Sygn. akt: KIO 997/19

WYROK

z dnia 28 czerwca 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach: 12 oraz 24 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 maja 2019 r. przez
wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w

postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Regionalne Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa w Gdansku Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej z

siedzibg w Gdansku

przy udziale wykonawcy Grifols Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajacego
przystapienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenie oferty wykonawcy Grifols Polska
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z
uwagi na niezgodno$¢ oferty w zakresie wymagania dotyczacego pracy
analizatora przez UPS;

2. Umarza postepowanie odwotawcze co do: a) zarzutu dotyczgcego niezgodnosci
oferty wykonawcy Grifols Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zakresie zaoferowanych drukarek do drukowania
koddw, z uwagi na wycofanie przez Odwotujgcego niniejszego zarzutu oraz 2)

zarzutu dotyczacego zaniechania ztozenia przez wykonawce Grifols Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie dokumentu wymaganego na potwierdzenie wymagan
przedmiotowych stawianych przez Zamawiajgcego, z uwagi na wycofanie przez
Odwolujgcego niniejszego zarzuty;

3. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.

4. Kosztami postgpowania obcigza Zamawiajacego w wysokosci 25% zas
Odwotujgcego w wysokosci 75% i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce



Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu
od odwotania;

2) zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 4.650,00 zt (stownie:
cztery tysigce szescCset pieCdziesiat ztotych zero groszy), stanowigca

uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 997/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Gdansku
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Gdansku prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. z 2017 r., poz. 1579) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp"),
postepowanie o udzielenie zamowienia pn.: ,Dostawa odczynnikow pozwalajgcych na
jednoczesne wykrycie metodg catkowicie automatyczng materiatu genetycznego 3 wirusow:
DNA HBV, RNA HCV, RNA HIV w pojedynczych donacjach lub w pulach osocza, dzierzawa
automatycznych analizatoréw diagnostycznych z catkowitym oprzyrzgdowaniem wraz z
podtgczeniem tej aparatury dla RCKiK w Gdansku”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany
dalej: ,Odwotujagcym") w dniu 31 maja 2019 r. (data wplywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Grifols Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz czynno$¢ odrzucenia oferty
Odwolujgcego, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3, art. 87 ust. 1i art. 89
ust. 1 pkt 2 oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy
wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,
odrzucenia oferty wykonawcy Grifols Polska Sp. z 0.0. (ewentualnie wezwanie do
uzupetnienia oSwiadczen lub dokumentow), powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert
oraz dokonanie wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej w niniejszym
postepowaniu. Uzasadniajgc swoje stanowisko Odwotujacy wskazat na nastepujgce
okolicznosci. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie sprecyzowat, z ktérym punktem opisu
przedmiotu zamowienia oferta Odwolujgcego jest sprzeczna z SIWZ. Wymagania dotyczace
urzadzen (i serwisu) znalazty sie w punkcie 2 Zatgcznika nr 2 do SIWZ W ocenie
Odwolujgcego zaoferowat on analizator gtéwny Cobas 6800 i analizator back-up typu Cobas
S201. Kazdy z nich stanowi niezalezng linie pozwalajacg wykonywaé ww. badania. W ocenie
Odwolujgcego w specyfikacji nie znalazto sie wymaganie, aby obydwie linie byty identyczne.
Co wiecej, w odpowiedziach nr 1 i nr 2 z dnia 4 kwietnia 2019 r. Zamawiajgcy odpowiadat na
pytania wykonawcow. Czy zgodnie z opisie w "Zakres zamodwienia podstawowego" w pk.
3.1) SWIZ Zamawiajgcy dopuszcza analizator zapasowy inny niz analizator podstawowy?

