdéwieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2010/S 187-285561), przekazanego Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich w dniu 23 wrzesnia 2010 r. Powotane
ogloszenie 0 zamowieniu zostalo zamieszone przez Zamawiajgcego W miejscu publicznie
dostepnym w siedzibie Zamawiajgcego oraz na stronie internetowej w dniu 27 wrzesnia
2010 r. W tym samym dniu Zamawiajgcy udostepnit na stronie internetowej Specyfikacje

Istotnych Warunkow Zamdéwienia (SIWZ).

W dniu 4 pazdziernika 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej wpltyneto
odwotanie wniesione przez Wykonawce: Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., zwanego

dalej Odwotujgcym.

W dniu 8 pazdziernika 2010 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej wptyneto
zgloszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego wniesione przez Wykonawce:

Novartis Vassines and Diagnostics SAS, zwanego dalej Przystepujacym.

Biorac pod uwage ztozone w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego
odwotanie bedace przedmiotem rozpoznania przez Izbe, odpowiedz na odwotanie,
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego, a takze oswiadczenia i
stanowiska stron oraz uczestnika postepowania zawarte w ztozonych pismach,
jak i zaprezentowane na rozprawie, skfad orzekajacy lzby ustalit nastepujace stanowiska

stron oraz uczestnika postepowania.

Stanowisko Odwotujacego — Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0.:




Odwolujacy zarzucal Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 29
ust. 2 i 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp, poprzez zamieszczenie w nim
wymagan utrudniajgcych uczciwg konkurencje, nieuzasadnionych obiektywnymi potrzebami
Zamawiajgcego, wskazujgcych na konkretnego dostawce i uniemozliwiajgcych ziozenie

oferty Odwolujgcemu.

Uwzgledniajac powyzsze zarzuty, Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu
dokonania zmiany ogtoszenia o zamdwieniu oraz SIWZ w zakresie opisu przedmiotu

zamoOwienia poprzez:

1. dopuszczenie dostawy testow pozwalajacych na jednoczesne wykrycie materiatu
genetycznego trzech wiruséw: RNA HIV, RNA HCV, DNA HBV w pojedynczej donacji
lub w puli skladajacej sie z 6 donacji (ewentualnie w puli od 2 do 6 donaciji

w przypadku niepetnych pul);

2. dopuszczenie mozliwosci wykonywania testéw réznicujgcych (dyskryminacji wirusow)
w dodatniej donacji w laboratorium referencyjnym Instytutu Hematologii i
Transfuzjologii w Warszawie, przy zapewnieniu przez Wykonawce bezplatnego
transportu, wykonania badania i otrzymania wyniku w ciggu 14 dni od wyslania

prébki.

Uzasadniajgc podnoszone przez siebie zarzuty Odwolujacy wskazywal,
ze zgodnie z obowigzujgcymi w Polsce zasadami, ustalonymi przez Instytut Hematologii i
Transfuzjologii, rbwnoczesne wykrycie materiatlu genetycznego trzech wirusow: RNA HCV,
DNA HBV, RNA HIV moze odbywac¢ sie w pojedynczej donacji lub w puli sktadajacej sie
z 6 donacji. Obie metody sa rownowazne i dopuszczone dostosowania w polskiej stuzbie
krwi. Zawezenie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia tylko do metody badania
pojedynczej puli, w ocenie Odwotujgcego, w sposéb jednoznaczny wskazuje
na Przystepujacego, jednego z dwoch producentow testdw pozwalajgcych na réwnoczesne
wykrycie materialu genetycznego trzech wiruséw. Drugim producentem jest Odwotujacy,

ktory oferuje testy do przeprowadzania badan w puli sktadajacej sie z 6 donaciji.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujacego, Odwolujacy
wskazywat, iz nie przedstawili oni zadnych dowodow na okolicznosé wyzszosci metody,

ktéra zostata opisana w SIWZ nad ta, ktorg ofertuje Odwotujacy.



Majac na celu wykazanie stusznosci wtasnych zadan, Odwotujacy powotywat wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow okregowych bedacymi korzystnymi rozstrzygnieciami

w sprawach, w ktérych podnosit analogiczne zarzuty i zgdania.

Ponadto wykazywat, ze rowniez okreslenie wymogu, aby dyskryminacja wirusow
w dodatniej donacji odbywata sie¢ w siedzibie Zamawiajacego, wskazuje jednoznacznie

na jednego producenta — Przystepujgcego.

