Sygn. akt: KIO 418/13

WYROK

z dnia 12 marca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Honorata Lopianowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 8 i 12 marca 2013 r. w Warszawie odwofania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 lutego 2013 r. przez

wykonawce bioMerieux Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie w

postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Centralny Szpital Kliniczny

w Warszawie

2.1.

2.2.

orzeka:

. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu dokonanie zmiany tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, polegajacej na:
- zmianie wymagania w Zataczniku nr 3 do Formularza Oferty w pkt 3 tabeli,
na tres¢ ,Baza danych z certyfikatem IYD musi zawieraé min. 4000
taksonow, w tym minimum 750 identyfikowanych do poziomu gatunku”;
- usunieciu w Zataczniku nr 4 do Formularza Oferty w pkt 3,4, 5i 6, 7 oraz 8
tabeli kryteriow jakosciowych, nastepujacych Parametrow ocenianych:
,Wysokos¢ analizatora” (parametr 3), ,,Szerokos$¢ analizatora” (parametr 4),
Glebokos¢ analizatora” (parametr 5) oraz ,,Ciezar analizatora (catkowity)”
(parametr 6), ,Liczba wdrozen (ilos¢é zamontowanych i pracujacych
aparatow w diagnostyce in vitro) (parametr 7), ,,.Szybkos$¢ pracy lasera
(w Hz)” (parametr 8);
kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Centralny
Szpital Kliniczny w Warszawie i:
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
bioMerieux Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie;
zasgdza od zamawiajgcego Samodzielnego Publicznego Centralnego Szpitala

Klinicznego w Warszawie na rzecz wykonawcy bioMerieux Polska spotki



Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie kwote 17 460 zt 00 gr (stownie:
siedemnastu tysiecy czterystu sze$édziesieciu ztotych, zero groszy), stanowigca
koszty postepowania odwoftawczego poniesione z tytulu wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



KIO 418/13
UZASADNIENIE

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,,dostawe odczynnikbw do identyfikacji drobnoustrojow
w oparciu o technike MALDI-TOF, niezbednych akcesoriow do wykonania 48 000 oznaczen
wraz z dzierzawq analizatora" z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwieh publicznych (tekst jedn.: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759 ze zm.)
wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 15 lutego 2013 r. pod nr 2013/S 033-052125. Tego samego dnia
zamiescit na swojej stronie internetowej specyfikacje istotnych warunkéw zamdéwienia
(SIW2Z).

Il. Odwotujgcy zlozyt odwotanie wobec brzmienia specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (SIWZ), zarzucajgc naruszenie:

1. naruszenie art. 29 ust. 2 ustawy, przez sporzgdzenie opisu przedmiotu zamowienia w
sposob utrudniajacy uczciwg konkurencje,

2. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy tj. zasady prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie
wykonawcéw jako skutek wadliwego sporzadzenia opisu sposobu oceny kryterium
»ocena jakosci”.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. zmiany wymogu okreslonego w zat. Nr 3 do SIWZ ,Baza danych z certyfikatem
IVD musi zawiera¢ min. 4000 taksonéw, w tym minimum 2000 identyfikowanych
do poziomu gatunku” na tres¢: ,Baza danych z certyfikatem IVD musi zawierac
min. 4000 taksonéw, w tym minimum 750 identyfikowanych do poziomu
gatunku’;

2. zmiany opisu sposobu oceny kryterium ,ocena jako$ci’, polegajacej na
wykres$leniu w Zatgczniku nr 4 do Formularza Oferty w pkt 2, 3, 4, 5i 6, 7 oraz

8 tabeli kryteridw jakosciowych, wzglednie o modyfikacje kryterium



8, z uwzglednieniem wszystkich parametrow wptywajacych na dokfadnosc¢

identyfikacji.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podnidst nastepujacg argumentacje:
- Warunek graniczny opisany w tresci zatgcznika nr 3 do formularza oferty (zatacznik do
SIWZ), gdzie Zamawiajacy zawart wymaganie ,Baza danych z certyfikatem IVD musi
zawiera¢ min. 4000 taksonéw, w tym minimum 2000 identyfikowanych do poziomu gatunku’
wytgcza konkurencje. W celu ztozenia oferty, mozliwe sg do zaoferowania jedynie dwa
analizatory tj.: MICROFLEX MALDI Biotyper firmy BRUKER oraz analizator VITEK MS
Odwotujgcego. Wskazany powyzej warunek graniczny spetnia jedynie analizator firmy
BRUKER, co w zupeinosci wylacza konkurencje, czego skutkiem jest rowniez
uniemozliwienie zlozenia oferty przez Odwotujgcego. Zamawiajgcy opisujac przedmiot
zamowienia naruszyt tres¢ art. 29 ust. 2 ustawy, wskazujac parametry techniczne w sposaéb,
ktéry nie jest uzasadniony, jednoczesnie preferujac rozwigzania oferowane wytgcznie przez
jednego z potencjalnych wykonawcoéw - firme BRUKER.
- O niedopuszczalnosci takiego postepowania Zamawiajgcego przesadza orzecznictwo
Krajowej lzby Odwotawczej: uchwata Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 17 lutego 2010r.,
KIO/KD 12/10; wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 maja 2010 r., KIO 634/10;
- 4000 taksonow to grupa widm uzyskanych przez producenta na podstawie wczesniej
wykonanych badan zawartych w bazie danych, do ktérej sg poréwnywane badane prébki. Im
wiecej widm (taksondéw) w bazie danych - tym doktadniejsza identyfikacja. Np.: Firma
BRUKER deklaruje 2000 gatunkow i 4000 taksonéw w bazie danych - co daje Srednio 2
widma na gatunek. Odwotujacy dysponuje analizatorem o 30 000 widm na 750 gatunkéw, co
daj wynik: 40 widm na gatunek. Istothg sprawg jest réwniez fakt, jakich gatunkéw widma
znajdujg sie w bazie danych. Niektore z nich sg wazne z punktu widzenia badan u
pacjentéw, niektére nie. U Odwotujgcego, te 750 gatunkéw to drobnoustroje
chorobotwércze. W bazie danych aparatu MICROFLEX MALDI Biotyper, wsrod wskazanych
2000 gatunkéw znajdujg sie tez takie, ktore nie sg odpowiedzialne za choroby, czyli nie sg
istotne klinicznie.
- Zdaniem Odwotujgcego, postawione wymagania nie majg merytorycznego znaczenia ze
wzgledu na zastosowanie i cechy oferowanego analizatora i preferujg wytacznie jednego
wykonawce. Przedmiot zamdéwienia winien by¢ opisany w sposob neutralny i nieutrudniajgcy
uczciwej konkurencji. Oznacza to koniecznos¢ eliminacji z opisu przedmiotu zamowienia
wszelkich sformutowan, ktére mogtyby wskazywac¢ konkretnego wykonawce, badz ktére
eliminowatyby konkretnych  wykonawcéw, uniemozliwiajagc im ztozenie ofert lub
powodowatyby sytuacje, w ktérej jeden z zainteresowanych wykonawcéw byitby bardziej
uprzywilejowany od pozostatych (wyrok SO w Lublinie z dnia 9 listopada 2005 r., sygn. akt
Il Ca 587/05, niepubl.; wyrok SO w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 r., sygn. akt Il Ca

4



693/05, niepubl.). Zasade uczciwej konkurencji narusza zbyt rygorystyczne okreslenie
wymagan odnoszacych sie do przedmiotu zamdwienia, jezeli nie jest to uzasadnione
potrzebami zamawiajgcego, a jednoczesnie ogranicza krag wykonawcoéw zdolnych do
wykonania zamdéwienia (wyrok KIO z dnia 20 listopada 2008 roku, KIO/UZP 1273/08).

