Sygn. akt KIO 452/19

WYROK
z dnia 28 marca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 marca 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca 2019 r. przez Odwotujgcego —
wykonawce Siemens Healthcare sp. z 0.0. zsiedzibg w Warszawie, w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — SP ZOZ Centralny Szpital Kliniczny
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji w Warszawie, przy udziale wykonawcy
Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze co do zarzutédw naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisow art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, w zakresie zwigzanym z zgdaniami
odwotania opisanymi w pkt 2 lit. c-j odwotania, wobec ich cofnigcia.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

3.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote w wysokosci 3.600,00 zt
(stownie: trzy tysigce szes¢set ztotych 00/100), stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Zamawiajgcego tytutem  wynagrodzenia

petnomocnika.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 j.t. 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 Warszawie.

Przewodniczacy: @ ..o
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — SP ZOZ Centralny Szpital Kliniczny MSWIA w Warszawie —
prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1986 jt. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego z
podziatem na czesci na zakup i sukcesywng dostawe odczynnikow wraz z dzierzawag

aparatow”, zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu (dalej ,Ogloszenie”) zostato  opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 4 marca 2019 r., pod nr 2019/S 044-099877.
Tego samego dnia Zamawiajgcy opublikowat specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia
(»SIWZ").

14 marca 2019 r. wykonawca Siemens Healthcare sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej ,,Odwotujgcy”) wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,lzba” lub ,KIO”)

odwotanie, w ktérym zaskarzyt:

1. sporzadzenie specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ”) w zakresie
opisu przedmiotu zamowienia w zadaniu nr 1 (,Zakup i sukcesywna dostawa
odczynnikbw wraz =z dzierzawg zintegrowanych systemow analitycznych
biochemiczno-immunochemicznych podstawowego i back-up”, w sposéb
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;

2. opisie przedmiotu zamowienia w zadaniu nr 1 przez taki dobdr parametréw
wymaganych i ocenianych, ktére uniemozliwiajg Odwotujgcemu ztozenie waznej
i konkurencyjnej oferty;

3. naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow przez
opisanie przedmiotu w zamdéwienia w zadaniu nr 1 w sposob preferujgcy konkretne
rozwigzania charakterystyczne dla danego producenta, a nie funkcjonalnosci,

ktorych oczekuje Zamawiajgcy na podstawie SIWZ;
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 7 ust.1, art. 29 ust. 1i 2 Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania

modyfikacji postanowien SIWZ w nastepujgcym zakresie:

1. przez usunigcie wysokospecjalistycznych badan z listy wymaganych badan

wyspecyfikowanych w arkuszu ,Wzor oferty elektronicznej”, tj.:



poz. 3 — Albumina w PMR;

poz. 45 — Kwasy zotciowe;

poz. 19 — Chlorki w zakresie PMR;

poz. 37 — Immunoglobulina IgG w zakresie PMR,;
poz. 70 — NGAL;

poz. 76 B — Cross Laps;

poz. 79 — CA 72.4,

poz. 83 — Cyfra 21.1,

poz. 84 — HE-4;
poz. 85 — ProGRP;
poz. 88 — AMH,;

poz. 89 — Glukoza hemolizat;
poz. 100 — Osteokalcyna;
poz. 108 — Tyreoglobulina;
poz. 111 — P1 NP;

poz. 114 — NSE;

poz. 115 — S-100B;

poz. 117 — PLGF,;

poz. 118 — sFIt-1;

poz. 119 — IL-6;

poz. 122 — Anti TSH receptor;
poz. 123 — ACTH;

poz. 127 — Total TAU w PMR;
poz. 128 — fosfoTAU w PMR,;
poz. 129 — Bamyloid w PMR;

i utworzenie odrebnego zadania (pakietu) na wykonanie tych badan na innych
analizatorach lub zmiane postanowien SIWZ przez dopuszczenie wykonawcow,
ktorzy uwzglednig w koszcie oferty zlecanie powyzszych wysokospecjalistycznych

badan w laboratorium zewnetrznym;

. przez usunigcie wymogu zaoferowania badania w arkuszu ,Wzér oferty
elektronicznej”, w poz. 101 Parathormon PTH (1-84), i zmiane na badanie poz. 101
Parathormon PTH;

. przez zmiane postanowienia SIWZ w tabeli ,Wzér oferty elektronicznej”, poz. 124
w kolumnie Nazwa badania: ,Troponiny T hs” na poz. 124 ,Troponiny T hs lub
Troponiny I7;

. przez usuniecie w zatgczniku nr 8 do SIWZ dla Zadania nr 1 o nazwie

~ozczegotowy Opis Przedmiotu Zamowienia” - ,SOPZ”, w tabeli czesci |



10.

