Sygn. akt: KIO 1682/10

WYROK
Z dnia 23 sierpnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 sierpnia 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 6
sierpnia 2010 r. wniesionego przez wykonawce ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o.0.,

02-676 Warszawa, ul. Post epu 21B w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Radomiu, 26-61 7 Radom, ul. Juliana

Aleksandrowicza 5

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie modyfikacji spe cyfikacji istotnych

warunkow zamoéwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Wojewodzki Szpital Specjalistyczny

w Radomiu, 26-617 Radom, ul. Juliana Aleksandrowicz a5

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000

zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu



uiszczonego przez odwotujgcego ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o0.0.,
02-676 Warszawa, ul. Post epu 21B;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) przez zamawiajagcego Wojewddzki  Szpital
Specjalistyczny w Radomiu, 26-617 Radom, ul. Julian  a Aleksandrowicza
5 na rzecz odwotujgcego ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., 02-676
Warszawa, ul. Post epu 21B stanowigcej uzasadnione koszty strony
poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Radomiu.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajacy Wojewddzki Szpital Specjalistyczny, 26-617 Radom, ul. Aleksandrowicza 5,
wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na dzierzawe analizatora
biochemicznego wraz z dostawg odczynnikOw oraz dzierzawg analizatora immunologicznego
wraz z dostawg odczynnikéw a takze dostawg odczynnikéw do systemu ORTHO BIOVUE
dla Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego w Radomiu.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) zwanej dalej w skrocie Pzp

lub ustawg bez blizszego okreslenia.

30.07.2010 r. ukazato sie ogtoszenie o zamoOwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspadlnot
Europejskich pod nrem 2010/S 146-225643.

06.08.2010 r. wykonawca ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., 02-676 Warszawa, ul.
Postepu 21B wnidst do Prezesa KIO odwolanie na:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp tj. zasady rownego traktowania wykonawcOw oraz
prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego w sposob, ktory
utrudnia uczciwg konkurencje;

2) naruszenie art. 29 ust. 1, 2 i 3 Pzp przez okreslenie opisu przedmiotu zamowienia w
sposoéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje;

3) naruszenie art. 3 ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przez opisanie przedmiotu zamoOwienia w sposoéb, ktéry utrudnia
uczciwg konkurencje, a jednoczesnie ,sam w sobie” stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na zréznicowanym traktowaniu wykonawcOw oraz
wymuszaniu na wykonawcach wybor okreslonego kontrahenta oraz wymuszaniu
zakupu u okreslonego przedsiebiorcy;

4) naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp przez wadliwe sporzadzenie specyfikaciji
istotnych warunkow zamowienia w czesci dotyczacej opisu przedmiotu zamowienia;

5) naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 z
pézn. zm.);

6) naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 Pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania
albowiem do czasu obowigzywania kwestionowanych postanowien jest ono
obarczone wadg uniemozliwiajacg zawarcie waznej umowy w sprawie zamoéwienia

publicznego;



7) w konsekwencji na zasadzie zwigzku przyczynowo-skutkowego spowodowatoby to
naruszenie art. 146 ust. 1 pkt 51 6 Pzp przez usitowanie dokonania wyboru oferty z
razacym naruszeniem prawa;

8) naruszenie art. 5 Kc, art. 58 § 11 2 Kc. w zwigzku z art. 14 Pzp tj. przez bezprawne
dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejscie;

9) takie dziatanie zamawiajgcego stanowi jednoczes$nie ztamanie art. 22 w zw. z art. 8
ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78,
poz. 483 ze zm. Dz. U. z 2001 r. Nr 28, poz. 319, z 2006 r. Nr 200, poz. 1471 oraz z
2009 r. Nr 114, poz. 946) ktore stanowig, Ze ograniczenia wolnosci dziatalnosci
gospodarczej sq dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledéw na wazny

interes publiczny — odwotujacy na rozprawie odstgpit od popierania tego zarzutu.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie wykreslenia kwestionowanych
postanowien lub o ich modyfikacje.