Majg na celu wykazanie zasadnosci wilasnych twierdzen Odwotujacy wskazywat
dowody (dokumenty zalgczone do odwotania oraz do pisemnego stanowiska ziozonego

na rozprawie przed Izbg) dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzit on skutki prawne.

Stanowisko Zamawiajgaceqo — Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa

w Gdansku:

Zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego
przez Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie

przed Izba.
Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Odnoszac sie do zarzutu kwestionujgcego prawidlowosé sformutowania wymogu,
aby dyskryminacja wiruséw w dodatniej donacji odbywatla sie w siedzibie Zamawiajgcego i
wynikajacego z niego zadania, Zamawiajgcy oswiadczyt, iz w dniu 6 pazdziernika 2010 r.
Odwotujacy skierowat do niego pismo zawierajgce cztery pytania, z ktdrych dwa powielajg
wnioski zawarte w odwotaniu. W odpowiedzi na powotane pismo Zamawiajacy wyjasnit,
ze dopuszcza mozliwo$s¢ wykonywania testow rdznicujgcych (dyskryminacji wirusow)
w dodatniej donacji w laboratorium referencyjnym Instytutu Hematologii i Transfuzjologii
w Warszawie, przy zapewnieniu przez Wykonawce bezplatnego transportu, wykonania
badania i otrzymania wyniku w ciggu 14 dni od wystania prébki. Biorgc pod uwage powotane

fakty, Zamawiajgcy wykazywat, Zze zarzuty te sg nieaktualne.

W pozostatym zakresie Zamawiajagcy wykazywal, Zze nieuzasadnione i
nieudowodnione sg twierdzenia Odwotujgcego, ze tres¢ ogtoszenia o zamowieniu wskazuje
na konkretnego dostawce. Na potwierdzenie czego podnosit, iz oferowany
przez Odwolujgcego system do przeprowadzania testéw pozwalajgcych na jednoczesne
wykrycie materiatlu genetycznego trzech wiruséw: RNA HIV, RNA HCV, DNA HBV zostat

zatwierdzony réwniez do uzytku polegajacego na badaniu krwi w pojedynczej donacji. Daje
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to w ocenie Zamawiajgcego mozliwos¢ oferowania produktéw spetniajacych zaskarzone
wymogi SIWZ odnoszace sie do przedmiotu zamodwienia. Twierdzenia te, w ocenie
Zamawiajgcego, potwierdza fakt, ze Odwolujacy oferowat w réznych postepowaniach i
dostarczat w réznych krajach Unii Europejskiej rozwigzania umozliwiajgce badania krwi

w pojedynczej donacji.

Zamawiajacy wykazywat rowniez, iz tre$¢ rekomendacji Instytutu Hematologii i
Transfuzjologii w Warszawie nie rodzi dla niego obowigzku okreslenia opisu przedmiotu
zamoOwienia w sposob alternatywny, tj. dopuszczajacy obie dopuszczone przez Instytut
metody badan. Argumentowat on, iz z faktu, iz obie metody sg poréwnywalne pod wzgledem
czutosci, nie wynika, ze wykazujg one identyczng skutecznos¢. Podkreslat, ze to po stronie
Zamawiajacego lezy wybor metody, a decyzja ta powinna zostac¢ podjeta z uwzglednieniem
przede wszystkim bezpieczenstwa biorcéw. Tym samym Zamawiajacy miat prawo dokonaé
wyboru metody drozszej, ale skuteczniejszej. Zamawiajacy podnosit, ze Odwotujacy
poprzez wniesione odwotanie kwestionuje prawa Zamawiajagcego do okreslenia przedmiotu
zamdwienia zgodnie z interesem biorcow i z uzasadnionymi potrzebami Zamawiajacego.
Nie uwzglednia takze faktu, iz na Zamawiajgcym cigzy odpowiedzialno$¢ za bezpieczenstwo
zwalnianej krwi i jej produktow, a takze tego, ze metoda badania krwi w pojedynczej donacji
jest najbardziej zaawansowanym rozwigzaniem przewyzszajgcym metode badania krwi

w pulach.

Stanowisko Przystepujacego — Novartis Vassines and Diagnostics SAS:

Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego
przez Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. w zgloszeniu przystgpienia do postepowania

odwotawczego oraz na rozprawie przed Izba.
Whnosit on o oddalenie odwotania.

