Sygn. akt: KIO/UZP 1155/08

WYROK
z dnia 12 listopada 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Matgorzata Rakowska

Czlonkowie: Marzena Teresa Ordysi nhska
Anna Packo
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na pesiedzenin— rozprawie® w dniu ~—wdniach 6 listopada 2008 r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Centrum Onkologii - Instytut im. Marii
Sktodowskiej - Curie, Oddziat w Gliwicach, ul. Wybr zeze Armii Krajowej 15,
44-101 Gliwice protestu /-protestéw z dnia 25 wrzesnia 2008 r.

przy udziale Abbott Laboratories Poland Sp. z o0.0. z siedzib g w Warszawie,
ul. Postepu 18A, 02-676 Warszawa  zglaszajacego przystapienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0.

z siedzib g w Warszawie, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa i nakazuje:



1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce sze$cédziesigt cztery ziote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0.

Z siedzib g w Warszawie, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa,

2) dokona¢ wptaty kwoty XXX zt XXX gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz
XXX, stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztéw

wynagrodzenia petnomocnika,

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

Urzedu Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Roche Diagnostics Polska Sp. z o.o.

z siedzib g w Warszawie, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa.

Uzasadnienie

Centrum Onkologii Instytutu im. Marii Sklodowskiej — Curie Oddziat w Gliwicach,
zwany dalej ,Zamawiajacym”, dziatajgc na podstawie przepisébw ustawy dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655,
Dz. U. z 2008 r., Nr 171, poz. 1058), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, wszczat w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia na ,Dostawe odczynnikéw
biochemicznych i immunochemicznych wraz z dzierzawg zintegrowanego systemu immuno -
biochemicznego oraz aparatow dodatkowych — typu: back-up zabezpieczajgcych prace
zintegrowanego systemu dla Zaktadu Analityki i Biochemii Klinicznej Centrum Onkologii —
Instytutu o/Gliwice”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamoOwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich z dnia 12 wrzesnia 2008 r., nr 2008/S
177-235703.

Pismem z dnia 19 wrzesnia 2008 r. (wplyw do Zamawiajagcego w dniu
25 wrzesnia 2008 r.) Odwotujgcy wnidst protest na okreslenie przedmiotu zamowienia
w sposOb utrudniajgcy uczciwg konkurencje - uniemozliwiajacy ztozenie oferty

Odwotlujgcemu, wskazujgcy na jednego dostawce przedmiotu zamdwienia.



Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 6, art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 -3,
art. 30 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, art. 36 ust. 5 ustawy Pzp, art. 5 k.c. w zw. z art. 14 ustawy Pzp.

Jednoczesnie Odwotujacy wniost o dokonanie modyfikacji specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia, zwanej dalej ,SIWZ” w sposéb okreslony w protescie.

W uzasadnieniu Zamawiajacy wskazat, iz w przedmiotowym postepowaniu nastgpito
naruszenie zasad uczciwej konkurencji polegajace na takim doborze parametréw
granicznych oraz na specyficznym doborze parametréw podlegajacych ocenie, ze wskazujg
one tylko i wylgcznie na jednego dostawce, tj. firme Abbott Laboratories Poland Sp. z o.o.
z siedzibg w Warszawie, zwang dalej ,,Abbott”.

Dodatkowo podniost, iz Zamawiajgcy wymagat:

l. W zalgczniku nr 4 ,Parametry graniczne zintegrowanego systemu immuno-
biochemicznego”, poz. 6, aby analizator biochemiczny wchodzacy w skiad
systemu wyposazony byt w pojedynczy uktad pomiarowy o wydajnosci min. 700
oznaczen fotometrycznych na godzine. Zapis ten eliminuje mozliwos¢ ztozenia
oferty przez innych wykonawcdéw niz Abbott, oferujgcych inne réwnowazne
rozwigzania, adekwatne do deklarowanej przez Zamawiajgcego ilosci badan,
natomiast zasadnym jest zaoferowanie analizatora o0 réwnowaznej i nieco
mniejszej wydajnosci, biorgc takze pod uwage 8-godzinny czas pracy rutynowe;j.

Il. W poz.7, aby analizator immunochemiczny wchodzacy w sklad systemu
wyposazony byt w pojedynczy ukfad pomiarowy o wydajnosci min. 200 oznaczen
na godzine. Zapis ten eliminuje mozliwos¢ ziozenia oferty przez innych
wykonawcow, oferujgcych inne réwnowazne rozwigzania, adekwatne do
deklarowanej przez Zamawiajgcego ilosci badan.

