Sygn. akt KIO/UZP 695 /09

WYROK

z dnia 16 czerwca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Izabela Kuciak
Emil Kuriata
Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 czerwca 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ABBOT Laboratories Poland Sp. z o. o., 02-676 Warsz awa, ul.
Postepu 18A od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Samodzielny Publiczny
Wojewddzki Szpital Zespolony, 71-455 Szczecin, ul. Arko nska 4 protestu z dnia
6 maja 2009 r.

przy udziale XXX zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

odwotujacego sie oraz XXX - po stronie zamawiajacego .

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ABBOT Laboratories Poland Sp. z o. 0., 02-676

Warszawa ul. Post epu 18A i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ziote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ABBOT Laboratories Poland Sp. z

0. 0., 02-676 Warszawa ul. Post epu 18A,



2) dokona¢ wptaty kwoty 3599zt 00 gr (stownie: trzy tysigce pieéset
dziewiecdziesiat dziewie¢ zitotych zero groszy) przez ABBOT Laboratories
Poland Sp. z 0. o., 02-676 Warszawa ul. Post epu 18A, na rzecz
Samodzielny Publiczny Wojewddzki Szpital Zespolony, 71-455 Szczecin,
ul. Arko Aska 4 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika;

3) dokona¢ wptaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu

Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ABBOT Laboratories Poland Sp. z

0. 0., 02-676 Warszawa ul. Post epu 18A.

Uzasadnienie

STAN FAKTYCZNY

Zamawiajacy, Samodzielny Publiczny Wojewodzki Szpital Zespolony z siedzibg w
Szczecinie, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655
ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa wyrobow laboratoryjnych i/lub odczynnikow
wraz z dzierzawg analizatorow/sprzetu dla SPWSZ przy ul. Arkonskiej 4 w Szczecinie.

W dniu 24.04.2009 r. zamawiajacy umiescit specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia

(siwz) na wiasnej stronie internetowe;j.

W dniu 06.05.2009 r. ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

wniosta protest dotyczacy czesci (pakietu) 24 siwz.

W protescie zarzucono, iz zamawiajacy formutujgc oprotestowane postanowienia siwz
naruszyt nastepujace przepisy prawa:

1. art. 7 ust. 1 Pzp, tj. zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz prowadzenie

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposéb, ktory utrudnia uczciwg

konkurencije;



2. naruszenie art. 29 ust. 1, 2 i 3 Pzp poprzez okreslenie opisu przedmiotu zamdwienia
w sposob ktéry utrudnia uczciwg konkurencije;

3. naruszenie art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez opisanie przedmiotu zamoOwienia w sposoOb, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencje, a jednoczesnie ,sam w sobie” stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na zréznicowanym traktowaniu klienta oraz wymuszaniu na
klientach wyboru okreslonego kontrahenta oraz wymuszaniu zakupu u okreslonego
przedsiebiorcy;

4. art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy poprzez wadliwe sporzadzenie specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia w czesci dotyczacej opisu przedmiotu zamowienia;

5. naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych;

6. naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia postepowania
albowiem do czasu obowigzywania kwestionowanych zapiséw jest ono obarczone
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamdéwienia publicznego;

7. w konsekwencji na zasadzie zwigzku przyczynowo -skutkowego spowodowatoby to
naruszenie art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy poprzez usitowanie dokonania wyboru
oferty z razgcym naruszeniem prawa;

8. naruszenie art. 5 kc, art. 58 8 11 2 kc w zwigzku z art. 14 Pzp, tj. poprzez bezprawne
dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejscie.

9. Takowe dziatanie Zamawiajgcego stanowig jednoczesnie ztamanie art. 22 w zw. z
art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997, ktéra
stanowi, ze ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej sg dopuszczalne tylko w

drodze ustawy i tylko ze wzgledéw na wazny interes publiczny.

W uzasadnieniu protestu podniesiono, iz zamawiajacy prowadzac postepowanie o udzielenia
zamoOwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego zobowigzany jest do
przestrzegania wszystkich obowigzkéw wynikajacych z ustawy Prawo zamowienh publicznych

i innych ustaw opisanych w petitum pisma.

W przedmiotowym postepowaniu naruszenie taksatywnie opisanych przepiséw polegato na
umieszczeniu w SIWZ warunkéw koniecznych i ocenianych dla testéw i dla aparatu
(zatacznik nr 24A i 24B), ktore to dopuszczajg do postepowania tylko jednego wykonawce
obecnego na rynku polskim natomiast uniemozliwiajg uczestnictwo dostawcom, ktérzy
réwniez mogqg wykonac to zadanie natomiast, ktérych aparatura i testy posiadajg inng (ale

nie gorszg i nie rzutujgcg na jakosé wykonywanych badan) aparature i testy.



