Sygn. akt. KIO 1995/11

WYROK

z dnia 26 wrze snia 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodnicz acy: czionek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant : Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania

wniesionego przez ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o0.0., ul. Post epu 21B, 02-676

Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewodzki Szpital

Obserwacyjno-Zaka zny im. Tadeusza Borowicza, ul. Sw. Floriana 12, 85-030
Bydgoszcz,
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: ABBOTT Laboratories Poland Sp. z

0.0., ul. Post epu 21B, 02-676 Warszawa,

2.1.  zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego: ABBOTT
Laboratories Poland Sp. z 0.0., ul. Post epu 21B, 02-676 Warszawa , tytulem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od odwolujgcego: ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o.0., ul. Post epu
21B, 02-676 Warszawa, na rzecz zamawiajgcego: Wojewddzkiego Szpitala

Obserwacyjno-Zaka znego im. Tadeusza Borowicza, ul. Sw. Floriana 12, 85-030



Bydgoszcz, kwote 3 600,00 zi, (stownie: trzy tysigce szeséset zlotych zero groszy), tytulem

zwrotu kosztow wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zamowien 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 Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.



Sygn. akt: KIO 1995/11

Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym w trybie w
przetargu nieograniczonego o wartosci powyzej 193 000 Euro, na ,Dostawy odczynnikow
laboratoryjnych, dzierzawe analizatorow i aparatu,” ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym
Wspdlnot Europejskich pod numerem 2010/S 170-279798 z 6.09.2011 r.), w dniu 16
wrzesnia 2011 r. zostalo wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze] w formie
pisemnej odwotanie przez wykonawce ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, w kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie, dotyczace czesci -
nr 27 na ,Dostawy odczynnikéw i dzierzawe aparatu do automatycznej izolacji kwaséw

nukleinowych wraz z analizatorem do amplifikacji i detekcji technikg Real-time PCR."

Whiesienie odwotania nastgpito wobec postanowien specyfikacji istotnych
postanowien zaméwienia (SIWZ), opublikowanej na wskazanej w ogtoszeniu stronie

internetowej zamawiajgcego www.wsoz.pl w dniu 6 wrzesnia 2011 r.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu Wojewddzkiemu Szpitalowi Obserwacyjno-
Zakaznemu im. T. Borowicza w Bydgoszczy naruszenie przepisOw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 113, poz. 759 z 2010 r. z p6zn. zm. - dalej
ustawy Pzp), tj.:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy - zasady réwnego traktowania wykonawcOw oraz
prowadzenie postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego w sposoéb, ktory utrudnia
uczciwg konkurencje,

2) naruszenie art. 29 ust. 1 ust. od 1 do 3 ustawy w zw. z art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy,
przez wadliwe opisanie przedmiotu zamowienia, ktdre poprzez swojq stylizacje wskazuje na
»Z gory preferowanych" wykonawcdw i ogranicza zasade uczciwej konkurencji,

3) naruszenie art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy z uwagi, ha wadliwy opis przedmiotu
zamowienia.

Powotujgc sie na naruszenie swego interesu w uzyskaniu zaméwienia przez dziatania
zamawiajgcego polegajace na wadliwym opisie przedmiotu zamowienia - uniemozliwiajgcym
udziat w przetargu i jednoczesnie stanowigcym bezprawne preferowanie z ,gory"
wskazanych wykonawcow, odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz zgdat
nakazania zamawiajagcemu zmiany tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w

opisany przez niego sposoéb, ktéry przywrdci uczciwg konkurencje.
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W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zgdan odwotujgcy podnosit co nastepuje.

l. Zamawiajgcy w Formularzu Wymagan Technicznych - Warunki Graniczne (dla aparatu
i testow) dotyczacym czesci (pakietu 27), w charakterystyce wszystkich zamawianych testow
zastosowat zapisy:

a) Charakterystyka testow HCV RNA ilosciowo:

Punkt 2: ,Testy zawierajg odczynniki do izolacji kwasow nukleinowych, amplifikacji/detekcji
oraz kontrole i standardy ilosciowe."

b) Charakterystyka testbw HBV DNA ilosciowo.

Punkt 2: ,Testy zawierajg odczynniki do izolacji kwasoéw nukleinowych, amplifikacji/detekcji
oraz kontrole i standardy ilosciowe."

c) Charakterystyka testéw HIV RNA ilosciowo:

Punkt 2: ,Testy zawierajg odczynniki do izolacji kwasoéw nukleinowych, amplifikacji/detekcji
oraz kontrole i standardy ilosciowe."

d) Charakterystyka testéw CMV DNA ilosciowo:

Punkt 2: ,Testy zawierajg odczynniki do izolacji kwaséw nukleinowych, amplifikacji/detekcji
oraz kontrole i standardy ilosciowe."