- W ogtoszonym postepowaniu naruszony zostat rowniez art. 7 ust. 1 ustawy tj. zasada
prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz
rowne traktowanie Wykonawcéw, jako skutek wadliwego sporzgdzenia opis sposobu oceny
kryterium ,ocena jakosci”. Mechanizm przyznawania punktacji (zatagcznik nr 4 do formularza
oferty) wprost narusza zasade uczciwej konkurencji, poprzez nieuzasadnione preferowanie
konkretnego produktu. Odwotujgcy powotat wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
22 pazdziernika 2010 r.,, KIO 2189/10: ,Zamawiajgcy mimo, ze posiada daleko idgca
swobode w zakresie doboru kryteriow, to jednak nie moze stosowac¢ dowolnych
i nieuzasadnionych specyfikq zamowienia kryteriow oceny ofert, a takze ksztaftowac ich wagi
na przesadnie wysokim poziomie w celu preferencji konkretnych wykonawcow”,

- W postepowaniu mechanizm doboru punktacji jest wprost tendencyjny, biorgc pod uwage,
iz na rynku dostepne sg dwa analizatory. W ramach mechanizmu punktacji np. 10 punktéw
za parametr i 0 w przypadku braku, parametr, ktéry nie ma uzasadnienia merytorycznego dla
wykonania oznaczen, preferuje jednego wykonawce, co narusza art. 7 ust. 1 ustawy. Zas
punktacja - warto$¢ najkorzystniejsza np. 10 pkt, wartos¢ najnizsza - 0 pkt, przy niewielkich
réznicach w wartosci parametru godzi w uczciwg konkurencje, a sformutowanie ,pozostate
proporcjonalnie” czyni ja pozorng, zwazywszy iz na rynku dostepne sg jedynie 2 analizatory.

- w zakresie kryterium jakosciowego nr 2: ,MozZliwoS¢ rozbudowy bazy danych
identyfikowanych drobnoustrojow przez uzytkownika - automatyczne dodawanie wtasnych
wpisow do bazy danych Tak - 5 pkt, Nie - 0 pkt” - ten parametr do oceny wyklucza
posiadanie bazy danych IVD (baza taksonow - widm jest zwalidowana przez producenta pod
wzgledem klinicznym, co jest wymogiem granicznym). Poniewaz baza danych IVD musi by¢
zwalidowana przez producenta - uzytkownik nie ma takich uprawnien. Dodawanie wtasnych
niezwalidowanych widm do bazy danych moze doprowadzi¢ do btednych wynikéw badan,
a w konsekwencji doprowadzi¢ do btednej identyfikacji, btednych decyzji terapeutycznych,
a w nastepstwie nawet do sSmierci pacjenta. Odwoltujgcy wnidst o wykreslenie tego
podkryterium.

- w zakresie kryterium jakosciowego nr 3: ,Wysoko$¢ analizatora. Minimalna - 7 pkt,
Maksymalna - O pkt, Pozostate proporcjonalnie.” - wysokos¢ urzadzenia nie ma zadnego
znaczenia merytorycznego - laboratorium jest wystarczajgco duze do zainstalowania
kazdego z dwoch analizatorow dostepnych na rynku. Urzadzenie Odwotujgcego ma
wysokos¢ 1,92 m; firmy BRUKER 1,09 m. Odwotujacy wnidost o wykreslenie tego

podkryterium.



- w zakresie kryterium jakosciowego nr 4: ,Szeroko$¢ analizatora. Minimalna - 2 pkt,
Maksymalna - 0 pkt, Pozostate proporcjonalnie.” — szeroko$¢ urzadzenia nie ma zadnego
znaczenia merytorycznego - laboratorium jest wystarczajgco duze do zainstalowania
kazdego z dwéch analizatoréw dostepnych na rynku. Urzadzenie Odwotujgcego ma
szerokos¢ 0,7 m, firmy BRUKER 0,5 m. Odwotujgcy wniost o wykreslenie tego podkryterium.
- w zakresie kryterium jakosciowego nr 5: ,GfebokoSc analizatora. Minimalna - 2 pkt,
Maksymalna - 0 pkt, Pozostate proporcjonalnie.” - gteboko$¢ urzadzenia nie ma Zadnego
znaczenia merytorycznego - laboratorium jest wystarczajgco duze do zainstalowania
kazdego z dwéch analizatoréw dostepnych na rynku. Urzgdzenie Odwotujgcego ma
gtebokos¢ 85 m, firmy BRUKER 0,68 m. Odwotujgcy wnidst o wykreslenie tego podkryterium.
- w zakresie kryterium jakosciowego nr 6: ,Ciezar analizatora (catkowity). Minimalny ciezar -
10 pkt, Maksymalny ciezar - 0 pkt, Pozostate proporcjonalnie.” — waga urzadzenia nie ma
zadnego znaczenia merytorycznego - analizator Odwotujgcego wazy 330 kg; stoi na
podtodze; nie wymaga zadnego przystosowania powierzchni do jego ustawienia. Aparat
BRUKER wazy 84 kg i jest stawiany na stole. Odwotujacy  wnidst
o wykreslenie tego podkryterium.

- w zakresie kryterium jakosciowego nr 7: ,Liczba wdrozen (ilos¢ zamontowanych
i pracujgcych aparatow w diagnostyce in vitro). Maksymalna liczba wdrozen - 5 pki,
Minimalna - O pkt, Pozostate proporcjonalnie.” — Odwotujacy postawit w tej mierze pytanie,
W jaki sposob liczba wdrozen - sprzedanych aparatéw, moze byc¢ miernikiem jakoSci
analizatora?” a takze ,Czy roznica np. 1 sztuki sprzedanego analizatora uzasadnia punktacje:
5 pkt i 0 pkt.?” Odwotujgcy wniost o wykreslenie tego podkryterium.

- w zakresie kryterium jakosciowego nr 8: ,Szybkos$¢ pracy lasera (w Hz). Maksymalny
- 10 pkt, Minimalny - O pkt, Pozostate proporcjonalnie.” — szybkos$¢ pracy lasera nie ma
zadnego znaczenia merytorycznego na koncowy wynik oznaczenia. Jest to tylko jeden
z wielu parametrow wptywajacych na doktadnos¢ identyfikacji. Wazna jest kompilacja
roznych cech takich jak: ,szybko$¢ pracy lasera”, ,moc lasera”, ,czuto$¢ detektora”,
Jliniowos¢ padania wigzki lasera”, ,dlugo$¢ komory prézniowej” - dlugos¢ rozdziatu
zjonizowanych czastek biatkowych. Tylko wziecie pod uwage wszystkich parametrow daje
zamawiajgcemu rzetelng informacje dotyczaca jakosci i doktadnosci pomiaru. Natomiast
waznymi parametrami wplywajacymi na jakos¢ wyniku sa: ,rozdzielczo$¢ (Odwotujacy:
5000FWHM - Szerokos¢ potowkowa w urzadzeniu firmy BRUKER 3500FWHM) ,zakres
wykrywanych mas badanych biatek (Odwotujacy 1-500 kDa - kilodaltonéw, w urzadzeniu
firmy BRUKER 1-300 kDa), ,doktadnos¢ pomiaru (Odwotujgcy 30 ppm- liczba wykrywanych
czastek na milion "parts per milion " - w urzadzeniu firmy BRUKER 75 ppm) im mniej tym
lepiej. Ponadto, urzadzenie Odwotujgcego ma szybkosé pracy lasera 50 Hz, urzadzenie

BRUKER 60 Hz. Odwotujacy wnidst o wykreslenie tego podkryterium, wzglednie jego

6



modyfikacje z uwzglednieniem wszystkich parametréow wplywajgcych na doktadnosé
identyfikacji.

