Sygn. akt: KIO 233/16

WYROK
z dnia 4 marca 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 marca 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 lutego 2016 r. przez Roche Diagnostic
Polska Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Skiodowskiej-Curie w
Warszawie Oddziat w Gliwicach,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Centrum Onkologii -
Instytutowi im. Marii Skiodowskiej-Curie w Warszawie Oddziat w Gliwicach —
modyfikacje specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia poprzez okreslenie warunkéw
rébwnowaznosci dotyczgcych produktow opisanych w zatgczniku nr 2a do specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia oraz wykreslenie, w zatgczniku nr 2b do specyfikacji
istotnych warunkow zamdéwienia, wartosci pH buforéw.

2. W pozostatym zakresie zgdania odwotania oddala.

3. Kosztami postepowania obcigza Centrum Onkologii — Instytut im. Marii
Skiodowskiej-Curie w Warszawie Oddziat w Gliwicach i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Roche Diagnostic Polska Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w

Warszawie tytutem wpisu od odwotania,



3.2. zasgdza od zamawiajgcego — Centrum Onkologii — Instytutu im. Marii
Sktodowskiej-Curie w Warszawie Oddziat w Gliwicach — na rzecz Roche
Diagnostic Polska Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie,
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szedc¢set ztotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych  (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na niniejszy  wyrok,
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.



Sygn. akt: KIO 233/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Centrum Onkologii - Instytut im. Marii Sktodowskiej Curie w
Warszawie Oddziat w Gliwicach - prowadzi postgpowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na sukcesywne dostawy odczynnikbw wraz z dzierzawg aparatury do barwien
IHC dla Centrum Onkologii Instytutu im. Marii Sktodowskiej-Curie.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zamoéwieh publicznych (Dz. U. z 2015 roku, Nr 2164), zwanej dalej
ustawa P.z.p.

W dniu 22 lutego 2016 roku wykonawca Roche Diagnostic Polska Sp. z 0.0. w
Warszawie (dalej: odwotujgcy) wniést odwotanie wobec tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (s.i.w.z.) zarzucajgc zamawiajgcemu sporzgdzenie opisu przedmiotu
zamOwienia w sposoOb niejednoznaczny i niewyczerpujacy, nieuwzgledniajacy wszystkich
wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wptyw na tres¢ oferty oraz w sposob utrudniajacy
uczciwg konkurencje, poprzez doboér parametrow i preferencje okreslonych rozwigzan
technicznych (takze poprzez uzycie nazw handlowych), charakterystycznych dla konkretnych
wyrobdw, czym uniemozliwit odwotujgcemu ztozenie oferty, w wyniku czego w postepowaniu

zostaty naruszone przepisy art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 - 3 ustawy P.z.p.

Odwotujgcy podnidst, ze wskutek naruszenia przepiséw ustawy uszczerbku doznat
interes odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia (zostat on pozbawiony mozliwosci ztozenia
waznej i konkurencyjnej oferty), a tym samym odwotujgcy zostat narazony na szkode. Interes
odwotujgcego wyraza sie rOéwniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zamdwienia
przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa, a zawarta umowa nie byta dotknieta

sankcjg niewaznosci z powodu wady postepowania.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmian w s.i.w.z., zgodnie z zgdaniami wynikajgcymi z
uzasadnienia odwotania, a w konsekwencji, na zasadzie art. 38 ust. 4a ustawy P.z.p.,
odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajacemu dokonania stosownej zmiany ogtoszenia o

zamowieniu.



Odwotujgcy podniést, ze jest wiodgcym dostawcg nowoczesnych rozwigzan
medycznych w zakresie diagnostyki laboratoryjnej. W szczeg6lnosci posiada w ofercie
odczynniki i aparature do barwien IHC, bedac drugim obok firmy Dako, producentem tego
rodzaju asortymentu. Po zapoznaniu sie z opisem przedmiotu zaméwienia w przedmiotowym
postepowaniu odwotujacy stwierdzit, ze zostat on przygotowany wytgcznie pod wyroby firmy
Dako, uniemozliwiajgc innym wykonawcom (a w praktyce odwotujgcemu) ztozenie oferty na
wiasny asortyment, o analogicznym przeznaczeniu. Zamawiajacy nie tylko bowiem postuzyt
sie w opisie przedmiotu zaméwienia cechami wiasciwymi dla produktéw Dako, ale w
stosunku do niektérych pozycji wprost uzyt nazwy handlowej Dako. Dopuscit co prawda
sktadanie ofert rownowaznych, jednak to przyzwolenie ma charakter czysto pozorny i
niczego nie zmienia w ogélnej ocenie sprawy. Odwotujgcy wskazat nastepujgce pozycje
s.i.w.z., ktére w jego przekonaniu majg dyskryminujgcy charakter:

1) pkt 1V.8.1 s.iw.z. - Moduly do bezksylenowego odparafinowania preparatow i
odkrywania antygenéw w buforach o ro6znych pH, odpowiednio dla oferowanych przeciwciat.