Popart on w catosci stanowisko i argumentacje Zamawiajacego, przywotujgc w celu

wykazania ich stusznosci wtasne dowody.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron oraz uczestnika postepowania,

na podstawie zebraneqo materialu dowodowego w sprawie, a takze oswiadczen i stanowisk

stron oraz uczestnika postepowania zaprezentowanych w odwotaniu, odpowiedzi

na odwotanie, zgloszeniu przystgpienia do postepowania odwotawczeqo, jak tez w zlozonych
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pismach jak i ustnie do protokotu w toku rozprawy, skfad orzekajgcy lzby ustalit i zwazvt,

CO nastepuije.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt mozliwos¢ wypetnienia
ktorejkolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy

Pzp.

Izba stwierdzita w dalszej kolejnosci, iz wypetniona zostata przestanka interesu
Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia okreslona w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba uznata
rowniez, iz Odwotujacy mogt ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego

przepiséw ustawy Pzp.

Izba postanowita, jako dowody w sprawie dopusci¢ dokumentacje postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego przekazang przez Zamawiajgcego, potwierdzong

za zgodnos$¢ z oryginatem.

Izba zaliczyta w poczet materialu dowodowego zataczone do odwotania pismo

Instytutu Hematologii i Transfuzjologii z dnia 16 stycznia 2009 r.

Analizujgc przediozone na rozprawie przez Odwolujagcego wraz z pisemnym
stanowiskiem w sprawie dokumenty, Izba ustalita, iz Odwolujgcy powotywat w tresci pisma
z dnia 13 pazdziernika 2010 r. przedstawionego Izbie na rozprawie, a takze ujat w wyliczeniu
zalgcznikbw do pisma, oferte Chiron dla Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa w Gdansku (zatgcznik nr 26) oraz oferte Chiron dla Regionalnego Centrum
Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Bydgoszczy (zalgcznik nr 29). Zlozone
przez Odwotlujgcego kopie pism sg ttumaczeniami z jezyka angielskiego. Do powotanego
pisma nie zostaly zalgczone dokumenty w jezyku angielskim. Wobec czego Izba uznala,
iz Odwotujacy nie ztozyt dokumentow, na ktorych tres¢ sie powotuje. Dlatego tez Izba

nie zaliczyta powotanych ttumaczen w poczet materiatu dowodowego.

Analogicznie jak w przypadku powotanych powyzej dwoch ofert Chiron, Odwotujacy
powolywat sie rowniez na oferte Chiron dla Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa w Krakowie (zatacznik nr 28). lzba ustalita, iz Odwotujgcy nie zatgczyt
do powotanego pisma kopii powotanej oferty. Jako zatacznik 28 oznaczony zostat protokot
Z otwarcia ofert z dnia 26 marca 2010 r., na ktérego tres¢ Odwotujacy sie nie powotywat.
Wobec czego Izba uznata, iz nie wskazat on tegoz protokotu jako dowodu w sprawie, a tym
samym lIzba nie przypisala mu takiego atrybutu i nie uwzglednita jego tresci

przy rozstrzyganiu o zasadnosci zarzutéw podnoszonych przez Odwotujgcego.



Zalgczone do powotanego pisma odpisy wyrokow Krajowej Izby Odwotawczej oraz
Sadéw Okregowych Izba uznata za powotane na potwierdzenie zaprezentowanego

przez Odwotujacego stanowiska. Tym samym nie traktowata ich jako dowodow w sprawie.

Uwzgledniajac poczynione powyzej zastrzezenia, Izba dopuscita pozostate
dokumenty zlozone przez Odwotujgcego wraz z pismem z dnia 13 pazdziernika 2010 r.,

jako dowody w sprawie.