Odwotujacy zarzucat, iz standard ilosciowy (z ang. Quantitation Standard) jest
rozwigzaniem charakterystycznym dla jednego wykonawcy na rynku polskim i catej Unii
Europejskiej. Nomenklatura, ktdrej uzyt zamawiajacy jest identyczng ze stosowang przez
producenta ilosciowych testow HCV, HBV, HIV i CMV, co widoczne jest na stronach
internetowych wspomnianego wykonawcy, jak rowniez w ofertach skladanych innym
podmiotom w innych postepowaniach przetargowych. Odwolujacy zaznaczyt, iz dysponuje
przedrukiem ze stron internetowych wspomnianego wykonawcy, aktualnym na dzien 9
wrzesnia 2011 r., ktére zostang przediozone podczas rozprawy. Ponadto o$wiadczyt, iz jest
w posiadaniu prawomocnych orzeczeh Krajowej Izby Odwotawczej, dotyczacych
poprzednich postepowan odwotawczych, w ktérych ten sam zamawiajgcy dostat nakaz
zmodyfikowania tych samych zapiséw SIWZ na wniosek odwotujgcego, w celu umozliwienia
uczciwej konkurenciji.

Odwolujacy wskazywal, iz rozwigzaniem réwnowaznym do standardow ilosciowych
innych firm oferujgcych testy IVD, CE do ilosciowej diagnostyki molekularnej (w tym firmy
ABBOTT) - jest zastosowanie kalibratorow zewnetrznych, ktére pozwalajg na wyznaczenie
krzywej kalibracyjnej i umozliwienie precyzyjnego wyniku ilosciowego. ABBOTT w swoim
rozwigzaniu technologicznym, w celu uwzglednienia specyficznych warunkéw dla prébki
badanej, ktére moga by¢ spowodowane przez substancje w krwi i osoczu, stosuje kontrole
wewnetrzng ktéra w petni gwarantuje uzyskanie prawidtowych wynikéw badan i kontrole
inhibicji.
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Odwotujacy wnosit, zatem o nakazanie modyfikacji tresci zapisow w SIWZ w zakresie
charakterystyki testow HCV RNA ilosciowo, HBV DNA ilosciowo, HIV RNA ilosciowo, CMV
DNA ilosciowo w taki sposob, aby umozliwialy one uczciwg konkurencje. Odwotujacy
argumentowat, iz wedtug jego najlepszej wiedzy, na rynku polskim i UE istnieje tylko jeden
wykonawca, ktory jest w stanie dostarczy¢ jednoczesnie wszystkie testy posiadajace

certyfikaty CE i IVD - wyspecyfikowane w pakiecie nr 27 niniejszego postepowania.

W zwigzku z powyzszym wnosit 0 zmiane zapisobw w Formularzu Wymagania
Techniczne - Warunki Graniczne (dla aparatu i testéw) przy wszystkich wyspecyfikowanych
testach do ilosciowego oznaczania, HCV, HBV, HIV i CMV z obecnhego:

1. »1esty zawierajg odczynniki do izolacji kwasow nukleinowych, amplifikacji/detekciji
oraz kontrole i standardy ilosciowe," na zapis o tresci:
1 .a. ,Testy zawierajg odczynniki do izolacji kwasow nukleinowych, amplifikacji/ detekcji oraz

kontrole i standardy ilosciowe lub kalibratory zewnetrzne.

Il Dalej odwotujacy wskazywat, iz w Formularzu Wymagan Technicznych - Warunki
Graniczne (dla aparatu i testébw) dotyczacym pakietu 27, w charakterystyce zamawianego
testu HBV DNA ilosciowo w punkcie 4 znajduje sie zapis:

b) Charakterystyka testow HBV DNA ilosciowo: punkt 4: ,Wymagane genotypy A-H, mutant
pre-core."

Zdaniem odwolujgcego, proponowany przez zamawiajacego zapis dotyczacy
wykrywanych genotypoéw A-H mutant pre-core, Swiadczy o bezpodstawnym preferowaniu
przez zamawiajgcego dostawcy oferujgcego test ilosciowy HBV DNA skonstruowany i
opatentowany w oparciu o region docelowy mutant pre-core. Wnosit o umozliwienie
konkurencji i ztozenia oferty wiecej niz jednemu wykonawcy - to znaczy nie tylko firmie, ktorg
w ocenie odwotujgcego zamawiajacy preferuje - przez mozliwos¢ zaoferowania testu HBV
DNA ilosciowego, skonstruowanego w oparciu o inne lub réwnowazne regiony docelowe, a
doktadniej w tym przypadku przez "gen powierzchniowy S." Odwolujacy zaznaczat, iz zapis
uzyty przez zamawiajgcego widnieje na stronach internetowych firmy wykonawcy, a
przedruki aktualne na dzien 9 wrzesnia 2011 r. zostang przedtozone na rozprawie.