W ocenie odwotujgcego, osobny modut do odparafinowania wskazuje na konkretnego
dostawce. Tylko jedna firma na rynku - Dako - posiada takie urzgdzenie. Pozostate aparaty
sg w petni automatyczne. Przy czym firma Dako posiada roéwniez aparat w petni
zautomatyzowany, poniewaz stosowanie modutbw zewnetrznych znaczgco wydtuza czas
otrzymania wybarwionego preparatu. Nie ma wiec zadnych powodéw aby wprowadzac¢ tego

rodzaju ograniczenie technologiczne do opisu przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajacemu zmiany pkt

IV.8,1 s.i.w.z. i nadanie mu brzmienia:

Mozliwo$¢ bezksylenowego odparafinowania preparatow i odstaniania antygenow w
buforach o pH odpowiednim dla oferowanych przeciwciat, na poktadzie aparatu bgdz w
osobnym module.

2) pkt 1V.8.2.1 s.i.w.z. - aparaty muszg pracowac¢ w systemie otwartym umozliwiajgcym
zastosowanie odczynnikéw réznych producentéw, zaréwno przeciwciat swoistych, jak i

systemow wizualizacyjnych z mozliwosciag tworzenia wtasnych protokotéw barwienia.

Odwotujgcy wskazat, ze na rynku nie wystepujg aparaty pracujgce na wszystkich
dostepnych systemach wizualizacyjnych: np. systeméw wizualizacyjnych Roche nie mozna
uzywacé w aparatach Dako i odwrotnie.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu wykreslenia
z SIWZ ww. pkt.



3) pkt 1V.8.2.5 tiret 6 s.i.w.z. - oprogramowanie aparatow musi umozliwia¢ regulacje
ilosci nakrapianych odczynnikéw.

Odwotujacy stwierdzit, ze zamawiajgcy wskazat w tym punkcie o zmiennej ilosci
odczynnikow, natomiast w zatgczniku nr 2b do s.i.w.z. w pkt. 1 przewiduje, ze ,W przypadku
aparatow z regulowang objetoscig reagentow nakrapianych na szkietko wymagana objetosc
na 1 test wynosi 300pl"

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu wykreslenia

z s.i.w.z. ww. pkt. IV.8.2.5 tiret 6 s.i.w.z.

4) Zatgcznik nr 2A s.iw.z. - Musi nadawac¢ sie do barwienia zarbwno w aparatach
barwigcych, jak i recznego w temperaturze pokojowej

Zatagcznik nr 2B do s.i.w.z. pkt 1 - Do barwienia automatycznego i recznego, w temperaturze

pokojowej bez koniecznosci stosowania ciemni

Odwotujgcy stwierdzit, ze przedmiot zamdwienia dotyczy dzierzawy automatycznego
systemu do barwien IHC wraz z dostawg odczynnikbw. Uzywanie odczynnikéw
przeznaczonych do metod automatycznych w metodach manualnych jest obarczone
olbrzymim btedem nawet w przypadku stosowania tych samych protokotéw. Kazdych
odczynnikow dedykowanych do aparatu mozna teoretycznie uzy¢ w metodzie manualnej z
zastrzezeniem, ze jest to dziatanie niezgodne z instrukcjg ich uzycia, a zamawiajacy robi to
na wiasng odpowiedzialnos¢ i ryzyko. Takie ich uzycie moze skutkowa¢ btedami, ktére
bezposrednio moga skutkowac btedng diagnozg i narazi¢ zamawiajgcego na konsekwencije.
Zamawiajgcy powinien wydzieli¢ do osobnego pakietu odczynniki i badania, ktére zamierza
wykonywa¢ manualnie, a nie umieszcza¢ ich w pakiecie na automatyczny system do
barwien. Jesli intencjg zamawiajgcego byto zabezpieczenie mozliwosci wykonywania badan
metodg manualng w przypadku awarii aparatu, zamawiajgcy powinien zabezpieczy¢ sie na
takg okolicznos¢ innymi zapisami (np. zapewnienie wykonania badan w innym osrodku na
wiasny koszt lub koszt wykonawcy, czy zapewnienie aparatu zastepczego w przypadku
awarii trwajgcej dtuzej niz 3 dni.).