Odnoszac sie do wnioskéw dowodowych zgtaszanych przez Zamawiajacego Izba
ustalita, iz odpowiedz na odwotanie wptyneta do Prezesa Izby w dniu 12 pazdziernika 2010 r.
za posrednictwem faksu. TreS¢ tejze odpowiedzi byta zawarta na 10 stronach pisma.
Zamawiajacy nie przekazat wraz z powotanym pismem zatgcznikow, na ktére powotywat sie
w jego tresci. Nie przedtozyt ich Izbie rowniez na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2010 r.
Dopiero w dniu 15 pazdziernika 2010 r., a zatem po zamknieciu rozprawy, do Prezesa Izby
wplyneto pismo z dnia 14 pazdziernika 2010 r., wraz z ktérym Zamawiajacy przekazat
zalgczniki powotywane w tresci odpowiedzi na odwotanie. Biorgc pod uwage przepis art. 190
ust. 1 ustawy Pzp stanowigcy, ze dowody strony moga przedstawiaé, az do zamkniecia
rozprawy, lzba uznala, iz powotane dokumenty zostaly przedstawione po uptywie terminu
na skladanie dowoddéw w sprawie i nie zaliczyla w poczet materialu dowodowego
dokumentéw przywotanych przez Zamawiajgcego, jako zalgczniki do odpowiedzi

na odwotanie.

Analizujgc przediozone przez Przystepujacego wraz z pisemnym stanowiskiem
w sprawie z dnia 12 pazdziernika 2010 r. dokumenty, Izba ustalita, iz przedtozona lista
referencyjna klientow cobas s201 zostata sporzadzona wraz z ttumaczeniem przysiegtym
z jezyka dunhskiego. Zawiera ona jednak w przediozonym Izbie tlumaczeniu zapisy
sporzadzone w obcych jezykach, nieprzettumaczonych na jezyk polski. Dlatego tez powotany

dokument nie zostat uwzgledniony przez Izbe jako dowdd w sprawie.

Uwzgledniajac poczynione powyzej zastrzezenie, Izba dopuscita pozostate
dokumenty ztozone przez Przystepujacego wraz z pismem z dnia 12 pazdziernika 2010 r.,

jako dowody w sprawie.

Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu sklad orzekajacy Izby stwierdzil, ze odwotlanie zastuguje

na uwzglednienie.

Na podstawie analizy postanowien SIWZ, I1zba ustalita, ze Zamawiajacy w pkt I1.1.1) i

5) ogtoszenia o zamoOwieniu oraz pkt 3.1) SIWZ zawart postanowienia, zgodnie
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z ktérymi przedmiotem zamowienia jest dostawa testow do jednoczesnego wykrywania
w pojedynczych donacjach: DNA HBV, RNA HCV, RNA HIV metodg automatyczng
wraz ze wszystkimi dodatkowymi materiatami zuzywalnymi i eksploatacyjnymi oraz
dzierzawg automatycznych analizatoréw diagnostycznych z catkowitym i kompletnym
oprzyrzagdowaniem dla okoto 160 000 donacji w okresie 2 lat wraz z zabezpieczeniem
ciggtosci pracy w przypadku awarii na zapasowym analizatorze. Ponadto w szczego6towym
opisie zawartym w zalgczniku nr 2 do SIWZ Zamawiajgcy doprecyzowat swoje wymagania i
zawart tam m.in. w pkt 4.1 obowigzek zapewnienia przez Wykonawcow (pokrycia kosztow
badan) dyskryminacji wiruséow w dodatniej donacji w siedzibie Zamawiajgcego oraz

potwierdzenia uzyskanego wyniku badania w placéwce referencyjne;.
Postanowienia te zakwestionowat Odwotujacy.

Izba uznala, kierujgc sie dominujgcym w orzecznictwie i doktrynie pogladem,
ze z postanowien art. 29 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z ktérymi przedmiotu zaméwienia
nie mozna opisywa¢ w sposéb, ktory mogiby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, wynika,
iz wystarczajacym jest, ze Odwolujacy jedynie uprawdopodobni, ze sporzadzony
przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamdwienia utrudnia uczciwg konkurencje. W ocenie
Izby w rozpatrywanej sprawie Odwotujgcy dokonat tego w sposéb wystarczajacy,
tj. uprawdopodobnit poprzez wlasng argumentacje, ze czynnosé Zamawiajgcego polegajaca

na sporzadzeniu opisu przedmiotu zamdwienia narusza przepisy ustawy Pzp.