J

Odpowiedz Zamawiajgcego brzmiata: Tak dopuszczamy. Ponadto Czy Zamawiajgcy



dopuszcza aby badania wynikajgce z prawa opcji realizowane byly na analizatorze
zapasowym, a zabezpieczeniem cigglosci pracy bedzie analizator podstawowy? Odpowiedz
Zamawiajgcego brzmiata; Tak dopuszczamy. Ponadto Odwolujgcy wskazat, ze mozliwosé
wykonywania ww. oznaczenh na obydwu aparatach (liniach) jest oczywista i jednoznaczna.
Catkowicie inng kwestig pozostaje to, jakich nalezy uzywaé¢ odczynnikéw do realizacji badan
na poszczegolnych systemach. Owszem, urzgdzenia wykorzystujg inne testy. Niemniej
Zamawiajacy nie zarzucit Odwotujgcemu, ze jego oferta nie obejmuje odczynnikéw, a jedynie
ze ,system podstawowy” umozliwia przeprowadzenie badan wylgcznie w zakresie HCV,
HBV, HIV, a ,system zapasowy” badania HAV/B19”. Odwotujacy zapewnit w ramach oferty
odczynniki i inny konieczny asortyment zaréwno dla analizatora podstawowego jak i back-up,
zgodnie z odpowiedzig nr 9 z dnia 4 kwietnia 2019 r. W ocenie Odwotujgcego istotg
rozstrzygniecia nie byt brak odczynnikéw, zwiaszcza ze w odniesieniu do testow wymagania
znajdujg sie w innej czesci SIWZ, niz w stosunku do sprzetu, lecz mozliwosci analizatoréw, a
te ewidentnie pozwalajg wykonywaé wszystkie oznaczenia objete zakresem zamowienia.
Jesli Zamawiajacy miat co do tego watpliwosci, to powinien - w ocenie Odwotujgcego - w
pierwszej kolejnosci zadac¢ wyjadnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, a nie od razu
odrzucac¢ oferte wykonawcy. Zaniechanie tej czynno$ci stanowito, zdaniem Odwotujgcego o
naruszeniu ww. przepisu oraz art. 87 ust. 1 pkt 2 Pzpi art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Ponadto w
ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy btednie uznat oferte Grifols Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie jako najkorzystniejsza, gdyz podlega ona odrzuceniu jako niezgodna z treScig
SIWZ. Jak wskazat Odwotujgcy zgodnie z pkt 2.3 zat. nr 2 do SIWZ Zamawiajgcy wymagat
~Podtrzymania pracy kazdego analizatora do 30 min przez UPS (zagwarantowany przez
Wykonawce)". W ofercie ww. wykonawcy, w wykazie niezbednych urzgdzen stuzgcych do
automatycznych metod biologii molekularnej materiatu badanego dla przedmiotowego
postepowania, przewidziano UPS-y o minimalnym czasie podtrzymania 5 min dla
wymienionych tam urzadzen (Analizatory Procleix Panther, Procleix Xpress oraz stacje
robocze). W zwigzku z powyzszym oferta ww. wykonawcy pozostaje - w ocenie
Odwotujgcego - ewidentnie sprzeczna z trescig SIWZi podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ponadto zgodnie z pkt 2.1. zat. nr 2 do SIWZ Zamawiajacy
wymagat zapewnienia dwoéch niezaleznych linii (analizator gtéwny / back up)
umozliwiajgcych: 2.1.1 jednoczesne wykrywanie DNA HBV, RNAHCV, RN AHIV i

zwolnienie do 400 donacji dziennie przy zatrudnieniu dwoch operatorow w catkowitym czasie
pracy nie diuzszym niz jedna zmiana (7 godzin 35 minut); 2.1.2 jednoczesne wykrywanie
RNA HAV i DNA B19V i zwolnienie nie mniej niz 2000 donacji w ciggu 12 godzin (w tym etap
pulowania). W ocenie Odwotujgcego Oferta wykonawcy Grifols Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie nie spetnia powyzszego wymagania, gdyz wykonawca zaoferowat tylko 1 szt.

drukarki do drukowania kodoéw, tj. ,Dymo label 450 lub rwnowazna”, podczas gdy pozostate
drukarki wystepujg podwdjnie. Jedna drukarka do kodéw powoduije, ze w przypadku jej
awarii nie bedzie mozliwe wykonywanie badan. W zwigzku z powyzszym nie sposéb uznac,
ze oferta ww. wykonawcy spetnia warunek SIWZ ,Zapewnienia dwéch niezaleznych linii
(analizator gtowny i back up) umozliwiajgcych ...” (pkt. 2.1 zat. Nr 2 SIWZ), zatem powinna
by¢ odrzucona. Ponadto zgodnie z pkt 1.6.2 zat. nr 2 do SIWZ Zamawiajacy wymagat, aby
testy do badan DNA B19V wykrywaty wszystkie genotypy Pan/owirusa B19 oraz posiadaty
kontrole wewnetrzng. Test Procleix PARVO/HAV Assay zaoferowany przez wykonawce
Grifols Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do wykrywania wirusa HAV i Parvo B19 nie
wykrywa genotypu 3B, co powoduije, ze oferta ww. wykonawcy nie spetnia ww. wymogu. W
tabeli nr 4 na stronie 21 instrukcji wykonania ww. testu znajduje sie jednoznaczna
informacja, ze wykrywa on wytgcznie genotyp 3A. Stanowi to kolejny powo6d odrzucenia
oferty ww. wykonawcy. Z ostrozno$ci Odwotujacy wskazat na zaniechanie ztozenia przez
Grifols dokumentu wymaganego na potwierdzenie wymagan przedmiotowych stawianych
przez Zamawiajgcego w postaci oswiadczenia wraz z dokumentami je potwierdzajgcymi
(wystawionymi przez wytwdrce) o posiadaniu autoryzowanej sprzedazy i dystrybucji na
terenie Polski, oferowanego przedmiotu zamowienia (pkt 5, strona 7 SIWZ). Zgodnie z
informacjami zawartymi w instrukciji testéw Procleix Ultrio jego wytworca jest Gen-Probe
Incorporated, 10210 Genetic Center Drive, San Diego, CA 92121 USA, ktéry nie wystawit dla
Grifols dokumentow potwierdzajgcych autoryzacije, a w kazdym razie takie oSwiadczenie nie
zostato ztozone Zamawiajgcemu. W sytuacji gdyby oferta wykonawcy Grifols Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie nie zostata odrzucona, to nalezy nakazac jej uzupetnienie w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp o ww. o$wiadczenie.

