Sygn. akt KIO 1022/11

WYROK
Z dnia 26 maja 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Marzena Teresa Ordysi nska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 maja 2011 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 maja 2011 r. przez Roche Diagnostics
Polska Sp. zo.0. z siedzib 3 w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

Tomaszowskie Centrum Zdrowia sp. z 0.0. z siedzib g w Tomaszowie Mazowieckim

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu modyfikacje specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia w sposob zgodny z uzasadnieniem.

2. Kosztami postepowania obcigza Tomaszowskie Centrum Zdrowia sp. z 0.0. z siedzib g
w Tomaszowie Mazowieckim, i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez
Roche Diagnostics Polska Sp. zo0.0. z siedzib g w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 1022/11

Uzasadnienie

I. Tomaszowskie Centrum Zdrowia Sp. z 0.0. (zwane dalej Zamawiajgcym), prowadzi
postepowanie na wykonanie zamdwienia publicznego na ,Dostawe odczynnikbw, materiatow
kontrolnych i materialbw zuzywalnych do badan biochemicznych, immunochemicznych,
hematologicznych, koagulologicznych, parametrow krytycznych, analizy moczu i badan
bakteriologicznych wraz z dzierzawg analizatorow do tych badan oraz dostawa pozostatych
odczynnikow (ZP/12/Sp/2011)".

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
7 maja 2011 r., poz. 2011/S 89-145122 i Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t. j. — Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759).
Postepowanie prowadzone jest w 16 czesciach (nazywanych przez Zamawiajgcego
pakietami).

W dniu 16 maja 2011 r. Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. (dalej: Odwotujacy) wniosta
odwotanie, w ktérym zakwestionowata prawidlowo$s¢ opisu przedmiotu zamowienia,
stwierdzajac, iz narusza on art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 2-3 Prawa zamdwien publicznych poprzez
zamieszczenie w nim wymagan utrudniajgcych uczciwg konkurencje, nieuzasadnionych
obiektywnymi  potrzebami  Zamawiajgcego, wskazujacych na  konkretnego  dostawce

i uniemozliwiajacych zloZzenie oferty Odwolujgcemu.

Odwotujacy uzasadnit swoje zarzuty nastepujgco:

1. Pkt 89 Formularza cenowego - pakiet nr 2

W ocenie Odwotujgcego, nie znajduje zadnego uzasadnienia w potrzebach Zamawiajgcego
dokonanie w opisie przedmiotu zamowienia wyodrebnienia z pakietu nr 1 parametréw Troponina
i TSH oraz przeniesienie ich do pakietu nr 2. Firma Siemens jest bowiem jedynym producentem
analizatorow  biochemicznych, ktére jednoczesnie sluzg do oznaczania parametrow
immunochemicznych, jakimi sg Troponina | oraz TSH. Wszyscy pozostali producenci dziatajacy
obecnie na rynku oferujg oznaczenia immunochemiczne Troponina | oraz TSH na analizatorach
immunochemicznych. Parametry te znajdujg sie juz zresztg w niewielkich ilosciach w pakiecie nr 2.
Stluzac zatem eliminacji konkurencji poprzez wskazanie na rozwigzanie techniczne charakterystyczne
dla oferty Siemens wymdg okreslony przez Zamawiajgcego prowadzi do wyeliminowania pozostatych

wykonawcow. Z uwagi na powyzsze



Odwotlujacy zadat przeniesienia parametréw Troponina | i TSH z pakietu nr 2 do pakietu nr 1,
wzglednie ich wylgczenie z pakietu nr 2.

2. Pkt 2 wykazu ,,Parametrow granicznych dla analizatora biochemicznego" - pakiet nr 1

W zakresie parametréw granicznych dla analizatora biochemicznego, Odwotujacy wnosit o urealnienie
wymaganej wydajnosci oferowanego analizatora do ilosci deklarowanych badan, poprzez modyfikacje
tresci punktu 2 i nadanie mu brzmienia: ,Mozliwos¢ wykonywania do 300 biochemicznych testow
fotometrycznych i 60 badan elektrolitw na godzine". Przy deklarowanej przez Zamawiajacego ilosci
ok. 400 testow fotometrycznych i ok. 80 testéw ISE dziennie wymdg dostarczenia analizatora
0 wydajnosci 437 biochemicznych testow fotometrycznych i 187 badan elektrolitbw na godzing nie ma
zadnego uzasadnienia merytorycznego i ekonomicznego. Jednoczesnie zas wybdr wykonawcy
oferujacego taki sprzet generowac bedzie dla Zamawiajacego znacznie wyzsze koszty eksploatacyjne
niz w sytuacji zakupu analizatora o wydajnosci nizszej, wykonujacego przy tym oczekiwang przez
Zamawiajgcego deklarowang ilos¢ badan w ciggu 2-3 godzin pracy.

