Sygn. akt KIO/UZP 872/09

WYROK
z dnia 27 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Ewa Jankowska

Barbara Bettman

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o.0., ul. Post epu 18A, 02-676 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajagcego Wojewodzki Szpital Brodnowski SP zZOZzZ,

ul. Kondratowicza 8, 03-242 Warszawa protestu z dnia 10 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o0.0., ul. Post  epu
18A, 02-676 Warszawa

i nakazuje:
1)

2)

3)

4)

zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokoséci 4 574 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce piecset siedemdziesiat cztery ziote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o.0.,
ul. Post epu 18A, 02-676 Warszawa,

dokonaé¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., ul. Post epu
18A, 02-676 Warszawa na rzecz Wojewodzkiego Szpitala Brodnowskiego

SP 70z, ul. Kondratowicza 8, 03-242 Warszawa, stanowigcej uzasadnione

koszty strony poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika,

dokonaé¢ wptaty kwoty xxx zt xxx gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy czterysta
dwadziescia szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz ABBOTT Laboratories Poland

Sp. z 0.0., ul. Post epu 18A, 02-676 Warszawa.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewodzki Szpital Brodnowski Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki

Zdrowotnej prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie

zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dzierzawa aparatow wraz z dostawg

odczynnikow i czesci zuzywalnych oraz dostawa wyposazenia dodatkowego dla Zaktadu

Diagnostyki Laboratoryjnej WSB SPZOZ w Warszawie.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 27 maja 2009 roku pod poz.
2009/ S 100 - 144672.

W dniu 27 maja 2009 roku Zamawiajgcy zamiescit na stronie internetowej specyfikacje

istotnych warunkéw zaméwienia.



Pismem z dnia 10 czerwca 2009 roku Odwotujgcy wnidst protest, zarzucajgc naruszenie:

1. art. 7 ust. 1 ustawy pzp tj. zasady rownego traktowania wykonawcow oraz prowadzenia

postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego w sposob, ktory utrudnia uczciwg

konkurencje.

2. art. 29 ust. 1, 2 i 3 ustawy pzp przez okreslenie opisu przedmiotu zamoéwienia w

sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje.

3. art. 3ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 315 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez

opisanie przedmiotu zamoéwienia w sposoéb, ktory utrudnia uczciwg konkurencje a

jednoczesnie ,sam w sobie” stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na

zréznicowanym traktowaniu klienta oraz wymuszaniu na klientach wyboru okreslonego

kontrahenta oraz wymuszaniu zakupu u okreslonego przedsiebiorcy.

4. art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy pzp przez wadliwe sporzadzenie specyfikacji istotnych

warunkéw zamowienia w czesci dotyczacej opisu przedmiotu zamowienia.

5. art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie

dyscypliny finansow publicznych

6. art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp przez zaniechanie uniewaznienia postepowania

albowiem do czasu obowigzywania kwestionowanych zapiséw jest ono obarczone

wadg uniemozliwiajgcq zawarcie waznej urnowy w sprawie zamowienia publicznego.

7. art. 146 ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy przez usitowanie dokonania wyboru oferty z razacym

naruszeniem prawa.

8. art. 5 ke, art. 58 § 1 1 2 kc. w zwigzku z art. 14 ustawy pzp tj. przez bezprawne

dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejscie.

9. dziatanie Zamawiajgcego stanowi jednoczesnie ztamanie art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2

Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., ktéra stanowi, ze

ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej sg dopuszczalne tylko w drodze

ustawy i tylko ze wzgleddéw na wazny interes publiczny.

Odwolujgcy podnidst, ze zestawienie parametréw mierzonych na analizatorach

biochemicznych (czes¢ 8) i immunochemicznych (cze$¢ 9) wskazuje, ze wylgcznie firma

Siemens Healthcare Diagnostic Sp. z 0.0. spelnia wszystkie graniczne parametry okreslone

w zatgczniku nr 4 A do siwz przy jednoczesnym zapewnieniu oznaczen z panelu badan

przedstawionych w zal. nr 4.



W jego ocenie jedynie wykreslenie kwestionowanych zapiséw lub ich modyfikacja w sposob

wskazany przez Odwotujgcego pozwoli doprowadzi¢ do stworzenia stanu zgodnego

z prawem i umozliwi Odwotujgcemu ubieganie sie o zamdwienie publiczne.

W zakresie czesci 8 Odwotujacy wnidst o:

1.

N o g s

© ©

przeniesienie oznaczen Troponina |, MMB masa, NT-pro BNP (z mozliwoscig zmiany
na BNP), TSH do czesci na analizator immunochemiczny lub wydzielenia tych badan
do osobnego pakietu.