+~Warunki graniczne dla biochemiczno-immunochemicznego podstawowego

zintegrowanego systemu analitycznego”:

4.1. parametru wymaganego w pkt 4 stow: ,Wydajnos¢ fgczna zintegrowanego
systemu minimum 2 300 ozn. / godz.” i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
-Wydajnoé¢ tgczna zintegrowanego systemu minimum 2 100 ozn. / godz.”;

4.2. parametru wymaganego w pkt 6 stow: ,Przepustowos¢ podajnika powyzej 800
probek badanych / godzine” i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:

~Przepustowosé podajnika minimum 500 prébek badanych / godzine”;

. przez usuniecie w SOPZ dla zadania nr 1, w tabeli czesci | a) ,Warunki graniczne

dla czesci biochemicznej” — parametru wymaganego w pkt 1 stow:
~Wydajnosc¢ tagczna czesci biochemicznej min.2000 oznaczen / godz.” i nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,Wydajnos¢ tgczna czesci biochemicznej min.1800

oznaczen / godz.”;

. przez usuniecie w SOPZ dla zadania nr 1, w tabeli czesci | a) ,Warunki graniczne

dla czesci biochemicznej” — parametru wymaganego w pkt 8 stéw:
»LOgraniczenie kontaminacji w procesie przygotowywania mieszaniny reakcyjnej —
bezdotykowe mieszanie” i nadanie mu nastepujgcego  brzmienia:
»2Ograniczenie kontaminacji w procesie przygotowywania mieszaniny reakcyjnej —

bezdotykowe mieszanie lub mycie miksera przed kazdym incydentem mieszania”;

. przez usuniecie w SOPZ dla zadania nr 1, w tabeli czesci | b) ,Warunki graniczne

dla czesci immunochemicznej” parametru wymaganego w pkt 5 stow:
.Mozliwos¢ jednoczesnej dostepnosci 48 réznych parametréw” i nadanie mu
nastepujgcego brzmienia: ,Mozliwos¢ jednoczesnej dostepnosci minimum 42

réznych parametrow”;

. przez usuniecie w SOPZ dla zadania nr 1, w tabeli czesci | b) ,Warunki graniczne

dla czesci immunochemicznej” — parametru wymaganego w pkt 6 stow:
,Czas uzyskania wynikow nie dtuzszy niz 30 min.” i nadanie mu nastepujgcego
brzmienia: ,Czas uzyskania wynikéw nie dtuzszy niz 30 min., za wyjgtkiem 3 testow
(PAPPA, wolna podjednostka beta HCG, ACCP) dla ktérych czas uzyskania

wynikéw nie przekracza 40 minut”;

. przez usuniecie w SOPZ dla zadania nr 1, w tabeli czesci | b) ,Warunki graniczne

dla czesci immunochemicznej” — parametru wymaganego w pkt 10 stow:
,Chtodzenie odczynnikébw na poktadzie analizatora w temperaturze lodéwki,
gwarantowana stabilnos¢ powyzej 30 dni” i nadanie mu nastepujgcego brzmienia:
,Chtodzenie odczynnikdéw na poktadzie analizatora w temperaturze lodowki”;

przez usuniecie w tabeli zatgcznika nr 4 do SIWZ ,Parametry oceniane

zintegrowanego systemu biochemiczno-immunochemicznego



10.1. punktu ocenianego poz. 3: ,Objetos¢ probki aspirowana do jednego
oznaczenia nie wigksza niz 50 pi”;

10.2. punktu ocenianego poz. 5 : ,Zakres pomiarowy CRP bez rozcienczehn min.
350 mg/l;

10.3. punktu ocenianego poz. 8: ,Test do oznaczania prolaktyny umozliwiajgcy
wykrywanie i réznicowanie makroprolaktyny”;

10.4. punktu ocenianego poz. 9 stow: ,Mozliwos¢ oznaczania $rodoperacyjnego
PTH: czas oznaczania <10 min.” | nadanie mu brzmienia:

.Mozliwos¢ oznaczania $rodoperacyjnego PTH: czas oznaczania <10 min”.