3. Pkt 9 wykazu ,,Parametréw granicznych dla analizatora biochemicznego" - pakiet nr 1

Odwotujacy zwracat uwage na koniecznosé zwiekszenia konkurencyjnosci postepowania poprzez
modyfikacie tresci punktu 9 parametrow granicznych i nadanie mu nastepujacego brzmienia:
»Zapewnienie odpowiednich warunkéw przechowywania zestawow odczynnikowych na pokladzie
analizatora w celu ich racjonalnego wykorzystania w trakcie deklarowanego okresu trwatosci,
35 pozycji dla odczynnikéw”, co pozwoli szerszemu gronu wykonawcdw na zlozenie w niniejszym
postepowaniu. Wskazywal, ze wymdg wyposazenia analizatora w lodowke 0 pojemnosci
pozwalajgcej na przechowywanie min. 40 pozycji zmierza wprost do wyeliminowania konkurencii
w postepowaniu. Przy uwzglednieniu oczekiwan Zamawiajgcego co do ilosci wykonywanych
oznaczen poszczegélnych parametrow biochemicznych wskazanych w formularzu cenowym dla
pakietu nr 1 wymog okreslony w punkcie 9 parametrow granicznych dla analizatora biochemicznego
nie znajduje uzasadnienia praktycznego. Rozwigzanie to faworyzuje firme Siemens, tymczasem
rownowazne urzadzenia oferowane m.in. przez Odwolujgcego pozwalaja na odpowiednie
zachowanie trwatosci odczynnikow pokiadzie analizatora w celu ich racjonalnego wykorzystania, tak
aby osiggnaC oczekiwang przez Zamawiajgcego iloS¢ oznaczen. Jest to zatem rozwigzanie
rownowazne, a przy tym nie wywotujgce zadnych trudnosci przy codziennej obstudze analizatora.

4. Pkt 4 wykazu ,,Parametréw granicznych dla analizatora immunochemicznego" - pakiet nr 2

W zakresie parametrow granicznych dla analizatora immunochemicznego, Odwotujacy wnosi
o urealnienie wymaganej wydajnosci oferowanego analizatora do ilosci deklarowanych badan
poprzez modyfikacje tresci punktu 4 i nadanie mu tresci: ,Wydajnos¢ aparatu - min. 80 oznaczeh na
godzing". Przy deklarowanej przez Zamawiajgcego ilosci ok. 50 badah dziennie wymaganie
dostarczenia analizatora 0 wydajnosci 150 oznaczen na godzine nie ma zadnego uzasadnienia

merytorycznego i ekonomicznego, przy czym sytuacja ta generowac bedzie dla Zamawiajacego



Znacznie wyzsze koszty nig w sytuacji zakupu analizatora o wydajnosci nizszej, a zachowujacego
zdolnos¢ do wykonywania minimum 80 oznaczen na godzine.

5. Pkt 10 wykazu ,,Parametréw granicznych dla analizatora immunochemicznego” - pakiet nr 2
Odwoltujgcy wnosit o dopuszczenie w niniejszym postepowaniu mozliwosci  zaoferowania
pojedynczych odczynnikow w formie liofilizatéw, co pozwoli na zwigkszenie konkurencyjnosci, przy
jednoczesnym zapewnieniu komfortu obstugi systemu analizatora. W tym celu Odwolujgcy wnosi
o modyfikacje tresci punktu 10 parametrow granicznych, poprzez nadanie mu tresci: ,ldentyfikacja
odczynnikbw na podstawie kodu kreskowego". Wnosit o wykreslenie zastrzezenia ,,Wszystkie
odczynniki gotowe do uzycia bez koniecznosci wstepnego przygotowania’, gdyz utrudnia ono
konkurencje.

6. Pkt 16 wykazu ..Parametrow granicznych dla analizatora immunochemicznego" - pakiet nr 2
Modyfikacja tresci punktu 16 parametrow granicznych, poprzez nadanie mu brzmienia: ,Analizator
wolnostojacy lub do postawienia na stole” w ocenie Odwotujgcego zwiekszy konkurencje
w postepowaniu. W przypadku zaoferowania analizatora nastolowego Wykonawca zapewni
odpowiedni st6t laboratoryjny pod analizator'. Ograniczenie w opisie przedmiotu zamodwienia
dopuszczanych analizatoréw do urzadzen nastolowych (,Analizator do postawienia na stole"), przy
wylaczeniu analizatoréw wolnostojacych nie moze by¢ racjonalnie uzasadnione. Nalezy bowiem
wskaza¢, iz modele wolnostojace o niewielkich rozmiarach oraz identycznej funkcjonalnosci, jak
modele nastotlowe zapewniajg rownowazny komfort obstugi, odpowiednig ergonomie pracy oraz nie
zajmujg duzej powierzchni w laboratorium.

7. Pkt 27 wykazu ,,Parametréw granicznych dla analizatora immunochemicznego" - pakiet nr 2
Zwigkszeniu konkurencyjnosci postepowania powinna rowniez stuzy¢ modyfikacja punktu
27 parametrow granicznych, poprzez nadanie mu tresci: ,Oferowany analizator, odczynniki
i kalibratory muszg stanowi¢ kompletny i zwalidowany system analityczny - do potwierdzenia
deklaracjami zgodnosci CE". Nic bowiem nie uzasadnia okreslenia przedmiotu zamowienia w oparciu
0 obecny dyskryminujgcy i ograniczajacy konkurencje zapis. Wymadg: ,Oferowany analizator,
odczynniki i kalibratory muszg stanowi¢ kompletny system analityczny pochodzacy od jednego
producenta.”, zwlaszcza w ostatnim elemencie (pochodzenia od jednego producenta) niepotrzebnie
ogranicza konkurencje i nie ma zadnego uzasadnienia. Wazne jest bowiem aby dostarczany
asortyment zapewniat wykonywanie analiz, a nie skad pochodzit.