Ponadto Zamawiajacy w dniu 12 czerwca 2019 r. odpowiedziat na odwotanie,
wnoszgac o jego oddalenie.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, w tym w szczegélnosci tre$¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ oraz oferty wykonawcéw: Grifols Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie jak i Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, jak



réwniez o$wiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania zfozone
w trakcie rozprawy, sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.

Ponadto Izba ustalita, ze Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze Srodkdw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba ustalita, Ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
terminie przewidzianym w ustawie Pzp zgtosit przystapienie wykonawca Grifols Polska Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie. Izba uznata za skuteczne przystapienie wykonawcy Grifols
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Ponadto w dniu 12 czerwca 2019 r. Przystepujacy zfozyt wniosek o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jako wniesionego po terminie. W
ocenie Przystepujgcego Odwotujacy btednie liczyt termin na wniesienie odwotania. W jego
ocenie rozpoczecie biegu terminu na wniesienie odwotania miato miejsce w dniu 15 maja
2019 r., t,j. w dniu w ktérym Odwolujgcy zapoznat sie z dokumentacjg postepowania, w tym
w szczegolnosci z protokotem postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, w ktérym
to Zamawiajacy na str. 12-13 zamiescit informacje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego,
wskazujgc podstawe faktyczng i prawng odrzucenia. Zdaniem Przystepujgcego od dnia 15
maja 2019 r. Odwotujgcy zwigzany byt terminem na wniesienie odwotania zgodnie z art. 182
ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy wnidst o oddalenie wniosku Przystepujacego. Jego
zdaniem bieg terminu na wniesienie odwotania nalezato liczy¢ od dnia 21 maja 2019r., tj. od
dnia przekazania wykonawcy informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ktére miato
miejsce w dniu 21 maja 2019 r. Odwotujacy po otrzymaniu dokumentacji oraz protokotu
postepowania zwrocit sie do Zamawiajgcego z pytaniem czy jego oferta zostata odrzucona.
Na pytanie Odwotujgcego Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, ze jest to wewnetrzna
korespondencja i o ewentualnym odrzuceniu zostanie poinformowany odrebnym pismem.

Izba postanowita oddali¢ wniosek Przystepujacego o odrzucenie odwotania, uznajgc
ze argumentacja Odwotujgcego jest zasadna. Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym ze w
niniejszej sprawie termin na wniesienie odwotania liczy sie wedtug regut okreslonych
przepisem art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, nie za$ art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie
z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania
informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia - jezeli zostaty
przestane w sposéb] okre$lony w art. 27 ust. 2, albo w terminie 15 dni - jezeli zostaty
przestane w inny sposob - w przypadku gdy warto§¢ zaméwienia jest rownia lub przekracza
kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8. Z przepisu tego
wyraznie wynika, ze termin na wniesienie odwotania liczony jest od przestania informacji o
czynnosci Zamawiajgcego a zatem skoro do dnia 21 maja 2019 r. informacja o odrzuceniu
odwotania nie zostata przestana Odwotujgcemu zatem termin na wniesienie odwotania
jeszcze nie biegt. Izba zgodzita sie ze stanowiskiem Odwotujacego, ze przywotana przez
Przystepujacego uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2013 r., sygn. akt lll CZP
107/12 dotyczy innego stanu faktycznego, za$ w niniejszej sprawie owszem decyzja o
odrzuceniu oferty Odwolujgcego zostata podjeta przez Zamawiajgcego przed dniem 21 maja
2019 r. niemniej jednak przekazanie informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego -
rozpoczynajacej bieg terminu na wniesienie odwotania - miato miejsce w dniu 21 maja 2019
r. Gdyby przyjg¢ stanowisko Przystepujacego wykonawca kazdego dnia zobowigzany bytby
do pytania Zamawiajgcego czy nie podjat jakichkolwiek czynnosci w postepowaniu.
Zauwazenia wymaga, ze przepis art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp dotyczy innych niz
okreslone w ust. 1i 2 czynnosci, dlatego tez nie mozna uznac, ze termin na wniesienie
odwotania rozpoczynatby bieg od powzigcia informacji przez Odwotujgcego. W ocenie Izby
argumentacja Zamawiajgcego - w przedstawionym stanie faktycznym - jest niespdjna, z
jednej strony Zamawiajgcy popierajac Przystepujacego wskazywat, ze termin na wniesienie
odwotania rozpoczynat swoj bieg od 15 maja 2019 r. (t.j. od powziecia informaciji), z drugiej
strony w sytuacji dokonania zmiany decyzji Zamawiajgcy twierdzit, ze poinformowatby
wykonawce o nowo dokonanych czynnos$ciach. Izba zgodzita sie ze stanowiskiem
Odwotujgcego, ze przywotane dokumenty potwierdzajg, ze decyzja Zamawiajgcego z dnia