W $lad za powyzszym stwierdzeniem, protestujgcy zarzuca Zamawiajgcemu haruszenie
przepisu art. 36 ust. 1 pkt 13 w/w ustawy, co oznacza, ze Zamawiajacy tak sformutowat opis
kryteribw, ktorymi bedzie sie kierowat przy wyborze oferty najkorzystniejszej (wraz z
podaniem znaczenia tych kryteribw i sposobu oceny ofert), ze w sposéb absolutnie
nieuzasadniony doprowadza do wskazania wykonawcy z ktérym chce podpisaé umowe i to
jeszcze przed momentem ziozenia ofert! Proste poréwnanie pozostatych czesci (pakietow)
niniejszego postepowania, w ktérych jedynym kryterium oceny ofert jest cena pozwala z calg
stanowczoscig sformutowac takg teze. Oczywiscie Zamawiajacy zawsze bedzie twierdzit, ze
wybor kryteribw oceny ofert jest jego prawem i ma co do tego dowolnosé, niemniej nie
powinien on wykorzystywa¢ swojego prawa w ten sposéb, ze gwalci zasade uczciwej
konkurencji i zasade réwnosci albowiem wynik punktowy z tego kryterium moze przyniesc
udzielenie zamowienia tylko jednemu wykonawcy. Dlatego wprowadzenie drugiego kryterium
w tym konkretnym przypadku mozemy nazwac¢ "grg dla stwarzania pozoréw". Praktyka taka
stanowi czyn obejscia prawa, jest sprzeczna z prawem i zasadami wspoétzycia spotecznego i
winna zosta¢ zmieniona poprzez zmiane tego kryterium (jego wykreslenie) czemu na drodze
nie stoi obecnie uchylony art. 38 ust. 5 ustawy lub winna zostaé zmieniona w sposéb
nieutrudniajgcy uczciwej konkurenciji i réwnosci pomiedzy podmiotami, posiadajgcymi w peni
poréwnywalny asortyment jaki moze by¢ wykorzystany dla zaspokojenia usprawiedliwionych
potrzeb Zamawiajgcego.

Ergo ponizsze punkty specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia tendencyjnie i wyraznie
okreslajg jedynego dostawce, ktory moze spetni¢ te warunki:

1. zestawienie warunkow koniecznych aparatu z zadania 24:

a) monitorowanie ilosci wykorzystanych odczynnikow i materiatow zuzywalnych znajdujacych

sie na poktadzie aparatu

oraz poprzez:
2. zestawienie parametrow testow diagnostycznych do oceny jakosci z zadania nr 24
a) dla testu RNA HCV ilosciowo

-Enzymatyczny system zabezpieczajacy przed Kontaminacjag

-Wewnetrzny standard ilosciowy dla kazdej prébki badanej

b) dla testu DNA HBV ilosciowo
-Enzymatyczny system zabezpieczajacy przed Kontaminacjag

-Wewnetrzny standard ilosciowy dla kazdej prébki badanej

c) dla testu RNA HN-I ilosciowo

-Enzymatyczny system zabezpieczajacy przed Kontaminacjag



-Wewnetrzny standard ilosciowy dla kazdej prébki badanej

d) dla testu RNA HCV jakosciowo
-Enzymatyczny system zabezpieczajacy przed Kontaminacjg

-Wewnetrzny standard ilosciowy dla kazdej probki badanej

dopuscit do postepowania tylko jednego wykonawce, albowiem ww. parametry w
przedstawionej konfiguracji spetnia wytacznie jedna firma.

Tym samym Zamawiajacy uniemozliwit uczestnictwo oferentom, ktérzy réwniez mogg
wykona¢ to zadanie jednak, ktérzy posiadajg inng, ale nie gorszg i nie rzutujgcg na jakos¢

wykonywanych badan, aparature i testy.

Wobec powyzszego protestujacy zazadat zmian zapiséw w tabeli warunkéw koniecznych w
nastepujgcych punktach:
— Kontrola ilosci wykorzystanych materialtdbw zuzywalnych na pokladzie aparatu do
automatycznej izolacji prébki
oraz, zmiany zapisébw w zestawieniu parametrow diagnostycznych do oceny jakosci
odpowiednio w nastepujgcych punktach dla testow RNA HCV ilosciowo; DNA HRYV ilosciowo,
RNA HIV-I ilosciowo, RNA HCV jakosciowo:
— System zabezpieczajacy przed kontaminacjg enzymatyczny, mechaniczny badz inny
— System zapewniajacy kontrole ewentualnej inhibicji reakcji PCR oraz system

zapewniajacy prawidtowos¢ ilosciowej oceny badanego wirusa.

Dodatkowo protestem objeto odpowiedzi na zapytania wykonawcéw (pismo z dnia 30
kwietnia 2009 r.) doreczone protestujgcemu w dniu 05 maja 2009 r. A mianowicie zazgdano
dopuszczenia firmy Abbott do wykonania zadania nr 24.

Protestujacy podniost, iz nie widzi logicznego uzasadnienia decyzji Zamawiajacego, ktéry w
SIWZ dopuszcza analizator uzywany (starszy niz AD 2007) do badan jakosciowych w ilosci
1800 badan na 24 miesigce, jednoczesnie naruszajac zasade roGwnosci i nie dopuszczajgc
do uczciwej konkurencji przez brak zgody na zaoferowanie analizatora uzywanego starszego
niz 2007 do wykonywania testbw CMV 0 znaczaco nizszej ilosci bo tylko 400 badan na 24
miesigce. Przez odpowiedz przeczaca ha zadane pytanie Zamawiajacy wyraznie preferuje
konkretnego wykonawce zadania uniemozliwiajgc uczciwg konkurencije.