M. W poz.8, aby wbudowany modut ISE do pomiaru jonéw posiadat wydajno$¢ min.
450 oznaczen (Na+, K+, CL ) na godzire. Zapis ten eliminuje mozliwosc¢
zlozenia oferty przez innych niz Abbott wykonawcéw, oferujgcych inne
rownowazne rozwigzania, adekwatne do deklarowanej przez Zamawiajgcego
ilosci badan. Dodatkowo podniést, iz nie domaga sie obnizenia wymagan w taki
sposob, aby miato to negatywny wplyw na uzytkowanie zamawianych aparatéw,
a w skali dnia czas pracy analizatora o nieco nizszej wydajnosci niz wymaga
Zamawiajacy wydtuzy sie tylko o kilkanascie minut.

(\VA W poz.9 calkowicie otwartego systemu odczynnikowego dla analizatora
biochemicznego, tym samym eliminujac mozliwos¢ ztozenia oferty przez innych
wykonawcow, oferujgcych inne réwnowazne rozwigzania. Podany wymoég jest
niezrozumialy w sytuacji powigzania w postepowaniu dostarczenia analizatora

i odczynnikéw wyspecyfikowanych szczegolowo przez Zamawiajacego, gdyz



VI.

VII.

VIII.

czesci immunochemiczne u wszystkich producentdéw sg systemami zamknietymi,
a wiec de facto wpisanie takiego wymogu taczy sie z wyborem jednego oferenta.
W poz.18 chiodzenia odczynnikbw na poktadzie analizatoréw (temp. lodéwki
2-12C) pozwalajgce na pozostawienie odczynnikbw w analizatorze.
Sformutowanie to eliminuje mozliwo$¢ ztozenia oferty przez innych wykonawcow,
oferujacych inne réwnowazne rozwigzania, albowiem dostosowanie temperatury
przebywania odczynnikdw na pokfadzie analizatora zwigzane jest ze specyfikg
oferowanych odczynnikéw, ze spetnieniem wymogu pozostawienia odczynnikdw
w analizatorze. Temperatura ta moze sie r6zni¢ od wymaganego przez
Zamawiajgcego zakresu 2-12€C. Obecnie na rynku diagnostyki in vitro jest
dostepnych  szereg  nowoczesnych  analizatorow  immunochemicznych
wykorzystujgcych odczynniki, ktére nie wymagajg chlodzenia do temperatury
lodowki, ktére mogq przebywaé w aparacie az do zuzycia przy jednoczesnym
zapewnieniu stalej temperatury (niezaleznej od temperatury otoczenia)
i chlodzeniu w temperaturze innej niz 2-12<C. Utrzymanie tego warunku
uniemozliwia ztozenie oferty na analizatory najnowszej generaciji i technologii, co
przy 3-letnim czasie trwania umowy nie jest korzystne dla Zamawiajacego.

W poz. 4 ,Parametry graniczne analizatora biochemicznego typu back-up”, poz. 4
catkowicie otwartego systemu odczynnikowego dla analizatora biochemicznego,
eliminujac mozliwo$¢ ztozenia oferty przez innych wykonawcéw, oferujgcych inne
rownowazne rozwigzania. Natomiast czesciowo otwarty system odczynnikowy
analizatora biochemicznego umozliwi aplikowanie takze innych parametrow
innych producentéw, co zgodne jest z intencjg Zamawiajacego.

W poz. 6, aby analizator biochemiczny wyposazony byt w pojedynczy ukiad
pomiarowy o0 wydajnosci min. 700 oznaczen fotometrycznych na godzine.
Zdaniem Odwotujgcego zasadne jest zaoferowanie analizatora 0 mniejsze]
wydajnosci (co sam Zamawiajgcy analogicznie okreslit w przypadku analizatora
immunochemicznego analizator back-up posiada potowe wydajnosci analizatora
gtébwnego) (min. 300 oznaczen fotometrycznych na godzine).

W poz. 7, aby wbudowany modut ISE do pomiaru jonéw posiadat wydajnosé min.
450 oznaczen (Na+, K+ CL ) na godzire, jednak Odwotujacy zaproponowat
Zmiane, poprzez wprowadzenie zapisu, aby wbudowany przedmiotowy modut
posiadat wydajnos¢ min. 100 oznaczen na godzine.

W poz. 16 chlodzenia odczynnikbw na pokiladzie analizatora (temp. lodowki
2-12C) pozwalajgace na pozostawienie odczynnikbw w analizatorze, eliminujac
mozliwos¢ zlozenia oferty przez innych wykonawcow, gdyz dostosowanie

temperatury przebywania odczynnikéw na pokfadzie analizatora zwigzane jest ze



XI.

XII.

XIIl.

XIV.

specyfikg oferowanych odczynnikéw, ze spetlnieniem wymogu pozostawienia
odczynnikbw w analizatorze. Wymog chiodzenia do temp. lodowki posiadajg
analizatory starszej generacji, a wiec utrzymanie tego warunku odbiera
mozliwos¢ ztozenia oferty na analizatory najnowszej generacji i technologii, co
przy 3-letnim czasie trwania umowy nie byloby korzystne dla Zamawiajgcego.