Odwotujagcy podkreslit, ze przystuguje prawo do skorzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, jako ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, gdyz jest jednym z wykonawcéw oferujgcych na rynku polskim zintegrowane
systemy analityczne oraz odczynniki i materialty eksploatacyjne do tej aparatury,
bedgce przedmiotem prowadzonego przez Zamawiajgcego Postepowania i jest
zainteresowany wzieciem udzialu w Postepowaniu, a opis przedmiotu zamowienia

w dotychczasowym brzmieniu uniemozliwia mu zlozenie waznej oferty.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy podat, ze zgodnie z trescig art. 29 ust. 1
Pzp do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob
jednoznaczny i wyczerpujgcy, za pomocg dostatecznie doktadanych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Dodatkowo, zgodnie z art. 29 ust. 2 Pzp, przedmiotu zamdwienia nie mozna opisywac
w sposob, ktory mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje, a przepis art. 7 ust. 1 Pzp wprost
nakazuje Zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzenie postepowania o udzielenie
zamoéwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne traktowanie

wykonawcow zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zamawiajacy zasady te naruszyt przygotowujgc SIWZ w taki sposob, ze wazng oferte
ztozy¢ moze wytgcznie Roche Diagnostics Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

(,Wykonawca R”).
Ad 1 zgdan odwotania

Wyméog zaoferowania na dwdch zintegrowanych systemach
biochemiczno-immunochemicznym wykonania wysokospecjalistycznych badan okreslonych
we wzorze ,Oferty elektroniczne]” (wymienionych powyzej) jest przejawem istotnego
ograniczenia konkurencji. Wskazane testy =zaliczane sg powszechnie do testow
wysokospecjalistycznych. Wprowadzenie wymogu, aby rowniez te testy byly wykonywane na
tym samym systemie biochemiczno-immunochemicznym oferowanym przez wykonawcoéw jest

nieuzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego. Tylko jeden wykonawca dziatajgcy



na rynku jest w stanie zaoferowac¢ na jednym systemie biochemiczno-immunochemicznym
wszystkie wymagane badania, w tym przedmiotowe testy wysokospecjalistyczne -—
Wykonawca R. Pozostali potencjalni wykonawcy, z przyczyn technicznych, mogg zaoferowac
wykonywania przedmiotowych testéw wysokospecjalistycznych na dodatkowym systemie,
albo zleci¢ ich wykonywanie podmiotom trzecim. Oba alternatywne rozwigzania sg wykluczone

obecnym brzmieniem SIWZ.

W zakresie poz. 19 Chlorki i poz. 37 Immunoglobulina IgG w surowicy i w PMR sytuacja
jest o tyle inna niz w przypadku pozostatych, Zze badanie w surowicy
chlorkéw i immunoglobuliny IgG nalezy uznac za standardowe, natomiast dodanie wymogu,
aby test wykonywany byt w prébce PMR, uzasadnia objecie poz. 19 i 37 kategorig rzadko

wykonywanych wysokospecjalizowanych badan.

Na szczegdélng uwage zastuguje tutaj fakt, ze przedmiotowe testy stanowig z reguly
stosunkowo matg ilos¢ oznaczen sposrdéd wszystkich badan okreslonych przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Wedtug wiedzy Odwotujgcego stanowig one mniej niz 1% wszystkich
badan objetych Postepowaniem. Jest powszechng praktykg, ze tego typu testy wykonywane
sg na dodatkowych analizatorach o duzo mniejszej wydajnosci, wtasnie z tego powodu,

ze wykonywane sg bardzo rzadko.

Zadne z powyzszych wysokospecjalistycznych badan nie jest klasyfikowane jako pilne
w tym sensie, Zze jego wyniki mogg by¢ potrzebne Zamawiajgcemu natychmiast.
Nieznacznie diuzsze oczekiwanie na wynik zwigzane z potencjalnym zleceniem ich wykonania

do zewnetrznego laboratorium nie spowoduje wzrostu zagrozenia dla pacjenta.
Ad 2 zgdan odwotania

Ujete w poz. 101 badanie Parathormon PTH (1-84) jest badaniem parathormonu
3 generacji wykrywajgcym negatywne czasteczki 1-84 i jako czes¢ kompleksowego systemu
diagnostycznego stanowigcego przedmiot Postepowania moze by¢ zaoferowane jedynie

przez Wykonawce R.