Argumentacja odwotujacego
(czes¢ 3 — Dzierzawa analizatora immunologicznego)

W przedmiotowym postepowaniu naruszenie taksatywnie opisanych przepiséw polegato
na:

Zamawiajacy przez tendencyjny opis parametrow dotyczacych dzierzawionego
analizatora immunologicznego oraz zestawienie parametrOw mierzonych na analizatorze
wybrat juz na wstepie dostawce, jest nim firma Siemens Healthcare Diagnostics Sp. z o0.0.
Zadna inna firma nie spetnia jednoczesnie wszystkich parametréw analizatora przy
jednoczesnym zapewnieniu wykonania oznaczen z panelu badanh przedstawionych w opisie
przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy zgda dopuszczenia wykonawcy Abbott do udziatlu w przetargu przez zmiane
postanowien w specyfikacji:

1. Wykreslenie z Zatacznika 1 do umowy pozycji: Prokalcytonina i IgE Total lub
wyrazenie zgody na wykonanie tych badan poza Laboratorium Zamawiajgcego w czasie do
24 godzin. Koszt badania ujety zostanie w formularzu cenowym. Odbi6r surowicy oraz
dostarczenie wynikow odbywatby sie na koszt wykonawcy. Nalezy podkresli¢, ze w chwili
obecnej zamawiajagcy ma mozliwos¢ wykonywania ww. oznaczeh na analizatorach
znajdujacych sie w laboratorium zamawiajgcego (jeden aparat dzierzawiony, drugi aparat
bedacy wlasnoscig zamawiajgcego), a w specyfikacji zdefiniowat koniecznosé wykonywania
tych badan na kolejnym, dzierzawionym analizatorze.

2. Wykreslenie z Zalgcznika 1 do umowy kolumny definiujgcej wielkosé wymaganych
opakowan poszczegoélnych odczynnikéw. Wielkosci te sg doktadnym odzwierciedleniem

sposobu konfekcjonowania odczynnikbw do analizatorow immunochemicznych ADVIA



Centaur oferowanych przez wykonawce Siemens. Powszechnie wiadomo, ze wiekszos¢ firm
diagnostycznych posiada w swojej ofercie opakowania po 100 testow lub ich wielokrotnosci;
sposob konfekcjonowania nie ma zadnego wplywu na jako$¢ oferowanych odczynnikow.
Nalezy podkresli¢, ze zamawiajagcy w formularzu cenowym nie umiescit nawet ilosci
planowanych oznaczeh w okresie umowy, jedynie podat ilosci opakowan i doktadny sposob
konfekcjonowania odczynnikow.

3. Wykreslenie z tabeli opisujgcej parametry dzierzawionego analizatora z pozycji nr 1
postanowienia ... w petni kompatybilny z posiadanym na witasnosc¢ przez zamawiajacego
analizatorem ADVIA Centaur”. Wszystkie analizatory immunologiczne dostepne na rynku sg
aparatami pracujgcymi w systemie zamknietym. Oznacza to, ze jedynym analizatorem
spetniajgcym powyzszy warunek jest analizator ADVIA Centaur produkcji Siemens, co juz na
wstepie uniemozliwia zlozenie oferty innej niz analizator serii ADVIA Centaur.

4. Zmiane postanowienia w tabeli opisujgcej parametry dzierzawionego analizatora z
pozycji nr 3. ,Testy wykonywane metodg chemiluminescencji bezsubstratowe]” na
postanowienie: ,Testy wykonywane metodg chemiluminescencji”. Wszystkie oferowane
wysokiej klasy analizatory immunologiczne dziatajg w oparciu o0 metode chemiluminescenciji.