W poz. 7 ,Parametry graniczne analizatora immunochemicznego typu back-up”,
aby analizator immunochemiczny wyposazony byt w pojedynczy ukiad pomiarowy
0 wydajnosci min. 100 oznaczen na godzine. Zdaniem Odwotujgcego zasadnym
jest zaoferowanie analizatora o mniejszej wydajnosci.

W poz. 14 chiodzenia odczynnikbw na pokfadzie analizatora (temp. lodéwki
2-12C) pozwalajgace na pozostawienie odczynnikbw w analizatorze, eliminujac
mozliwos¢ ztozenia oferty przez innych wykonawcéw, oferujgcych inne
rébwnowazne rozwigzania. Na rynku diagnostyki in vitro jest obecnie dostepnych
szereg nowoczesnych analizatorow immunochemicznych wykorzystujacych
odczynniki, ktére nie wymagajg chtodzenia do temperatury lodéwki, i ktére moga
przebywa¢ w aparacie az do zuzycia przy jednoczesnym zapewnieniu statej
temperatury (niezaleznej od temperatury otoczenia) i chtodzeniu w temperaturze
innej niz 2-12C. Wymdg chiodzenia do temp. lodowki posiadajg analizatory
starszej generacji, a wiec utrzymanie tego warunku odbiera mozliwosé ztozenia
oferty na analizatory najnowszej generacji i technologii, co przy 3-letnim czasie
trwania umowy nie bytoby korzystne dla Zamawiajgcego.

W rozdziale XIII SIWZ nie dopuscit mozliwosci realizacji zamowienia z udziatem
podwykonawcy, mimo iz w zakresie przedmiotu zaméwienia miesci sie szereg
czynnosci i prac, ktére wymagajq udziatu 0sob trzecich, a przyjete jest w praktyce
firm diagnostycznych, ze niektére prace zleca sie wyspecjalizowanym
jednostkom, dlatego tez wnosi 0 dopuszczenie realizacji zamOwienia przez
podwykonawcow.

W poz. 5, aby termin realizacji umowy wynosit ,do 5 dni na uruchomienie
aparatow po podpisaniu urnowy”, preferujgc wykonawcow, ktorzy juz posiadajg
analizatory w Laboratorium Zamawiajgcego. Dla innych wykonawcéw termin ten
jest nierealny i wykonanie $wiadczenia moze by¢ obiektywnie niemozliwe
(art. 387 81 k.c.). Realnym terminem bytby termin 30-dniowy.

W zatgczniku nr 3 ,Kontrole do oznaczen biochemicznych i immunochemicznych”
zaoferowania cieklego materialu kontrolnego do oznaczen biochemicznych
(3 poziomy: niski, normalny, wysoki) oraz cieklego materialu kontrolnego do

oznaczen immunochemicznych, eliminujac mozliwos¢ zilozenia oferty przez



XV.

XVI.

innych wykonawcéw, gdyz wiekszos¢ firm oferuje materialy kontrolne na
dwoéch poziomach.

W zatgczniku nr 3 wykonywania oznaczenia SCC, podkreslajac, iz oznaczania
SCC na systemie zintegrowanym produkowane sg przez jednego wytworce
Abbott, co uniemozliwia ztozenie oferty przez innych wykonawcow.

W zalgczniku nr 4 ,Parametry oceniane systemu zintegrowanego oraz analizatora
immunochemicznego” Zamawiajacy — zdaniem Odwotujgcego - w niezrozumiaty
sposOb preferuje wykonywanie oznaczen Treponema Pallidum na czesci
immunochemiczne] systemu zintegrowanego, a sg one produkowane tylko i
wylacznie przez jednego wytwoérce firme Abbott. Inni producenci oferujg
przedmiotowe oznaczenie na analizatorach biochemicznych, ale =z

wykorzystaniem metody immunochemicznej.

Pismem z dnia 26 wrzesnia 2008 r., zamieszczonym na stronie internetowej w tej

samej dacie, Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wniesieniu protestu, zamiescit kopie

protestu oraz wezwat wykonawcow do wziecia udzialu w postepowaniu toczacym sie

w wyniku wniesienia protestu.

Pismem z dnia 29 wrzesnia 2008 r. Abbott przystgpit do protestu (wplyw do

Zamawiajgcego w tej samej dacie), przekazujgc jednoczesnie kopie pisma protestujgcemu.

Pismem z dnia 6 pazdziernika 2008 r. (przedmiotowe pismo Odwolujacy otrzymat

w dniu 7 pazdziernika 2008 r.) Zamawiajacy rozstrzygnat protest, oddalajagc go w catosci.