- W zwigzku z tym, Zze na rynku dostepne sg wytgcznie dwa urzadzenia, konsekwencjg
przyjecia takiego sposobu oceny bedzie przyznanie w wyzej wskazanych kryteriach
Odwotujgcemu 0,0 pkt, co przyjmujac wage kryterium i ich znaczenie merytoryczne jest
zupetnie nieuzasadnione. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy powinien wskazaé inne
kryteria wyboru oferty najkorzystniejszej, realnie sSwiadczace o klasie analizatora np.
mozliwos¢ przebadania powyzej 150 izolatéw w jednym przebiegu analizatora, gotowe do
uzycia odczynniki stabilne w swietle z certyfikatem IVD, zakres badanych biatek od 1 do 500
kDa, liczba stanowisk pracy, czy tez ocena w NIL wykonana przez Zespo6t Konsultanta

Krajowego.

lll. Zamawiajacy ztozyt w dniu 7 marca 2013 r. odpowiedz na odwotanie (Stanowisko
Zamawiajgcego wobec odwofania), wnoszac o jego oddalenie w zakresie wiekszosci
zarzutow. Zamawiajgcy podzielit stanowisko Odwotujgcego co do wniosku o wykreslenie w
zatgczniku nr 4 do Formularza Oferty w kryteriow jakosciowych Parametru ocenianego nr 8,

stanowigcego: ,Szybkos¢ pracy lasera (w Hz)”.

W odpowiedzi na odwofanie Zamawiajgcy argumentowat, iz w zakresie

nieuwzglednionym, argumentacja Odwotujgcego jest catkowicie nieuzasadniona.

[1] W zakresie Zatgcznika nr 3 do formularza oferty, pozycja nr 3, Zamawiajacy podat, ze jest
szpitalem 1l stopnia referencyjnosci, wykonujagcym specjalistyczne procedury medyczne
takie jak: przeszczepy narzgddw oraz terapia pacjentow hematologicznych i onkologicznych.
Ze wzgledu na hospitalizacje pacjentéw z pierwotnymi i wtornymi niedoborami uktadu
immunologicznego, u ktorych ryzyko wystgpienia zakazen oportunistycznych jest wysokie,
zapewnienie mozliwosci identyfikowania szerokiego spekirum drobnoustrojow jest
koniecznoscig. Nie istnieje bowiem jednoznacznie zdefiniowana pod wzgledem iloSciowym
lub jakosciowym lista drobnoustrojow, ktoére nalezatoby uzna¢ w tych przypadkach za
Jistotne Kklinicznie", a ktére w sposob autorytatywny mozna wykluczy¢ z populacji
potencjalnych biologicznych czynnikéw chorobotwérczych (etiologicznych). Dane zawarte
w publikacjach naukowych wskazujg, ze nawet drobnoustroje o niskim potencjale
patogennym i uwazane za ,$rodowiskowe" u pacjentéw hematologicznych oraz znajdujacych
sie w stanie immunosupresji byty rzeczywistym powodem zakazenh. Zaktad Mikrobiologii
Zamawiajgcego dysponuje bogatg baza pismiennictwa z tego zakresu. Powyzszy fakt
uzasadnia umieszczenie kryterium dotyczacego bazy identyfikowanych drobnoustrojow
wséréd parametrow granicznych. Szpital, do wypetnienia zadan diagnostycznych

i leczniczych potrzebuje analizatora o jak najszerszej bazie danych tzn. zawierajacej: min.



2000 a nie 750 jednostek taksonomicznych w randze gatunku (z certyfikatem VD).

Zamawiajacy podat na podstawie ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz
zwalczaniu zakazen i chorob zakaznych u ludzi, (Dz.U.2008 nr 234 poz. 1570), definicje
zakazenia - wnikniecie do organizmu i rozwoj w nim biologicznego czynnika
chorobotwdrczego; biologicznego czynnika chorobotwérczego - posiadajgce zdolnosc
wywotywania objawow chorobowych drobnoustroje komorkowe lub wytwarzane przez nie
produkty, zewnetrzne i wewnetrzne pasozyty cziowieka Iub wytwarzane przez nie
produkty, czastki bezkomérkowe zdolne do replikacji lub przenoszenia materiatu
genetycznego, w tym zmodyfikowane genetycznie hodowle komérkowe lub wytwarzane

przez nie produkty.

[2] U Zamawiajacego sgq diagnozowani i leczeni pacjenci z zakazeniami inwazyjnymi oraz
zakazeniami uogélnionymi - najciezszymi formami zakazen, obarczonymi réwniez wysokg
$miertelnoscia. Srednio rocznie w szpitalu bada sie ok. 20 000 prébek (butelek) od
pacjentow z podejrzeniem bakteriemii i sepsy oraz infekcji w obrebie OUN. Diagnostyka tych
przypadkdw wymaga szczegodlnej starannosci i polega na obligatoryjnej identyfikacji
wyhodowanych drobnoustrojow do poziomu gatunku. Istnieje wprawdzie mozliwosé
kontaminacji probki i wyhodowania drobnoustrojow nieistotnych klinicznie, jednak uznanie,
ze taki fakt z duzym prawdopodobienstwem miat miejsce, podejmuije sie po zidentyfikowaniu
drobnoustroju, a nie na podstawie jedynie fenotypowych cech ocenianych makroskopowo.
Poniewaz nie istnieje zamkniety i scisle okreslony wykaz drobnoustrojow odpowiedzialnych
za infekcje tozyska krwionosnego, a wrecz przeciwnie wcigz pojawiajg sie doniesienia
o wykrywaniu nowych patogenéw odpowiedzialnych za zakazenie krwi (piSmiennictwo
naukowe dostepne na zyczenie w Zaktadzie Mikrobiologii), nie mozna uzna¢ argumentu, ze
warunek dotyczacy wielkosci bazy danych taksonéw o randze gatunku jest niezasadny
merytorycznie (2000 vs 750 z certyfikatem IVD). Przeciwnie, parametr ten ma kluczowe
znaczenie dla jakosci badan, jak réwniez posiada znaczacy wptyw na terapie chorych.
Mozna w tym miejscu przytoczyé i uznaé za bardzo zasadng argumentacje uzytg przez
Odwotujgcego - brak mozliwosci szybkiej identyfikacji - z powodu braku drobnoustroju
w bazie danych - moze ,w konsekwencji doprowadzi¢ do btednych decyzji terapeutycznych,
a w nastepstwie nawet do $mierci pacjenta". Zamawiajgcy podat definicje zakazenia
inwazyjnego: zakazenie, w ktérym drobnoustrdj izoluje sie z krwi, ptynu mozgowo-
rdzeniowego lub innych, fizjologicznie jatowych miejsc organizmu. (def: KORON, NIL 2007)
(za: (Rekomendacje diagnostyczne inwazyjnych zakazen bakteryjnych nabytych
poza szpitalem M. Kadlubowski, A. Skoczyhska, W. Hryniewicz, KOROUN, NIL, 2007
www.bip.krakow.pl/zalaczniki/dokumenty/15755).