5. Zmiane postanowienia w tabeli opisujacej parametry dzierzawionego analizatora z
pozycji nr 6. ,Wydajnos¢ aparatu — powyzej 220 oznaczen na godzine” na postanowienie
~Wydajnos¢ aparatu — powyzej 190 oznaczen na godzine”. Obecne postanowienie dotyczacy
wydajnosci oferowanego analizatora dopuszcza dwie firmy; jednakze w potaczeniu z
pozostatymi postanowieniami specyfikacji zaweza grupe firm mogacych ztozy¢ oferte jedynie
do wykonawcy Siemens. Bioragc pod uwage, ze zgodnie z formularzem cenowym
zamawiajacy wykonuje dziennie okoto 140 oznaczernn immunochemicznych. Wymagajac
wydajnosci 220 oznaczen immunochemicznych na godzine oznaczatoby, ze analizator
pracowatby mniej niz 1 godz. dziennie.

6. Zmiane postanowienia w tabeli opisujgcej parametry dzierzawionego analizatora z
pozycji nr 10: ,Zastosowanie w pipetorze wymiennych jednorazowych koncéwek” na
.Zastosowanie rozwigzan technologicznych dozowania materialu i odczynnikow
zapobiegajgcych przenoszeniu materiatu z probki na prébke”.

Koncowki jednorazowe (przy postanowieniach w pozostatych parametrach) wskazujg
jednoznacznie na wykonawce Siemens. Z punktu widzenia jakosci otrzymywanych wynikéw
oznaczen wazne i istotne jest zapobieganie przenoszeniu materialu badanego z prébki na
prébke, co mogg gwarantowac inne, sprawdzone technologie.

7. Zmiane postanowienia w tabeli opisujacej parametry dzierzawionego analizatora z
pozycji nr 13: ,Czas do uzyskania pierwszego wyniku — maks. 20 minut dla testow
jednostopniowych” na postanowienie ,,Czas do uzyskania pierwszego wyniku — maks. 28

minut dla testow zlecanych w trybie pilnym”. Zaleznie od rodzaju stosowanej technologii



pomiarowej rozne testy mogg by¢ jedno lub dwustopniowe dla réznych firm. Z punktu
widzenia laboratorium kluczowe jest aby czas uzyskania wynikow dla testéw zlecanych w
trybie pilnym (np. Troponina, bHCG) byt jak najkrotszy.

8. Zmiane postanowienia w tabeli opisujgcej parametry dzierzawionego analizatora z
pozycji nr 16: ,Dostawianie i usuwanie odczynnikow, probek i materialtdbw zuzywalnych
mozliwe w kazdym czasie — bez koniecznosci pauzowania aparatu” na postanowienie
,Dostawianie i usuwanie prébek i materiatow zuzywalnych mozliwe w kazdym czasie — bez
koniecznosci pauzowania aparatu”. Postanowienie to przy postanowieniach w pozostatych
parametrach jednoznacznie wskazuje na wykonawce Siemens.

9. Zmiane postanowienia w tabeli opisujgcej parametry dzierzawionego analizatora z
pozycji nr 26: ,Bezptatne serwisowanie obydwu analizatorbw w okresie dzierzawy oraz
przeglady serwisowe” na postanowienie ,Bezptatne serwisowanie dzierzawionego
analizatora w okresie dzierzawy oraz przeglad serwisowy”. Postanowienie to przy
postanowieniach w pozostatych parametrach jednoznacznie wskazuje na wykonawce
Siemens, bedacym producentem analizatoréw serii ADVIA Centaur. Powszechnie wiadomo,
ze z punktu widzenia uzytkownika aparatu ustuge serwisowg na najwyzszym poziomie
(dostep do aktualizacji, magazyn czesci zamiennych itp.) dostarczy¢ moze jedynie producent
aparatu. Zakup ustugi serwisowej od producenta aparatu przez wykonawce konkurencyjnego

i zaoferowanie jej zamawiajgcemu jest niekorzystne ekonomicznie.

06.08.2010 r. odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajagcemu (art. 180
ust. 5 Pzp).