Oznaczenia Troponina |, MMB masa, NT-pro BNP, TSH to oznaczenia
immunochemiczne, ktérych mozliwosé wykonywania posiada tylko jeden analizator
typu immunochemicznego - Dimension firmy Siemens. Zamawiajagcy wymaga, aby
oznaczenia te byly wykonywane na analizatorze biochemicznym, a w chwili obecnej
wylgcznie firma Siemens moglaby zaoferowaé taki analizator biochemiczny.
Zamawiajgcy maogtby, chcac dopusci¢ uczciwg konkurencije, przeniesc te badania do
pakietu oznaczen immunochemicznych (wiekszosé analizatorow
immunochemicznych moze je wykonywaé lub utworzyé osobny pakiet dla tych
oznaczen). Jednoczesnie oznaczenie NT pro BNP ma odpowiednik w rownowaznym
tescie BNP.

wykreslenie z zalgcznika 4a - punktu nr 6 lub zmiane zapisu na: ,90% odczynnikow
gotowych do uzycia lub przygotowywanych przez analizator”.

mozliwos¢ zaoferowania dwoch analizatoréw biochemicznych, pracujacych na tych
samych odczynnikach tego samego dostawcy, zamiast wymaganych trzech, przy
zaoferowaniu  analizatorow o0  wydajnosci  zapewniajgcej  wystarczajacq
przepustowosc.

wykreslenie z punktu 8 w zat. 4A stow ,bez wstepnej obrobki materiatu badanego”.
wykreslenie punktu 11 w zat. 4A

wykreslenie punktu 21 w zat. 4A

zmiane punktu 23 zal. 4A na ,zastosowanie kuwet jednorazowego lub wielorazowego
uzytku”.

zmiane punktu 25 zat. 4A na ,czas trwalosci kalibracji testow $rednio 30 dni”.

wykreslenie z punktu 36 zat. 4A ,bez wstepnej obrobki materiatu badanego”.

W zakresie czesci 9 Odwotujacy wniost o:

1.

wykres$lenie z zalgcznika 4 pozycji 1.14 CTx/Pirynx D lub wyrazenie zgody na
wykonywanie tego badania w czasie do 24h poza laboratorium Zamawiajacego.

Wykonawca zapewni transport materialu i przesytanie wynikéw a w tabeli oferty ujety



zostanie koszt brutto wykonywania tych badan. Badania te nie naleza do grupy
badan pilnych, a niewielka ich ilos¢ przy takiej ofercie moze mie¢ réwniez
uzasadnienie ekonomiczne w postaci nizszych kosztéw. W przypadku uwzglednienia
Odwotujacy wniost o wykreslenie punktu 26 w tabeli parametréw wymaganych
analizatora immunochemicznego zat. 4 A.

2. zmiane zapisu pkt 10 ,Czas do uzyskania pierwszego wyniku max.30 minut dla
testéw jednostopniowych”.

3. wykreslenie z pkt 13 zal. 4A wymogu ,dostawianie i usuwanie odczynnikéw bez

koniecznosci pauzowania aparatu”.

Zamawiajacy w dniu 19 czerwca 2009 roku poinformowat Odwotujgcego o rozstrzygnieciu
protestu, uznajgc za czesciowo zasadne zarzuty dotyczace opisu przedmiotu zamoéwienia
czesci 9 zamdwienia odnoszace sie do zarzutu nr 2, 3 i 4, w pozostalej czesci Zamawiajacy

protest oddalit wskazujac:

W zakresie czesci 8:

Ad. 1. Oznaczenia NT- pro BNP nie sg tozsame z oznaczeniami BNP, co jest bardzo wazne
Z punktu diagnostycznego, a zatem wybér konkretnej nazwy testu przez Zamawiajgcego jest
uzasadniony. Poszczegdine Kliniki w WSB SP ZOZ wymagajg oznaczenia NT-pro BNP, a
zatem nie jest uzasadnione dokonywanie zmiany tych oznaczen i dopuszczenie ich zamiany
na oznaczenia BNP. Zamawiajacy nie zgodzit sie z zarzutem, iz oznaczenia Troponina I, NT-
pro BNP sg dostepne w aparatach oferowanych przez jednego producenta i wskazat, ze sg
to parametry dostepne w aparatach oferowanych réwniez przez inne firmy, takie jak np.
Johnson (aparat Vitros 5600).

Jednoczesnie Zamawiajacy poinformowat, iz nie przewiduje wydzielenia tych badan do
oddzielnej czesci. Zamawiajgcy decyduje o tym, co ma byC przedmiotem okreslonego
zamoOwienia, samodzielnie dokonujgc oceny swoich potrzeb i stosownie do nich opisujac

przedmiot zamowienia.

Ad. 2. Zamawiajgcy poinformowat, iz odczynniki gotowe do uzycia lub przygotowywane
przez analizator sg niezbedne do pracy Zaktadu Diagnostyki Laboratoryjnej. Zamawiajacy
nie dopuscit zmiany zapisu na ,90% odczynnikbw gotowych do uzycia Ilub
przygotowywanych przez analizator”, bowiem powstaje pytanie, kto miatby przygotowywac
pozostate 10% odczynnikdw. Zamawiajacy nie jest w stanie przeznaczy¢ dodatkowego
czasu pracownikéw na przygotowywanie odczynnikow, co powodowatoby dodatkowe koszty
np. zatrudnienia. Celem dzialania Zamawiajgcego jest usprawnienie pracy Zakladu.