[3] Zamawiajacy jest szpitalem ,obstugujgcym" Lotnisko na Okeciu, stad istnieje



prawdopodobienstwo wyhodowania, od wymagajacych hospitalizacji podréznych -
obcokrajowcow, lub obywateli Polski powracajacych z wyjazdow zagranicznych, rzadkich
drobnoustrojéw endemicznych, wystepujacych w innych regionach geograficznych. Fakt ten
przemawia jednoznacznie za dostepem do szerokiej bazy danych (2000 vs 750 gatunkow
z certyfikatem IVD).

[4] Zakres badanych materialtbw w Zakladzie Mikrobiologii Zamawiajgcego jest bardzo
szeroki. Prawda jest, Zze dominujg materiaty kliniczne pochodzace od pacjentow. Jednakze
w ramach nadzoru epidemiologicznego, wykonywane sg réwniez posiewy materiatow ze
Srodowiska szpitalnego oraz badania surowcow farmaceutycznych - mieszanin do zywienia
pozajelitowego, wody uzdatnionej uzywanej do rozcieficzania koncentratéw do hemodializy
oraz plynow z dializatorow. W przypadku powiktan poprzetoczeniowych badana jest
zawartos¢ zestawdw uzytych do transfuzji, m.in. koncentratéw krwinek czerwonych,
koncentratéw krwinek ptytkowych itp. Wyhodowane z powyzszych materiatdw drobnoustroje
muszg by¢ zidentyfikowane do gatunku, poniewaz wsréd nich moga by¢ potencjalne czynniki
zakazne i patogenny alarmowe. Wtasciwg interpretacje wynikow w tym zakresie, warunkuje
uzyskanie jednoznacznych wynikéw identyfikacji drobnoustrojow. Z tego wzgledu zakup
analizatora, posiadajgcego szerokg baze danych, uwzgledniajacg réwniez drobnoustroje
srodowiskowe jest jak najbardziej uzasadniony.

[5] Zaktad Mikrobiologii Zamawiajgcego dziata w strukturach Warszawskiego Uniwersytetu
Medycznego w zakresie Mikrobiologii Stomatologicznej. Wiekszos¢ drobnoustrojéw
wywotujgcych zakazenia w obrebie jamy ustnej i przyzebia to drobnoustroje nalezace do
prawidtowej mikroflory jamy ustnej, ktére w normalnych warunkach nie sg chorobotwoércze.
Jednak w przypadku zakazen stomatologicznych, ich rola jest bezsprzeczna i udowodniona.
Tym samym sformutowanie dotyczace drobnoustrojow, ktore wedtug Odwotujacego ,nie sg
odpowiedzialne za choroby, czyli nie sg istotne kliniczne" staje sie nieuzasadnione. Jest to
kolejny argument merytoryczny przemawiajgcy za wyposazeniem Zakfadu Mikrobiologii
w analizator wyposazony w obszerng baze danych.

[6] Aspekt ekonomiczny, zwigzany =z identyfikacjg trudnych i rzadkich patogenow
- w przypadku braku mozliwosci zidentyfikowania drobnoustroju wyizolowanego
z materiatow klinicznych oraz surowcow farmaceutycznych, z powodu ich braku w bazie
danych analizatora, nalezy wykona¢ oznaczenie metodg alternatywng lub przesta¢ hodowle
drobnoustroju do innego osrodka, bedacego w stanie wykonaé¢ powyzszg analize. W obu
przypadkach Zamawiajacy ponositby dodatkowe koszty z tego tytutu, przy czym
prawdopodobiehAstwo wystapienia takiego zdarzenia jest wieksze w przypadku mniejszej
bazy danych (750 gatunkéw) niz w przypadku bazy danych bardziej rozbudowanej(min.
2000 gatunkow). W obu przypadkach znacznie wydtuzytby sie czas oczekiwania na wynik

identyfikacji, co réwniez mogtoby prowadzi¢ do ,do btednych decyzji terapeutycznych,
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a w nastepstwie nawet do $mierci pacjenta”.

[7] W zakresie Zatacznika nr 4 do Formularza Oferty, pozycja 2 - Zamawiajacy nie zgodzit
sie na wykreslenie tego podkryterium, poniewaz nie przewidywat wykorzystania
rozbudowywanej samodzielnie bazy danych do zastosowania w obszarze diagnostyki
materiatéw Kklinicznych (IVD). Celem posiadania takiej opcji bylo stworzenie ubocznej
biblioteki szczepdw majgcej ewentualne zastosowanie do celdéw poréwnawczych w zakresie
epidemiologii oraz badan naukowych. Do tych celéw nie jest wymagana walidacja VD
producenta i w zaden sposob mozliwos¢ ta nie naraza zycia i zdrowia pacjentow.

[8] W zakresie Zatacznika nr 4 do Formularza Oferty, pozycje 3-5 - Zamawiajacy nie zgodzit
sie na wykreslenie powyzszych podkryteriow uwagi na to, ze nie byly przewidziane
dodatkowe srodki zarébwno na adaptacje i dostosowanie pomieszczen w celu posadowienia
analizatora, jak rowniez ewentualng zmiane lokalizacji innych analizatoréw (co wigzatoby sie
rowniez z ponoszeniem dodatkowych kosztow). Wytypowano pracownie, spetniajgcg ww.
warunki. Wymiary powyzszego pomieszczenia to; dlugosé: 250 cm, szeroko$¢ 174 cm,
wysokos¢ do lamp UV zamontowanych w pomieszczeniu: 192 cm. Wymiary drzwi
wejsciowych do pomieszczenia: wysoko$¢é 198 cm, szerokos¢ 93,5 cm. Z uwagi na
ograniczone mozliwo$ci umiejscowienia aparatu w innym miejscu i niewielkie gabaryty ww.
pomieszczenia, w ktérym oprdécz analizatora nalezy umiesci¢ urzadzenia bedace jego
integralng czescia, jak komputer i drukarka oraz w celu stworzenia odpowiednich warunkow
pracy personelu obstugujgcego spektrometr stworzono punktacje preferujgcg urzgdzenie
o jak najmniejszych gabarytach. Jest oczywiste, Ze powyzszych kryteriow nie nalezy
rozpatrywa¢ w kategorii parametrow merytorycznych, lecz parametrow uzytkowych i w tym
zakresie, oczywiste jest rowniez to, ze aparat mniejszy i Izejszy jest bardziej funkcjonalny od
aparatu wiekszego i ciezkiego. Takie urzadzenie jest tatwiejsze do transportu w przypadku
potrzeby gruntownej dezynfekcji powierzchni w laboratorium lub w przypadku ewentualnego
remontu. W zwigzku z powyzszym zarzut o tendencyjnym doborze punktacji jest, w ocenie
Zamawiajgcego, nieuzasadniony - parametrowi o najwiekszym znaczeniu (wysokos¢)
przyporzadkowano najwiekszg liczbe punktéw.