09.08.2009 r. zamawiajgcy zamiescit odwotanie na stronie internetowej (art. 185 ust. 1 in

fine Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy,
a takze dowodéw zto zonych przez zamawiaj gcego:

1) (dowdd nr 1) pismo wraz z 0o $mioma zatacznikami, z ktérych zamawiaj acy
wywodzi niezasadno $¢ odwotania oraz dowodow zto zonych przez odwotuj 3acego;

2) (dowdd nr 2) wyci agi z ofert zlo zonych w poprzednich post epowaniach
prowadzonych wcze $niej przez zamawiaj acego na potwierdzenie, ze specyfikacja
zamawiajgcego odnosi si € wytacznie do tych przedmiotdw zamowienia
wyspecyfikowanych w zio  zonych fragmentach ofert;

3) (dowdd nr 3) prospekt z pa zdziernika 2009 r. w j ezyku angielskim na

potwierdzenie faktu, ze zamawiajacy przez wymaganie okre slonego specyfikacji



sposobu konfekcjonowania (liczba testow w danym kom plecie) wskazuje na
konkretnego wykonawc e;

4) (dowdd nr 4) referencje Narodowego Centrum Krwio  dawstwa, opis sposobu
mycia sondy do podawania prébek i lista podmiotow u zytkuj acych urz adzenia bez
cechy jednorazowych ko ncéwek na potwierdzenie tezy, ze system spetniaj acy
wymaganie zamawiaj acego nie musi opiera € sie na wymienno $ci jednorazowych
koncéwek pipet

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalitai zwa zyta, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci sklad orzekajacy Izby ustalit, ze odwolujacy posiada interes w

zlozeniu srodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut dokonania opisu niektérych parametréw i
wymogow dotyczacych przedmiotu zamowienia bez uzasadnienia realnymi potrzebami

Zamawiajgcego — zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujacy szczegblowo kwestionuje 9 postanowien specyfikacji (w tym w zatacznikach
do specyfikacji), ktére — zdaniem odwotujgcego — bezzasadnie uniemoziwiajg odwotujgcemu

zlozenie w przetargu oferty, ktéra miataby szanse na wybor jako najkorzystniejszej.

W zakresie pierwszego zadania — wykreslenia z zatacznika 1 do umowy (str. 47
specyfikacji) pozycji: prokalcytonina i IgE Total lub wyrazenie zgody na wykonanie tych
badan poza laboratorium zamawiajgcego w czasie do 24 godzin — Krajowa lzba Odwotawcza
nie moze sie przychyli¢ do stanowiska odwotujgcego.

Zamawiajacy wykazat, ze w ciggu kilku miesiecy bedzie dysponowac tylko jednym
aparatem do kwestionowanych badan, ktérego to urzgdzenia jest wkascielem oraz drugim,
ktére bedzie przedmiotem dzierzawy na podstwie rozpoznawanego postepowania. W
zwigzku z tym zamawiajacy musi — ze wzgleddw bezpieczenstwa pacjentéw i wtasciwego
toku postepowania z nimi — dysponowac¢ dwoma aparatami i w trybie natychmiastowym maéc
wykonywa¢ analizy na obu urzadzeniach. Ze wzgledu na to, ze oznaczenie prokalcytonina
jest markerem sepsy, zamawiajacy nie moze dopusci¢ do wykonywania badan (bez wzgledu
na obcigzenie kosztami wykonawcy) w ciggu 24 godzin, a zaniecha¢ wymagania w
specyfikacji wykonywania tych badan w trybie natychmiastowym na zamawianym

analizatorze.



Ponadto zamawiajacy wykazat, ze zgodnie ze swoimi potrzebami ujgt w obecnej
specyfikacji jedynie niewielkg liczbe badan prokalcytoniny, tj. 200 oznaczen aby
zabezpieczy¢ ciggtos¢ wykonywania tego parametru przez okres postepowania, ktore
zamierza przeprowadzi¢ w najblizszej przysztosci.

Z przytoczonych wyzej powodOw pierwsze zadanie odwotujgcego nie moze byé

popierane przez skiad orzekajacy Izby.

W zakresie drugiego zadania — wykreslenia z zatacznika 1 do umowy (str. 47
specyfikacji) kolumny definiujgcej wielko§¢ wymaganych opakowan poszczegolnych
odczynnikow, gdyz wielkosci te sg doktadnym odzwierciedleniem sposobu konfekcjonowania
odczynnikow do analizatoréw immunochemicznych ADVIA Centaur oferowanych przez
wykonawce Siemens, a sposob konfekcjonowania nie ma zadnego wplywu na jakosc
oferowanych odczynnikbw — Krajowa Izba Odwotawcza nie moze sie przychyli¢ do
stanowiska odwotlujgcego.