8. Pkt 13 Formularza cenowego - pakiet nr 2

Kierujgc sie postulatem zwiekszenie konkurencyjnosci postepowania w zakresie zatgcznika Nr 2
(Formularz cenowy) Odwolujacy wnosi 0 modyfikacje punktu 13 poprzez nadanie mu brzmienia:
"BNP lub NT-proBNP". Zgodnie z aktualnymi wytycznymi Polskiego Towarzystwa Kardiologicznego
i miedzynarodowych towarzystw kardiologicznych zarowno BNP jak réwniez NT-proBNP sg klinicznie

rownocenne w diagnostyce kardiologicznej. Z uwagi na rownowaznos¢ obu parametréw nie nalezy



preferowaé wylgcznie jednego z nich (. BNP). W zwigzku z tym Zamawiajgcy nie powinien
ogranicza¢ konkurencji w tym zakresie i umozliwi¢ ztozenie ofert na kazdy z tych parametréw.

9. Pkt 9 formularza cenowego - pakiet nr 2

Zwigkszeniu konkurencyjnosci postepowania bedzie rowniez stuzyta modyfikacja punktu 9 formularza
cenowego poprzez nadanie mu brzmienia: "Troponina | lub Troponina T". Zgodnie z wyzej
wspomnianymi  wytycznymi Polskiego Towarzystwa Kardiologicznego oraz miedzynarodowych
towarzystw kardiologicznych, zaréwno troponina | jak i troponina T sa klinicznie réwnocenne
w diagnostyce kardiologicznej. Z uwagi na rownowazno$¢ obu parametréw nie nalezy preferowaé
wytacznie jednego z nich (tj. Troponina ). W zwigzku z tym Zamawiajacy nie powinien ograniczac

konkurencji w tym zakresie i umozliwi¢ ztozenie ofert na kazdy z tych parametrow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o modyfikacje postanowien SIWZ
w sposob podany w odwotaniu.

Zamawiajgcy ziozyt na rozprawie odpowiedz na odwotanie do protokotu, nie
uwzgledniajgc zadnego z zarzutow.

Do postepowania odwotawczego nikt nie przystapit.

II. Nie stwierdzono zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zamowien
publicznych, wobec czego rozpoznano odwotanie na rozprawie.

Odwotujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamdwien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamdwienia i moze
ponies¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamoéwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby stwierdzona niezgodnos$¢ z przepisami opisu przedmiotu zamoOwienia zawartego
w SIWZ, ktéra uniemozliwia Odwotujacemu efektywny udziat w postepowaniu i uzyskanie

zamowienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacjg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa lzba

Odwotawcza zwazyla, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, co nastepuje:

Postepowanie prowadzone jest w 16 czesciach, nazywanych przez Zamawiajgcego
pakietami. Odwotanie dotyczy dwdch pakietow: pakietu numer jeden, w ktorym przedmiotem
zamdwienia jest analizator biochemiczny oraz pakietu numer dwa, w ktérym przedmiotem
Zamowienia jest analizator immunochemiczny.

Zamawiajgcy w ramach postepowania zamierza wydzierzawi¢ trzy analizatory: jeden

immunochemiczny oraz dwa biochemiczne, z ktérych jeden ma byé urzadzeniem ,,backupowym”,



utrzymywanym w gotowosci na wypadek, gdyby pracujacy analizator biochemiczny ulegt awarii badz
byt zajety.

Nie bylo sporne, iz na rynku istniejg aparaty bedace zintegrowanymi platformami,
kombajnami pozwalajgcymi na realizacje obu rodzajow badan - biochemicznych
i immunochemicznych. Zamawiajacy oswiadczyt, iz nie zamawiat tego rodzaju platformy,
poniewaz przekracza ona gabarytami rozmiary pomieszczenia, w ktorym miataby ona sie
znajdowa¢ (nie poparto dowodami ani rozmiarOow potencjalnych platform, ani wymiaréw
pomieszczen). RoOwnocze$nie Zamawiajgcy na rozprawie stwierdzat, ze pracownia
laboratoryjna jest rozbudowywana, jednak nie spowoduje to zwiekszenia ilosci dostepnego
miejsca. Wydaje sie, ze platforma umozliwiajaca prowadzenie obu rodzajow badan lepiej
zaspokajataby potrzeby Zamawiajgcego, jednak Izba nie ocenia racjonalnosci postepowania
Zamawiajgcego i rzetelnosci wydatkowania srodkow publicznych, nie byloby to zresztg
mozliwe na tym etapie bez znajomosci specyfiki sytuacji Zamawiajgcego, jego mozliwosci
lokalowych i ewentualnych mozliwosci finansowych oraz technicznych zwigzanych
zrozbudowg. Dlatego Izba nie rozpatrywala zarzutébw odwotania w kontekscie
ewentualnosci, ze platforma immunochemiczno-biochemiczna moglaby by¢ bardziej
przydatna do zaspokojenia potrzeb Zamawiajgcego, ale w kontekscie zatozenia, iz trzy
analizatory — jeden immunochemiczny i dwa biochemiczne bedg facznie spelnialy cele
wyznaczone przez Zamawiajgcego. Niemniej jednak Zamawiajgcy opisujac przedmiot
zamoéwienia i dzielagc go na czesci, musi bra¢ pod uwage, ze co najmniej w jednej z czesci
postepowanie moze nie zakonczy¢ sie wyborem oferty najkorzystniejszej (np. na dany pakiet
nie zostanie ztozona zadna oferta niepodlegajaca odrzuceniu), a woéwczas, przy takim opisie
zamoéwienia, jak w niniejszym postepowaniu, moze sie okaza¢, ze po przeprowadzeniu
postepowania nie bedzie mozna prowadzi¢ petnego kompletu badan (poniewaz
np. postepowanie na analizator biochemiczny z pakietu nr 1 moze by¢ uniewaznione).