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniést o nakazanie zamawiajgcemu wykreslenia

Z S.i.w.z. ww. punktéw.

5) Zatgcznik nr 2A do s.iw.z. - podane klony wskazujg na konkretnego dostawce -
Dako.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o0 nakazanie zamawiajgcemu

dopuszczenia klonéw wskazanych przeciwciat. Ewentualnie odwotujgcy wnidst o nakazanie
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zamawiajgcemu, aby opisat sposéb oceny ofert rbwnowaznych tak, aby rowniez inne wyroby
niz Dako zostaty dopuszczone do postepowania, w szczegolnosci wskazane przez siebie
klony przeciwciat.

6) Zatgcznik nr 2B do s.i.w.z. pkt. 2-4 - wskazanie na jednego dostawce. pH buforéw

moze sie roézni¢ u roznych producentéw,

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zmawiajgcemu wykreslenia

z s.i.w.z. wartosci pH buforéw.

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania. Szczegétowe stanowisko zamawiajgcego
zawarte jest w protokole posiedzenia i rozprawy z dnia 3 marca 2016 roku.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zakwestionowane przez odwotujgcego postanowienia s.i.w.z. majg takg tresc¢, jakg
przytoczyt odwotujgcy w odwotaniu. Wskazane postanowienie s.iw.z., w zakresie ich

brzmienia, nie sg pomiedzy stronami sporne.
Zamawiajgcy w pkt. IV s.i.w.z. ,Opis przedmiotu zamoéwienia” pkt 3 wskazat:

Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania rownowazne. Wykonawca, ktory powotuje sie
na rozwigzania rownowazne jest zobowigzany wykazac, ze oferowane przez niego dostawy

spetniajg wymagania okreSlone przez Zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne w zakresie zarzutu braku wskazania warunkéw
rownowaznosci klonéw opisanych w zatgczniku nr 2A do s.i.w.z. oraz w zakresie wskazania

buforéw pH zawartych w zatgczniku nr 2B do s.i.w.z. pkt 2-4.
W pozostatym zakresie odwotanie jest bezzasadne.

Uwzgledniajgc wskazane wyzej zarzuty odwotania Izba wskazuje, iz - co do zasady -
opisywanie przedmiotu zamdwienia poprzez wskazanie znakéw towarowych, patentéw i

pochodzenia, jest zakazane, co wynika wprost z tresci art. 29 ust. 3 ustawy P.z.p. Zakaz ten
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doznaje jednak ograniczenia w sytuacji, gdy koniecznos¢ postuzenia sie owymi znakami czy
patentami jest uzasadniona specyfikg przedmiotu zaméwienia i zamawiajgcy nie moze
opisa¢ przedmiotu zaméwienia za pomocg dostatecznie doktadnych okreslen, a wskazaniu

takiemu towarzyszg wyrazy "lub rownowazne".

Zamawiajacy, dokonujac opisu przedmiotu zamowienia z zastosowaniem art. 29 ust.
3 ustawy P.z.p., musi mie¢ na wzgledzie, ze samo wskazanie przez niego na konkretny znak
towarowy, patent lub pochodzenie przedmiotu wraz z dodaniem wyrazéw "lub réwnowazne"
jest niewystarczajgce. Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku o sygn. akt KIO/UZP 254/08
wskazata, ze "dla oceny w postepowaniach, w ktérych przewidziano skfadanie ofert
rownowaznych, nie wystarczy jezykowa wyktadnia pojecia rownowazno$¢, ale zawarte w
SIWZ okreslenia uscislajace wymogi zamawiajgcego, odnoszgce sie do dopuszczalnego
przez niego zakresu réwnowartosci ofert (...). Okreslenie chociazby minimalnych wymagan w
zakresie parametréw oferowanych wyroboéw pozwala uzna¢ éw wyréb za réwnowazny bgdz
nie, a w konsekwencji dopusci¢ oferte do oceny badz jg odrzuci¢ jako niezgodng z trescig
SIWZ". Nalezy przy tym podkresli¢, iz zamawiajgcy, ktory nie okresli w specyfikacii
warunkéw réwnowaznosci, nie bedzie médgt odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

P.z.p. oferty, ktéra w jego ocenie owej rownowaznosci nie spetnia.