10 maja 2019 r. wskazujgca na odrzucenie oferty Odwotujgcego miata wytgcznie charakter
wewnetrzny i zostata zakomunikowana Odwotujgcemu dopiero w dniu 21 maja 2019 r. W
konsekwenciji z przepisow ustawy Pzp wynika zatem - co nie moze umkna¢ uwadze Izby -
ze art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp dotyczy innych czynno$ci niz wymienione w przepisie art.
art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, dlatego tez wniosek Przystepujace nie zastugiwat na
uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznata, iz odwotanie jest zasadne cho¢ nie wszystkie zarzuty potwierdzity sie w zebranym
przez lzbe materiale dowodowym.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, t.j. odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na niezgodno$¢ oferty Odwotujgcego z
SIWZ. Zarzut Odwotujgcego postawiany Zamawiajgcemu w przedmiocie naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w Swietle przedstawionego materiatu dowodowego nalezato uznaé
za niezasadny.

Zamawiajacy odrzucajgc w dniu 21 maja 2019 r. oferte Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazat, ze w ofercie przedstawionej przez Roche
Diagnostics Polska ,system podstawowy” umozliwia przeprowadzenie badan wytgcznie w
zakresie HCV, HBV, HIV, a ,system zapasowy” badania HAV/B19. Zgodnie natomiast z
opisem przedmiotu zaméwienia oba z oferowanych systeméw muszg umozliwia¢
przeprowadzenie wszystkich wskazanych powyzej badan i stanowi¢ dla siebie alternatywe w
przypadku niemozliwosci korzystania z jednego z systeméw. Majgc na uwadze powyzsze,
oferta przedstawiona przez Roche Diagnostics Polska nie spetnia zalozen Zamawiajgcego
stojgcych u podstaw ww. postepowania i jako niezgodna z postanowieniami SIWZ

Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze w zatgczniku Nr 2 do SIWZ Specyfikaciji
Technicznej Parametry Techniczne Wymagane, Zamawiajacy okreslit w punkcie 1
wymagania dotyczace testéw oraz w punkcie 2 wymagania dotyczgce urzadzen i serwisu.
Do stwierdzenia, ze oferta wykonawcy spetnia wymagania SIWZ muszg by¢ spetnione
wymagania dla obu elementéw zamoéwienia wymienione w wyzej wymienionym zatgczniku.
Owszem uzasadnienie odrzucenia oferty, byto lakoniczne, jednak jasne i czytelne w swej
treSci. Jasnym byto jakie powody przyswiecaty decyzji Zamawiajgcego. W konsekwenciji
wobec wymagan postawionych przez Zamawiajgcego brak w ofercie testow/odczynnikow dla
analizatora zapasowego skutkowato niezgodnoscig oferty Odwoltujgcego z SIWZ. Jak
stusznie zauwazyt Przystepujgcy zaoferowane przez Odwolujgcego analizatory nie stanowig
niezaleznych linii pozwalajgcych wykonywac¢ badania zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wymagat zapewnienia przez wykonawce dwoch niezaleznych
linii umozliwiajgcych jednoczesne wykrywanie DNA HBV, RNA HCV, RNA HIV i zwolnienie
do 400 donaciji dziennie przy zatrudnieniu dwoch operatoréw w catkowitym czasie pracy nie
diuzszym niz jedna zmiana i jednoczesne wykrywanie RNA HAV i DNA B19V i zwolnienie nie
mniej niz 2000 donacji w ciggu 12 godzin. Odwotujgcy zaoferowat system gtéwny skiadajgcy
sie z aparatu o nazwie Cobas 6800 wraz z wyposazeniem oraz system zapasowy, w ktérego
sktad wchodzi aparat o nazwie Cobas S201 wraz z wyposazeniem. Wobec postawionych
wymagan Odwotujgcy powinien dostarczy¢ na aparat Cobas 6800 odczynniki do badania
HCV, HBV, HIV: Cobas MPX nr. Ref. 06997708190 lub 06997716190 oraz odczynniki do
badania HAV/B19 Cobas DPX nr. Ref. 07001088190, na aparat Cobas S201 odczynniki do
badania HCV, HBV, HIV CobasTag Screen MPX nr. Ref. 05969492190 oraz odczynniki do
badania HAV/B19 — Cobas TagScreen DPX nr. Ref. 5509203190. Natomiast Odwotujgcy na
kazdy analizator zaoferowat tylko jeden rodzaj odczynnikéw, co spowodowato, ze nie mogg
one petni¢ funkcji back up, a Zamawiajgcy w przypadku awarii nie miatby mozliwosci
zamowienia odczynnikéw ktore nie zostaty ujete w ofercie przetargowej. W konsekwencji w
ocenie lzby Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp.