Izba stwierdza, na podstawie oswiadczenia zamawiajgcego, ze zamawiajacy jest
wiascicielem okreslonego typu analizatora i w rozpoznawanym zamowieniu zamierza przede
wszystkim uzyskac ciggtos¢ dostaw odczynnikédw do swojego analizatora. Wobec tego
musiat okreslo¢ sposéb konfekcjonowania odczynnikdw zgodny ze swoimi potrzebami i
stosowania ich w urzadzeniu, ktére jest jego wkasnoscia i ktére bedzie uzywaé w okresie na
ktorey jest udzielane rozpoznwane zamowienie.

Zamawiajacy zdefiniowat wielkosS¢ i liczbe zamawianych opakowan odczynnikow i na
podstawie tych informacji jest scisle okreslona liczba oznaczen w okresie umowy, czego nie
wzigt pod uwage odwotujacy.

Z przytoczonych wyzej powodow drugie zadanie odwotujgcego nie moze by¢ popierane

przez skiad orzekajacy Izby.

W zakresie trzeciego zadania — wykreslenia z tabeli opisujgce] parametry
dzierzawionego analizatora (str. 55 specyfikacji) z pozycji nr 1 postanowienia ,... w peni
kompatybilny z posiadanym na wilasnos¢ przez zamawiajgcego analizatorem ADVIA
Centaur”, gdyz wszystkie analizatory immunologiczne dostepne na rynku sg aparatami
pracujgcymi w systemie zamknietym, co oznacza, ze jedynym analizatorem spetniajgcym
powyzszy warunek jest analizator ADVIA Centaur, a to na wstepie uniemozliwia zlozenie
oferty innej niz analizator serii ADVIA Centaur — Krajowa Izba Odwotawcza przychyla sie do
stanowiska odwotlujgcego.

Zgodnie ze »Stownikiem jezyka polskiego« Wydawnictwo Naukowe PWN,
kompatybilny to cyt. »mogacy dziata¢ tgcznie z innym czynnikiem lub elementem w sposob

nie powodujacy zakidceh; wzajemnie sie uzupetiajacy; zgodny z czyms«. Mdelowg obecnie



kompatybilnoscig jest mozliwosé stosowania plikow zapisanych w dawniejszych wersjach
programow komputerowych w nowych wersjach programéw komputerowych. Jednak nie
oznacza to, ze nowy program bedzie mogt realizowa¢ wszystkie swoje funkcje po
zastosowaniu pliku starej wersji programu komputerowego. Inaczej, odtwarzajgc
kompatybilng gramofonowg ptyte monofoniczng na najbardziej kompatybilnym gramofonie
stereofonicznym nie bedzie mozna uzyskac efektu stereofonicznego dzwieku.

Natomiast ze stanowiska zamawiajgcego wynika, ze w jego ojeciu kompatybilnosc¢ to nie
tylko mozliwosé zastosowania odczynnikdéw do wszystkich uzywanych przez zamawiajacego
analizatorow, ale — przede wszystkim — mozliwos¢ uzyskiwania odpowiednich wynikéw
analiz, na wszystkich analizatorach, a to wykracza poza pojecie kompatybilnosci.

Z przytoczonych wyzej powodow trzecie zgdanie odwolujgcego jest popierane przez
sklad orzekajgcy Izby i wobec tego zamawiajgcy jest obowigzany wykreslic z
kwestionowaanego miejsca specyfikacji (str. 55) wyrazy »w petni kompatybilny z posiadanym

na wtasnos¢ przez zamawiajgcego analizatorem ADVIA Centaur«.