Odnoszac sie do nakazania zamawiajgcemu wykreslenia wartosci pH buforéw, Izba
wskazuje, ze zamawiajgcy nie wykazat zasadnosci wymogow wartosci pH wskazanej w

S.i.w.z.

Izba nie uwzglednita pozostatych zarzutéw odwotania. Podkreslenia wymaga, ze
zamawiajgcy, opisujgc przedmiot zamodwienia, kierowat sie wilasnymi okreslonymi
potrzebami. Specyficzna dziatalnos¢ zamawiajgcego uzasadnia koniecznos¢ prowadzenia
przez niego badahn w sposdéb, jaki uzna on za stosowny i skuteczny. Zamawiajgcy wykazat
przez lzba, iz przeprowadza badania uzasadniajgce nabycie opisanego sprzetu.
Uwzglednienie odwotania w tym zakresie oznaczatoby zabranie zamawiajgcemu
niezbednego narzedzia diagnostycznego, pozbawiajac go jednoczesnie w znacznej mierze

mozliwosci realizacji celow, dla ktorych zostat on powotany.

Sporzadzanie opisu przedmiotu zamowienia nalezy do wytgcznych uprawnien oraz
obowigzkow zamawiajgcego i jest jedng z najwazniejszych czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, poniewaz wskazuje na

rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy P.z.p., przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,



uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie

oferty.

Zamawiajgcy nie moze opisywa¢ przedmiotu zamédwienia w sposob, ktéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje (art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p.). Postepowanie o udzielenie
zamoéwienia musi by¢ prowadzone tak, aby nie prowadzito do wytgczenia, bez uzasadnionej
przyczyny, chociazby jednego wykonawcy z mozliwosci ztozenia oferty, stwarzajgc
korzystniejszg sytuacje pozostatym wykonawcom. Utrudnianiem uczciwej konkurencji bedzie
opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb wskazujgcy na konkretny produkt, przy czym
produkt ten nie musi by¢ nazwany przez zamawiajacego, a wystarczy tylko, ze uzyte w tym
opisie cechy i parametry zostang okreslone tak, aby moégt je spetni¢ tylko okreslony

wykonawca.

A zatem, realizacja obowigzku zawartego w art. 29 ust. 2 ustawy P.z.p. oznacza dla
zamawiajgcego koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zaméwienia wszelkich
sformutowan, ktére mogtyby wskazywa¢ na konkretnego wykonawce badz tez ktoére
eliminowatyby konkretnych wykonawcéw, uniemozliwiajgc im ztozenie oferty lub
powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcéw bytby bardziej
uprzywilejowany od pozostatych. Taki poglad zostat wyrazony miedzy innymi przez Sad
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 24 stycznia 2004 roku sygn. akt VI ACa 965/11.

Jednakze, pomimo koniecznosci zachowania uczciwej konkurencji, zamawiajgcy ma
prawo opisac przedmiot zamowienia w sposob uwzgledniajagcy jego rzeczywiste potrzeby. To
zamawiajgcy, jako gospodarz postepowania, okresla zakres zaréwno przedmiotowy, jak i
podmiotowy, charakteryzujgcy cel, jaki zamierza osiggnac.

Zamawiajgcy, dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia, nie ma obowigzku
zapewnienia mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia wszystkim podmiotom dziatajgcym
na rynku w danej branzy. Prawie nigdy nie jest mozliwe opisanie przedmiotu zaméwienia,
ktory w ten czy inny sposob nie uniemozliwia czesci wykonawcow w ogole ztozenia oferty, a
niektérych stawia w uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem zapewnienia konkurencji jest w
takim przypadku wyeliminowanie sytuacji, w ktérych uniemozliwia sie z géry niektérym
podmiotom udziatu w postepowaniu bez uzasadnienia w obiektywnych potrzebach i
interesach zamawiajgcego. Za naruszenie zasad uczciwej konkurencji nie mozna uznaé
sytuacji, w ktorej oferty nie moze ztozy¢ kazdy wykonawca z danej branzy z uwagi na to, ze
w swoim profilu dziatalnosci nie posiada akurat produktu o wymaganej przez zamawiajgcego

funkcjonalnosci.



Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