W nastepnej kolejnosci Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, t.j. zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego, z uwagi na niezgodnos¢ oferty
Przystepujacego z SIWZ, gdyz Przystepujgcy przewidziat UPS-y o minimalnym czasie
podtrzymania 5 minut dla wymienionych tam urzgdzen, wbrew wymaganiom postawionym



przez Zamawiajgcego w SIWZ. W ocenie Izby zarzut ten potwierdzit sie w zebranym przez
Izbe materiale dowodowym. Bezspornym jest, ze zgodnie z pkt 2.3 zatgcznika nr 2 do SIWZ
Zamawiajacy wymagat ,,Podtrzymania pracy kazdego analizatora do 30 minut przez UPS
(zagwarantowany przez Wykonawce)". Nastepnie Zamawiajgcy dokonat modyfikaciji
postanowien SIWZ, w ten sposo6b ze dopuscit czas podtrzymania pracy kazdego analizatora
min. 10 minut. W ofercie Przystepujgcego, w wykazie niezbednych urzgdzen stuzacych do
automatycznych metod biologii molekularnej materiatu badanego dla przedmiotowego
postepowania, przewidziano UPS-y o minimalnym czasie podtrzymania 5 min dla
wymienionych tam urzadzen, zatem zgodzi¢ nalezato sie¢ z Odwotujgcym, ze oferta
Przystepujacego jest niezgodna z tre$cig SIWZ i podlega¢ powinna odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Bez znaczenia pozostaje argumentacja Przystepujgcego, ze
zgodnie z danymi dostepnymi na stronie internetowej urzgdzenia czas podtrzymywania
oferowanego analizatora wynosi 38 minut, istotne znaczenie ma to co Przystepujacy
zaoferowat w ztozonej ofercie. Nie mozna réwniez bagatelizowaé tego wymagania jak czyni
to Zamawiajacy, twierdzac, ze ,umieszczenie wymogu dotyczacego warunkow jakie spetniac
ma UPS wynikio z powielenia SIWZ z poprzedniego przetargu dotyczacego takiego samego
przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy nie uwzglednit przy formutowaniu tegoz wymogu faktu
zainstalowania u Zamawiajgcego nowej generacji systemu podtrzymujgcego napiecie, ktory
bardzo szybko, niemal natychmiastowo reaguje na zanik prgdu dostarczanego przez firme
zewnetrzng”. W ocenie Izby niezastosowanie sie Zamawiajgcego - przy badaniu i ocenie
ofert - do postawionych w opisie przedmiotu zamoéwienia wymagan doprowadzitoby do
zfamania zasady réwnosci i uczciwej konkurencji. W ocenie Izby w tym stanie faktycznym nie
zaistniaty podstawy do poprawienia omyiki, a niedopuszczalnym byto zbagatelizowanie - jak
twierdzit Zamawiajacy - postanowien SIWZ. Je$li powyzsze postanowienie SIWZ nie byto