[9] W zakresie Zatgcznika nr 4 do Formularza Oferty, pozycja 6 - Zamawiajgcy nie zgodzit sie
na wykreslenie tego podkryterium, podajac, ze powyzszego parametru réwniez nie nalezy
rozpatrywa¢é w kategorii kryteriow merytorycznych, lecz uzytkowych i w tym zakresie,
oczywiste jest to, ze aparat mniejszy i lzejszy ma lepsze funkcje uzytkowe od aparatu
wiekszego i ciezkiego. Urzadzenie |zejsze jest tatwiejsze do transportu w przypadku potrzeby
gruntownej dezynfekcji powierzchni w laboratorium lub w przypadku ewentualnego remontu.

[10] W zakresie Zatacznika nr 4 do Formularza Oferty, pozycja 7 - Zamawiajacy nie zgodzit
sie na wykreslenie tego podkryterium, uznajac, ze umieszczajac powyzszy parametr

w grupie parametréw ocenianych uznano, ze liczba wdrozen, czyli ilo§¢ zamontowanych
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i pracujgcych aparatéw w diagnostyce VD jest miernikiem stopnia zaakceptowania
i sprawdzania sie danego rozwigzania technicznego w $rodowisku profesjonalistow.
Jest to parametr pozwalajacy, przy braku wtasnych doswiadczen z tego typu urzgdzeniami,
skorzysta¢ z doswiadczen innych os$rodkéw. Niewatpliwie kryterium to ma rowniez
zastosowanie w ocenie kompetencji technicznych serwisu, co w perspektywie

dtugoterminowego, 4 letniego kontraktu odgrywa dla Zamawiajgcego bardzo wazng role.

Na rozprawie Zamawiajacy uznat stanowisko Odwotujacego w zakresie wykres$lenie
w zatgczniku nr 4 do Formularza Oferty w kryteriow jakosciowych Parametru ocenianego nr
7, stanowigcego ,Liczbe wdrozen (ilos¢ zamontowanych | pracujgcych aparatéow

w diagnostyce in vitro).

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Il. PRZESLANKI DO ODRZUCENIA ODWOLANIA

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Il. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH

Ustalono, ze wykonawca ktérego odwotanie podlega rozpatrzeniu, posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktorych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowieh publicznych. Na etapie postepowania o udzielenie
zamoéwienia przed otwarciem ofert, np. w przypadku odwotan dotyczacych postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia przyja¢ nalezy, iz wykonawca deklarujacy
zainteresowanie uzyskaniem danego zamowienia posiada jednocze$nie interes w jego
uzyskaniu jak rowniez moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy, jesli nie zachodzi obiektywna niemozliwos¢é uczestnictwa tego

wykonawcy w postepowaniu.

lll. W ZAKRESIE POSTAWIONYCH W ODWOLANIU ZARZUTOW, UWZGLEDNIONO
OKOLICZNOSCI:

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych stanowi, ze
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uwzglednienie odwotania moze mie¢ miejsce tylko wtedy, gdy zostanie stwierdzone
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw, w oparciu o zgromadzony
w sprawie materiat dowodowy, uwzgledniajgc stanowiska stron postepowania, Krajowa Izba
Odwotawcza stwierdzita, ze odwofanie zastuguje na uwzglednienie, z nastepujacych

powodow:

[1]. Na wstepie podkreslenia wymaga, ze jakkolwiek zamawiajgcy ma prawo naby¢ przedmiot
odpowiadajacy jego potrzebom, spetniajagcy cechy i wyposazony w funkcjonalnoci
pozwalajgce na realizacje jego celdw, to nie oznacza to jednak, ze dopuszczalne jest
kierowanie sie przy dokonywaniu opisu przedmiotu zamoéwienia (ale takze ksztattowanie
oczekiwan pozadanych, wyrazajagcych sie w kryterium jakosciowym), subiektywnymi
przestankami. Zamawiajacy, dokonujgc opisu przedmiotu zaméwienia zobligowany jest do
respektowania zasad rzadzacych postepowaniem, w tym fundamentalnej zasady uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Na gruncie analizowanej sprawy ustalone zostato, ze na rynku istnieje tylko dwéch
wykonawcoéw, oferujgcych jeden z dwéch dostepnych systeméw MALDI-TOF. Wiedze te
posiada takze Zamawiajacy, o czym swiadczy stanowisko prezentowane na rozprawie:
Zamawiajacy podat, ze na rynku istniejg dwa typy analizatorow w obszarze diagnostyki in
vitro: firmy BRUKER oraz bioMerieux. Zarowno Odwotujacy jak i Zamawiajacy byli co do

tego zgodni.

PowyZzsze oznacza tyle, ze w obecnych warunkach konkurowanie w tym postepowaniu
odbywac sie moze miedzy produktami nie wiecej niz dwoch producentow. Powyzsze naktada
na Zamawiajgcego obowigzek wyjatkowo wywazonego, starannego opracowania opisu
przedmiotu zamowienia jak i parametrow, cech i wiasciwosci ocenianych w ramach

przyjetego kryterium jakosciowego.

Zamawiajacy nha rozprawie prezentowat motywy, jakie powodowaly postawienie
spornego w sprawie wymagania w zakresie bazy danych analizatora, obejmujgcej minimum 2
tysigce identyfikowanych do poziomu gatunku mikroorganizméw. Zamawiajacy, zapytany na
rozprawie o potrzeby w zakresie identyfikacji odpowiedniej ilosci drobnoustrojéw podat, iz
aktualnie posiadany aparat ma 20 lat, jest wyeksploatowany i ma mozliwo$¢ identyfikacii
okoto nie wiecej niz 500 gatunkéw, przy czym niejednokrotnie nie jest mozliwa identyfikacja
niektérych drobnoustrojow do poziomu gatunku a jedynie co do rodzaju. Zamawiajacy,
zapytany o czestotliwos¢ sytuacji koniecznosci wystepowania do innych jednostek w celu

identyfikacji mikroorganizméw wskazal, ze takie zdarzenia majg miejsce z rdéznym
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nasileniem, kilkadziesiat, kilkanascie razy w roku. Zamawiajacy, zapytany o potrzeby
w zakresie identyfikacji ilosci drobnoustrojéw, w tym w praktyce, jakiej ilosci drobnoustrojow
ponad te okoto 500, ktére pozwala identyfikowa¢ obecnie posiadany aparat zachodzi
potrzeba identyfikacji, podat ze cze$¢ szczepdw dotychczas byta niedoszacowania, trudno
powiedzie¢ jaka to jest skala; nie byt takze w stanie okredli¢, cholby szacunkowo
i w przyblizeniu, jakie sg obecne a takze przyszite (w zwigzku z planowanym otwarcie Zaktadu
Mikrobiologii Stomatologiczne) potrzeby w tym zakresie. Zamawiajacy podat wreszcie, ze
Jego celem jest nabycie analizatora, ktory posiada jak najlepsze parametry pod wzgledem
spektrum badanych drobnoustrojéw; Zze Zamawiajgcemu chodzi o zakup aparatu jak
najlepszego i jak najszerzej spetniajacego oczekiwania zamawiajgcego, a takze Zze ,aparat,

ktérego oczekuje, ma byc aparatem z najwyzszej potki’.