Nadto podnidst, iz wskazane przez Odwotujacego zarzuty nie naruszajg zasad uczciwej

konkurencji, gdyz:

1)

2)

3)

postawione wymagania w zat. nr 4 ,Parametry graniczne zintegrowanego
systemu immuno - biochemicznego” spetiajg produkty wiecej niz jednej
firmy. Tym samym Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zaoferowanie produktéw
o0 innych parametrach niz wymagane, a  tabele przedstawione przez
Odwotujgcego sg jedynie zestawieniem cyfr i nie majg nic wspdlnego
z rzeczywistoscig. Nadto podniost w szczego6lnosci, iz:

wymobg postawiony w poz. 6 tabeli, tj. zaoferowania analizatora o wydajnosci
min. 700 oznaczen fotometrycznych na godzine, uzasadniony jest szybkoscig
uzyskiwania wynikow, w godzinach najwiekszego natezenia pracy laboratorium;
wymoég postawiony w pozycji 9 tabeli, tj. zaoferowania catkowicie otwartego
systemu odczynnikowego dla analizatora biochemicznego wynika stad, iz
czesciowo otwarty system odczynnikowy ogranicza mozliwosci dodatkowych
aplikacji;

wymaég postawiony w pozycji 18 tabeli, tj. chtodzenia odczynnikbw na pokiadzie

analizatorow (temperatura lodowki 2-12°C) pozwalajgce na pozostawienie



1)

2)

odczynnikbw w analizatorze wynika stad, iz przechowywanie odczynnikéw
w temperaturze lodéwki 2-12C zapewnia trwato $¢ odczynnikdw, oraz to ze sg
one natychmiast gotowe do uzytku bez dodatkowego czasu adaptacji. Natomiast
odczynniki przechowywane w innych warunkach, jak wynika z doswiadczenia
Zamawiajgcego, szybko ulegajg rozktadowi i wymagajg czestszych kalibraciji,
konsekwencjg czego sg dodatkowe koszty i przediuzony czas wykonywania
badan;

postawione wymagania w zat. nr 4  Parametry graniczne analizatora
biochemicznego typu back-up” spetniajg produkty wiecej niz jednej firmy,
a Zamawiajacy nie wyraza zgody na zaoferowanie produktéw o innych
parametrach niz wymagane w SIWZ, w tym m.in. wymaog postawiony w pozycji 6
tabeli, tj. aby analizator biochemiczny wyposazony byt w pojedynczy ukiad
pomiarowy o wydajnosci min. 700 oznaczen fotometrycznych na godzine
uzasadniony jest zapewnieniem wykonywania oznaczen w sposOb ciggly
i w czasie nie dluzszym niz czesé biochemiczna systemu zintegrowanego;
postawione wymagania w zat. nr 4 ,Parametry graniczne analizatora
immunochemicznego typu back-up”  spetniajg produkty wiecej niz jednej firmy,
a Zamawiajacy hie wyraza zgody na zaoferowanie produktéw o innych
parametrach niz wymagane w SIWZ, w tym m.in. wymag postawiony w pozycji 7
tabeli, aby analizator immunochemiczny wyposazony byt w pojedynczy ukfad
pomiarowy o wydajnosci min. 100 oznaczen na godzine uzasadniony jest tym, iz
wielokrotny system pomiarowy jest nieekonomiczny, wymaga wielokrotnie wiecej
kalibracji i prowadzenia osobno dla kazdego uktadu pomiarowego kontroli jakosci
badan laboratoryjnych, co zwieksza koszty oznaczeh i wydluza czas
wykonywania badan. Natomiast zaoferowanie analizatora wyposazonego
w pojedynczy uktad pomiarowy o wydajnosci min. 85 oznaczen na godzine nie
spetnia oczekiwah Zamawiajacego;

postawione wymagania w rozdziale 11l SIWZ, pkt 3, w zakresie:

nie dopuszczenia mozliwosci realizacji zamdwienia z udzialem podwykonawcéw,
nie znajdujg uzasadnienia, gdyz Zamawiajacy, nie dopuszczajgc udziatu
podwykonawcdéw, nie wyklucza mozliwosci udziatu w realizacji zamowienia
podmiotom, ktére podwykonawcami nie sa, a bez ktérych nie jest mozliwa
realizacja zaméwienia w zakresie wskazanym przez Odwotujgcego;

wskazanego terminu realizacji umowy, tj. ,do 5 dni na uruchomienie aparatow po
podpisaniu umowy”, ktéry moze by¢ skorygowany jedynie poprzez wskazanie, iz

Luruchomienie do 5 dni roboczych po podpisaniu umowy”.