W zakresie czwartego zgdania — zmiany postanowienia w tabeli opisujgcej parametry
dzierzawionego analizatora z pozycji nr 3 ,Testy wykonywane metodg chemiluminescenciji
bezsubstratowej” na postanowienie: , Testy wykonywane metodg chemiluminescencji’, gdyz
wszystkie oferowane wysokiej klasy analizatory immunologiczne dziatajg w oparciu o metode
chemiluminescencji — Krajowa Izba Odwotawcza nie moze sie przychyli¢ do stanowiska
odwotujacego.

Odwolujacy stwierdzit podczas rozprawy, ze cyt. »nie ma pojecia ,chemiluminescencja
bezsubstratowa”, jednak nie uzasadnit blizej swojego stanowiska. Natomiast zamawiajacy
zaoponowat i rowniez nie uzasadnit blizej swojego stanowiska.

Natomiast w Internecie mozna znalez¢ pojecia ,chemiluminescencja bezsubstratowa”,
dlatego nie mozna przychyli¢ sie do tezy odwotujgcego, ze nie istnieje takie pojecie.

Z przytoczonych wyzej powodow czwarte zagdanie odwotujgcego nie moze byé

popierane przez skiad orzekajacy Izby.

W zakresie pigtego zadania — obnizenia wymagania wydajnosci aparatu (pkt 6 str. 55
specyfikacji) z powyzej 220 oznaczen na godzine na powyzej 190 oznaczen na godzine —
Krajowa Izba Odwotawcza przychyla do stanowiska odwotujgcego.

Skfad orzekajacy lzby stwierdza za stanowiskami odwotujgcego i zamawiajgcego, ze
wydajnosci aparatu liczonej w liczbie analiz na godzine — nie mozna odnosi¢ do ciggtej pracy
urzadzenia z najwyzszym hatezeniem, ale w warunkach laboratoryjnych, jakie wystepujg w
rozpoznawanym postepowaniu — nalezy odnies¢ do szybkosci wykonywania pojedynczej

analizy, na czym zalezy zamawiajgcemu. Ponadto zamawiajgcy nie dowiddt, ze wymagana



przez niego wydajnos¢ ma wplyw na poziom standardéw leczenia obowigzujgcych u
zamawiajgcego.

Skoro parametr wydajnosci nie moze miec teoretycznie ani praktycznie zastosowania w
rozpoznawanym postepowaniu, jak tego dowiodly strony, zamawiajgcy powinien
zrezygnowac z niego, natomiast moze skupi¢ sie na realnie istotnym parametrze — czasie
wykonywania pojedynczej analizy, ktory toparametr odzwierciedli w nalezytym stopniu
potrzeby zamawiajgcego.

Nie jest wazne czy parametr ten spelnia jeden wykonawca, czy wieksza liczba
wykonawcow — co starat sie wykaza¢ zamawiajacy, ale istotnos¢ parametru dla
zamawiajgcego. Skoro obie strony stwierdzity, ze parametr wydajnosci analizatora na
godznine jest nieistotny dla zamawiajgcego, a nawet niemozliwy do zaistnienia w
laboratoryjnej pracy urzadzenia, to zamawiajgcy powinien z niego zrezygnowac. W zwigzku
z tym dowdd przedstawiony przez zamawiajgcego w postaci zalgcznika nr 2 do pisma
zlozonego przez zamawiajgcego i sporzadzony w jezyku obcym nie byt brany pod uwage
przez lzbe.

Zdaniem skladu orzekajgcego lzby, podkreslenia wymaga fakt, ze podstawowy
dokument postepowania w sprawie udzielenia zamowienia publicznego nosi nazwe
»specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, co zostatlo uregulowane w art. 36 Pzp. W
zwigzku z tym wigczanie do tego aktu informacji czy wymagan nieistotnych moze byé
poczytane jako naruszenie wyzej przytoczonego unormowania, a w skrajnych przypadkach
moze stanowi¢ naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow, okreslonej w art. 7 ust. 1 Pzp.

Z przytoczonych wyzej powodow pigte zgdanie odwotujgcego jest popierane przez skiad

orzekajacy Izby.