Wobec powyzszego zazadano modyfikacji siwz w jeden z alternatywnie podanych
sposobéw:

. wylgczenie CMV z zadania 24 i objecie go osobnym zadaniem



. dopuszczenie uzywanego analizatora na ktory zwalidowane sg testy CMV, rok
produkgciji, nie starszy niz 2005

. dopuszczenie testow CMV bez znaku CE przeznaczonych do badah naukowych
(RUO)

Brak modyfikacji SIWZ pocigga za sobg skutek w postaci obowigzku uniewaznienia
postepowania albowiem niemozliwe jest zachowanie zasady réwnosci i  uczciwej

konkurencji w niniejszym postepowaniu i ztozenie poréwnywalnych ofert.

W zwigzku z opisanymi okolicznosciami protestujgcy wnidst o:
1. modyfikacje SIWZ poprzez dopuszczenie zapisow pozwalajacych na uczciwg
konkurencje w sposbb opisany powyzej;
2. ewentualnie jezeli Zamawiajgcy uzna, ze niemozliwym jest zadoscuczynienie zadaniu
w sposbéb powyzej opisany to wnioskujemy o0 uniewaznienie postepowania jako

obarczonego wada.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 18.05.2009 r. zamawiajgcy doreczyt protestujgcemu pismo informujgce o
rozstrzygnieciu protestu w nastepujacy sposob:

» uwzgledniono protest w zakresie zgdania zmiany warunku koniecznego aparatu;

+ oddalono protest w pozostatej czesci.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu podniesiono, iz zamawiajgcy prowadzi
przedmiotowe postepowanie z poszanowaniem zasady réwnego traktowania i uczciwej
konkurencji. SIWZ zostata sporzadzona w dobrej wierze, w sposéb umozliwiajgcy ztozenie
oferty wielu wykonawcom, aby mozna byto wytoni¢ propozycje najkorzystniejszg dla Szpitala.
W tym celu Zamawiajacy m.in. zminimalizowat ilo§¢ warunkéw bezwzglednie wymaganych,
nie mnozac przeszkaéd dla potencjalnych oferentow.

Jednoczesnie swoje oczekiwania w stosunku do testéw do diagnostyki molekularnej, czyli
parametry ktGre uwaza za szczegOlnie przydatne na podstawie swoich dotychczasowych
doswiadczen, Zamawiajgcy zawart w grupie przewidzianej do oceny jakosci. Podkresli¢
nalezy, ze kryterium "jakosci" Zamawiajacy przyznat tylko 10% wagi. Majac na uwadze
znaczny koszt produktéw zamawianych w ramach zadania 24 decydujgce znaczenie przy
wyborze przypadto "cenie" (90%).

W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy w calosci odpiera i nie zgadza sie z ogdlng tezg

zawartg w protescie, iz postepowanie prowadzi ze wskazaniem na konkretnego wykonawce,



wykorzystujgc swoje prawa w sposéb naruszajacy konkurencje. Zgodnie z art. 91 ust. 1
ustawy Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w SIWZ, a w mys| ust. 2 tego artykutu - kryteriami oceny ofert sg cena, albo
cena i inne kryteria odnoszace sie do przedmiotu zamoéwienia w szczegodlnosci jakosc,
funkcjonalnos¢, parametry techniczne. W Swietle tych przepisow nie majg podstaw zadania
Protestujgcego modyfikacji postanowien SIWZ w zakresie zestawienia parametrow
diagnostycznych do oceny jakosci. Tym bardziej, ze Protestujgcy nie przedstawit zadnego
przekonujacego argumentu na rzecz zmiany, ktérej sie domaga.

Enzymatyczny system zabezpieczajacy przed kontaminacjg jest dodatkowym
zabezpieczeniem w poréwnaniu do mechanicznego systemu ochrony przed kontaminacja,
ktéry powszechnie uznaje sie za minimalny standard. Stad Zamawiajacy chcac zapewnic
maksymalng ochrone przed wynikami fatszywie dodatnimi umiescit ten parametr w
warunkach ocenianych. Protestujgcy nie sprecyzowat jaki "inny" system ochrony, poza
enzymatycznym i mechanicznym, mogiby zosta¢ zaoferowany oraz nie wykazat, ze bytby on
przynajmniej tak samo efektywny jak system enzymatyczny. Dlatego Zamawiajacy nie moze
przysta¢ na propozycje Protestujgcego, bowiem ta stwarza ryzyko dodatkowej punktacii, a

przez to wyzszej ceny, za wkasciwosci z ktdrych nie beda wynikaly zakladane efekty.

Wewnetrzny standard ilosciowy dla kazdej prébki badanej jest systemem umozliwiajacym
otrzymanie indywidualnej krzywej standardowej dla kazdej probki badanej oddzielnie, co
wpltywa pozytywnie na jakos¢ i doktadnosc¢ otrzymywanych wynikow. Parametr ten zostat
przez Zamawiajgcego umieszczony w warunkach ocenianych poniewaz stosowanie
wewnetrznego standardu ilosciowego niesie za sobag korzysci w porownaniu do innych

systemow ilosciowej oceny wynikow.