Z punktu widzenia diagnostycznego test Parathormon PTH drugiej generacji spetnia
wszystkie obowigzujagce standardy laboratoryjne, a co za tym idzie pozwala na wykrywanie

natywnych czasteczek 1-84 oraz fragmentdéw czasteczek 7-84.

Jezeli Zamawiajgcemu zalezy na uzyskaniu mozliwosci badania Parathormon PTH
(1-84), ktory oferuje tylko jeden producent, a jednoczes$nie ogtosit przetarg nieograniczony
z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji, winien tak opisa¢ to badanie, zeby umozliwic
ztozenie oferty wiecej niz jednemu wykonawcy, a co za tym idzie opisa¢ to badanie dajgc
alternatywe Wykonawcom, np. dopuszczajgc jeden i drugi rodzaj tego oznaczenia
(,p0z. 101 Parathormon PTH (1-84) lub Parathormon PTH”).



Ad 3 zgdan odwotania

Ujete w poz. 124 badanie Troponiny T hs jest badaniem, ktére jako czesc
kompleksowego systemu diagnostycznego stanowigcego przedmiot Postepowania moze by¢
zaoferowane jedynie przez Wykonawce R. Ponadto, nie istnieje jakiekolwiek uzasadnienie
kliniczne, wedtug ktérego stosowanie badania Troponiny T hs miatoby mie¢ przewage nad
Troponing |. Oba badania sg traktowane w wytycznych Polskiego Towarzystwa
Kardiologicznego oraz Europejskiego Towarzystwa Kardiologii (ang. European Society of
Cardiology) jako rozwigzania réwnorzedne. Innymi stowy, zastosowanie badania do
oznaczania wysokoczutej Troponiny | w miejsce wymaganej Troponiny T hs nie spowoduje
jakichkolwiek  negatywnych skutkéw dla Zamawiajgcego, a wrecz przeciwnie,
dopuszczenie wysokoczutej Troponiny | podniesie poziom konkurencji w Postepowaniu, na
czym Zamawiajgcemu powinno zaleze¢. Badanie oznaczania Troponiny | moze byc¢

zaoferowane przez wiekszg ilos¢ wykonawcow.
Ad 4 zgdan odwotania

Zgodnie z informacjami, jakie otrzymat Odwotujacy z laboratorium Zamawiajgcego
w trakcie rozméw prowadzonych przed wszczeciem Postepowania, Zamawiajgcy wykonuje
srednio 6 testow z jednej probki. Liczba wszystkich badan wykonywana dziennie przez
Zamawiajgcego to ok. 5 400 (przy zatozeniu pracy tylko w dni powszednie, czyli 260 dni
w roku). Na podstawie powyzszych danych Odwotujacy oszacowat, ze dzienna ilos¢
wszystkich probek to ok. 900. Zagdany przez Zamawiajgcego podajnik o przepustowosci 500
prébek/godz. moze wykonaé catg dzienng prace laboratorium Zamawiajgcego w czasie
krotszym niz 2 godziny. Stawianie Zzadania przepustowosci 800 probek na godzine
(rozwigzania oferowanego przez jednego dostawce, a mianowicie Wykonawce R) jest
w oczywisty sposob nadmiarowe i catkowicie niezasadnie zaostrza warunki graniczne, a tym

samym ogranicza konkurencyjno$¢ Postepowania.

Zmiana wymogu na przepustowosci 500 probek/godz. nie wptynie w istotny sposob na
wydajnos¢ sytemu i czas potrzebny do uzyskania kompletu wynikow, a zwiekszy

konkurencyjnosc.
Ad 5 zgdan odwotania

Wedtug wiedzy Odwotujgcego liczba badan biochemicznych wykonywanych przez
laboratorium Zamawiajgcego dziennie to ok. 4 500 przy zatozeniu pracy tylko w dni
powszednie, czyli przez 260 dni w roku. Wedtug szacunkéw Odwotujgcego analizatory
biochemiczne o wydajnosci 1 800 oznaczen/godz. mogg wykonac catg dzienng prace
Zamawiajgcego w czasie 2 godz. 30 min., a analizatory o zgdanej przez Zamawiajgcego
w SIWZ wydajnosci 2000 oznaczen/godz. w czasie 2 godz. 15 min. Rdznica ta jest na tyle