dla Zamawiajgcego istotne to nie powinno by¢ przedmiotem wymagan i oceny a
Zamawiajgcy nie moze wobec jasno brzmigcych postanowien SIWZ modyfikowac je na
etapie badania i oceny ofert. W konsekwencji [zba uwzglednita niniejszy zarzut nakazujgc
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenie
oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Nastepnie Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, t.j.
zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego, z uwagi na niezgodnos¢ oferty
Przystepujgcego z SIWZ, gdyz testy Przystepujacego - w opinii Odwotujgcego - nie
wykrywajg genotypu 3B. W ocenie Izby zarzut ten nie potwierdzit sie w zebranym przez Izbe
materiale dowodowym. Izba zgodzita sie ze stanowiskiem zaprezentowanym przez
Przystepujacego, ze Odwolujgcy utozsamia pojecie genotypu i subgenotypu, ktére w zadnej
mierze nie sg pojeciami rownoznacznymi. Wirus Parvo B19 posiada trzy genotypy o
numerach 1, 2i 3, przy czym genotypy 1 oraz 3 majg tez tzw. subgenotypy oznaczane
literami A'i B. Genotyp 2 tego wirusa nie posiada subgenotypdw. Jak stusznie zauwazyt
Przystepujacy tabela, do ktorej odnosit sie Odwotujgcy stanowi oznaczenie ilosciowe
genotypow 1-3 wirusa B19 z Miedzynarodowego Panelu Referencyjnego WHO genotypow
parwowirusa B19. Zgodnie z opisem badania, Elementy panelu Pierwszego
Miedzynarodowego Panelu Referencyjnego WHO genotypdw parwowirusa B19 dla testow
opartych na testach do wykrywania kwasow nukleinowych (Nucleic Acid Test, NAT) (kod
NIBSC: 09/110) rozcienczono za pomocg ludzkiej surowicy pozbawione;j lipidéw i widknika,
dla ktorej wynik oznaczenia wirusow HIV-1/2, HCV i HBV byt ujemny (ujemny NAT i
przeciwciata/ antygen), ktore réwniez poddano wczesniej badaniom przesiewowym za
pomocg Procleix Parvo/HAV Assay (NAT ujemny dla Parvo i HAV). Kazda prébka genotypu
zostata zbadana w nastepujgcych stezeniach: 500, 10 000 i 100 000 j.m./mL za pomoca 2
partii zestawdw odczynnikéw na 2 analizatorach Procleix Panther System (Tabela 4). Dla
kazdego stezenia genotypu w obrebie partii zestawu odczynnikdéw zbadano 8—16
replikatow. Roznice oznaczen iloSciowych wszystkich genotypow wirusa B19 byty mniejsze
lub rowne -0,25 log. Ponadto oznaczenie ,gwiazdkg” genotypu wirusa B19 (09/110),
wyjasnione jako ,,Genotyp 3 to subgenotyp 3a” nie oznacza, iz test zaoferowany przez
Przystepujacego wykrywa wytgcznie subgenotyp 3,4, ale to ze to wiasnie taki wirus zostat
uzyty w badaniu na potrzeby panelu referencyjnego. W konsekwenciji w ocenie Izby zarzut
ten nie potwierdzit sie, zatem nie zaistniaty przestanki do odrzucenia oferty Przystepujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp na wskazanej przez Odwotujgcego podstawie
faktyczne;.

Odnoszac sie jeszcze do kwestii umorzenia postepowania odwotawczego w sentenciji
wydanego w tej sprawie wyroku - wobec wycofania dwoch zarzutéw przez Odwotujgcego - w
niniejszej sprawie Odwotujgcy w ztozonym do Krajowej Izby Odwotawczej odwotaniu
postawit pie¢ zarzutow. Dwa zarzuty zostaty przez Odwotujgcego wycofane, w tym jeden juz
po otwarciu przez Izbe rozprawy (zarzut dotyczacy zaniechania zozenia przez wykonawce
Grifols Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie dokumentu wymaganego na potwierdzenie
wymagan przedmiotowych stawianych przez Zamawiajacego). Do merytorycznego
rozpoznania na rozprawe skierowano trzy zarzuty, z ktérych Krajowa Izba Odwotawcza
jeden zarzut uwzglednita, dwa za$ oddalita, uwzgledniajac réwniez do podziatu kosztow
jeden z zarzutéw wycofanych przez Odwolujgcego z uwagi na tres¢ art. 187 ust. 8 zd. 2



ustawy Pzp.

Watpliwosci jakie mogly pojawi¢ sig - wobec czgSciowego wycofania zarzutéw przez
Odwolujgcego oraz czeSciowo merytorycznego rozpoznania zarzutéw przez Izbe,
sprowadzajg sie do pytania, czy Krajowa lzba Odwotawcza wobec tak zaistniatego stanu
rzeczy zobowigzana byta w sentencji wydanego wyroku do umorzenia postepowania
odwotawczego - w zakresie zarzutow wycofanych, w tym réwniez wycofanych na rozprawie
- czy tez powinna oddali¢ odwotanie w tej czesci. W konsekwencji powstaje pytanie jak
powinna brzmie¢ sentencja wyroku i czy powinna byé ona wyczerpujgca w swej tresci - co
do zarzutéw wycofanych przed i po otwarciu rozprawy? Czy Krajowa Izba Odwotawcza w
tym zakresie zobowigzana jest do umorzenia postepowania odwotawczego w czesci, czy tez
sentencja w tym zakresie powinna brzmie¢ ,oddala odwotanie" - w zakresie zarzutoéw przez
Zamawiajgcego wycofanych? Izba w calej rozciggtosci przyjeta argumentacje przedstawiong
w wyroku z dnia 24 wrzesnia 2018 r., sygn. akt KIO 1817/18. Istotne znaczenia dla
rozstrzygniecia ma w tym przypadku tres¢ art. 187 ust. 8 ustawy Pzp. Zgodnie z tym
przepisem odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu zamknigcia rozprawy, w takim
przypadku |zba umarza postepowanie odwotawcze. Jezeli cofnigcie nastgpito przed
otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sig¢ 90% wpisu.