W zakresie szOstego zadania — zmiany wymaganego parametru analizatora opisanego
w pozycji 10 (str 55 specyfikacji) stosowania w pipetorze wymiennych jednorazowych
koncowek na wymaganie cyt. ,Zastosowanie rozwigzan technologicznych dozowania
materiatu i odczynnikdw zapobiegajacych przenoszeniu materiatu z prébki na probke” —
Krajowa Izba Odwotawcza przychyla sie do stanowiska odwotujgcego.

Zamawiajacy podczas rozprawy podtrzymat stanowisko, ze zastosowanie w analizatorze
jednorazowych wymiennych koncéwek jest najlepszym i najbezpieczniejszym rozwigzaniem
technologicznym zapobiegajacym przenoszeniu materialu z probki na probke, jednak ze
wzgledu na cel jakiemu ma stuzy¢ to wymaganie (zapobieganie przenoszenia materiatu z
prébki na prébke), zamawiajagcy dopusci rozwigzania réwnowazne, czyli wprowadzi do

specyfikacji sformutowanie dopuszczajgce zastosowanie w oferowanych urzadzeniach cyt.
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»rozwigzan technologicznych dozowania materialu i odczynnikédw zapobiegajacych
przenoszeniu materiatu z probki na probke«.

Zdaniem Izby, takie okreslenie wiasciwie odda rzeczywiste potrzeby zamawiajgcego,
bez wzgledu na okreslenie zaawansowania technologicznego oferowanych analizatoréw, co
nie jest celem rozpoznawanego postepowania.

Z przytoczonych wyzej powodow szoOste zadanie odwotujgcego zostalo poparte przez

skiad orzekajacy Izby.

W zakresie siédmego zadania — zmiany postanowienia z pozycji nr 13 (str. 55
specyfikacji): ,Czas do uzyskania pierwszego wyniku — maks. 20 minut dla testow
jednostopniowych” na postanowienie ,,Czas do uzyskania pierwszego wyniku — maks. 28
minut dla testéw zlecanych w trybie pilnym” — Krajowa Izba Odwotawcza nie moze sie
przychyli¢ do stanowiska odwotlujgcego.

Odwolujacy zada wydtuzenia czasu do uzyskania pierwszego wyniku o 8 minut czyli o
40%. Moze to znaczaco obnizy¢ standardy leczenia, jak zauwazyt zamawiajacy.

W zwigzku z powyzszym skilad orzekajagcy lzby nie moze sie przychylic do zadania
odwotujacego.

Jednak sam odwotujacy stwierdzit, ze w oferowanej przez niego technologii mozna
uzyskaé¢ pierwsze wyniki po 18 minutach, ale stosujgc testy dwustopniowe. Rowniez
zamawiajacy uzyskuje podobne wyniki na uzytkowanych przez siebie analizatorach, ale w
testach jednostopniowych, co zamawiajacy stwierdzit podczas rozprawy.

Jednak jak wynika z wystgpien stron podczas rozprawy, nie jest istotna technika
wykonywania testow, ale czas uzyskania wynikoéw, dlatego zamawiajacy powinien
zmodyfikowac¢ specyfikacje i w modyfikacji specyfikacji zwroci¢é najwyzsza uwage na
najistotniejszy czynnik, jakim jest czas uzyskania wyniku i dopusci¢ inne technologie
dochodzenia do tego wyniku — jednostopniowe i dwustopniowe.

Z przytoczonych wyzej powoddéw sidme zadanie odwotujgcego, wydtuzenia czasu
uzyskania pierwszego wyniku czyli obnizenia standardow wykonywania analiz, nie moze byc¢

popierane przez skiad orzekajacy Izby.

W zakresie 6smego zadania — zmiany postanowienia parametru analizatora w pozycji nr
16 na str 55 specyfikacji z, cyt.: ,Dostawianie i usuwanie odczynnikéw, probek i materiatow
zuzywalnych [...]" na postanowienie ,Dostawianie i usuwanie probek i materiatow
zuzywalnych [...]". — Krajowa Izba Odwotawcza przychyla sie do stanowiska odwotujgcego.