V. postawione wymagania w zat. nr 3 ,Kontrole do oznacze n biochemicznych
i immunochemicznych” | tj.:

1) zaoferowania cieklego materialu kontrolnego oznaczen biochemicznych

I oznaczen immunochemicznych, co spowodowane jest koniecznoscig
kontrolowania metody przy wartosciach, przy ktorych podejmowane sg decyzje
kliniczne i1 odpowiadajg z reguly niskim i wysokim wartosciom zakresu
pomiarowego. Wazna jest takze weryfikacja jakosci metody w punkcie
srodkowym zakresu pomiarowego i do tego sg wykorzystywane materialy
kontrolne na 3 poziomach;

2) wykonywania oznaczenia SCC, wykluczajgc wykonywanie przedmiotowych

oznaczen poza jednostke Zamawiajgcego, jak rowniez inng metoda;

VI. postawione wymagania w zat. nr 4 ,Parametry oceniane systemu
zintegrowanego oraz analizatora immunochemicznego” wykonywania
oznaczen pl/ciat przeciwko Treponema Pallidum na czesci immunochemicznej
systemu zintegrowanego charakteryzujg sie wiekszg stabilnoscig i nie wymagajg
wczesniejszego przygotowania.

Pismem z dnia 9 pazdziernika 2008 r. Odwotujacy wniést odwotanie (wplyw do
Zamawiajgcego w tej samej dacie, wpltyw do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych w dniu
10 pazdziernika 2008 r.). Przedmiotowe odwotanie nadano do Prezesa UZP w placéwce
pocztowej operatora publicznego w dniu 10 pazdziernika 2008 r. Odwotujacy podtrzymat
zarzuty podniesione w protescie oraz wniost o zasgdzenie kosztow zastepstwa prawnego
zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

W dniu 10 pazdziernika 2008 r. Zamawiajgcy poinformowat uczestnikow
postepowania 0 wniesieniu odwotania, przekazat kopie odwotania, jednoczesnie wzywajac
do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 4 listopada 2008 r. (pismem z tej samej daty) Abbott przystgpit do

postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ wraz z zatgcznikami,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Uczestnika

postepowania ztozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy Izby zwazyt co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Zarzuty z pkt 1-11 oraz 14-16 nie zastuguj aq na uwzgl ednienie.

Zamawiajgcy w rozdziale Il ,Przedmiot zamoOwienia i warunki zwigzane z jego
realizacjq” wskazal, iz przedmiotem zamowienia jest dostawa odczynnikéw biochemicznych
i immunochemicznych wraz z dzierzawg zintegrowanego systemu immuno -biochemicznego
oraz aparatéw dodatkowych — typu: back-up zabezpieczajacych prace zintegrowanego
systemu dla Zaktadu Analityki i Biochemii Klinicznej Centrum Onkologii — Instytutu o/Gliwice,
ktorych szczegotowy opis zawart w zatgcznikach do SIWZ (nr 3 inr 4).

Odwotujacy, zarbwno w protescie, jak i odwotaniu podniost, iz parametry graniczne
wskazane w SIWZ (zatacznik nr 3 i nr 4) moze speini¢ wytacznie jeden wykonawca,
jednoczesnie wnoszac o obnizenie wymaganych parametrow w taki sposéb, aby umozliwi¢
Odwolujgcemu ztozenie oferty w przedmiotowym postepowaniu.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp oczywistym jest, iz przedmiot zamowienia nalezy
opisa¢ w sposOb wyczerpujacy, a wiec okreslajacy szczegotowo zakres zamoéwienia oraz
warunki jego realizacji. Niewatpliwie Zamawiajacy, wbrew zarzutom Odwolujacego,
szczegOtowo okreslit przedmiot zamdéwienia. Istotg sporu jest to, iz postawione wymogi
uniemozliwiajg Odwotujacemu ztozenie oferty, a dobo6r parametréw granicznych, jak
i ocenianych stanowi — jego zdaniem — naruszenie wskazanych przepiséw ustawy Pzp, jak
i naruszenie zasad uczciwej konkurencji. Zdaniem Izby dochowanie zasady uczciwej
konkurencji nie oznacza jednak koniecznosci nabycia przez Zamawiajgcego produktow,
ktore nie odpowiadajg jego potrzebom, zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci, czy tez
wymaganych parametrow technicznych. Niemniej jednak nalezy tak opisa¢ przedmiot
zamoéwienia, aby dopusci¢ konkurencje miedzy wykonawcami, ktérych produkty spetiajg
okreslone w SIWZ wymogi.