W ocenie Izby skoro wykonawca moze cofng¢ wniesione odwotanie, to tym bardziej
uprawniony jest do wycofania czesci zarzutow. Zatem Ustawodawca zobowigzuje Izbe, w
przypadku wycofania zarzutéw - zaréwno na posiedzeniu jak i na rozprawie - do umorzenia
postepowania odwotawczego. Logicznym jest, ze zobowigzuje Izbe réwniez do umorzenia
postepowania odwotawczego, w przypadku wycofania czesci zarzutéw wniesionego
odwolania. Zatem powyzsze potwierdza, ze Ustawodawca dopuszcza sytuacje w ktérych
moze doj$¢ do wydania postanowienia umarzajgcego postepowanie odwotawcze w czesci
zarzutéw wycofanych przez wykonawce w toku postepowania (zaréwno na posiedzeniu jak i
na rozprawie). Ustawodawca réznicuje jedynie przypadek wycofania odwotania (bgdz
wycofania cze$ci wniesionych zarzutéw) przed otwarciem rozprawy z przypadkiem takiego
wycofania po jej otwarciu. W tej ostatniej opisywanej sytuaciji wykonawca w catosci ponosi
koszty zwigzane z uiszczonym wpisem w przeciwienstwie do wycofania zarzutow na
posiedzeniu, gdzie Odwolujgcemu zwraca sie 90% uiszczonego wpisu.

Drugg niezmiernie istotng kwestig dla rozstrzygniecia - jak ma brzmie¢ sentencja
wydanego wyroku - w przypadku czesciowego wycofania oraz czesciowo merytorycznego
rozpoznania zarzutow przez Izbe - jest udzielenie odpowiedzi, czy mozliwym jest zawarcie w
wydanym wyroku (rozstrzygnieciu merytorycznym) postanowienia o umorzeniu
postepowania odwotawczego w czesci. W ocenie Izby wydane orzeczenie w czeSci moze
przybra¢ charakter merytoryczny, w czesci zas formalny poprzez umorzenie postepowania
odwotawczego - jak ma to miejsce w ninigjszej sprawie. Orzeczenie o charakterze
formalnym w tym przypadku bedzie postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach
zawarte w wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8
grudnia 2005 r. lll CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Analogiczna sytuacja ma zatem miejsce
w przypadku umorzenia postepowania w tre$ci wyroku. Rozstrzygniecie co zarzutow
wycofanych bedzie rozstrzygnieciem formalnym - postanowieniem. Z uwagi zatem na zbieg
w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i formalnym - co ma
miejsce w przypadku postanowienia o kosztach postepowania odwotawczego - cate
orzeczenie musi zatem przybra¢ posta¢ wyroku. Nie oznacza to jednak, ze postanowieniu o
kosztach czy tez postanowieniu umarzajgcemu postepowanie odwotawcze zawartemu w
rozstrzygnieciu merytorycznym, jakim jest wyrok odbierany jest charakter i walor tego
rozstrzygniecia. Jak zgodnie przyjmuije sie w literaturze o charakterze orzeczenia decyduje
nie jego postac, lecz tres¢. Weryfikacja postaci orzeczenia nalezy do sadu, ktéry powinien
traktowac orzeczenie zgodnie z jego funkcjg wynikajgca z tresci. Jezeli rozstrzygniecie o
pewnych kwestiach zapada w wyroku, a dla innych kwestii wia$ciwa jest postaé
postanowienia (np. co do kosztéw), postanowienie nie traci swego charakteru i odrebnosci,
pomimo zamieszczenia go w wyroku (A. Gora - Btaszczykowska, Postanowienia..., 2002,
s.10in.;im.in. T. Eracinski (w:) Kodeks postepowania cywilnego..., t.2, red. T. Eracinski, s.
110). Wobec powyzszego, w zwigzku z faktem, ze w czesci Odwolujacy wycofat zarzuty
odwotania - postepowanie odwotawcze w tym zakresie stosownie do art. 187 ust. 8 zd. 1
ustawy Pzp nalezato umorzy¢.

Ponadto rozstrzyganie odwotania w czesci, ktdrej nie ma juz sporu pomiedzy
stronami jest bezcelowe. Dlatego tez Ustawodawca wprowadzit do ustawy Pzp instytucje
umorzenia postepowania odwotawczego. Izba nie moze zatem wydac¢ w tej czesci
rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym. Ponadto w ocenie Izby informacja o



czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w
sentencji orzeczenia, co analogicznie potwierdza rowniez uchwata Sgdu Najwyzszego z
dnia 17 lutego 2016 r. Ill CZP 111/15.

Co do konieczno$ci zamieszczenia w sentencji wyroku informacji o czeSciowym
umorzeniu postepowania odwotawczego podzielono identyczne stanowisko przedstawione
m. in. w wyroku KIO z 26 pazdziernika 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 1922/16,
wyroku KIO z 16 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2138/16, wyroku KIO z
28 grudnia 2016 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 2357/16, wyroku KIO z dnia 17
stycznia 2017 r. wydanym w sprawie o sygn. akt KIO 17/17, KIO 24/17.