Izba oparta powyzsze ustalenia w gtdbwnej mierze na tresci oswiadczenia
Odwotujacego z dnia 6 stycznia 2009 r., zgodnie z ktorym Roche Diagnostics zaprzestata
rozwijania i oferowania rutynowych badan pojedynczych donacji na systemie cobas s 201
poczawszy od 2008 r. Tres¢ powotanego oswiadczenia wraz z twierdzeniami zawartymi
w przedstawionych Izbie pismach Instytutu Hematologii i Transfuzjologii z dnia 19 czerwca
2006 r. oraz z dnia 16 stycznia 2009 r. oraz niespornym pomiedzy Stronami stwierdzeniem,
potwierdzanym réwniez przez Przystepujacego, iz obecnie na rynku sg tylko dwa podmioty
oferujace testy umozliwiajgce jednoczesne wykrycie materiatu genetycznego trzech wiruséw
— Odwotujacy i Przystepujacy, przesadzita w ocenie lzby o uznaniu, iz Odwotujacy
w wystarczajacym stopniu uprawdopodobnit naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw

ustawy Pzp.

Powyzsze spowodowalo, ze ciezar dowodu, iz opis przedmiotu zamowienia zawarty

w SIWZ nie utrudnia uczciwej konkurencji zostat przeniesiony na Zamawiajacego.

Izba, oceniajgc argumentacje podnoszong przez Zamawiajgcego i Przystepujacego,

jak rowniez dowody przedstawione przez Przystepujgcego, uznata, iz nie zostato
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udowodnione, ze opis przedmiotu zamowienia nie utrudnia uczciwej konkurenciji.
W szczegolnosci nie podwazyli oni przywotanego powyzej twierdzenia Odwotujgcego

zawartego w pismie z dnia 6 stycznia 2009 r.

Analiza zlozonych przez Przystepujacego dowodow w sprawie uzasadnia, w ocenie
Izby, twierdzenie, iz charakteryzujg sie one mniejszg wiarygodnoscig, anizeli dowody
przedstawione przez Odwotujgcego. Odnoszac sie do poszczegdlnych z nich Izba ustalita,

CO nastepuje.

Dokumenty odnoszace sie do Grecji (dowody nr 1, 2 i 3) nie podwazajg
wiarygodnosci oswiadczenia Odwotujgcego. Po pierwsze sg one zwigzane z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia wszczetym w 2006 r., a zatem przed przywotanym
przez Odwolujgcego rokiem 2008. Po drugie Przystepujacy przedstawit wylgcznie
ttumaczenie fragmentéw dokumentéw oznaczonych jako dowod nr 2 i 3, co uniemozliwito
Izbie weryfikacje petnej ich tresci. Po trzecie, Przystepujacy nie przedstawit kopii umowy,
tak aby udowodni¢ sam fakt jej zawarcia, jak tez zakres zobowigzan zaciggnietych

przez Strony tej umowy.

Dokumenty odnoszace sie do Francji (dowody nr 4 i 5) nie potwierdzajg, w ocenie
Izby, w zaden sposob, iz Odwotujacy zlozyt oferte w postepowaniu o udzielenie zamdwienia,

Z ktérym sg one zwigzane.

W odniesieniu do dokumentéw zwigzanych z Danig (dowody nr 6, 7, 8, 10, 11 i 12),
Izba ustalita, iz oba ogloszenia o zamowieniu (dowdd nr 7 i 10) zostaty opublikowane
przed datg publikacji przedstawionej przez Przystepujgcego Rekomendacji z dnia 10 lipca
2008 r. (odpowiednio 22 lutego i 19 stycznia 2008 r.), tym samym watpliwym jest,
aby jej tres¢ zostata uwzgledniona przez Zamawiajacych w trakcie przygotowywania
postepowania. Ponadto istotnym, w ocenie Izby, jest fakt, iz nawet jesliby przyja¢ zatozenie,
iz Odwotujgcy uczestniczyt w powotanych postepowaniach, to toczyty sie one w 2008 r.,
nie wykraczaty tym samym poza powotany rok (dowod nr 8 opatrzony jest datg 14 kwietnia
2008 r., zas dowod nr 11 — 9 grudnia 2008 r.). W ocenie Izby nie stoi to w sprzecznosci
z trescig oswiadczenia Odwotlujacego, ktory nie sprecyzowat, w ktérym miesigcu 2008 r.
Roche Diagnostics zaprzestata rozwijania i oferowania rutynowych badan pojedynczych

donacji na systemie cobas s 201.

Podobnie dokumenty oznaczone jako dowody nr 13, 14 i 15, zwigzane
Z postepowaniem prowadzonym przez Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa

w Warszawie, odnoszg sie do procedury powadzonej w 2007 r., a tym samym przed 2008 r.