Powyzsze pozwala uznaé, ze Zamawiajgcy zatozyt zakup aparatu posiadajgcego
mozliwos¢ identyfikacji do poziomu gatunku jak najwiekszej liczby drobnoustrojéw, w tym co
najmniej dwoch tysiecy, abstrahujgc od rzeczywistych potrzeb w tym zakresie, a przyjmujac
ten parametr w oparciu o dostepny na rynku jeden z aparatow. Do takiej konstatacji sktania
uzasadnienie wniosku o wszczecie procedury o zamdéwienie publiczne z dnia 31 stycznia
2013 r. kierowanego przez Zakfad Mikrobiologii do Kierownika Zamawiajgcego, gdzie mowi
sie 0 zawartosci bazy danych analizatora MALDI-TOF jako liczacej 4000 taksonow, w tym
ponad 2000 identyfikowanych do poziomu gatunku. W pisSmie tym stwierdza sie: ,Baza
danych, identyfikowanych przez analizator MALDI-TOF drobnoustrojow jest niezwykle
rozbudowana (4000 taksonow, w tym ponad 2000 identyfikowanych do poziomu gatunku)
i obejmuje drobnoustroje tlenowe, kapnofilne, beztlenowe oraz grzyby, w tym grzyby

plesniowe, co nie miescito sie w spektrum dotychczas uzywanego sprzetu’.

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze w pewnym stopniu potrzeby Zamawiajgcego
wyraza zatozona w SIWZ (a wynikajgca juz z samej nazwy nadanej zamowieniu) ilos¢
oznaczen okreslona jako 48.000 oznaczen w okresie czterech lat, nie wiecej niz 12.000
rocznie(pkt 11.1.5 ogtoszenia; pkt IV.1.1. SIWZ; Zatgcznik nr 2 do Formularza oferty —
Formularz Cenowy, kolumna 3 ,llos¢” przy matrycy i kalibratorze, wskazujagca na 48.000
oznaczen). Wynika z niej, ze rocznie wykonywanych oznaczen ma by¢ nie wiecej niz 12.000,
wymaganie zatem bazy liczacej dwa tysigce drobnoustrojow identyfikowanych co do gatunku
moze nie mie¢ praktycznego znaczenia. Zamawiajgcy wprawdzie wskazywat na sytuacje
nietypowe, nieprzewidywalne (jak na przyktad konieczno$¢ obstugi pacjentéw z lotniska
Okecie i ryzyko nietypowych, egotycznych zakazen, niemozliwos¢ przewidzenia, jakich
drobnoustrojéw bedzie konieczna identyfikacja, w zwigzku z planowanym zafozeniem
Zaktadu Mikrobiologii Stomatologicznej, gdzie wystepuje znacznie wiecej rdznych

mikroorganizmow), nie potrafit jednak podac, na jakim poziomie, jaka liczba identyfikowanych
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jednostek jest mu niezbedna. Podkreslenia przy tym wymaga, ze Zamawiajgcy postawit
wymaganie, w ktérym wyrazona zostata koniecznos¢ posiadania bazy danych liczacych co
najmniej 4000 taksondéw, w tym dwa tysigce z nich miato by¢ identyfikowanych co do
gatunku. Odwolujacy planujac zaoferowanie dzierzawy analizatora, posiadajgcego baze
liczacg 750 mikroorganizmow identyfikowanych co do gatunku, cze$¢ wymagania, dotyczacq
ilosci taksonéw gotow jest spetnié, co wyraza sie w postulowanym ksztatcie spornego

wymagania.

Nie odbierajgc zatem Zamawiajgcemu uprawnienia do zakupu odpowiadajgcego jego
uzasadnionym potrzebom, stwierdzenia wymaga, ze na gruncie analizowanego
postepowania Zamawiajacy nie sprostat obowigzkowi wykazania potrzeby nabycia
(dzierzawy) analizatora posiadajacego baze identyfikowanych do poziomu gatunku, liczacg

co najmniej 2.000 drobnoustrojow.

Dostrzezenia wymaga, ze w warunkach rynku, gdzie strona podazowa obejmuje dwa
produkty, réznigce sie miedzy sobg pewng cecha, funkcjonalnoscig, mozliwosciami, taki opis
przedmiotu zamowienia, ktéry zawiera wymaganie nieuzasadnione przez Zamawiajgcego,
charakterystyczne dla jednego tylko z tych produktdéw, w istocie konkurencyjnos¢
postepowania o zamowienie publiczne czyni iluzoryczng, by nie powiedzie¢, fasadowa.
W takiej sytuacji bowiem mozliwe jest zaoferowanie jednego tylko produktu,
a konkurencyjnos¢ moze dotyczy¢ — co najwyzej — ewentualnych dystrybutoréw tego

produktu.

Zamawiajacy zatem w takiej sytuacji musi by¢ przygotowany na wykazanie, ze taki
parametr, cecha, funkcjonalno$¢, charakterystyczne wytacznie dla jednego produktu jest mu
niezbedny, ze tylko w ten sposéb zostanie zrealizowany jego interes i zapewniony cel, dla
ktérego nabywa dany produkt. Dostrzezenia wymaga, ze celem postepowania o zamowienie
publiczne nie jest nabycie najlepszego, w ocenie Zamawiajgcego przedmiotu, co tutaj bytoby
rbwnoznaczne z zakupem konkretnego, z gory zatozonego sprzetu, ale nabycie takiego

przedmiotu, ktéry prezentuje najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow.

PowyZzsze nakazuje uznaé, ze Zamawiajgcy, mimo spoczywajacego nha nim ciezaru
dowodu, obowigzkowi wykazania, lub chocby uprawdopodobnienia, ze niezbedny do
realizacji Jego zadan aparat ma dokonywac identyfikacji co najmniej dwoch tysiecy gatunkow
drobnoustrojéw, nie sprostal, co determinowato uznanie zarzutu za potwierdzony. W zwigzku
Zz powyzszym nakazano zmiane tego elementu opisu przedmiotu zaméwienia w sposob

zgodny z postulatem stawianym przez Odwotujgcego.

Dostrzegajac nastepnie, ze posiadanie przez dzierzawiony analizator bogatej bazy

identyfikowanych drobnoustrojow moze by¢ walorem pozadanym przez Zamawiajacego, ta
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cecha moze by¢ rozwazana jako kryterium jakosciowe, pozwalajace wyzej sklasyfikowaé
wykonawce oferujgcego sprzet posiadajacy bogatszg baze, a nawet zapremiowaé te, ktéra
posiadataby wiecej niz dwa tysigce identyfikowanych co do gatunku drobnoustrojow. Innymi
stowy, nie ma przeszkdd, by Zamawiajacy przyznat dodatkowe punkty za posiadanie przez
dzierzawiony analizator bazy identyfikowanych co do gatunku drobnoustrojéw, liczacej

ponad 750 gatunkéw.