Odnoszac sie do zasadzonych przez Izbe kosztéw postepowania odwotawczego -
Izba rozpoznajgc niniejsze odwotanie w czesci (1/3) uwzglednita zarzuty Odwolujgcego, w
pozostatej czesci (2/3) Izba oddalita zarzuty odwotania. Niemniej jednak - wobec wycofania
jednego z zarzutdéw po otwarciu rozprawy - Izba uwzglednita niniejszy zarzut do wyliczenia
kosztow postepowania odwotawczego, obcigzajgc kosztami Odwotujgcego w wysoko$ci 75%
(3/4) zas Zamawiajgcego w wysokosci 25% (1/4). W konsekwenciji Izba rozdzielita koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku - czesciowego uwzglednienia oraz
czesciowego oddalenia odwotania (z uwzglednieniem zarzutu wycofanego na rozprawie)
obcigzajgc kosztami w 75% wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie oraz w wysokosci 25% Zamawiajgcego: Regionalne Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa w Gdansku Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej w Gdansku -
z uwagi na uwzglednienie jednego z zarzutéw - co wynika z sentencji niniejszego orzeczenia
(Pkt 4).

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z zastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikbw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,0bowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za wynik procesu, wedtug
ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamowien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Zatem uzyty w art. 192 ust. 10 ustawy Pzp
zwrot stosownie do jego wyniku nalezy rozumie¢ analogicznie jak w procesie cywilnym. Jak
wynika z postanowienia SN z dnia 31 stycznia 1991 r. Il CZ 255/90, LEX nr 5314
stosunkowe rozdzielenie kosztow polega na rozdzieleniu kosztow miedzy stronami
stosownie do wyniku postgpowania i do wysokosci w jakiej zostaty poniesione. Stosunkowy
podziat kosztow procesu (100 k.p.c.) dotyczy ich catoci co oznacza przyjecie za podstawe
obliczen sumy naleznosci obu stron, ustalonej stosownie do zasad z art. 98 § 2i 3 k.p.c.
(oraz art. 99 k.p.c. w przypadkach tam wskazanych). Sume te dzieli sie proporcjonalnie do
stosunku w jakim strony utrzymaty sie ze swymi roszczeniami lub obrong, otrzymujac w
wyniku kwoty, stanowigce ich udziaty w catosci kosztéw. Jezeli poniesione przez strone
koszty przewyzszajg obcigzajgcy ja udziat zasgdzeniu na jej rzecz podlega réznica. Ponadto
jak wynika z postanowienia Sadu Okregowego w Gliwicach z 20 lipca 2016 r. sygn. akt X Ga
280/16 - w przypadku rozstrzygniecia, w ktérym cze$¢ odwotania zostaje oddalona, zas
czes¢ uwzgledniona, zasada odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego
oznacza obowigzek stosunkowego rozdzielenia kosztéw postepowania odwotawczego w
takiej czesci, w jakiej odwotanie odniosto skutek. Identyczny poglad wyrazono w wyroku
Sadu Okregowego w W. z 22 stycznia 2016 r. sygn. akt XXIll Ga 1992/15 oraz w
postanowieniu Sgdu Okregowego we Wroctawiu z dnia 3 pazdziernika 2013 r. sygn. akt X
Ga 286/13. ldentyczny poglad wyrazono w wyroku Sgdu Okregowego w W. z 22 stycznia
2016 r. sygn. akt XXlll Ga 1992/15, wyroku Sadu Okregowego w W. z dnia 29 listopada
2016 r. sygn. akt XXIIl Ga 880/16, wyroku Sadu Okregowego we Wroctawiu z 17 listopada
2016 r. sygn. akt X Ga 653/16.

W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - zar6wno uwzglednita
odwolanie, jak rowniez w pozostatej czesci je oddalita. W tej sytuaciji, kierujac sie zasadg
odpowiedzialnosci za wynik postepowania wynikajgca z art. 192 ust. 10 ustawy Pzp,
obcigzyta kosztami postepowania odwotawczego Odwotujacego i Zamawiajacego, w
wysokosci 75% (3/4) oraz 25% (1/4) odpowiednio kazdego z nich. Poniewaz na koszty
kazdego postepowania odwotawczego sktadat sie wpis w wysokosci 15.000 zt uiszczony
przez Odwolujgcego oraz koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia peinomocnika
(tacznie 18.600 zt) Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 4.650,00
zt, tytutlem zwrotu poniesionych kosztéw uiszczonego wpisu oraz kosztow wynagrodzenia



petnomocnika. Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania orzeczono stosownie
do wyniku postepowania (uwzglednienia oraz jego oddalenia) - na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp oraz w oparciu rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 z
pozn. zm.). Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza w pkt 2 sentencji umorzyta postepowanie
odwotawcze, z uwagi na wycofanie przez Odwotujgcego dwdch zarzutdw.

Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:

15
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