Stanowisko Zamawiajgcego prezentowane przed Izbg ograniczalo sie wytacznie do
sktadania oswiadczen — odnosnie organizacji pracy w laboratorium, wielkosci
pomieszczenia, ilosci personelu (mafa ilos¢ personelu w krétkim czasie musi wykonaé
szybko wiele rodzajéw badan), i Izba data wiare oswiadczeniom Zamawiajgcego w tym
zakresie, niemniej jednak odnoszac sie do zarzutow podniesionych w odwofaniu, lzba
kazdorazowo oceniala, czy uwarunkowania Zamawiajgcego mozna uzna¢ za
skonkretyzowane, obiektywne i nie do pokonania na tyle, ze mogg one prowadzi¢ do
ograniczenia zasady uczciwej konkurencji, tj. na taki opis przedmiotu zamowienia, ktory

zaweza krag podmiotow, ktére moga ztozy¢ oferty na konkretny produkt.

Rozpatrujgc zarzuty odwotania, I1zba stwierdzita, co nastepuje:



Podnoszac zarzut nr_1, dotyczacy pkt 8 i 9 Formularza cenowego dla pakietu nr 2,
Odwotujacy podnost, iz nie znajduje Zzadnego uzasadnienia w potrzebach Zamawiajacego dokonanie
w opisie przedmiotu zamowienia wyodrebnienia z pakietu nr 1 parametrow Troponina | i TSH oraz
przeniesienie ich do pakietu nr 2. Firma Siemens jest bowiem jedynym producentem analizatorow
biochemicznych, ktore jednoczesnie stuza do oznaczania parametrow immunochemicznych, jakimi sg
Troponina | oraz TSH. Wszyscy pozostali producenci dziatajgcy obecnie na rynku oferujg oznaczenia
immunochemiczne Troponina | oraz TSH na analizatorach immunochemicznych. Parametry te
znajdujg sie juz zresztg w niewielkich ilosciach w pakiecie nr 2. Stuzac zatem eliminacji konkurencji
poprzez wskazanie na rozwigzanie techniczne charakterystyczne dla oferty Siemens wymog
okreslony przez Zamawiajgcego prowadzi do wyeliminowania pozostatych wykonawcow. Z uwagi na
powyzsze Odwolujacy zadat przeniesienia parametréw Troponina | i TSH z pakietu nr 2 do pakietu nr
1, wzglednie ich wylgczenie z pakietu nr 2.

Powyzsze zadanie Odwolujacy sprostowat na rozprawie, wskazujac, iz ze chodzito o ,,przeniesienie
parametréw Troponina | i TSH z pakietu nr 1 do pakietu nr 2" (tj. odwrotnie, niz omylkowo wskazano
w odwotaniu).

Izba ustalita, co nastepuje:

W ramach pakietu nr 1 Zamawiajacy zamierza wydzierzawi¢ analizator biochemiczny, ktory bedzie
traktowany — jak wynika z oswiadczen Zamawiajacego na rozprawie — traktowany jako ,,pierwszy
aparat”’, tzn. jezeli zajdzie potrzeba wykonania pilnych badan z danej prébki bedg one wykonywane
wiasnie na tym aparacie. Stad wynika przewidywanie badania za jego pomoca troponiny i TSH, ktore
rownie dobrze moglyby by¢ badane na aparacie immunocheminiczym z pakietu nr 2, ale pod
warunkiem, ze zostatyby wyodrebnione do osobnej prébki. Dodatkowe rozpipetowywanie prébki jest
kolejng zbedna czynnoscia, ktora utrudnia bezbtedne i szybkie przeprowadzenie badan, ktére — aby
zaspokoi¢ zagdanie Odwotujgcego — musiatby by¢ badane na obu aparatach.

Réwnoczesnie Zamawiajacy nie kwestionowat oswiadczenia Odwotujacego, ze tylko jeden aparat na
rynku (poza platformami niebedacymi przedmiotem zamowienia) jest analizatorem biochemicznym,
ktore jednoczesnie stuzg do oznaczania parametrow immunochemicznych, jakimi sg Troponina | oraz
TSH.

Biorac pod uwage powyzsze stanowiska i omowione wyzej zalozenie, ze Zamawiajgcy hie
moze wydzierzawi¢ platformy umozliwiajgcej oba rodzaje badan na jednym aparacie, I1zba stwierdzita,
ze wymdbg Zamawiajgcego jest w takiej sytuacji uzasadniony. Jezeli twierdzi on, ze badania troponiny
i TSH sg zlecane z jednej probki razem z innymi badaniami, przewaznie biochemicznymi, nie ma
podstaw, aby zmusza¢ Zamawiajacego do podziatu probki na dwa aparaty, skoro przebadanie jednej
prébki jest mozliwe w aparacie istniejgcym na rynku. Izba data wiare oswiadczeniu Zamawiajgcego,
ze jego male laboratorium obsluguje czesto jedna osoba, dlatego dokonywanie dodatkowych
zabiegOw na probkach w oczywisty sposéb moze powodowaé utrudnienia w procedurze badawczej

i zwieksza ryzyko bledu. Ze wzgledu na powyzsze Izba oddalita zarzut odwotania w tym zakresie.