nieistotna z perspektywy obiektywnie uzasadnionych potrzeb Zamawiajgcego,



ze umiejscowienie wsrdod parametréow granicznych wydajnosci 2000 oznaczen/godz. jest
w oczywisty nadmiarowe. Zgdane rozwigzania oferowane jest oczywiscie przez jednego

dostawce, a mianowicie Wykonawce R.
Ad 6 zgdan odwotania

Mycie miksera stanowigcego cze$¢ aparatury jest wystarczajgcym zabezpieczeniem
przed kontaminacjg mieszaniny reakcyjnej, ktora jest potwierdzona praktykg laboratoryjng
i pozostaje bez wptywu na jako$¢ wynikobw oznaczen biochemicznych. Umieszczenie przez
Zamawiajgcego w SIWZ wsrod wymogow granicznych zgdania bezdotykowego mieszania jest
wymogiem nadmiarowym. System zabezpieczania przed kontaminacjg mieszaniny reakcyjnej,
polegajacy na bezdotykowym mieszaniu mieszaniny reakcyjnej, jest oferowany oczywiscie

przez jednego dostawce, a mianowicie Wykonawce R.
Ad 7 zgdan odwotania

Wymdg graniczny jednoczesnej dostepnosci doktadnie 48 parametrow nie ma
uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego. Zgodnie z SIWZ, tgczna ilos¢
badan immunochemicznych wynosi wiecej niz 50, stgd zadane jako wymogu granicznego
48 pozycji nie zabezpiecza obecnosci wszystkich odczynnikéw na poktadzie aparatu
jednoczesnie. Ta liczba odpowiada natomiast ilosci pozycji odczynnikowych w analizatorze
Wykonawcy R. Jest wiec oczywiste, ze stawianie tego zgdania wérdd parametréw granicznych

nie ma zadnego obiektywnego uzasadnienia i jest nadmiarowe.
Ad 8 zgdan odwotania

Zadne z badan bedgcych przedmiotem zamdéwienia w czesci immunochemicznej nie
jest klasyfikowane jako pilne w tym sensie, ze jego wyniki mogg byé potrzebne
Zamawiajgcemu natychmiast. Nieznacznie diuzsze oczekiwanie na wynik nie spowoduje
wzrostu zagrozenia dla pacjenta. Wymoég akurat 30 minut na uzyskanie wyniku nie ma
uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego, ale oczywiscie odpowiada

analizatorowi Wykonawcy R.

Z danych z rynku, jakimi dysponuje Odwotujgcy wynika, ze zgdany w odwofaniu
,Czas uzyskania wynikébw nie dtuzszy niz 30 min., za wyjatkiem 3 testow (PAPPA,
wolna podjednostka beta HCG, ACCP), dla ktérych czas uzyskania wynikow nie przekracza
40 minut” zapewni konkurencje w Postepowaniu, poniewaz umozliwi ztozenie ofert wiecej niz

jednemu wykonawcy.
Ad 9 zgdan odwotania

Przedmiotowy wymodg tgczacy chtodzenie odczynnikbw na poktadzie analizatora
z gwarantowang stabilnoscig powyzej 30 dni nie jest uzasadniony obiektywnymi potrzebami

Zamawiajgcego. Wykonujgc zamowienie objete Postepowaniem wykonawca dobiera takg



ilos¢ opakowan handlowych i opakowan wstawianych na poktad analizatora, aby przez caly
okres obowigzywania umowy Zamawiajgcy mogt dysponowac odczynnikami przydatnymi do

uzycia, o gwarantowanym okresie stabilno$ci na poktadzie analizatora.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy nie postawit analogicznego zgdania wobec
czesci biochemicznej analizatora, za$ wobec catego systemu zintegrowanego wymaga jedynie
przechowywania odczynnikow na pokitadzie analizatora zgodnie z rekomendacjami

producenta (pkt 11 w czesci i Il).

Ujecie w SIWZ w czesci wymogow granicznych zgdania gwarantowanej stabilnos¢ na
poktadzie analizatora powyzej 30 dni jedynie dla czesci immunochemicznej przedmiotu
zamowienia potwierdza catkowity brak obiektywnych przyczyn takiego wymogu. Nie moze

stanowi¢ niespodzianki informacja, ze wymaog ten spetnia wytgcznie analizator Wykonawcy R.