Dowdd nr 16 nie wskazuje na date ztozenia oferty przywotanej w jego tresci, a zatem
nie mozna umiejscowi¢ w czasie procedury, do ktorej odnosi sie tenze dokument.
Nie potwierdza on tez faktu szczegotowej tresci zobowigzania zaciagnietego przez Roche,

a tym bardziej faktu zawarcia umowy w sprawie zamdwienia.

Izba ustalita, iz na ostatniej stronie broszura cobas s 201 (dowdd nr 17) przedtozona
Izbie opatrzona jest datg 2006 r., a tym samym poprzedzajgcag cezure czasowg zakreslong
przez Odwotujgcego w ztozonym Izbie o$wiadczeniu. Powoduje to, w ocenie Izby, iz dowdd
ten nie moze zosta¢ uznany za podwazajgcy wiarygodnosc¢ przywotanego oswiadczenia

Odwolujacego.

Tlumaczenie strony internetowej przedtozonej jako dowdd nr 18, zawiera w swej
tresci zastrzezenie, iz strona ta moze zawiera¢ dane lub informacje dotyczgce produktow,
ktére nie sg dostepne lub wazne w Paristwa kraju. Zastrzezenie to, w ocenie Izby, podwaza
dodatkowo wiarygodnos¢ przedstawionego dowodu. Decydujagcym jest w rozpatrywanym
przypadku, jednak fakt, iz Izba przypisata wiekszg wiarygodnos$é pisemnemu oswiadczeniu

Odwolujgcego, niz informacjom zawartym na stronie internetowe;j.

W przypadku dowodu nr 19 Przystepujacy przedstawit wylgcznie tlumaczenie
fragmentu tegoz dokumentu, co uniemozliwito 1zbie weryfikacje petlnej ich tresci. W ocenie
Izby z przedlozonego przettumaczonego na jezyk polski fragmentu nie wynika w sposéb
jednoznaczny, iz system cobas s 201 umozliwia wykonywanie rutynowych badan
pojedynczych donacji w celu rownoczesnego wykrycia trzech wirusow: DNA HBV, RNA
HCV, RNA HIV. Niezaleznie od powyzszego Izba ustalita, iz pierwsza strona ttumaczenia
w stopce tego dokumentu jest opatrzona innymi symbolami i datg, anizeli strona druga i
trzecia. Stanowi to dodatkowg okolicznos¢, rodzaca watpliwosci co do wiarygodnosci tego

dokumentu.

Dowod nr 20 opatrzony jest datg: 13-15 maja 2008 r. Analogicznie, jak byto to
w przypadku pozostatych dokumentow opatrzonych datg okreslong na rok 2008, Izba uznata,

iz takze ten dokument nie podwaza wiarygodnosci oswiadczenia Odwotujgcego.

Izba podzielita ponadto przywotane przez Odwotujgcego stanowisko Sadu
Okregowego wyrazone w wyroku z dnia 2 kwietnia 2009 r., sygn. akt IX Ga 49/09, ktory
uznal, ze twierdzenia o istnieniu po stronie Odwotujgcego potencjalnych mozliwosci badania
krwi w pojedynczej donaciji, z uwagi na praktyczng koniecznos¢ wykonywania takich badan
w przypadku otrzymania wyniku dodatniego dla puli 6 donaciji, nie zaprzeczajg prawdziwosci
zawartego w analizowanym oswiadczeniu stwierdzenia o0 zaniechaniu oferowania

rutynowych badan w tym kierunku.



Niezaleznie od powyzszego lzba uznala, iz przedstawione przez Zamawiajgcego i
uczestnika postepowania dowody majgce stanowi¢ potwierdzenie istnienia po stronie
Zamawiajgcego uzasadnionej potrzeby wskazujacej na zwiekszenie bezpieczenstwa biorcéw
oraz ograniczenie mozliwosci narazenia Zamawiajacego na ponoszenie odpowiedzialnosci
z tytutu prowadzonej przez niego dziatalnosci, nie podwazyty autorytetu Instytutu Hematologii
i Transfuzjologii, ani tez jego oswiadczenia z dnia 16 stycznia 2009 r. o poréwnywalnosci obu
metod badan przegladowych materialu genetycznego wiruséw przenoszonych drogg krwi
pod wzgledem czutosci. Tym samym nie wykazali oni, iz istniejg przestanki przemawiajace
za ograniczeniem przedmiotu zamoOwienia do jednej tylko z dwéch mozliwych metod

prowadzenia takich badan.