Jednoczesnie Zamawiajacy wskazal, iz takie rozwigzanie jest oferowane na rynku przez co



najmniej dwie firmy: Johnson, Roche, ktére majg odczynniki gotowe do uzycia Ilub

przygotowane przez analizator.

Ad. 3. Zamawiajacy wyjasnit, iz konieczno$¢ posiadania trzech analizatoréw wynika nie tylko
z wydajnosci, ale przede wszystkim z organizacji pracy Zamawiajacego w laboratorium,
a trzeci analizator jest niezbedny do pracowni ,Cito”.

Protestujacy nie moze identyfikowac i wskazywac, jakie majg by¢ potrzeby Zamawiajgcego.

Ad. 4. Zamawiajacy wskazat, ze producenci Roche, Olympus, Siemens, Johnson majg
w swojej ofercie ww. badania bez obrébki wstepnej materialu badanego. Dla
Zamawiajgcego, podejmujgcego decyzje o zastosowaniu takiego rozwigzania byty wazne
inne czynniki, takie jak czas przygotowania i konieczno$¢ zaangazowania osoby do
wykonywania obrébki wstepnej badan. Dziatanie Zamawiajgcego miato na celu usprawnienie

pracy Zakiadu.

Ad. 5. Zamawiajacy nie wyrazit zgody na wykreslenie wymagania ,Pomiar troponiny | -
metodg o liniowosci do 40 ng/ml charakteryzujgcej sie brakiem interferencji w probkach
lipemicznych do 3000 mg/ ml oraz zhemolizowanych do 1000 mg/dl Hb”. Pomiar troponiny |
laboratorium wykonuje przez calg dobe. Zwykle w materiale badanym oprécz tych
parametrow, jest wiele innych badan typu NT-pro BNP, MMB masa, CK, CKMB, ktére
wykonywane sg roéwnoczesnie. Sg to badania pilne w zdecydowanej wigkszosci zlecen.
Troponina | musi posiada¢ duzg liniowos¢ ze wzgledu na bardzo wazny diagnostycznie

parametr kardiologiczny.

Ad. 6. Zamawiajgacy nie wyrazit zgody na wykreslenie wymagania ,llos¢ jednorazowo
zatadowanych kuwet pomiarowych min 300", uzasadniajgc to wymaganie swoimi potrzebami
i wskazujac, ze ze wzgledu na duzg liczbe wykonywanych badan i rézny przeptyw probowek

w czasie doby Zamawiajgcy musi dysponowac¢ minimum 300 kuwetami.

Ad. 7. Zamawiajgcy wskazal, ze wymaga kuwety jednorazowego uzytku i nie dopuszcza
innego rozwigzania. Dopuszczenie kuwet wielorazowego uzytku spowodowatoby

koniecznos¢ ich mycia a celem dziatania Zamawiajgcego jest usprawnienie pracy.

Ad. 8. Zamawiajgcy poinformowat, ze im dluzszy okres trwatosci kalibracji, tym jest to
rozwigzanie ekonomicznie zasadne, gdyz powoduje oszczednos¢ na materiale kalibracji.

Wymaog Zamawiajgcego czasu trwatosci kalibracji dla wszystkich testow minimum 30 dni nie



jest wygorowany, bowiem sg firmy na rynku, ktére oferujg okres kalibracji trwatosci znacznie

dtuzszy niz 30 dni, dochodzacy nawet do 90 dni, jak np. Roche, Olympus.

Ad. 9. Zamawiajacy wskazal, ze szereg wykonawcow na rynku, takich jak Roche, Olympus,
Siemens, Johnson majg w swojej ofercie ww. badania bez obrobki wstepnej materiatu
badanego. Dla Zamawiajgcego, podejmujgcego decyzje o zastosowaniu takiego rozwigzania
byly wazne inne czynniki, takie jak czas przygotowania i koniecznos¢ zaangazowania osoby
do wykonywania obrobki wstepnej badan. Wymagane rozwigzanie ma na celu usprawnienie
pracy Zakiadu.

W zakresie czesci 9:

Ad. 1. Zamawiajacy nie wyrazit zgody na wykreslenie z zatacznika 4 wskazanych pozyciji.
Parametry takie jak CTX/Pirynx D nie sg niewielkimi ilosciami, jest to 5 000 oznaczen.
Konieczno$¢ wykonywania tych oznaczen na miejscu wynika z potrzeb jednego z Oddziatow
Zamawiajgcego - Oddziatu Ortopedii i Poradni Osteoporozy.

Zamawiajacy ponownie podkres$lit ze ma prawo samodzielnie dokonywaé oceny swoich
potrzeb i stosownie do nich opisa¢ przedmiot zamoOwienia a Odwotujacy nie moze

identyfikowac i wskazywac, jakie majg by¢ potrzeby Zamawiajgcego.