Odwolujacy dowibdt, ze stosowana technologia w oferowanym przez niego analizatorze
nie p[owoduje koniecznosci usuwania odczynnikow rzadko uzywanych i w zwigzku z tym

dostawiania i usuwania odczynnikow, a nalezy wykonaé¢ inne czynnosci faktyczne, ktére w
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efekcie powoduja, ze zostaje spelnione wymaganie zamawiajacego bez koniecznosci cyt.
»pauzowania aparatu«.

Ze wzgledu na efekt (mozliwos¢ uzywania odczynnikéw rzadko stosowanych bez
pauzowania aparatu), dla ktérego zostat postaweiony kwestionowany wymag, a ktéry moze
by¢ osiagniety w inny sposéb niz zakladat w specyfikacji zamawiajacy, zamawiajacy
powinien zmodyfikowa¢ wymoég, aby nie utrudnia¢ uczciwej konkurencji dopuszczajac w
specyfikacji inne rozwiazania réwnowazne.

Z przytoczonych wyzej powoddéw sktad orzekajacy Izby popiera ésme Zzadanie

odwotujacego.

W zakresie dziewiatego zadania — zmiany postanowienia pozycji nr 26 (str. 56
specyfikacji) ,Bezptatne serwisowanie obydwu analizatorbw w okresie dzierzawy oraz
przeglady serwisowe” na postanowienie ,Bezptatne serwisowanie dzierzawionego
analizatora w okresie dzierzawy oraz przeglad serwisowy” — Krajowa Izba Odwotawcza nie
moze sie przychyli¢ do stanowiska odwotujgcego.

Zamawiajacy nie wymagat serwisowania wskazanych w specyfikacji aparatéw przez
autoryzowany serwis i i nie wskazywat na koniecznos¢ zachowania gwarancji. Dlatego
wykonawca moze samodzielnie wykonywa¢ czynnosci serwisowe i przeglady serwisowe lub
wykupi¢ swaidczenie takich ustug u producenta aparatu badz u innego ustugodawcy, a
mozliwosc¢ taka potwierdza odwotujacy.

Mimo zastosowania przez zamawiajgcego potocznego wyrazenia o0 bezptatnym
Swiadczeniu ustugi serwisowania, sformutowania zamawiajgcego zmierzajg do uzyskania
jednej ceny bez rozbiajnia jej na poszczegdlne pozycje kosztowe, zwlaszcza ze koszt
serwisu stanowi tylko nieznaczng czes¢ kosztow zamowienia dzierzawy analizatora i
dostawy odczynnikow, jak w tytule zamowienia. Dlatego w rzeczywisto$ci zamawiajacy jest
Swiadomy, ze zaptaci za wszystkie swoje wymagania, w tym za serwisowanie i dokonywanie
przegladéw urzadzeh i zamawiajacy nie wymaga zobligowania sie wykonawcy do
dokonywania darmowych swiadczen.

Z przytoczonych wyzej powoddéw dziewigte zadanie odwolujagcego nie moze byc¢

popierane przez sktad orzekajacy lIzby.

Na marginesie sktad orzekajacy Izby zauwaza, ze na wykonawcy nie cigzy obowigzek
wykorzystania instytucji zwracania sie do zamawiajacego o wyjashienie tresci specyfikacji
(art. 38 ust. 1 Pzp), aby skorzysta¢ ze srodkow ochrony prawnej. Podobnie zamawiajacy nie
musi niezwlocznie przekazywa¢ odpowiedzi na odwotlanie , na podstawie ktérej odwolujacy

mogtby nawet wycofac cate odwotanie lub zaniechaé popierania niektorych zarzutéw.
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Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1-3 i art. 36 ust. 1 pkt 3 Pzp wadliwe

sporzadzenie specyfikacji w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia.

Sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage dowody ziozone przez strony za wyjgtkiem
zatgcznikbéw nr 2 i 5 dowodu nr 1 oraz dowodu nr 3, ktére zostaly ztozone w jezyku obcym
bez ttumaczenia na jezyk polski. Ponadto nie miat znaczenia dowod nr 2, gdyz dotyczyt

innego postepowania.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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