Odnoszac sie do pkt 2 wykazu ,,Parametréw granicznych dla analizatora biochemicznego" -
pakiet nr 1 (zarzut nr 2), gdzie Odwotujgcy wnosit o urealnienie wymagane] wydajnosci oferowanego
analizatora do ilosci deklarowanych badan, 1zba ustalita, co nastepuije:

1. W pkt 3 wykazu Zamawiajacy wymagat dostarczenia analizatora o wydajnosci do 437
biochemicznych testow fotometrycznych i 187 badan elektrolitow na godzine.

2. Odwotujacy zadat sprecyzowania wymogu wydajnosci w sposob nastepujacy: ,Mozliwos¢
wykonywania do 300 biochemicznych testow fotometrycznych i 60 badan elektrolitbw na
godzineg".

3. Zamawiajacy przyznal, ze jego wymagania sg na wyrost, jednak bierze pod uwage

dynamike wzrostu ilosci badan i 3-letni okres realizacji umowy.

Po pierwsze budzi watpliwosci, dlaczego Zamawiajacy okreslit wymogi wydajnosciowe stosujac $cisle
okreslone ilosci — 437, 187 badan na godzine. Zamawiajacy nie jest w stanie przewidzie¢ konkretnej
ilosci badan wykonywanych na godzine, a podanie tak skonkretyzowanych wartosci rodzi podejrzenie,
ze sg to wartosci dla konkretnego aparatu. Po drugie, wydaje sie, ze Zamawiajgcy powinien okreslic
minimalng wydajnos¢, a nie maksymalng — przy takim okresleniu, jak w SIWZ, aparat oferujgcy
mozliwosé wykonywania 438 testéw na godzine bedzie niezgodny z SIWZ (czego jednak Odwolujacy
nie podnosil).

Zamawiajgcy W zaden sposob nie przyblizyt statystyki pracy laboratorium i nie wykazat, ze
rzeczywiscie uprawdopodobnione jest, ze bedzie nalezalo wykonywa¢ az tyle testow na godzine.
Oczywiste wydaje sie, ze im wigcej testow na godzing moze przeprowadzi¢ aparat, tym szybsze
wykonanie jednego testu (nie musi by¢ to reguta w zaawansowanych urzadzeniach), jednak
Zamawiajacy W zaden sposob nie uprawdopodobnit, ze zmniejszenie testéw z 437 do 300 i badan
z 187 do 60 bedzie miato realny wptyw na jakos¢ (szybkosc) pracy w jego laboratorium. Skoro jest
ono niewielkie, obstugiwane — jak wynika z oswiadczenia Zamawiajacego — czesto przez jedng osobe,
budzi watpliwosci, czy jedna osoba jest w stanie obstuzy¢ aparat o takiej wydajnosci (podanie probek
do aparatu i odczytanie wynikow).

Ponadto Izba zauwaza, ze skoro Zamawiajgcy okreslit w SIWZ parametr graniczny jako maksymalny,
a nie minimalny, to postulowane przez Odwolujgcego wielkosci mieszczg sie w wartosciach
oczekiwanych przez Zamawiajgcego.

Izba uznala, ze uzasadniona jest modyfikacja SIWZ zgodnie z wnioskiem Zamawiajacego, poniewaz
Ze stanowiska Zamawiajgcego prezentowanego na rozprawie wynikalo, ze analizator o parametrach
postulowanych przez Odwolujgcego zostanie uznany za niespetniajacy wymagan, co w Swietle
powyzszych ustalen byloby nieuzasadnione. W konsekwencji Izba nakazata modyfikacj e SIWZ

przez wykre Slenie dotychczasowej tre $ci punktu 2 wykazu parametrow dla pakietu nr 1



inadanie mu brzmienia: ,Mo zliwosé wykonywania do 300 biochemicznych testow
fotometrycznych i 60 badan elektrolitow na godzin e

Analogiczny zarzut odno$nie wydajnosci Odwotujacy podnosit w zakresie pkt 4 parametrow
granicznych analizatora immunochemicznego w pakiecie nr 2 (zarzut nr 4), z tym zastrzezeniem, ze
tamze okreslono parametr graniczny jako ,,minimum 150 oznaczen”. Odwotujgcy obliczyt na
podstawie danych zawartych w SIWZ, Zze u Zamawiajgcego bedzie sie wykonywato ok. 50 badan
dziennie. Zamawiajacy tych obliczeh zasadniczo nie podwazyt, jedynie wskazywal, Zze badania
wykonuje sie rowniez w soboty i w niedziele, a wymogi okreslit na wyrost, biorac pod uwage dynamike
wzrostu ilosci wykonywanych badan.
Izba odnoszac sie do powyzszego zarzutu i stanowisk stron, uwzglednita zarzut nr 4, z takg samg
argumentacjq jak dla zarzutu nr 2 i nakazala Zamawiaj gcemu modyfikacj e SIWZ przez
nadanie pkt 4 wykazu parametrow granicznych pakietu nr 2 nast epujacego brzmienia:
,Mo zliwo §¢ wykonywania do 300 biochemicznych testéw fotometry cznych i 60 bada n

elektrolitow na godzin ¢".