Podsumowujgc Zamawiajacy wskazat, Zze nie naruszyt zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania, a przedmiot zamodwienia opisat w sposOb jednoznaczny
i wyczerpujacy. Wskazat, ze oddalenie zarzutéw nie skutkuje koniecznoscig uniewaznienia
przedmiotowego postepowania. Odwotujacy w zaden sposéb nie udowodnit swoich

argumentow, a swoje zarzuty opart jedynie na negacji potrzeb Zamawiajacego.

Nie zgadzajgc sie z decyzjg Zamawiajgcego, Odwotujacy wniést w dniu 29 czerwca 2009
roku odwotanie, przekazujgc jego kopie Zamawiajgcemu tego samego dnia.

Odwotujacy podtrzymat zarzuty i argumentacje zawartg w protescie za wyjatkiem zarzutow
uwzglednionych przez Zamawiajgcego a dotyczacych czesci 9 zamdwienia w zakresie

zarzutu nr 2, 3 wskazanego w protescie.



Uwzgledniajac dokumentacj e przedmiotowego post epowania 0 udzielenie
zaméwienia publicznego, w tym w szczegllno $ci postanowienia SIWZ wraz
z zalacznikami, jak rownie z biorac pod uwag e os$wiadczenia i stanowiska
petnomocnikéw stron zto zone podczas rozprawy, sklad orzekaj acy Izby zwa zyt, co

nastepuje:

Odwotanie polega oddaleniu.

Na wstepie skiad orzekajgcy lzby stwierdzit, Zze Odwotujacy jako podmiot
zainteresowany udzialem w przedmiotowym postepowaniu i zgtaszajacy zarzuty dotyczace
naruszenia przepiséw ustawy w zakresie wymaganych parametrOw w opisie przedmiotu
zamdwienia ktére, w jego ocenie, uniemozliwiajg mu udziat w postepowaniu i ztozenie oferty,
posiada interes prawny w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy pzp, uprawniajacy go do

ztozenia odwotania.

Przedmiotem zamowienia jest dzierzawa aparatow wraz z dostawg odczynnikow
i czesci zuzywalnych oraz dostawa wyposazenia dodatkowego dla Zaktadu Diagnostyki
Laboratoryjnej WSB SP ZOZ w Warszawie okreslonych w specyfikacji asortymentowo-
cenowej stanowigcej zalgcznik nr 4 do SIWZ.
Zamowienie zostato podzielone na 10 czesci, protest i odwotanie dotyczy czesci 8 i 9
zamoOwienia, ktore obejmujg dzierzawe analizatora biochemicznego i chitodziarki
laboratoryjnej wraz z dostawg odczynnikow, materiatéw zuzywalnych, wirdwki laboratoryjnej,
chtodziarki laboratoryjnej i monitora LCD - zadanie nr 8 oraz dzierzawe analizatora
immunochemicznego wraz z dostawg odczynnikéw i materiatow zuzywalnych - zadanie nr 9.
W zalaczniku nr 4 a do siwz, Zamawiajacy podat wymagane parametry techniczne, jakie

maja spetnia¢ zaoferowane analizatory.

Izba stoi na stanowisku, ze prawidiowe okreslenie przedmiotu zamdéwienia jest nie tylko
obowigzkiem ale i prawem Zamawiajgcego. Ograniczenie w swobodzie okreslenia
przedmiotu zamodwienia wskazuje norma art. 29 ustawy pzp, zakazujgca takiego opisu
przedmiotu zamowienia, ktéry utrudnia uczciwg konkurencje poprzez uzycie takich
sformutowan, ktére powodujg  uprzywilejowanie  okreslonych  wykonawcow  lub
dyskryminowanie innych, uniemozliwiajgc im ztozenie oferty. Przejawem naruszenia zasady
uczciwej konkurencji jest nie tylko opisanie przedmiotu zamdwienia z uzyciem oznaczen
wskazujgcych na konkretnego producenta lub konkretny produkt albo z uzyciem parametrow

wskazujacych na konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyréb ale takze



okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametréw technicznych, ktére nie sg
uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajacego i ktdére uniemozliwiajg udziat
niektorym wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposéb krag podmiotow
zdolnych do wykonania zamowienia.

Istotne jest jednak to, ze Zamawiajgcy ma prawo okresli¢ przedmiot zaméwienia w taki
sposob, aby uzyskac oczekiwany efekt, poniewaz ,ustawodawca pozostawit zamawiajagcemu
mozliwos¢ precyzowania cech przedmiotu zamodwienia w sposOb chronigcy jego
zobiektywizowany interes” (wyrok ZA z 4 kwietnia 2003 r., sygn. akt UZP/ZO/0-348/03,
Analiza wyrokéw sqdow okregowych oraz analiza orzeczen zespotdéw arbitrow, A. Kurowska,
Warszawa 2006, s. 80).

Izba wzieta pod uwage okolicznosé, ze zgodnie z klasycznym rozkladem ciezaru dowodu
ciezar udowodnienia faktu, ze przez opis przedmiotu zamdwienia i dobor wymaganych
parametrow Zamawiajgcy naruszyt zasade uczciwej konkurencji, spoczywa w catosci na
Odwotujgcym.