Odnoszac sie do poszczegoblnych parametréw Izba uznata, iz:

1) w zakresie zarzutu 1, 2, 3, 7 i 8 trudno nie zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, jak istotne
znaczenie dla diagnostyki ma rzeczywisty czas pracy analizatora, tym samym szybkie
uzyskanie wynikow. Odwotujacy nie wykazat w sposob nie budzacy Zzadnych
watpliwosci, iz obnizenie parametrow oferowanego sprzetu pozwala na uzyskanie
wielokrotnych i szybszych wynikow niz analizator oczekiwany przez Zamawiajacego.
Izba podzielita w tym wzgledzie argumentacje Przystepujacego, iz brak jest podstaw
do uznania, iz przediozona tabela zawiera miarodajne dane (mimo twierdzen
Odwolujgcego brak jest bowiem danych wskazujgcych na zrédlo ich pochodzenia).
Nadto nalezy podkresli¢, iz wyliczenia przedstawione przez Odwotujacego
w przediozonych tabelach wskazujg, iz wydajnos¢ oferowanych przez niego
analizatorow jest nizsza, jego sprzet dziatla wiec wolniej niz opisany w SIWZ,
a réznice wynoszg nawet do 10 minut. Tym samym wydajnos¢ jest mniejsza. Trudno

wiec podzieli¢ stanowisko Odwotujgcego i uznaé, iz dla Zamawiajgcego nie ma, czy



2)

3)

4)

5)

6)

tez nie powinno to mie¢ znaczenia, Zamawiajgcy ma bowiem prawo zgdania sprzetu
najszybszego na rynku.

W zakresie zarzutu 4 i 6, jak Strony zgodnie oswiadczaly na rozprawie, istnieje
roznica pomiedzy catkowicie otwartym systemem odczynnikowym, a czesciowo
otwartym systemem odczynnikowym, ktéra polega na mozliwosci wykorzystania
dodatkowych aplikacji. Skoro wiec catkowicie otwarty system odczynnikowy pozwala
na przeprowadzenie wiekszej ilosci i wiekszego rodzaju badan, a jak oswiadczyt
Zamawiajacy, jego Instytut jest jednostkg prowadzacg szereg badan naukowych,
brak jest podstaw do ograniczenia go w mozliwosci wyboru zadanego sprzetu,
zwlaszcza, iz analizatory wyposazone w 6w system posiada w swej ofercie wiele firm.
Jednoczesnie nalezy podkreslic, iz to whlasnie zadanie Odwolujgcego dotyczace
systemu czesciowo otwartego ogranicza dopiero zasade uczciwej konkurencji, gdyz
wowczas odczynniki bedg mogly pochodzi¢ wylgcznie od dostawcy sprzetu,
eliminujgc innych dostawcéw odczynnikéw, a jak podkreslit Zamawiajgcy catkowicie
otwarty system odczynnikowy pozwoli mu na zakup odczynnikéw od szerokiej grupy
dostawcow.

W zakresie zarzutu 5, 9 i 11 ustalono, jak o$swiadczyt Odwotujacy, iz oferowane przez
niego odczynniki nie wymagajg schitadzania do temperatury wymaganej przez
Zamawiajacego, znajdujg sie w temperaturze wyzszej niz wymagane i mimo to sg
trwate. Niemniej jednak powyzsze wymaga dokonania dodatkowych czynnosci, w tym
rekalibracji (uzycia dodatkowych ludzi, sprzetu i materiatu), a na stabilnos¢
odczynnika — jak ustalono - wplyw ma temperatura, przy czym im jest ona nizsza tym
odczynnik jest trwalszy.

W zakresie zarzutu 10 Izba podziela stanowisko Zamawiajacego, ktory
konsekwentnie podkresla znaczenie szybkosci i niezawodnosci uzyskania wynikow.
W zakresie zarzutu 14 lIzba réwniez podziela argumentacje Zamawiajacego i nie
znajduje powoddw, dla ktorych nalezatoby zrezygnowaé z 3-poziomowego, bardziej
wiarygodnego, tatwiejszego w uzyciu i nie wymagajgcego dodatkowych czynnosci,
pomiaru. Tym bardziej, ze materiat kontrolny oferowany przez Odwotujacego wymaga
rozpuszczenia materialu raz w miesigcu, badz raz na trzy miesigce, a co wymaga
statego nadzoru, kalibracji i walidacji, a Zamawiajacy oczekuje przeprowadzenia
szybkich i niezawodnych badan, zmniejszajgcych prawdopodobienstwo powstania
biedu.

W zakresie zarzutu 15 zadanie wykonywania badan w jednostce Zamawiajacego,
jedynie metodg wskazang przez Zamawiajgcego, a nie inng metoda, zwigzane jest
z wykorzystaniem ich  wynikbw do monitorowania leczenia, co jest wbrew

twierdzeniom Odwotujgcego, badaniem réwnie pilnym (dostepnym dla pacjentow
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przyjezdnych w ciggu godziny), a nie okresowym. Nadto, jak podkreslit Przystepujacy

wykonywanie przedmiotowych oznaczen powinno by¢ brane pod uwage wraz

z innymi parametrami diagnostycznymi, dla tego tez oznaczenie to powinno byc¢

wykonywane na wspoélnym dla ocenianych parametréw analizatorze.