Odnoszac sie do zarzutéw podniesionych w stosunku do "Zestawienia warunkéw
koniecznych dla aparatu" Zamawiajacy, zgodnie z zatozeniami ktére omdwiono na wstepie
uzasadnienia, uwzglednia zgdanie zmiany poz. 7 tabeli, zestawienie warunkéw koniecznych
dla aparatu - Monitorowanie ilosci wykorzystanych odczynnikow i materiatobw zuzywalnych
znajdujacych sie na pokladzie aparatu i dokona modyfikacji SIWZ w tym zakresie w ten
sposOb, ze parametr otrzyma brzmienie: ,Monitorowanie ilosci wykorzystanych materiatow

zuzywalnych znajdujacych sie na pokfadzie aparatu”.

Odnosnie zadania modyfikacji do zapisébw w zalgczniku nr 24A poz. 2 w zakresie
dopuszczenia uzywanego analizatora na ktéry zwalidowane sg testy CMV, rok produkciji, nie
starszy niz 2005 Zamawiajgcy wyjasnia, ze w dniu 28.04.2009 r. wplyneto zapytanie o tresci:

"Skoro Zamawiajacy do badan jakosciowych, ktére w tym przypadku stanowig testy RNA



HCV w znamiennej liczbie do az 2800 testéw na 24 miesigce, dopuszcza analizator ktory nie
musi by¢ fabrycznie nowy, dopusci do badan CMV analizator z roku 2005, ktore to badania
stanowig jedynie 400 oznaczen na 24 miesigce?", na ktére w dniu 30.04.2009 r.
Zamawiajacy odpowiedziat w sposOb nastepujacy: "Zamawiajacy nie wyraza zgody".

W tresci protestu podniesiono, ze zdaniem Protestujgcego nie ma zadnego logicznego
uzasadnienia dla decyzji Zamawiajacego, polegajacej na tym, ze w SIWZ dopuszcza sie
analizator uzywany starszy niz 2007 r. tymczasem konsekwentnie zarowno w SIWZ jak i w
pbézniejszych wyjasnieniach Zamawiajacy oczekuje wylgcznie fabrycznie nowego
analizatora, wyprodukowanego jednak nie wczesniej niz w 2007 r. (tzn. ze moze byc¢
wyprodukowany w latach 2007-2009 i nie moze by¢ w tym czasie uzywany). W zwigzku z
tym Zamawiajgcy odmawia zmiany postanowieh poz. 2 powyzszej tabeli w taki sposob jak
tego zada Protestujgcy. Badania ilosciowe stanowig zdecydowang wiekszos¢ w ramach
zadania 24, stad stanowisko Protestujgcego jest niezrozumiatle. Nie ma podstaw do
narzucania Zamawiajgcemu zakupu towarow uzywanych. Decyzja w tym zakresie nalezy do
Zamawiajgcego, i zaden przepis prawa nie ogranicza Zamawiajagcego w tej swobodzie.

Zamawiajacy podtrzymuije brzmienie siwz w tym zakresie.

Ponadto, nie mozna zgodzi¢ sie na wylgczenie CMV z zadania 24, ani na dopuszczenie
testow CMV bez znaku CE przeznaczonych do badan naukowych (RUO). Badania CMV
wykonywane jest w tej jednej pracowni. Zwazy¢ rowniez nalezy, ze testy CMV bedg
przeznaczone do diagnostyki medycznej pacjentéw. Zaktady opieki zdrowotnej nabywajg i
stosujg wyroby medyczne odpowiadajace wymaganiom ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o
wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 93, poz. 896 ze zm.). Stosowanie odczynnikow naukowych
(RUO) do diagnostyki Cytomegalowirusa (CMV) nie jest mozliwe poniewaz zgodnie z ustawg
0 wyrobach medycznych nalezg do wykazu B ze wzgledu na ryzyko dla pacjenta zwigzane z
ich zastosowaniem. Ustawa o wyrobach medycznym naklada obowigzek zgloszenia
odczynnikow z wykazu A i B do Rejestru Wyrobow Medycznych. Zamawiajacy nie moze
naraza¢ pacjentow na ryzyko zwigzane ze stosowaniem odczynnikéw do badan naukowych
RUO.

ODWOLANIE

Protestujacy w dniu 26.05.2009 r. wniost odwotanie od ww. rozstrzygniecia protestu.

W odwotaniu podtrzymano i powtdrzono wszystkie ustalenia, argumenty i zarzuty protestu.
Dodatkowo podniesiono, iz rozstrzygniecia protestu nie sposob podzielic. W szczegdlnosci
Zamawiajacy obrat linie obrony twierdzac, ze "taki a nie inny" opis przedmiotu zamdwienia

jest jego prawem nhie podejmujac nawet watpliwosci, ze moze w tym konkretnym przypadku



tendencyjne  nagromadzenie  zakwestionowanych elementéw ogranicza uczciwg
konkurencje. Okreslenie przetarg publiczny jest zatem w tym przypadku naduzyciem.