Z danych z rynku, jakimi dysponuje Odwotujgcy wynika, ze zgdany w odwotaniu wymaog
,Chtodzenie odczynnikbw na pokladzie analizatora w temperaturze lodowki” zapewni
konkurencje w Postepowaniu, poniewaz umozliwi zlozenie ofert wiecej niz jednemu

wykonawcy,
Ad 10 zadan odwotania

W konsekwenciji wszystkich wyzej opisanych zarzutéw, istotng kwestig wptywajgca na
konkurencyjnos¢ w Postepowaniu sg parametry oceniane. Zamawiajgcy rowniez w tym
zakresie naruszyt fundamentalne zasady Pzp, tak opisujgc parametry jakosciowe,

ktore w 100% spetnia jedynie Wykonawca R.

W Postepowaniu, gdzie cena stanowi 60% kryteridw ocenianych, a ocena jakosciowa
40%, i ukfad parametréw ocenianych promuje w catosci jedng z ofert, zas pozostatym nie
przyznaje zadnych punktéw, moze doj$¢ do sytuacji, ze wygrywa oferta z ceng trzykrotnie
wyzszg od ceny najnizszej. Pozbawia to Zamawiajgcego szans na walke cenowg miedzy
oferentami, ktéra doprowadzitaby do obnizenia kosztow i tym samym wptyneta na racjonalne

wydatkowanie srodkéw publicznych.

Zamawiajacy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie, natomiast poinformowat
0 udzieleniu odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie tresci SIWZ i dokonanej 25 marca 2019 r.
modyfikacji jej postanowien, w odpowiedzi na co Odwotujgcy, na posiedzeniu niejawnym
z udziatem stron i uczestnikdw postepowania odwotawczego, cofnagt zarzuty naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisoOw art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1 i 2 Pzp, w zakresie zwigzanym

z zgdaniami odwotania opisanymi w pkt 2 lit. c-j odwotania.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca R, wnoszac o oddalenie odwotania. Izba, wobec spetniania przez zgtoszone

przystgpienie wymogow z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita o dopuszczeniu Wykonawcy R
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(dalej réwniez ,Przystepujacy”’) do udzialu w postepowaniu odwotawczym w charakterze

Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego.

Na rozprawie Odwotujgcy podtrzymat zarzuty odwotania w czesci zwigzanej
z zgdaniami opisanymi w pkt 2 lit. a i b odwotania. Na ich potwierdzenie wniost o dopuszczenie
i przeprowadzenie dowodu z tredci tabelarycznego zestawienia mozliwosci wykonywania
spornych badan na urzadzeniach oferowanych przez zidentyfikowanych przez siebie

producentow analizatorow (dowdd D1).

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w  powyzszym  zakresie,
wskazujgc na uzasadnienie tego wniosku, ze modyfikacja postanowien SIWZ dokonana
w odpowiedziach na pytania nr 1 i 2 z 25 marca 2019 r. spowodowata, ze stanowisko

Odwotujgcego nie jest aktualne.

Przystepujgcy podzielit stanowisko Zamawiajgcego, wnoszgc o dopuszczenie i

przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. wyciggu z ulotki analizatora Fujirebo Lumipulse G1200 (dowdd P1)

2. wyciggu z ulotki analizatora Liaison (dowdd P2);
na okoliczno$¢ badah mozliwych do wykonania przy jego uzyciu;

3. wydruku ze strony internetowej www.bioporto.com (dowdd P3) — na okolicznos¢
mozliwosci wykonywania badania NGAL na réznych analizatorach dostepnych na
rynku, w tym na analizatorach oferowanych przez Odwotujgcego;

4. oferty handlowej Diamond Diagnostics, w czesci dotyczacej analizatoréw
oferowanych przez Przystepujgcego (dowdd P4) — na okoliczno$é mozliwosci
réznorodnego skonfigurowania oferty po dokonanej przez Zamawiajgcego
modyfikacji SIWZ;

5. artykutu naukowego Z. Piechoty: ,Oznaczanie parathormonu testami trzeciej
generaciji, PTH (1-84) 3 gen., u chorych z przewlektg chorobg nerek (dowdd P5) —
na okolicznos¢ wyzszej doktadnosci tej metody badania nad poprzednig generacjg

testow.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron i uczestnika postepowania odwotawczego zawarte
w odwotaniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita

i zwazylta, co nastepuje.