Z przebiegu postepowania dowodowego nalezy uznac, ze twierdzenia Odwotujgcego nie
zostaty udowodnione.

Izba podziela ugruntowane stanowisko orzecznictwa, zgodnie z ktérym fakt, ze nie wszystkie
podmioty z danej branzy moga wzig¢ udzial w postepowaniu z powodu niespetnienia
wszystkich wymaganych parametréw nie przesadza o tym, ze postepowanie narusza zasady
uczciwej konkurencji. Zatem sama okolicznos¢, ze Wykonawca nie spetnia wszystkich
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, nie swiadczy jeszcze o tym, ze zostata
naruszona zasada uczciwej konkurencji. Aby udowodni¢ istnienie czynu nieuczciwej
konkurencji w opisie przedmiotu zamoOwienia, nalezy wykazac¢, ze wymagania okreslone
przez Zamawiajgcego nie wynikajg z jego zobiektywizowanych potrzeb, oczekiwania co do
okreslonych parametrow sag na tyle wygorowane, ze utrudniajg lub uniemozliwiajg dostep do

zamowienia.

Rozpatrujgc merytorycznie kwestionowane przez Odwotujgcego parametry, w granicach
zadan i zarzutéw podniesionych w protescie i odwotaniu, I1zba zwazyla, co nastepuje:
Czesé 8 — Analizator biochemiczny
1. Odwotujacy wnioskowat o przeniesienie oznaczen Troponina I, MMB masa, NT- pro
BNP, TSH do oznaczen wykonywanych na analizatorze immunochemicznym lub
wydzielenia badan do osobnego pakietu, podczas gdy Zamawiajacy wymagat
wykonywania tego rodzaju oznaczen na analizatorze biochemicznym. W ocenie Izby,
wykonywanie wskazanych wyzej oznaczen na analizatorze biochemicznym jest

uzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego, wynikajacymi z organizacji



pracy zakladu oraz faktem, ze analizator immunochemiczny znajduje sie w innym
laboratorium Zamawiajacego, ktérego czas pracy nie pozwala na catodobowe
wykonywanie wymaganych oznaczen Troponina |, MMB masa, NT - pro BNP, TSH.
Zdaniem Izby, Odwotujacy na ktérym spoczywat ciezar udowodnienia, nie wykazat, iz
oznaczenie NT - pro BNP wymagane przez Zamawiajgcego jest oznaczeniem
tozsamym z BNP i moze by¢ stosowane zamiennie. Bezspornym miedzy stronami
jest, ze oznaczenia te r0znig jest pod wzgledem biochemicznym, Zamawiajacy na
poparcie swoich twierdzen co do braku wymiennosci oznaczehn NT - pro BNP oraz
BNP zlozyt do akt sprawy tabelaryczne zestawienie réznic, wynikajgce z poréwnania
obu oznaczeh. Odwotujgcy nie zakwestionowat wykazanych przez Zamawiajgcego
réznic w obu oznaczeniach, nie ztozyt dowodu na twierdzenie przeciwne, z ktérego
wynikaloby ze oznaczenia NT pro - BNP i BNP mogg by¢ stosowane wymiennie, co
wskazywaltoby na mozliwos¢ ich dopuszczenia. Zamawiajacy na poparcie swojego
stanowiska ztozyt wydruki ze stron internetowych artykutow: ,\Wstepne
doswiadczenia z diagnostycznego zastosowania testu AxSYM BNP”, BNP
Consensus 2004, ,Znaczenie biomarkeréw sercowych w stratyfikacji ryzyka w ostrej
zatorowosci ptucnej”. Wydruki te, cho¢ z uwagi na forme w jakiej zostaly zlozone nie
mogq stanowi¢ dowodu w sprawie, sg potwierdzeniem stanowiska Zamawiajgcego.
Twierdzenia Odwotujgcego o powszechnosci stosowania i dopuszczeniu do
stosowania na zasadzie roéwnorzednosci obu metod przez Swiatowe towarzystwa
kardiologiczne i inne szpitale pozostaty gotostowne.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujacego, ze wymog odnosnie oznaczen
NT pro - BNP i braku dopuszczenia oznaczeh BNP jest przejawem subiektywizmu i
okreslonych nawykow lekarzy. W ocenie Izby postepowanie dowodowe w tym
zakresie, wykazalo, ze wymoOg ten jest uzasadniony obiektywng potrzebg
zapewnienia jak najwyzszej jakosci oznaczen a zatem podyktowany jest wylgcznie
dobrem pacjenta.

Podsumowujac, wobec braku wykazania przez Odwolujgcego, ze oznaczenia NT pro
- BNP i BNP sg oznaczeniami tozsamymi i mozna je stosowa¢ wymiennie w
diagnostyce bezobjawowej niewydolnosci serca, brak podstaw do uwzglednienia
zarzutu Odwotujacego.