W odniesieniu do wykazania interesu prawnego w korzystaniu ze srodkow ochrony prawnej
wskazano, iz dziatania Zamawiajgcego polegajace na sporzadzeniu dokumentacji
przetargowej w sposOb razgco sprzeczny z prawem ma decydujacy wplyw na
uniemozliwienie ubiegania sie o przedmiotowe zamowienie publiczne na zasadach rownosci
i uczciwej konkurencji. Zmiana Ilub wykreslenie kwestionowanych zapiséw pozwoli
doprowadzi¢ do stworzenia stanu zgodnego z prawem [ umozliwi
protestujgcemu/odwotujgcemu ubieganie sie o zamoOwienie publiczne, ktérym jest on

zainteresowany.

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e post epowania, w tym w szczegélno $ci tre $¢ specyfikaciji
istotnych warunkdéw zamowienia, a tak ze stanowiska i 0 $wiadczenia stron zto zone w

trakcie rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza zwa  zyta, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie lIzby zarzuty protestu i odwotania sg niezasadne i jako takie nie zastugujg na
uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozwazyta zarzuty i postulat zwigzane z postanowieniami siwz
dotyczacymi warunkoéw koniecznych dla aparatu do przeprowadzania testow.

Nie budzi watpliwosci, iz protestujacy przedstawit wyrazne zadanie zmodyfikowania
postanowien siwz w zakresie wiersza 7 tabeli ,Zestawienie warunkéw koniecznych dla
aparatu” poprzez zastgpienie wymagania ,monitorowanie ilosci wykorzystanych odczynnikéw
i materiatbw zuzywalnych znajdujgcych sie na pokfadzie aparatu” na wyrazenie ,Kontrola
ilosci wykorzystanych materialdbw zuzywalnych na pokfadzie aparatu do automatycznej
izolacji probki”. Natomiast zamawiajacy deklarujac uwzglednienie protestu w tym zakresie
dokonat modyfikacji siwz odmiennej od postulowanej. Mianowicie wprowadzit zapis w
brzemieniu: ,Monitorowanie ilosci wykorzystanych materiatédw zuzywalnych znajdujacych sie
na pokladzie aparatu”. W zwigzku z réznicami w tresci zapiséw postulowanych i
wprowadzonych, odwotlujacy miat prawo kwestionowac tego typu rozstrzygniecie protestu, w
ktérym nie uwzgledniono jego wyraznie sformutowanych zgadan. Decydujace znaczenie ma
tu poréwnanie literalnego brzemienia ww. zapiséw, ktére jednoznacznie wskazuje na réznice

w tresci i zakresie postulowanego i wprowadzonego wymogu. Bez znacznie pozostajg



wyobrazenia zamawiajgcego na temat domniemanych intencji czy zamiaréw odwotujagcego w
trakcie dalszego postepowania. Izba uznaje, iz protestujacy przyjat wiasciwg droge ztozenia
odwotania od niezgodnego z jego zadaniami rozstrzygniecia protestu — nie musiat sktadac
ponownego protestu na zmodyfikowane zapisy siwz.

Zadania i argumentacja odwotujgcego w tym przedmiocie nie znalazty jednak, w ocenie 1zby,
merytorycznego potwierdzenia. Z przedstawionych w trakcie rozprawy przez zamawiajgcego
informacji wynika, iz wymagania tego rodzaju znajdujg uzasadnienie w Kkoniecznosci
zabezpieczenia prawidiowego przebiegu badan i prac prowadzonych przy pomocy
dzierzawionego sprzetu.

W ocenie Izby niezaleznie od ilosci aparatéw przy pomocy ktérych wykonywane bedag testy
diagnostyczne lub zapewniane bedg ich wymagane w siwz funkcjonalnosci, zamawiajgcy ma
prawo wymagac aby kazdy ze stosowanych aparatow umozliwiat monitorowanie stanu czy
ilosci zuzywanych i znajdujgcych sie na poktadzie aparatu materiatow. Nie budzi watpliwosci,
iz tego typu funkcjonalnosci urzadzeh pozwalajg uzytkownikom na bezpieczniejsze i bardziej
komfortowe wykonywanie badan zwigzane ze stalg dostepnoscig informacji na temat ilosci
stosowanych materiatow eksploatacyjnych, monitoringu ich zuzycia i stanu zapasu. Prdbe
narzucenia zamawiajgcemu rozwigzan ograniczajgcych tego typu monitoring/kontrole jedynie
do materiatdw uzywanych w aparacie do automatycznej izolacji kwaséw RNA nalezy uznaé
za zadanie, ktdre nie znajduje oparcia w przepisach ustawy.