Skfad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.
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W pkt 1 sentencji wyroku lzba, stosujgc odpowiednio przepis art. 187 ust. 8 zdanie
pierwsze Pzp, umorzyta postepowanie odwotawcze w czesci obejmujgcej zarzuty odwotania,
ktore wycofane zostaty na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania

odwotawczego.

W zwigzku z podlegajgcymi rozpoznaniu zarzutami odwotania Izba dopuscita
i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ z zatgcznikami oraz z dokumentédw ztozonych przez
Odwotujgcego i Przystepujgcego na rozprawie. W oparciu o ten materiat dowodowy
sktad orzekajgcy stwierdzit, Zze wynikajacy z odwotania stan faktyczny (brzmienie
kwestionowanych postanowien SIWZ) nie budzi watpliwosci, ergo nie wymaga odrebnego

omowienia.

Zwazywszy na przepis art. 191 ust. 2 Pzp przy rozstrzyganiu o podtrzymanych przez
Odwotujgcego zarzutach odwotania Izba uwzglednita rowniez dokonang 25 marca 2019 r.
modyfikacje postanowien SIWZ wynikajgcg z odpowiedzi na pytania nr 1 i 2,
dopuszczajgc i przeprowadzajgc dowdd z ich tresci. Ma to dla sprawy istotne znaczenie o tyle,
ze Zamawiajgcy nie zmodyfikowat listy spornych badah wymienionych w tresci ,Wzoru oferty
elektronicznej”’, niemniej jednak dopuscit mozliwosé ich wykonywania na dodatkowych

analizatorach.

W konsekwencji przedstawionych powyzej ustaleh sktad orzekajgcy doszedt do

wniosku, ze zarzuty odwotania sg nietrafne.

Tytutem wprowadzenia podkre$lenia wymaga, ze opisanie przedmiotu zamédwienia
lezy w wytgcznej kompetencji zamawiajgcego, ktory realizujgc to uprawnienie ma obowigzek
stosowacé sie do wytycznych wynikajgcych z art. 29 Pzp. Zgodnie z ust. 1 wspomnianego
przepisu przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy,
za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzgdzenie oferty, natomiast z ust. 2
wynika, ze przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé w sposoéb, ktéry mégtby utrudniaé
uczciwg konkurencje. Opis przedmiotu zamowienia, ktéry realizuje przytoczone wytyczne
zapewnia uczciwg konkurencje i réwne traktowanie wykonawcow ubiegajgcych sie

0 udzielenie zamowienia, o ktérych stanowi art. 7 ust. 1 Pzp.

W ocenie lzby clou przedmiotowej sprawy stanowito rozstrzygniecie kwestii,
czy w Swietle dokonanej przez Zamawiajgcego modyfikacji postanowien SIWZ sporna lista
badan potwierdzata takie ich dobranie, ktore Swiadczytoby o nieuzasadnionym
uprzywilejowaniu ~ Wykonawcy @R i  oferowanych przez niego rozwigzan,
uniemozliwiajgc Odwotujgcemu ztozenie waznej i konkurencyjnej oferty? Na tak postawione

pytanie nalezato udzieli¢ odpowiedzi negatywnej z nastepujacych przyczyn.
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Niewatpliwie, w ocenie skfadu orzekajgcego, Zamawiajgcy — udzielajgc 25 marca
2019 r. odpowiedzi na pytania nr 1 i 2 — zliberalizowat pierwotnie stawiane wymogi,
przez dopuszczenie, aby w ramach zintegrowanego systemu analitycznego badania
z kwestionowanej przez Odwotujgcego listy mogty by¢ wykonywane na wiecej niz jednym
urzgdzeniu. W konsekwencji utracit na znaczeniu jeden z podniesionych w odwotaniu
argumentéw, jakoby Zamawiajgcy preferowat rozwigzanie Przystepujgcego,
zamiast preferowania funkcjonalnosci, na ktorych Zamawiajgcemu zalezy.
Zamawiajgcy zmieniajagc wymagania SIWZ potozyt bowiem nacisk na koniecznosc
zapewnienia przez oferowany sprzet mozliwosci zrealizowania oznaczonej puli badan (a wiec
przez wskazanie funkcjonalnosci), pozostawiajac wykonawcom wybor w jaki sposob
(przy uzyciu jakiego sprzetu) zamierzajg osiggngé ten rezultat (a wiec bez preferowania

rozwigzan oferowanych przez Wykonawce R).