Zamawiajacy nie dopuscit zmiany wymogu okreslonego w pkt 6 dla zalacznika 4 a,
gdzie wskazal, aby ,odczynniki byly gotowe do uzycia lub przygotowane przez
analizator”. Celem wprowadzenia takiego wymogu bylo, zgodnie z wyjasnieniami
Zamawiajgcego, wyeliminowanie czynnika ludzkiego z pracy przy przygotowaniu
odczynnikow, co wplywa nie tylko na koszty ale przede wszystkim zapewnia lepszg

jakos¢ badan. W tresci protestu i odwotania Odwotujacy domagat sie zmiany tego
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postanowienia w ten sposob, aby dopusci¢ ,90% odczynnikow gotowych do uzycia
lub przygotowywanych przez analizator”. W toku rozprawy Odwotujacy wskazat, ze
produkowany przez niego analizator w znikomym zakresie, bo wynoszgcym 1 %
wymaga przygotowania odczynnikéw, zas 99% odczynnikOw jest gotowych do uzycia
lub przygotowanych przez analizator. Izba, rozpoznajgc odwotanie w granicach
zarzutow i zagdan zgtoszonych w protescie i podtrzymanych w odwotaniu, uznaje za
zasadne stanowisko Zamawiajgcego co do tego, ze zmiana wymogu w taki sposob,
jak zadat tego Odwotujacy w protescie i odwotaniu na ,90 % odczynnikow gotowych
do uzycia lub przygotowanych przez analizator”, przy duzej ilosci wykonywanych
dziennie badan stanowitaby utrudnienie organizacji pracy Zamawiajgcego, bytaby
bardzo czasochionna i wplywataby na jakos¢ badan. Uwzglednienie zadania
Odwolujgcego jest tym bardziej nieuzasadnione, gdyz jak przyznat sam Odwotujacy
parametr ten spetnia w wyzszym niz objetym zakresem zadania zakresie tj. 99 %
odczynnikow gotowych do uzycia lub przygotowanych przez analizator.

Zatem lIzba uznata, za nieuzasadnione uwzglednienie zgdania Odwolujacego we
wskazanym w tresci protestu i odwotania zakresie.

Niezaleznie od powyzszego, nalezy zwazy¢, ze Zamawiajacy przyznal, iz gdyby
Odwolujacy swoje zgdanie sformutowat w ten sposéb, ze konieczne byloby
przygotowanie jedynie 1 % odczynnikOw a pozostate 99 % byloby gotowych do
uzycia lub przygotowanych przez analizator, to by¢ moze uwzglednitby takie zgdanie.
Izba wskazuje, ze mozliwe jest ztozenie przez Odwotujgcego zapytania do tresci siwz
w trybie art. 38 ust. 1 ustawy pzp i doprowadzenie do zmiany kwestionowanego
wymogu w taki sposob, w jaki wskazat to Odwotujacy w toku rozprawy.

Nie zastuguje rowniez na uwzglednienie zgdanie Odwotujgcego co do zmniejszenia
do dwoch zamiast trzech liczby dostarczonych analizatorow. Okreslenie wymagan co
do ilosci asortymentu, bedacego przedmiotem zamowienia jest suwerenng decyzjg
Zamawiajgcego, ktory okresla te dane biorac pod uwage swoje potrzeby i organizacije
pracy. Zadanie Odwotujacego jest tym bardziej niezasadne, ze Odwotujgcy sam
przyznat, ze jest w stanie dostarczy¢ dowolng liczbe analizatoréw, a zatem wymog
ten nie narusza w istocie jest praw oraz w zaden sposob nie powoduje naruszenia
zasady uczciwej konkurencji przy okresleniu przedmiotu zamdwienia. Okolicznos¢ ta
mogtaby by¢ jedynie oceniana z punktu widzenia celowosci i o0szczednosci
wydatkowania srodkéw publicznych, co pozostaje poza kognicjg I1zby.

. W pkt 8 zalgcznika 4 A, Zamawiajacy wymagal, aby pomiar cholesterolu HDL,
cholesterolu LDL, HbA1C odbywat sie metodg bezposrednig bez wstepnej obrobki
materiatlu badanego. Za stuszne nalezy uzna¢ uzasadnienie Zamawiajgcego co do

sformutowania takiego wymagania. Rozwigzanie, aby badania prowadzone byly bez
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wstepnej obrébki materialu badanego ma na celu nie tylko usprawnienie pracy i
wyeliminowanie koniecznosci zaangazowania czynnika ludzkiego ale takze ma
istotny wptyw na jakos¢ wykonywanych badan, czemu Odwotujacy nie zaprzeczyt.
W ocenie Izby wymdg ten jest podyktowany obiektywnymi potrzebami, a fakt, ze jest
on rozwigzaniem powszechnym, o czym swiadczy ziozone przez Odwotujgcego
tabelaryczne poréwnanie parametrow analizatoréw réznych producentéw, sprawia
ze nie zostata naruszona zasada uczciwej konkurencji. Okolicznos¢, ze Odwotujacy,
co przyznat w trakcie rozprawy, nie dysponuje na chwile obecng analizatorem, ktory
posiada wymagang funkcje wykonywania wszystkich wskazanych badan bez obrobki
wstepnej nie oznacza, ze zostala naruszona zasada uczciwej konkurencji, tym
bardziej, ze jak wyjasnit Zamawiajacy rozwigzanie to jest powszechnie stosowne.