Reasumujgc, stwierdzi¢ nalezy, iz zadanie monitoringu wszystkich materiatow
eksploatacyjnych zuzywanych przez aparaty w trakcie badan (zarbwno wymienione w
wierszu 3 jak i 4 ww. tabeli) jest wymaganiem uzasadnionym z punktu widzenia komfortu i
bezpieczenstwa prowadzonych czynnosci laboratoryjnych. Fakt, iz badania moga by¢
prowadzone réwniez bez tego typu zabezpieczen wymaganych przez zamawiajgcego (co
naktadatloby na zamawiajgcego koniecznos¢ ponoszenia ryzyka zwigzanego z
wyczerpaniem materiatdw w trakcie badan) nie przesadza o niemozliwosci ich wymagania
jako elementu podnoszacego ich bezpieczenstwo. W przypadku przyjecia przeciwnego
stanowiska, zamawiajacy mogliby de facto dokonywa¢ zakupow jedynie rozwigzan
najprostszych, gwarantujgcych wykonanie podstawowych celow zaméwienia, pozostajac bez
szans na uzyskanie rozwigzan zapewniajgcych szerszg funkcjonalnosé, wieksze
bezpieczenstwo pracy, szybkosé, maoc,... etc. Natomiast o niedopuszczalnosci tego typu
zadan, a wlasciwie o majacym przejawiaé sie w ten sposob ograniczaniu konkurencji i
réwnego dostepu do zaméwienia nie przesadza sam fakt, iz rozwigzania oferowane przez
odwotujgcego ich nie spehniajg, natomiast w peni spelnia je oferta rynkowa jednego z jego
konkurentéw. Powyzsze moze dowodzi¢ brakow w ofercie protestujgcego, a nie ograniczenia
konkurencji poprzez celowe preferowanie jednego, a ograniczanie dostepu do zamodwienia

innym wykonawcom. Jak wskazano powyzej stawiane wymagania sg uzasadnione
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potrzebami zamawiajgcego i jako takim nie mozna im z goéry, bez stosownych dowodéw,
przypisac, iz stuzg jedynie do zapewnienia wyboru oferty z goéry okreslonego wykonawcy.
Udowodnienie niedopuszczalnego ograniczenia konkurencji poprzez wprowadzenie tego
typu zapisow, ktérego ciezar spoczywa na odwotujgcym, powinno polega¢ na wykazaniu
ofert innych wykonawcéw obecnych na danym rynku, ktére nie spetniajg podwyzszonych
wymagan zamawiajgcego, co uprawdopodobnitoby teze o sprzecznym z ustawg celu
wprowadzenia przez zamawiajgcego danych zapisow siwz. Tylko jednoznaczne wykazanie,
iz opis przedmiotu zamowienia preferuje jednego wykonawce kosztem pozostatych
(bynajmniej nie wszystkich, ale przynajmniej ich reprezentatywnej grupy) uprawnia do
stwierdzenia, ze zamawiajacy w sposob niedopuszczalny dla procedury otwartej, ograniczyt
dostep do wykonania zamowienia.

Warunkiem nienaruszania konkurencji jest w takim przypadku brak uniemozliwiania z géry
niektorym podmiotom udziatlu w postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach
i interesach zamawiajgcego oraz brak sytuacji, w ktorej uprzywilejowanie innych
wykonawcOw osiggnie rozmiary faktycznie przekre$lajace jakgkolwiek konkurencje. Nie
oznacza, to jednak wcale, iz wymagane opisem przedmiotu zamdwienia rozwigzania, muszg
by¢ w réwnym stopniu ,wygodne” wszystkim wykonawcom i dostosowane do profilu ich
oferty. Wystarczy, ze grupa zdolnych wykona¢ je wykonawcdw, jest wystarczajgco liczna
oraz formalnie ,niezamknieta” aby konkurencyjnos¢ udzielanego zaméwienia zapewnic.
Natomiast tego typu okolicznosci, co wielokrotnie wyzej i nizej zostatlo podkreslane — nie
zostaly udowodnione. O ztamaniu zasady konkurencji i rownego dostepu do zamdwienia nie
moze przesadza¢ sam fakt, iz na rynku istniejg podmioty ktére w Swietle danego opisu
przedmiotu zamoOwienia majg mniejsze szanse lub nie bedg mogly uzyska¢ zamoéwienia.
Wykonawcy nie moga narzuca¢ zamawiajgcemu Kksztaltu jego zamoéwien, czy tez
decydowac¢, czego zakupi¢ nie moze, tylko ze wzgledu na fakt, iz opis przedmiotu
zamowienia jest niedostosowany do specyfiki i rodzaju ich oferty.

Jak zostato wyzej podkreslone, fakt niedopuszczalnego w swietle art. 29 ust. 2 ustawy
ograniczenia konkurencji w rozumieniu dostepnosci do jego wykonania szerszemu kregowi
wykonawcow (nie tylko odwolujgcemu) albo takie uksztaltowanie postanowien siwz, ktére
jednoznacznie przesadzajg o mozliwosci wykonania zamowienia tylko przez jednego
wykonawce, w zaden sposOb nie zostaly wykazany. W odwotaniu znalazta sie jedynie
deklaracja, iz tylko produkty jednej firmy spetniajg wymagania zamawiajgcego. Wobec
réwnie gotostownych deklaracji zamawiajgcego, iz na rynku europejskim, do ktérego dotrze
ogloszenie opublikowane w DZUUE, jest wielu producentow oferujacych aparaty z
rozwigzaniami tego typu, Izba kierujgc sie ogding zasada spoczywania ciezaru dowodu na
stronie wywodzgcej z powolywanych okolicznosci skutki prawne, uznala, iz nie zostato

udowodnione jakoby przez wymog obowigzkowego monitoringu materiatdbw uzywanych na
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aparatach w trakcie badah zamawiajgcy ograniczyt krag wykonawcéw do tylko jednego
podmiotu. Tym bardziej, iz biorgc pod uwage rozlegtos¢ europejskiego rynku oraz fakt, ze
kwestionowana funkcjonalnos¢ nie jest rozwigzaniem szczegolnie skomplikowanym,
okolicznosé, iz wystepuje w aparatach tylko jednej firmy jest mato prawdopodobna.