Odwolujgcy podnoszac zarzut _nr_3, zarzucat Zamawiajacemu, ze w pkt 9 wykazu
,,Parametréw granicznych dla analizatora biochemicznego" - pakiet nr 1, zawart wymdg wyposazenia
analizatora w lodéwke o pojemnosci pozwalajgcej na przechowywanie min. 40 pozycji, co ogranicza
konkurencje, poniewaz mozna zaoferowaé preparaty niewymagajace przechowywania w lodéwce.
Izba ustalita, co nastepuje:

1. W pkt 9 wykazu ,,Parametrow granicznych dla analizatora biochemicznego” - pakiet nr 1
Zamawiajacy okreslit swoje wymagania nastepujaco: ,,Wbudowana lodéwka na odczynniki na
min. 40 pozycji, wymagana temperatura 2-8°".

2. Odwolujacy postulowat zastgpienie powyzszego wymogu nastepujgcym ,Zapewnienie
odpowiednich warunkéw przechowywania zestawOw odczynnikowych na pokiadzie
analizatora w celu ich racjonalnego wykorzystania w trakcie deklarowanego okresu trwatosci,
35 pozyciji dla odczynnikéw'.

3. Dla analizatora z pakietu nr 2 nie wprowadzono analogicznego wymogu — Zamawiajacy pod
tabelg zawierajgca parametry graniczne analizatora nr 2 okreslit wymog nastepujacy:
»Zewnetrzna lodéwka do przechowywania odczynnikbw w wymaganych przez producenta

warunkach”.

W ocenie Izby Zamawiajacy nie uzasadnit, dlaczego zada, aby jeden analizator miat
wbudowang lodéwke, a drugi — wyposazony byt w lodéwke zewnetrzna. Jezeli do pracy jednego
Z analizatorow w ogole nie jest potrzebna lodéwka dla przechowywania odczynnikdw (Zamawiajacy
nie zakwestionowat oswiadczenia Odwolujgcego, ze mozna dobra¢ odczynniki niewymagajace

przechowywania w lodéwce, jedynie wskazal, ze sie z takim rodzajem odczynnikéw nie spotkal), to
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wymaog wyposazenia analizatora we ,,wbudowang lodowke” jest nieuzasadniony. Co do ilosci miejsc
(pozycji) dla przechowywania odczynnikow, Izba uznala, ze podanie ilosci pozycji wynika
z dotychczasowych doswiadczen Zamawiajacego, a podana ilos¢ postulowana przez Odwotujacego
nie byta znaczaco mniejsza. Zamawiajacy moze wymagac zapewnienia odpowiedniej ilosci pozycji do
przechowywania odczynnikw, jednak powinien podaé, jakiego rodzaju odczynniki zamierza
przechowywac; warunki powinny by¢ dostosowane do rodzaju przechowywanych odczynnikow, przy
czym wcale nie jest konieczne (skoro drugi analizator moze mie¢ lodowke ,,zewnetrzng”) aby miejsca
do przechowywania byly zintegrowane z analizatorem. W zwigzku z powyzszym lzba nakazata
Zamawiaj gcemu modyfikacj @ SIWZ w zakresie dotychczasowej tre $ci pkt 9 parametrow

granicznych dla pakietu nr 1 przez wykre $lenie dotychczasowej tre $ci i nadanie mu

nast epuj acego brzmienia: ,,Zapewnienie odpowiednich warunkéw przechowywania zestawow

odczynnikowych, 40 pozycji dla odczynnikow", co pozwala wykonawcy na wybdr miejsca do

przechowywania.

Odwolujacy podnoszac zarzut nr 5, wskazywal, ze Zamawiajagcy w sposéb
nieuprawniony wymaga gotowosci odczynnikéw do uzycia ,,bez koniecznosci wstepnego
przygotowania” , gdy tymczasem Odwotujacy oferuje jeden z rodzajow odczynnikow (HCV)
w formie liofilizatu, ktéry dopiero po rozpuszczeniu wprowadza sie do urzadzenia i znajduje
sie on tam przez 2 tygodnie, to jest do konca terminu przydatnosci odczynnika. Zamawiajacy
na rozprawie nie kwestionowat sposobu uzycia liofilizatu, stwierdzit ze ma ,,zle
doswiadczenia” z uzyciem srodka w takiej postaci, niemniej jednak gdyby Odwotujacy zwrocit
sie z pytaniem do SIWZ o mozliwos¢ zastosowania HCV w formie liofilizatu, to rozwazytby
takg ewentualnosc. Biorgc pod uwage powyzszg wypowiedz Zamawiajgcego, lzba uznata,
ze Zamawiajacy nie wykazat, iz zastosowanie jednego z odczynnikéw w formie liofilizatu nie
jest trudnoscig nie do pokonania dla laboratorium, przeciwnie - jego stanowisko na rozprawie
wskazuje, ze jest to mozliwe. Trudnosci w doborze odpowiedniej wody do rozpuszczania
liofilizatu Zamawiajgc moze zniwelowa¢ przerzucajgc na wykonawce obowigzek
dostarczenia odpowiedniej wody (tak, jak dla pakietu nr 1 — Zamawiajagcy wymaga
wyposazenia analizatora w stacje uzdatniania wody, a ,,za jakos¢ wody odpowiada
wykonawca”).