Przeprowadzone postepowanie dowodowe ujawnito, ze w Swietle zmienionej tresci
SIWZ oraz przy uwzglednieniu dostepnych na rynku urzgdzen, zapewnienie wspomnianego
rezultatu moze nastgpi¢ w rézny sposoéb, czy to przy uzyciu urzadzen oferowanych przez
Przystepujgcego (ktéry nota bene, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, rowniez nie posiada
w swojej ofercie jednego urzadzenia do wykonywania wszystkich wymaganych przez
Zamawiajgcego badan — vide badanie NGAL, realizowane na tzw. wolnym kanale, a wiec poza
standardowg funkcjonalnoscig aparatu), czy tez przy zastosowaniu aparatury innych
producentéow. Okoliczno$¢ te potwierdza nawet dowdd O1, niezaleznie od watpliwosci
dotyczgcych rzetelnosci prezentowanych w nim informacji (zob. dowéd P1 w zakresie
mozliwosci wykonania badan IL-6 na aparacie marki Fujirebo, dowéd P2 w zakresie
mozliwosci wykonania badania ACTH na aparacie marki Liaison, czy dowéd P3 w zakresie
mozliwosci wykonania badania NGAL na aparacie marki Beckman Coulter, ktére przeczg
tresci dowodu O1), a nadto dowdd P4, poniewaz wynika z nich, ze mozliwe jest spetnienie
wymaganh Zamawiajgcego przez dobér odpowiedniej kombinacji aparatury dostepnej na rynku,
co zostato wyraznie i wprost dopuszczone na mocy modyfikacji SIWZ z 25 marca 2019 r.
W konsekwencji nie sposob twierdzi¢, ze SIWZ w aktualnym brzmieniu uniemozliwia

Odwotujgcemu ztozenia waznej oferty.

Co za$ dotyczy zaktadanej przez Odwotujgcego konkurencyjnosci jego oferty
wzgledem oferty Wykonawcy R, a w zasadzie braku tej konkurencyjnosci, przektadajgcej sie
na brak konkurencyjnosci w Postepowaniu, nalezy powiedzie¢, ze obowigzkiem
zamawiajgcego nie jest zapewnienie warunkow umozliwiajgcych kazdemu wykonawcy
ztozenia réwnie atrakcyjnej oferty, zapewniajgcej mozliwos¢ uzyskania zaméwienia. W tej
kwestii Odwotujgcy przyznat, Zze po stronie Przystepujgcego wystepuje przewaga
konkurencyjna wynikajgca z posiadania w ofercie urzgdzen, ktére zapewniajg wykonywanie

szerszego, niz w przypadku Odwotujgcego, wachlarza badan. Zdaniem Izby, w braku
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argumentoéw przemawiajgcych za stwierdzeniem, ze po stronie Zamawiajgcego obiektywnie
nie istniata potrzeba opisania przedmiotu zaméwienia w kwestionowany sposoéb, nie sposob
twierdzi¢, ze konkurencyjno$¢ w Postepowaniu zostata zachwiana tylko dlatego, Zze jeden
Zjego uczestnikow moze zaoferowaC sSwiadczenie, ktore lepiej bedzie wpisywaé sie
w wynikajgce z SIWZ oczekiwania. Ad casum Odwotujgcy nie tylko nie dostarczyt
wspomnianych argumentow, ale wrecz z aprobatg odnosit sie do potrzeb Zamawiajgcego,
czego dowodem jest stanowisko zajete w kwestii wymaganej w Postepowaniu generacji
badania PTH. W tym kontekscie przeprowadzanie dowodu P5 byto zbedne, bowiem dotyczy¢

miat de facto okolicznoéci bezspornej.

Finalnie, nie mozna nie zauwazy¢, ze dokonana przez Zamawiajgcego modyfikacja
SIWZ wychodzi naprzeciw jednego z oczekiwan Odwotujgcego, poniewaz Zamawiajgcy
faktycznie zrezygnowat z wymagania wykonywania wszystkich spornych badan na jednym

urzadzeniu.
Zwazywszy na przedstawione zapatrywania Izba orzekta, jak w pkt 2 sentenc;ji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 3 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 10 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).

PrzewodniczacCy: @ ..o
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