Izba nie podziela tu stanowiska odwotujgcego, iz przeprowadzenie dowodu, ze dany opis
przedmiotu zamdwienia umozliwia ztozenie oferty przez tylko jednego wykonawce, jest
niemozliwe, gdyz wymagatloby tu przedstawienia i poroéwnania wszystkich produktéw
wystepujacych na rynku, ktérych odwotujacy nie zna i zna¢ nie moze. Izba wskazuje, iz
indukcyjne dowodzenie wystepowania pewnych okolicznosci nie wymagana uzyskania
stuprocentowej pewnosci wystgpienia okreslonych faktow czy wykazania tautologii, ktore do
wnioskéw takich doprowadzg. Przeciwnie, z zalozenia, indukcja sluzy jedynie
uprawdopodobnieniu faktéw poprzez podanie ich reprezentatywnych egzemplifikacji. Dla
przeprowadzenia tego typu dowodu i uznaniu go za skuteczny, wystarczyloby wiec np.
przedstawienie i pordwnanie ofert kilku innych firm z danej branzy (w ilosci odpowiedniej dla
konkretnych okolicznosci sprawy, specyfiki danego rynku... etc.). Przedstawienie produktu
jednej firmy, ktéry wymagania zamawiajgcego spetnia oraz jednego, ktéry produktu innej
firmy, ktory takich wlasciwosci nie posiada, prowadzi jedynie do pustej tautologii —
potwierdza okolicznosci bezposrednio z tych faktow wynikajace, ze jedna firma wymagania
Zamawiajgcego spetnia, a druga nie spetnia. Réwniez samo postugiwanie sie materiatami
jednego wykonawcy jako pomoca do sporzadzenia siwz, nie przesgdza o ograniczeniu
dostepu do zamowienia innym wykonawcom, a tym samym nie przesadza o preferencjach
dla tylko jednego wykonawcy.

Izba w zadnym wypadku nie podziela stanowiska, iz dla zarzucenia i orzeczenia naruszenia
konkurencji poprzez opis przedmiotu zamdwienia wystarczy samo ,podejrzenie” wystgpienia
tego typu naruszenia — przeciwnie, tego typu okoliczno$¢ nalezy ze wszystkimi

konsekwencjami zwigzanymi z rygorami dochodzenia do prawdy, udowodni¢ i wykazac.

W odniesieniu do zarzutow dotyczacych kryteriow oceny ofert, ktére znowu w opinii
odwotujacego majgq preferowac tylko jednego wykonawce, fakt ten Izba, m.in. z przyczyn
opisanych powyzej, rowniez uznata za niepotwierdzony. Jeszcze raz nalezy podkresli¢, iz z
okolicznosci, ze jeden wykonawca spetnia czy dysponuje wszystkim rozwigzaniami, ktére
podlegaly bedg dodatkowej punktacji, a inny (tu: odwotujacy) w swojej ofercie niektérych nie
posiada, nie wynika, iz pierwszy wykonawca jest jednoznacznie preferowany, a zamawiajacy
w ten sposéb przesadza o zwycieskiej ofercie czy ogranicza dostepnos¢ do zamdwienia dla
innych wykonawcow. Odwolujgcy w zaden sposéb nie udowodnit, czy nawet nie
uprawdopodobnit, iz tego typu postanowienia siwz stanowig obiektywng bariere w uzyskaniu

zamdwienia dla innych uczestnikéw gry rynkowej. Fakt, ze jego oferta nie wypehia
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niektérych punktowanych w kryterium jakosci wymagan zamawiajgcego i moze w ten sposéb
uzyska¢ mniejszg ilo§¢ punktdéw, nie oznacza, iz generalne zasady konkurencyjnosci
wyrazane w ustawie zostaly przez zamawiajgcego ztamane.

Tym bardziej, ze zamawiajgcy przedstawit wiarygodne i obiektywne powody dla
wprowadzenia dodatkowej punktacji dla rozwigzan, ktérych najbardziej odpowiadatyby jego
potrzebom i oczekiwaniom, co do sposobu prowadzenia i zabezpieczania badahn. W
szczegoblnosci nie budzi watpliwosci okolicznosé, iz preferowane i punktowane sg
rozwigzania zapewniajgcg dodatkowg i podwyzszong ochrone przed kontaminacjg — za
pomocg enzymatycznego systemu ochrony. Ponadto jak przyznat sam odwotujacy tego
rodzaju system jest w ofercie innych producentéw oraz w jego wlasnej ofercie.