7) w zakresie zarzutu 16 skoro oznaczanie p/ciat Treponema Pallidum na analizatorze
immunochemicznym jest korzystniejsze dla Zamawiajgcego trudno nie przyzna¢ mu
racji w premiowaniu wykonawcéw oferujgcych przedmiotowy analizator, poprzez
przyznanie im wyzszej punktacji, zwlaszcza Zze dokonanie przedmiotowego
oznaczenia na w analizatorze immunochemicznym jest w pelni zautomatyzowane
i nie wymaga obrobki materiatu wstepnego.

Zamawiajacy - jak oswiadczyt na rozprawie - okreslit przedmiot zaméwienia,
uwzgledniajgc swoje potrzeby, posiadang wiedze oraz obowigzujgce u niego standardy.
Istotny jest dla niego przede wszystkim czas badania i czas uzyskania wiarygodnych
wynikéw, a postawienie wysokich wymagan produktom oferowanym przez wykonawcéw ma
na celu uzyskiwanie wynikéw najwyzszej jakosci. Zamawiajgcy jest jednym z wiodacych
osrodkéw onkologicznych w Polsce, a szybko$¢ uzyskania wynikbw pozwala na podjecie
wrecz natychmiastowych decyzji o dalszym sposobie leczenia. Tak wiec postawienie tak
szczegOtowych i wysokich wymogdéw (wyzszych parametrow zamawianego sprzetu)
uzasadnione jest jego uzasadnionymi potrzebami.

Zamawiajgcy dodatkowo podniést, iz — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego - ze tylko
jeden wykonawca (firma Abbott) jest w stanie zrealizowa¢ przedmiotowe zamowienie,
poniewaz w ofercie tylko tego wiasnie wykonawcy znajduje sie jedynie sprzet spetniajacy
wszystkie stawiane wymogi, poza firmg Abbott, wymagane parametry moze speti¢ takze
sprzet firmy Beckman oraz Siemens. Niemniej jednak wykonawcy dla spetnienia wszystkich
stawianych im wymogow mogg dokonywa¢ zakupOw czesci asortymentu u innych
wykonawcow, jak rowniez zawigzywac konsorcja, czego Zamawiajacy w SIWZ nie wykluczyt.

Zadanie dostarczenia urzadzen o parametrach o podwyzszonych standardach, co
mialoby wplyw na lepsza organizacje pracy, w tym zaangazowanie mniejszej liczby
pracownikéw, nie stanowi bowiem wystarczajacej przestanki do uznania, iz doszio do
naruszenia przepiséw ustawy Pzp, w tym zasady uczciwej konkurenciji.

Skoro wymagane parametry mogg spetni¢ produkty kilku wykonawcow, fakt, iz opis
przedmiotu zamoOwienia uniemozliwia ziozenie oferty Odwolujgcemu nie powoduje
naruszenia podstawowych zasad udzielania zamdwien publicznych. Tym samym Izba nie
stwierdzita naruszenia przepisOw ustawy Pzp oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.
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Zarzut 12 (dotycz acy braku mo zliwo s$ci dopuszczenia podwykonawcow, mimo
iz realizacja zamowienia w zakresie niektérych prac n  ie bedzie mo zliwa bez udzialu
0séb trzecich) nie potwierdzit si  e.

Zamawiajgcy w rozdziale Il ,Przedmiot zamoOwienia i warunki zwigzane z jego
realizacjq”, ustep 3 zamiescit postanowienie: ,nie dopuszcza sie mozliwosci realizacji
zamoOwienia z udziatem podwykonawcy”.

Odwotujacy podnidst, iz zapisy zamieszczone w zatgczniku nr 4, tj.:

- poz. 24 ,Stacja uzdatniania wody wraz z bezptatnym montazem”,

- poz. 25 ,Zewnetrzne zasilacze awaryjne (UPS) podtrzymujace prace analizatorow
przez minimum 30 min.”,

- poz. 32 ,Bezptatny serwis techniczny obejmujacy bezptatnie: dojazd, praca inzyniera
serwisu, wszystkie czesci zuzywalne i zamienne, w czasie trwania umowy”,

- poz. 36 ,Bezplatny udziat w miedzynarodowej kontroli jakosci RANDOX w zakresie
oferowanych parametrow biochemicznych i immunochemicznych - cykle
dwutygodniowe”,

- poz. 37 ,Bezptatny udziat w miedzynarodowej kontroli jakosci LABQUALITY,
w zakresie oferowanych parametrow biochemicznych i immunochemicznych”,

wymagajg udzialu osbéb trzecich, tym samym uzasadnionym jest wykreslenie braku
mozliwosci udzielania zamowienia podwykonawcom.