W zwigzku z powyzszym, lIzba nakazuje modyfikacj e pkt 10 parametrow
granicznych analizatora z pakietu nr 2 SIWZ i zast  gpienie dotychczasowej tre $ci pkt 10
nastepujacaq trescia: ,,Wszystkie odczynniki gotowe do u 2zycia bez konieczno $ci
wst epnego przygotowania, z wyj atkiem HCV, ktéry mo ze zosta ¢ dostarczony w formie

liofilizatu. Identyfikacja odczynnikow na podstawie kodu kreskowego”.
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Odwotujacy podnoszac zarzut nr_6 dotyczacy pkt 16 parametréw granicznych
analizatora immunochemicznego z pakietu nr 2, wskazywal, iz zawezenie w opisie
przedmiotu zamoOwienia analizatorow do urzadzen nastotowych ogranicza konkurencje,
bowiem mozna zaproponowac urzadzenie wolnostojace spetniajgce identyczne funkcje.
Zamawiajacy na rozprawie argumentowal, ze miejsce pod stolem jest mu potrzebne do
przechowywania réznych przedmiotoéw, co jest konieczne ze wzgledu na mate wymiary
pomieszczenia laboratorium. Jednak w SIWZ nie okreslono zadnych minimalnych wymiaréw
stotu, na ktorym ma sta¢ analizator, ani wielkosci przestrzeni pod stolem. Wyobrazenie
Zamawiajgcego, ze trakcie realizacji umowy bedzie okreslat wymiary stotu i ilo$¢ potek pod
stolem jest zyczeniem, ktére, jezeli nie znajduje odzwierciedlenia w opisie przedmiotu
zamdwienia, nie musi by¢ spetnione przez przysztego wykonawce umowy. Ponadto wyzej
opisane oczekiwanie Zamawiajgcego trudno usprawiedliwic wymaganiem aparatu
nastolowego bez mozliwosci zastgpienia go aparatem wolnostojgcym, zapewniajgcym
szafke na dole urzadzenia.

Pomijajac nawet kwestie, czy aparat wolnostojacy ma na dole szafke do
przechowywania, to nawet gdyby jej nie bylo, trudno uzna¢ wymaganie Zamawiajacego za
uzasadnione na tyle, ze konieczne jest ograniczenie przedmiotu zamoéwienia do analizatorow
nastotowych. Zamawiajacy nie przedstawit zadnych konkretnych wymiaréw pomieszczenia
laboratorium ani listy przedmiotéw, ktore zamierza przechowywac¢ pod analizatorem
immunochemicznym. W zwigzku z powyzszym lIzba stwierdzita, ze wymodg dostarczenia
aparatu immunochemicznego nastotlowego ogranicza konkurencje i nie jest uwarunkowany
obiektywnymi potrzebami Zamawiajacego, ktére mogtyby jg usprawiedliwi¢. Ewentualna ilos¢
miejsca do wygospodarowania pod stotem nie bytaby na tyle duza, aby mogta mie¢ w ocenie
Izby charakter decydujacy. Oczekiwanie co do mozliwych matych gabarytow urzadzen
w matym laboratorium jest zrozumiate, jednak ograniczenie aparatow do nastotowych moze
ograniczy¢ konkurencje, co z kolei moze spowodowac, ze Zamawiajacy bedzie zmuszony
wydzierzawi¢ aparat drozszy (im wieksza konkurencja, tym wieksza mozliwos¢ nabycia
tanszego aparatu). Biorac powyzsze pod uwage, nie wydaje sie, aby koniecznosc
wygospodarowania w laboratorium ewentualnej przestrzeni do przechowywania byla
trudnoscia, ktorej nie mozna pokonac, a wiec na tyle obiektywng, ze prowadzace drozszej
dzierzawy aparatu ograniczenie uczciwej konkurencji bytoby uzasadnione. W konsekwencji
Izba nakazuje Zamawiaj gcemu modyfikacj e SIWZ przez wykre slenie dotychczasowej
tresci punktu 16 parametrow granicznych pakietu nr 2, p  oprzez nadanie mu brzmienia:
»Analizator wolnostoj acy lub do postawienia na stole. W przypadku zaofero  wania analizatora

nastotowego Wykonawca zapewni odpowiedni stét labor atoryjny pod analizator".

12



Odwolujacy zarzucal, iz w pkt 27 parametréw granicznych dla analizatora
immunochemicznego z pakietu nr 2 Zamawiajacy ograniczyt konkurencje przez wymég, aby
oferowany analizator, odczynniki i kalibratory pochodzity od jednego producenta (zarzut nr
7). Zamawiajac na rozprawie nie uzasadnit swojego wymogu, poza oswiadczeniem, iz
w przypadku pochodzenia wszystkich elementéw systemu od jednego producenta tatwiej
przypisa¢ odpowiedzialnos¢ konkretnemu podmiotowi.