Réwniez stosowanie wewnetrznego standardu ilosciowego dla kazdej probki badanej jako
metody okreslania liczby wiruséw najbardziej odpowiada potrzebom zamawiajgcego
wynikajagcym z organizacji jego pracy (system jednozmianowy), natomiast postulowany w
protescie zapis ,System zapewniajacy kontrole ewentualnej inhibicji reakcji PCR oraz system
zapewniajagcy prawidlowos¢é ilosciowej oceny badanego wirusa’ jest zapisem
nierdbwnowaznym, odnoszacym sie do innych obszaréw i sposobu weryfikacji badan (kontroli
prawidtowosci ich przeprowadzenia i uzyskanych wynikow).

Podkres$lic nalezy, iz poprzez wprowadzenie punktacji w kryteriach jakosciowych
odnoszacych sie do okreslonych funkcjonalnosci czy rozwigzan technicznych, zamawiajacy
nie ograniczyt dostepu do uzyskania zaméwienia wykonawcom, ktérzy w swoich ofertach
takich rozwigzan nie posiadajg. Wykonawcy moga zmodyfikowa¢ swojg oferte tak aby
zwiekszy¢ swoje szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoOwienia, a jezeli nie jest to
mozliwe lub nastrecza zbyt duze trudnosci, mogg konkurowa¢ w innych kryteriach
ocenianych, np. cenowym, ktére w niniejszym postepowaniu posiada przemozng wage 90%
(ponadto nie cate 10% punktéw przypadajgce na kryterium jakosci jest poza mozliwoscig
zdobycia przez odwotujacego). Z faktu, iz z géry wiadomo, ze w niektérych kryteriach oceny
oferta odwotujgcego uzyska mniej, czy w ogéle nie uzyska punktéw nie przesadza o wyniku
postepowania. Odwotujgcy nie jest uprawniony do wymuszania na zamawiajgcym rezygnacji
z preferowania najbardziej odpowiadajagcych mu rozwigzan jedynie w celu zwiekszenia
sowich szans na uzyskanie zaméwienia w oparciu o hipotetyczne przewidywania, co do

przysziej oceny punktowej roznych ofert.

W odniesieniu do wymogu dopuszczenia do wykonywania zamdwienia przy pomocy aparatu
uzywanego, lzba stwierdza, iz w kazdym przypadku zadanie urzadzeh jak najnowszych i
nieuzywanych znajduje uzasadnienie w ogdlnych witasciwosciach sprzetu technicznego i
zwigzanych z nig sposobami i przebiegiem jego eksploatacji. Zgodnie z uniwersalnymi

prawami fizyki, sprzet i urzadzenia mechaniczne (zwlaszcza wykazujgce wysoki stopien
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komplikacji technicznej) w trakcie uzywania ulegajg zuzyciu, w trakcie przestojow — atrofii,
co zwieksza ryzyko ich niedoktadnosci i awaryjnosci w trakcie dalszej eksploatacji. W
odréznieniu np. od niektérych produktéw spozywczych uptyw czasu lub intensywne uzywanie
nie podnosi jakosci i niezawodnosci urzadzen technicznych. Zamawiajacy bedg wiec
generalnie zawsze, co do zasady, uprawnieni do wymagania dostarczenia sprzetu nowego i
nieuzywanego, a samo wykazanie, iz jeden z potencjalnych wykonawcéw takim sprzetem nie
dysponuje jest niewystarczajgce do udowodnienia, iz tego typu wymagania wprowadzone

zostaty w celu ograniczenia konkurencji.

W zwigzku z powyzszym, w odniesieniu do wnioskowanych przez odwotujgcego dowodow
Izba stwierdza, iz przedstawiona przez odwotujgcego ulotka firmy Roche, dowodzi jedynie, iz
rzeczywiscie firma ta spetnia wymagania zamawiajgcego sformutowane w kwestionowanych
w protescie punktach siwz.

Natomiast powotywane akta sprawy i wyrok w sprawie sygn. akt. KIO/UZP/984/08 dowodzg
jedynie i obrazujg sposob oceny dowoddéw i uzasadnienia zapadiego rozstrzygniecia

dokonane przez inny sktad orzekajacy Izby w sprawie o innym stanie faktycznym.

W zwiazku z powyzszymi ustaleniami lzba uznata zarzuty naruszenia powotanych w tresci
protestu i odwotania art. 7, 29 czy 36 Pzp za niepotwierdzone. Ponadto wobec braku
stwierdzenia naruszen regulujgcych prowadzenie postepowania 0 udzielenie zamdwienia
przepisOw ustawy nie dopatrzono sie w dzialaniach zamawiajgcego naruszenia zasad
wyrazonych w Kodeksie cywilnym czy Konstytucji RP.

W odniesieniu do zarzutébw naruszenia przepiséw ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
Izba wskazuje, iz nie jest wlasciwa do orzekania o samoistnym naruszeniu przepisow ww.
ustaw bez oparcia i powigzania tego typu naruszen z konkretnymi przepisami Pzp (jak np. w

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy).

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania, uwzgledniajgc koszty zastepstwa prawnego
petnomocnika zamawiajacego w wysokosci 3 599,00 zi, na podstawie faktury ztozonej do akt
sprawy — zgodnie z § 4 ust. 1 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9
lipca 2007r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,

poz. 886 ze zmianami).
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamodwien

Publicznych do Sadu Okregowego w Szczecinie.

Przewodnicz acy:
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