Sktad orzekajacy Izby uznat, iz dla rozstrzygniecia powyzszej kwestii koniecznym jest
rozr6znienie podwykonawcy od o0sOb trzecich uczestniczacych w czynnosciach
pomocniczych  potrzebnych do prawidiowej realizacji przedmiotu zamOwienia.
W obowigzujacych przepisach, poza definicja zawarta w k.c., a dotyczaca robdt
budowlanych brak jest definicji podwykonawcy. Wydaje sie, iz podwykonawcg byitby, np.
podmiot, ktéry wykonuje cze$¢ zamowienia (jest wydzierzawiajgcym analizator, bgdz tez
dokonujacym czynnosci zastrzezonych wytgcznie dla wykonawcy, a objetych przedmiotem
zamoéwienia). Bezsprzecznie nie moze nim by¢ osoba dokonujaca konserwaciji, czy serwisu
zaoferowanego sprzetu, gdyz wykonawca, oswiadczajac iz jest wiascicielem aparatu, moze
dokonywaé wszelkich napraw, biezacych konserwaciji i nie jest to sprzeczne z przepisami
dotyczacymi dzierzawy. Tak wiec, m.in. konserwacjii serwisu, na podstawie odrebnych
umow, moze dokonywaé osoba bezsprzecznie trzecia. Natomiast — jak podkreslit
Zamawiajacy zaréwno w rozstrzygnieciu protestu, jak i na rozprawie — wyeliminowanie
podwykonawcéw miato stuzyé przede wszystkim temu, aby wykonawcy nie zlecali
podwykonawcom przeprowadzania okreslonych badan. Skoro Zamawiajgcy jest jednym z
wiodacych osrodkéw onkologicznych w Polsce waznym jest dla niego uzyskanie jak
najkrétszego czasu badania i czasu uzyskania wiarygodnych wynikéw, a co jest niezwykle

wazne przed podjeciem decyzji o dalszym przebiegu leczeniu, zwykle natychmiastowym.
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Niezrozumiatym jest takze, iz Odwotujacy, kwestionujac zapisy rozdziatu Xlll, ustep 3,
dotyczace udziatu oséb trzecich w realizacji zamowienia jednoczesnie nie zakwestionowat
zapisow projektu umowy (zatacznik nr 6.1.), z tresci ktérej wynika m.in., ze wykonawca
zobowigzuje sie do ,bezptatnego montazu i bezptatnego szkolenia”, ,napraw i konserwacji
systemu i analizatorow”, ,ponoszenia kosztow z tytutu miedzynarodowej kontroli jakosci
badan systemu i analizatorow” (§ 6 projektu umowy). Tres¢ wskazanych zapiséw wskazuje
na to, iz wykonawca ponosi koszty okreslonych czynnosci, nie wykluczajgc mozliwosci ich
powierzenia osobom trzecim przez wykonawce, jak i Zamawiajgcego, zwlaszcza, ze 8§ 7
projektu umowy wprost wskazuje, iz ustugi serwisowe bedzie swiadczy¢ niewatpliwie osoba

trzecia.

Zarzut 13 (dotycz acy zapisow rozdziatu XlIl ust ep 5) nie potwierdzit si e.

Zamawiajgcy w rozdziale Il ,Przedmiot zaméwienia i warunki zwigzane z jego
realizacjq”, ustep 5 ,termin realizacji umowy”, tiret 2 zamiescit postanowienie: ,dla aparatow
— uruchomienie do 5 dni po podpisaniu umowy i dostawie urzadzen’. Jednoczesnie
w rozstrzygnieciu protestu dopuscit korekte zapisu, poprzez dodanie wyrazu ,roboczych”.

Odwotujacy podniost, iz wykonanie $wiadczenia w tak okreslonym terminie jest
obiektywnie niemozliwe, dlatego tez termin ten powinien byé okreslony na 30 dni od dnia
podpisania umowy.

Zdaniem lzby zaproponowana przez Zamawiajgcego korekta terminu realizaciji
umowy jest korekta, ktéra gwarantuje dostawcom realizacje przedmiotu zamowienia.
Gabaryty aparatu, jego skomplikowanie techniczne — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego —
nie znajdujg uzasadnienia w ustaleniu terminu realizacji przedmiotu zamowienia.

Czas na uruchomienie nowych analizatorow - jak oswiadczyt Zamawiajacy - hie
zalezy od tego jakie analizatory posiada on obecnie w laboratorium, a dostawy

z dotychczasowych umow byty realizowane w tak oznaczonym terminie.

Izba nie zaliczyta w poczet materialu dowodowego materialtbw w postaci tabel
poréwnawczych oraz wydrukow ze stron internetowych, przedtozonych przez Strony na
rozprawie. Odwolujgcy wskazat, iz zrédiem uzyskanych danych, zawartych nastepnie
w przedstawionych tabelach, byly ulotki techniczne sprzetu, jednak tego nie

uprawdopodobnit, nie wykazat takze, iz umieszczone w tabelach wyliczenia sg wiarygodne.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6§ 7

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok/pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gliwicach

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢
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