. W pkt 11 zatgcznika 4a Zamawiajacy sformulowal nastepujacy wymog ,pomiar
troponiny | - metodg o liniowosci do 40 ng/ml charakteryzujacej sie brakiem
interferencji w probkach lipemicznych do 3000 mg/ ml oraz zhemolizowanych do
1000 ng/dl”. 1zba, oceniajgc zasadnos$é takiego wymogu siwz oraz rozpatrujac te
kwestie wylacznie w zakresie zarzutow i zadan podniesionych w protescie
i odwotaniu wzieta pod uwage okolicznos¢, ze zarbwno w protescie jak i odwotaniu
Odwotujacy wnosit o catkowite wykreslenie pkt 11 zalgcznika 4a. W toku rozprawy
Odwolujacy wskazat, ze produkowany przez niego analizator posiada pomiar
troponiny | metodg o liniowosci do 50 ng/ml, za$ parametr dotyczacy interferencji na
poziomie mniejszym 500 ng/dl.

W ocenie Izby nie jest mozliwe uwzglednienie zgdania Odwolujgcego i nakazanie
wykreslenia pkt 11 zatgcznika 4 a., poniewaz jak wskazat Zamawiajacy, wymog
dotyczacy pomiaru troponiny jest niezwykle istotny z punktu widzenia prowadzonej
przez Zamawiajacego dziatalnosci. Kwestia ewentualnego zmniejszenia parametrow
mogtaby by¢ przedmiotem odrebnego rozpoznania przez Zamawiajgcego.
Niezaleznie od powyzszego Izba wskazuje, ze rowniez w tym zakresie Odwotujacy
nie uzasadnit w sposéb nie budzacy watpliwosci, ze obnizenie wymaganych przez
Zamawiajgcego parametrow pozostanie bez uszczerbku dla oczekiwanych rezultatéw
badan.

. W pkt 21 zalgcznika 4a, Zamawiajacy wymagat, aby ilos¢ jednorazowo zatadowanych
kuwet pomiarowych wynosita min. 300. Odwotujgcy wnidst o catkowite wykreslenie
tego wymogu a nie jego zmiane. Oceniajac odwotanie w granicach zarzutéw i zadanh
w nim wskazanych, Izba stwierdza, ze brak uzasadnienia, aby wykresli¢ z tresci siwz
wymaog okreslony w pkt 21. Zamawiajacy, okreslajgc na takim poziomie wymag co do

ilosci kuwet chciat mie¢ orientacje co do sposobu zorganizowania pracy.
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7. W pkt 23 Zamawiajgcy wskazat, na koniecznos¢ zastosowania kuwet jednorazowego
uzytku. Odwotujgcy wniést o zmiane tego wymogu na dopuszczenie zastosowania
kuwet jednorazowego Ilub wielorazowego uzytku. Izba zauwaza, ze kazde
Zz rozwigzan (zastosowanie kuwet jednorazowych czy wielorazowych) ma pewne
zalety i wady. Niemniej jednak to Odwotujgcy winien wykazaé, w sposéb nie budzacy
watpliwosci, ze rozwigzanie, ktore jest stosowane w jego analizatorach jest
rozwigzaniem nie gorszym od wymaganego w siwz, tak pod wzgledem
ekonomicznym (zuzycie wody, filtrow, konieczno$¢ utylizacji — przy kuwetach
jednorazowych) jak rowniez pod wzgledem oczekiwanych rezultatow czy chocéby
organizacji pracy i zaangazowania czynnika ludzkiego. Tymczasem Odwotujacy nie
przedstawit analizy, ktora potwierdzataby, ze oferowane przez niego rozwigzanie jest
rozwigzaniem, ktére mozna okresli¢ jako rozwigzanie réwnowazne w stosunku do
wymaganego przez Zamawiajgcego w siwz. Jak wynika ze zlozonego przez
Zamawiajgcego poréwnania parametrow analizatoréw réznych producentow,
zastosowanie kuwet jednorazowego uzytku jest rozwigzaniem powszechnie
stosowanym, zatem postawienie tego wymogu nie narusza uczciwej konkurencji.