[2]. Potwierdzity sie rowniez zarzuty, dotyczace przyjetych przez Zamawiajgcego jako
kryteria jakoSciowe, parametrow ujetych w Zataczniku nr 4 do Formularza Oferty w pkt 3, 4, 5
i 6: ,Wysokos¢ analizatora” (parametr 3), ,Szerokos$¢ analizatora” (parametr 4), Gfeboko$¢

analizatora” (parametr 5) oraz ,Ciezar analizatora (catkowity)” (parametr 6),

Podkreslenia wymaga, ze cechy, wtasciwosci czy funkcjonalnosci, ktére wyrazajg sie
w kryteriach jakosciowych, podlegajacych punktacji powinny obejmowac nie jakiekolwiek
cechy, ale walory w pewien sposob, wiasciwy dla zamawianego przedmiotu, reprezentatywne
dla oceny jakosciowej, mozliwosci uznania na ich podstawie, ze dany produkt jest ,lepszy” od
innego. Nie chodzi tu wiec o jakiekolwiek cechy, ktére zamawiajgcy dobierze w celu
ustalenia, ktora oferta wyraza wyzszy bilans ceny i innych kryteridow, ale takie cechy, ktoére
majg lub moga mie¢ znaczenie uzytkowe, ekonomiczne lub inne dla Zamawiajgcego.
Postawienia zatem wymaga pytanie, czy takie parametry, jak: wysokosé, szerokosé,
gtebokos¢ czy ciezar analizatora, sg na tyle doniostymi z punktu widzenia Zamawiajgcego, by
mogty wyraza¢ wyzszg jakosS¢ dzierzawionego przez cztery lata analizatora. Zamawiajacy
w powyzszym zakresie wskazywat na takie korzysci wyrazone w spornych kryteriach, jak
wieksza tatwos¢ przemieszczania analizatora, wieksza tatwos¢ w transporcie (tatwosé
zmieszczenia go w windzie, tatwos¢ wniesienia go przez drzwi), fakt, ze bedzie zajmowat
mniej miejsca.

Nie negujac, co do zasady, tezy, ze w konkretnych okolicznosciach cechy zwigzane
z wielko$cig sprzetu, takie jak wysoko$¢, szerokos¢, gtebokosc¢ czy ciezar urzadzenia, jego
kompaktowy charakter, mogg mie¢ znaczenie uzytkowe, uznano, Ze w analizowanych
warunkach trudno przypisa¢ taki walor parametrom punktowanym przez Zamawiajgcego
w ramach kryterium jakosciowego. W szczegdlnosci, w czteroletniej perspektywie dzierzawy
analizatora, tego, ze bedzie on stuzyt na potrzeby catego Szpitala (Zamawiajgcy podat na
rozprawie, ze aparat bedzie stuzyt nie tylko na potrzeby nowotworzonego Zaktadu
Mikrobiologii Stomatologicznej, ale ma by¢ przeznaczony dla catego szpitala), nalezy przyjac,
ze ewentualne korzysci i wartosci wynikajace z nizszej wysokosci, szerokosci, gtebokosci czy
wagi analizatora, nie majg istotnego, jezeli nie jakiegokolwiek praktycznego znaczenia.
W ukfadzie czteroletniego okresu dzierzawy, ewentualna rotacja tego sprzetu nie wydaje sie

by¢ nadmiernie czestotliwa, zas wieksza mobilnos¢ mniejszego sprzetu nie odgrywa tak
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doniostej roli, by wyrazata sie czterema parametrami, ktére sg punktowane w ramach
kryterium jakosciowego. Z catg pewnoscig nie przekonuje o tym argumentacja prezentowana
przez Zamawiajacego na rozprawie. Odwotujacy ztozyt natomiast materiaty producentéw obu
analizatorow dostepnych na rynku (ulotki, karty katalogowe, informacje o produktach),
przedstawiajgce, miedzy innymi, ich wielkosci, wage oraz ogolny ksztatt. Wynika z nich —
czemu Zamawiajacy nie zaprzeczyt — ze analizator, ktéry zamierza zaoferowa¢ Odwotujgcy,
jest na kotkach, co pozwala go relatywnie fatwo przemieszczac, za$ jego wymiary wynosza:
szeroko$¢ 0,7 m, wysoko$¢ 1,92 m, gtebokos¢ 0,85 m, waga 330 kg, bez komputera. Podane
wymiary nie wskazujg, by niemozliwe, czy nadmiernie utrudnione bylo przemieszczanie
aparatu, w tym umieszczenie go w windzie, albo by zachodzita potrzeba poszerzania drzwi
w celu jego wstawienia. Konkurencyjny aparat, jak wynika ze ztozonych materiatéw, istotnie,
wydaje sie mie¢ mniejsze wymiary, w praktyce wymaga jednak postawienia go na biurku lub

szafce, skoro jego czes$¢ stuzaca do badania jest nisko umieszczona.

Reasumujgc, Zamawiajacy nie wykazat, by podane w Zatgczniku nr 4 do Formularza
Oferty w pkt 3, 4, 5 i 6 tabeli kryteriow jakosciowych, parametry oceniane: ,Wysokos¢
analizatora” (parametr 3), ,Szerokos¢ analizatora” (parametr 4), Gtebokos¢ analizatora”
(parametr 5) oraz ,Ciezar analizatora (catkowity)” (parametr 6) miaty jakiekolwiek istotne
znaczenie z punktu widzenia uzytkowania analizatora, co ma szczegolne znaczenie, jesli
wiadomym jest, ze zlozone oferty moga dotyczy¢ tylko jednego z dwéch urzadzen,
a zatem przy ustalonym sposobie przyznawania w ramach kryterium punktéw (za parametr
minimalny — najwyzsza ilos¢ punktow; za osiggniecie parametru maksymalnego — najwyzszej
wagi, wysokosci, szerokosci, gtebokosci — 0 pkt), miedzy ofertami dotyczacymi jednego z
dwaoch produktéw, moze nastgpi¢ wytacznie polaryzacja tej punktacji sprowadzajgca sie do
uzyskania przez wykonawce oferujgcego jedno z dwéch urzadzen, to mniejsze i lzejsze —

maksymalnej ilosci punktow, oraz 0 pkt za inne urzadzenie.

Ta wiedza, Zze na rynku sg dostepne tylko dwa urzadzenia oraz znajomos$¢ ich
parametréw z gory bowiem przesadza mozliwg punktacje wykonawcy, ktory zaoferuje jedno
lub drugie urzgdzenie. Tym bardziej Zamawiajacy powinien zatem w tym konteks$cie ostroznie
i z rozwagq traktowac tego rodzaju kryterium. Postuzenie sie takim kryterium, przy mozliwych
do zaoferowania dwoch urzadzeniach, oraz znanych i z géry przewidywalnych ich cechach,

moze by¢ traktowane jako naruszenie zasady uczciwej konkurencji.

Tym samym, potwierdzit sie zarzut naruszenia w powyzszym zakresie art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamdéwien publicznych. Uwzgledniajgc zarzuty w powyzszym zakresie,
nakazano — zgodnie z wnioskiem Odwotujagcego — o wykresleniu spornych czterech

kryteridw.
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[3]. Orzeczono réwniez o nakazaniu wykreslenia z Zatagcznika nr 4 do Formularza Oferty
w pkt 7 i 8 tabeli kryteriow jakosciowych, dwoch Parametrow ocenianych: ,Liczba wdrozen
(ilos¢ zamontowanych | pracujgcych aparatow w diagnostyce in vitro) (parametr 7),
~SZybkos¢ pracy lasera (w Hz)” (parametr 8). Zamawiajacy uznat zasadno$¢ argumentow
prezentowanych w powyzszym zakresie w odwotaniu, co do kryterium w pkt 8 tabeli —
w odpowiedzi na odwotanie, a co do kryterium nr 7 — na rozprawie. Wykreslenie tych
postanowien pozostato w sferze deklaracji Zamawiajgcego, nie znalazto wyrazu
w stosownej zmianie SIWZ, wobec czego objeto nakazang zmiang Zatacznika nr 4 do

Formularza Oferty réwniez te dwa elementy.