Izba stwierdzita, ze wymoOg Zamawiajacego jest nieuzasadniony. Odpowiedzialnosé
za wykonanie umowy ponosi tylko i wylgcznie wykonawca. Jezeli na rynku istniejg systemy,
na ktore skladajg sie elementy réznych producentéw, sg one dopuszczone do obrotu oraz
jak twierdzi Odwotujacy — czego Zamawiajacy nie podwazyt — sg one ,,zwalidowane”, to nie
ma powodow, aby ogranicza¢ konkurencje w taki sposéb, by wymagac¢ dostarczenia
elementéw sytemu analitycznego tylko od jednego producenta. Zresztg dla pakietu nr 1 w pkt
15 parametrow granicznych zamawiajgcy dopuscit odczynniki innego producenta, ale
,,dedykowane na oferowany analizator’. W zwigzku z powyzszym Izba nakazuje
Zamawiaj acemu modyfikacj e SIWZ przez wykre slenie dotychczasowej tre $ci pkt 27
parametrow granicznych pakietu nr 2, poprzez nadani e mu tre sci: ,Oferowany analizator,
odczynniki i kalibratory musz g stanowi € kompletny i zwalidowany system analityczny - do

potwierdzenia deklaracjami zgodno  $ci CE".

Odnosnie zarzutu 8 i 9 (rbwnowaznos¢ diagnostyczna troponiny | i troponiny T oraz
BNT i NT-proBNT) lIzba, uznata Ze jest on uzasadniony. lzba data wiare dokumentom
zlozonym na rozprawie przez Odwotujgcego (wycigagi z artykutdw, dotyczacych wytycznych
rozpoznania i leczenia, z ktorych wynika rownorzednos¢ odczynnikéw oraz wyciggi ze
specyfikacji — gdzie dopuszczono réwnorzednosé zastosowania obu odczynnikdw).
Zamawiajacy nie kwestionowat zresztg powyzszego stanowiska Odwotujacego, a jedynie
wskazywat na ewentualne trudnosci w diagnostyce dlugoterminowej i skomplikowanej
pisowni zamiennika dla odczynnika BNP.

Izba stwierdzita, ze skoro niekwestionowana jest rownowaznos$¢ obu odczynnikow, to
wybér tylko jednego z nich przez Zamawiajacego w oczywisty sposéb utrudnia uczciwg
konkurencje (dodatkowo Odwotujgcy uprawdopodobnit, ze réwnoczesnie oba odczynniki
oczekiwane przez Zamawiajgcego rownoczeshnie moze ,,obstuzyé” tylko jeden aparat
istniejacy na rynku). Zamawiajgcy zamawia odczynniki na 3 lata, dlatego przy zatozeniu, ze
przez 3 lata bedzie sie stosowat tylko jeden rodzaj odczynnika, ewentualna koniecznosé
wykonania testéw poréwnawczych przy zmianie odczynnika stosowanego do badan
pacjentow diugoterminowych ma charakter marginalny. Ponadto jest to tego rodzaju
utrudnienie, z ktérym kazde laboratorium musi sie liczy¢ — inaczej zastosowanie nowszych

odczynnikow czy nowszych metod badan nigdy nie byloby mozliwe. Z kolei podnoszone
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przez Zamawiajgcego niewatpliwe trudnosci w pisowni odczynnika zamiennego do BNP - tj.
NT-proBNT nie sg przeszkoda, ktorej nie da sie pokona¢. Oczywiste jest, ze laboratorium
zmierza do ograniczenia ilosci mozliwosci popetnienia bledow, jednak bardziej
skomplikowana pisownia jednego z odczynnikdbw nie moze prowadzi¢ do utrudnienia
uczciwej konkurenciji.
W zwigzku z powyzszym lzba nakazuje Zamawiaj gcemu dokonanie modyfikacji

SIWZ w nast epujacy sposab:

- dotychczasow g tre$é punktu 13 formularza cenowego dla pakietu nr 2 zas  tepuje

sie nastepujaca trescia: "BNP lub NT-proBNP".
- dotychczasow a tres$¢ punktu 9 formularza cenowego dla pakietu nr 2 zast  epuje si e

nast epujacq trescia: "Troponina | lub Troponina T

Izba jest zwigzana zarzutami odwofania, a nie jego zadaniami, dlatego nakazano
modyfikacje SIWZ zgodnie z uwzglednionymi zarzutami, ale nie zawsze — zgodnie
Z zadaniami (dotyczy to zadania skorelowanego z zarzutem nr 3 i 5).

Izba zauwaza, ze trudno mowi¢ o stanowisku ,,w orzecznictwie” odnosnie
konkretnych analizatorow czy odczynnikéw — rzeczywiscie w odwotaniach dotyczacych opisu
podobnych przedmiotow zamoéwienia powtarzajg sie podobne zarzuty, niemniej jednak
zawsze rozpatrywane sg w kontekscie konkretnego stanu faktycznego ustalonego w toku
rozprawy, a rozstrzygniecie w duzej mierze zalezy od inicjatywy dowodowej wykazywanej

przez strony postepowania odwotawczego.

Reasumujac, Izba stwierdzita, ze doszto do naruszenia art. 7ust 1 oraz art. 29 ust. 2-3
Prawa zamoOwien publicznych, a poniewaz naruszenie to moze mie¢ wplyw na wynik
postepowania, w zwigzku art. 192 ust. 2 Prawa zamoOwien publicznych orzeczono, jak

w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy 8 3i 8 5
rozporzadzenia 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).

Przewodnicz acy:

15