Biorg powyzsze pod uwage, oraz okolicznos¢, iz Zamawiajgcy nie przedstawit
zadnych dowodéw do zamkniecia rozprawy, Izba uznata, iz tak Zamawiajacy,
jak i Przystepujacy, nie podwazyli twierdzen Odwolujgcego. Nie przedstawili oni bowiem
Izbie wiarygodnych dowodow na poparcie twierdzenia odmiennego, anizeli to zawarte

w oswiadczeniu Odwotujgcego.

Tym samym nie udowodnili oni postawionej przez siebie tezy, iz Odwotujacy
jest w stanie zaoferowacC rozwigzanie spetniajgce wymagania Zamawiajagcego okreslone
w kwestionowanej w odwolaniu tresci SIWZ oraz ze dopuszczenie drugiej mozliwej metody
prowadzenia badan naruszy bezpieczenstwo biorcow krwi. Wynikiem czego jest uznanie
przez lzbe, iz zaskarzone przez Odwolujgcego postanowienia SIWZ utrudniajg uczciwg

konkurencje i naruszajg przepisy ustawy Pzp.

W zakresie zarzutu odnoszacego sie do badan rdéznicujgcych i miejsca ich
wykonywania, Zamawiajacy nie przedstawit Zzadnych dowodow na okolicznosg,
iz kwestionowane przez Odwolujacego zapisy nie ograniczajg uczciwej konkurencji.
Dodatkowo, wbrew swym twierdzeniom przedstawionym na rozprawie przed Izbg, swym
postepowaniem, tj. wyrazeniem zgody w pismie z dnia 7 pazdziernika 2010 r. skierowanym

do Wykonawcow de facto przyznat, ze zarzuty podnoszone przez Wykonawce byty stuszne.

Zamawiajgacy oswiadczyt, ze dokonat powotanym pismem zamiany SIWZ. I1zba uznata
jednak, iz w swietle przepisu art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, aby uznac¢ takg zmiane za skutecznie
dokonang musi ona zosta¢ opublikowana takze na stronie internetowej. Zamawiajacy
okazywat I1zbie na rozprawie jedynie pisma do Wykonawcow, ktérzy pobrali SIWZ ze strony,
nie przedstawit jednak dowodu na fakt, iz zamiescit informacje o zmianie SIWZ na stronie
internetowej, stad nie udowodnit, iz wypelit obowigzek na niego nalozony ustawa,

a tym samym nie wykazat, iz dokonat zmiany SIWZ w sposéb skuteczny. Wobec
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nie przyznania przez Odwotujgcego faktu ukazania sie na stronie powotanej zmiany SIWZ,

Izbie nie mogta przyjac, iz stwierdzone naruszenie nie moze mie¢ wpltywu na wynik

postepowania, wobec czego Izba uznata zasadnos¢ powotanego zarzutu.

Odwotujacy na rozprawie oswiadczyl, iz wobec faktu otrzymania pisma cofa zgdanie

zawarte w odwotaniu. Nie wycofat jednak zarzutu, ktérego zasadnos¢ oceniata Izba. Zgodnie

z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp lzba zwigzana jest zarzutami poniesionymi w odwotaniu,

nie zas zadaniami zgtoszonymi przez Strone. Dlatego tez orzekta takze o zasadnosci tego

zarzutu.

Tym samym, biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, w ocenie lzby, Zamawiajacy jest

zobowigzany dokona¢ zmiany SIWZ w sposob postulowany przez Odwotlujacego,

tj. tak aby dopuszczata ona:

dostawy testéw pozwalajgcych na jednoczesne wykrycie materialu genetycznego
trzech wirusow: RNA HIV, RNA HCV, DNA HBV w pojedynczej donacji lub w puli
skladajagcej sie z 6 donacji (ewentualnie w puli od 2 do 6 donacji w przypadku

niepetnych pul),

mozliwos¢ wykonywania testéw réznicujgcych (dyskryminacji wirusow) w dodatniej
donacji w laboratorium referencyjnym Instytutu Hematologii i Transfuzjologii
w Warszawie, przy zapewnieniu przez Wykonawce bezptatnego transportu,

wykonania badania i otrzymania wyniku w ciggu 14 dni od wystania probki.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp,

orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz
W oparciu o przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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