[4]. Odwotujgcy zawart w odwotaniu ogdlng argumentacje (str. 7 odwotania, jego drugi
akapit), wskazujgcag na niewlasciwe zastosowanie kryterium jakosciowego w warunkach, gdy
wiadomo jest, ze mogg by¢ zaoferowane tylko dwa dostepne na rynku urzadzenia.
Odwotujgcy nie przypisat powyzszej argumentacji do odpowiednich postanowien SIWZ, nie
wyartykutowat w zwigzku z nig jakichkolwiek zadan. Powyzsze czyni wskazane, ogodlne
rozwazania, nie skierowanymi wobec konkretnego brzmienia SIWZ, co nakazuje je traktowaé

jako argumentacje odnoszacgy sie do kwestionowanych postanowien SIWZ.

[5]. Nie znalazty potwierdzenia zarzuty kierowane wobec kryterium jakosciowego ujetego
w Zatgczniku nr 4 do Formularza Oferty w pkt 2 tabeli kryteriow jakosciowych, o tresci:
,moZzliwo$¢ rozbudowy bazy danych identyfikowanych drobnoustrojow przez uzytkownika —
automatyczne dodawanie wiasnych wpisow do bazy danych’. Jak wskazano wyzej, kryterium
jakosciowe powinno oddawac istotne z perspektywy Zamawiajgcego wartosci uzytkowe
przedmiotu zaméwienia. Trudno uzna¢, by tego rodzaju kryterium wyrazato subiektywne,
zbedne i bez znaczenia dla pracy uzytkownika walory urzadzenia. Tego rodzaju
funkcjonalnos¢ moze by¢ istotna w pracy Zamawiajacego, zaréwno w celach
diagnostycznych czy choéby poznawczych (Zamawiajacy wykazat, ze jest jednostka nie tylko
realizujgcyg cele lecznicze ale takze badawcze) i nie sposéb odbiera¢ Zamawiajgcemu prawa

premiowania rozwigzania, ktére takg mozliwos¢ posiada.

Odwotujacy w odwotaniu podat, ze ten parametr do oceny wyklucza posiadanie bazy
danych IVD - skoro baza taksonow - widm jest zwalidowana przez producenta pod wzgledem
klinicznym, co jest wymogiem granicznym, to uzytkownik nie ma takich uprawnien, ponadto,
dodawanie wifasnych niezwalidowanych widm do bazy danych moze doprowadzi¢ do
btednych wynikéw badan, a w konsekwencji doprowadzi¢ do btednej identyfikacji, btednych
decyzji terapeutycznych, a w nastepstwie nawet do $mierci pacjenta. Biorgc pod uwage
powyzszg argumentacje Odwotujacego, stwierdzenia wymaga, ze — po pierwsze - nie jest
rzeczag w ramach s$rodkéw ochrony prawnej analiza metod przyjmowanych przez

Zamawiajgcego w celu diagnozy i leczenia pacjentéw; nie mozna przy tym wytgczyc, ze

17



dodatkowa, stworzona przez Zamawiajgcego baza danych moze stuzyé celom naukowym,
ktére Zamawiajacy przeciez takze realizuje. Po drugie — dostrzezenia wymaga spostrzezenie
poczynione przez Zamawiajgcego na rozprawie oraz w odpowiedzi na odwotanie, zgodnie
z ktérym wymaganie zgodnosci z certyfikatem IVD (co jest rédwnoznaczne z obowigzkiem
zweryfikowania i zwalidowania bazy danych analizatora) nie uchybia spornemu kryterium,
skoro mowa w nim o mozliwosci rozbudowy bazy danych przez uzytkownika i ze chodzi tu o

mozliwo$¢ stworzenia wtasnej biblioteki uzytkownika. Podzielono powyzszg argumentacje.

Odwotujagcy na rozprawie wskazywat na niespdjno$¢ tego postanowienia
z wymaganiem zawartym w Zataczniku nr 3 do Formularza Oferty, gdzie postawiono
nastepujace wymaganie: ,baza danych z certyfikatem IVD musi zawiera¢ min. 4000
taksonéw w tym minimum 2000 identyfikowanych do poziomu gatunku”. Tego rodzaju
argumentacja, podniesiona na rozprawie, nie znalazta jednak wyrazu w odwotaniu. Zgodnie
z trescig art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Krajowa Izba Odwotawcza jest
wigzana zarzutami podniesionymi w odwotaniu. Wobec powyzszego zakazu rozszerzania
zarzutow, argumentacja w tym zakresie oraz tak wyartykutowany (rozszerzony) zarzut, nie

mogt podlegacé rozpatrzeniu.

Z tych wzgledéw, zarzuty kierowane wobec brzmienia Zatgcznika nr 4 do Formularza

Oferty, pkt 2 tabeli kryteriow jakosciowych nie mogty zosta¢ uznane za zasadne.

IV. ROZSTRZYGNIECIE O ZADANIACH ODWOLANIA:

Opisane wyzej naruszenia przepisow ustawy mogg mie¢ wplyw na wynik
postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy, w zwigzku z czym odwotanie
podlega uwzglednieniu.

Potwierdzity sie, kierowane wobec Zatacznika nr nr 3 do Formularza Oferty - pkt 3
zawartej w nim tabeli a takze Zatacznika nr 4 do Formularza Oferty, pkt 3, 4, 5i 6, 7 oraz
8 ujetej tam tabeli kryteridéw jakosciowych, zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Uznajgc zasadno$¢ zarzutow skierowanych wobec powyzszych postanowien,
orzeczono, zgodnie z zadaniami postawionymi w odwotaniu, to jest nakazano zmiane
w zakresie opisu przedmiotu zamoéwienia wymagania zawartego w Zataczniku nr 3 do
Formularza Oferty w pkt 3 tabeli, na tres¢ ,Baza danych z certyfikatem IVD musi zawiera¢
min. 4000 taksonéw, w tym minimum 750 identyfikowanych do poziomu gatunku’; nakazano
rowniez wykreslenie z Zatgcznika nr 4 do Formularza Oferty w pkt 3, 4, 5i 6, 7 oraz 8 tabeli
kryteridw jakosciowych, nastepujacych Parametrow ocenianych: ,Wysokos¢ analizatora”

(parametr 3), ,Szerokos¢ analizatora” (parametr 4), Gfebokos$¢ analizatora” (parametr 5) oraz
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,Ciezar analizatora (catkowity)” (parametr 6), ,Liczba wdrozen (ilos¢ zamontowanych
i pracujgcych aparatébw w diagnostyce in vitro) (parametr 7), ,Szybko$¢ pracy lasera

(w Hz)” (parametr 8).
Z powyzszych wzgleddéw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowieh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1) i 2) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r.
w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238). Zasadzono,
zgodnie z =zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania odwotawczego, od
Zamawiajagcego na rzecz Odwotujagcego uzasadnione koszty postepowania: wartosé
uiszczonego wpisu w wysokosci 15.000 zt oraz koszty zwigzane z wynagrodzeniem
petnomocnika, ktéry zastepowat Odwotujgcego, na podstawie ztozonego rachunku na kwote
2.460 zt.

Skiad orzekajacy
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