8. W pkt 25 Zamawiajgcy wymagat, aby ,czas trwatosci kalibracji dla wszystkich testow
wynosit min. 30 dni". Odwolujacy wniést o zmiane tego postanowienia
i dopuszczenie, aby ,czas trwalosci kalibracji testéw wynosit srednio 30 dni”.
Na rozprawie Odwotujacy doprecyzowat, ze wiekszos$¢ testow wymaga kalibraciji
rzadziej niz 30 dni, jedynie dla niewielkiej iloSci testow istnieje koniecznos¢ kalibracii
czesciej niz 30 dni. W ocenie lzby, Odwotujacy nie kwestionowat twierdzenia
Zamawiajgcego, ze im krotszy okres kalibracji tym wieksza jest oszczednos¢ na
materiale. Zatem dazenie do uzyskania jak najkrétszego czasu kalibracji jest w peni
uzasadnione i podyktowane obiektywnymi potrzebami. Odwolujacy, zadajac zmiany
zapisu siwz nie podat, ze koniecznos¢ czestszej niz 30 dni kalibracji dotyczy znikomej
liczby odczynnikow i jaka jest faktyczna czestotliwos¢ kalibracji dla wybranych testow.
Zatem uzasadnione jest stanowisko Zamawiajgcego co do nieuwzglednienia zgdania
Odwolujgcego w zakresie wskazanym w tresci protestu i podtrzymanym w odwotaniu
przez zmiane ,czasu kalibracji testow $rednio 30 dni”.

9. W pkt 36 zatagcznika 4a Zamawiajagcy wymagat, aby ,cholesterol HDL, TIBC/ | BCT
oznaczany metoda bezposrednig, bez wstepnej obrdbki materialu”, Odwotujacy
whnibst o wykreslenie sformutowania ,bez wstepnej obrébki materiatu”. 1zba wskazuje,
ze skoro, jak wyjasnit Odwotujacy analizator zaproponowany przez niego wymaga
wstepnej obrdbki materialu wylgcznie w odniesieniu do jednego testu (odczynnika) to
nie znajduje uzasadnienia zgdanie Odwotujacego co do wykreslenia w catosci

wymogu braku wstepnej obrébki w odniesieniu do wszystkich testéw
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(odczynnikéw). W pozostatym zakresie lzba odsyta do argumentacji wyrazonej

W niniejszym orzeczeniu i odnoszacej sie zarzutu nr 4.

Czes$¢é 9 - Analizator immunochemiczny

W zakresie parametrow dotyczacych analizatora immunochemicznego Odwotujgcy wnidst
o wykre$lenie z zalgcznika 4 pozycji 1.14 CTx/Pirynx D Ilub wyrazenie zgody na
wykonywanie tego badania w czasie do 24h poza laboratorium Zamawiajgcego oraz
o wykreslenie punktu 26 w tabeli parametréw wymaganych analizatora immunochemicznego
zal. 4 A

Bioragc pod uwage wyjasnienia stron ztozone do protokotu rozprawy, Izba uznata na wstepie,
ze nie jest mozliwe zados$céuczynienie zadaniu Odwolujacego co do wykreslenia badania
CTx/Pirynx D z katalogu badan. Nie mozna podwazy¢ twierdzenia, ze badanie to jest
niezbedne i obiektywnie istotne do diagnozowania pacjentéw i nawet okolicznos¢, ze jest
ono wykonywane w znikomych ilosciach nie moze skutkowa¢ uwzglednieniem Zzgdania
Odwotujgcego co do wykreslenia tego badania z katalogu badan wykonywanych przez
analizator.

Za nieuzasadnione nalezy uznac takze alternatywnie zgtoszone zgdanie wyrazenia zgody na
wykonywanie tego badania przez jednostke zewnetrzng w czasie do 24 h. Izba stoi na
stanowisku, ze Zamawiajgcy kierujac sie zasadg uzyskania jak najlepszych efektow
z posiadanych naktadéw ma prawo wymaga¢ dostarczenia aparatury o jak najwyzszej
jakosci, ktéra w peini bedzie odpowiada¢ jego uzasadnionym, obiektywnym potrzebom.
Nie mozna, w ocenie Izby, odbiera¢ Zamawiajagcemu prawa do zakupu aparatury, ktéra
bedzie w pelni wykonywata wszystkie niezbedne z jego punktu widzenia badania. Przy czym
bez znaczenia dla oceny tego stanu faktycznego pozostaje kwestia podnoszona przez
Odwolujgcego co do znikomej ilosci wykonywania kwestionowanego badania oraz kosztow

Zlecania tego badania jednostce zewnetrzne;.

Izba nie znalazia takze podstaw do uniewaznienia postepowania jako obarczonego wadg
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej urnowy w sprawie zamoéwienia publicznego w oparciu o

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp.

Za bezprzedmiotowe dla rozstrzygniecia sprawy, lzba uznata oswiadczenie z dnia
11.07.2009 roku Siemens, w ktorym producent ten os$wiadcza, ze podpisat umowy
kooperacyjne z dwoma firmami. Oswiadczenie to dowodzi jedynie, ze istniejg na rynku

dystrybutorzy, ktérzy moga oferowac produkty Siemens.
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Podsumowujac Izba oddalita zarzuty art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1, 2 i 3, art. 36 ust. 1 pkt 3
ustawy pzp., art. 93 ust. 1 pkt 7 w zwigzku z art. art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy pzp, art. 3
ust. 1 i art. 15 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 5 Kkc,

art. 58 § 1i 2 kc. w zwigzku z art. 14 ustawy pzp.

Ewentualne stwierdzenie naruszen, wskazanych przez Odwotujacego, przepisow art. 17 ust.
1 pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej

pozostaje poza kognicjg Izby.
Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien

Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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