W przekonaniu odwotujgcego zapis w punkcie 4 Charakterystyki testow HBY DNA
ilosciowo, aby zapewni¢ uczciwg konkurencje winien zosta¢ zmieniony z dotychczasowego
brzmienia:

2. ,Wykrywane Genotypy A-H, Mutant pre-core," na oczekiwany przez odwotujgcego:

2.a. ,Wykrywane Genotypy A-H, Mutant pre-core lub gen powierzchniowy S."



Il. Odwolujacy zwracat uwage, ze zamawiajacy przy kazdym z czterech zamawianych
testéw (HIV, HCV, HBV i CMV) specyfikuje, ze konieczny jest "certyfikat CE i IVD" (Warunki
Graniczne dla aparatu i testow) oraz ze "Wykonawca moze sktada¢ oferte na dany pakiet, a
oferta w pakiecie musi by¢ petna," z tego wzgledu odwotujacy stwierdzit, ze na rynku polskim
i UE istnieje tylko jeden wykonawca, ktéry mogitby spetni¢ wymagania SIWZ, fakt ten
odzwierciedlony zostat rowniez w punktowanych parametrach jakosciowych. Zamawiajacy w
Formularzu Wymagan Technicznych - Parametry Jakosciowe (bedace podstawg oceny)
dotyczacych pakietu 27, w parametrach dla: analizatora do automatycznej izolaciji,
amplifikacji, detekcji do testéw ilosciowych HCV, HBV, HIV, CMV", zastosowat nastepujacy
zapisy: ,Monitorowanie biezacej ilosci wykorzystywanych odczynnikow i materiatow
zuzywalnych znajdujagcych sie na pokiadzie aparatu." Odwotujgcy oswiadczyt, iz wedtug jego
najlepszej wiedzy, istnieje tylko i wylacznie jeden wykonawca, ktéry spetniajac warunek CE i
IVD mogtby zaoferowaé wyspecyfikowany analizator. Przyznat jednoczesnie, iz takie
rozwigzania stosuje sie w analityce czy diagnostyce medycznej - jednak w diagnostyce
molekularnej, do ktorej zalicza sie ilosciowe badania HCV, HBV HIV i CMV w technologii
Real Time, punkty moze otrzymac tylko jeden wykonawca, ktérego miat na mysli, w ktory w
ocenie odwotujgcego, moze zaoferowac takie rozwigzanie. Ponadto podnosit, iz w ulotce
nienazwanego wykonawcy, ktdrego preferowanie zarzucat zamawiajgcemu, dotyczacej opisu
oferowanych aparatow, znajdujg sie wedtug odwotujgcego tresci, ktérymi zamawiajacy
postuzyt sie przy konstruowaniu specyfikacji przetargowej. Zaznaczyt, iz ulotke przedstawi
podczas rozprawy.

Dodatkowo ponownie podkreslat, iz jest w posiadaniu prawomocnych orzeczen
Krajowej I1zby Odwotawczej dotyczacych poprzednich postepowan odwotawczych, w ktérych
ten sam zamawiajacy dostat nakaz zmodyfikowania tych samych zapisow na wniosek
odwotujgcego, w celu umozliwienia uczciwej konkurenciji. W zwigzku z powyzszym wnosit o
zmiane zapisu SIWZ z dotychczasowego:

3. ,Monitorowanie biezacej ilosci wykorzystywanych odczynnikéw i materiatow zuzywalnych
znajdujacych sie na pokfadzie aparatu” na:

3. a. ,Kontrola ilosci wykorzystanych materialdbw zuzywalnych na poktadzie aparatu do
automatycznej izolacji prébki," lub o usuniecie kryterium z parametréw jakosciowych, jako

typowego tylko dla jednego dostawcy.

V. Dalej odwotujacy podnosit, iz zamawiajacy w Formularzu Wymagan Technicznych -
Parametry Jakosciowe (bedace podstawg oceny) dotyczacych pakietu 27 w parametrach
dla: Testéw ilosciowych HCV, HBV, HIV, CMV", zastosowat nastepujacy zapis: ,System
enzymatyczny zabezpieczajgcy przed kontaminacja." Odwotujgcy zarzucat, iz enzymatyczna

kontrola przed kontaminacjg w przypadku zwalidowanych testow do diagnostyki in vitro,
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dotyczaca testow: HCV, HBV, HIV i CMV - objetych przedmiotem postepowania
przetargowego jest whasciwa tylko dla jednego wykonawcy, ktérego nie wymieniajac z
nazwy, przywotywat w odwotaniu, jak utrzymywat, wielokrotnie. Stwierdzit, iz nie istnieje na
molekularnym rynku diagnostycznym w Polsce i UE dwéch wykonawcow, ktérzy w pakiecie
27 mogliby dostarczy¢ ww. testy w certyfikacie CE i IVD w niniejszym postepowaniu. Co do
systemu enzymatycznego zabezpieczania przed kontaminacja, zaznaczyl, iz stosuje sie ten
sposob, ale w przypadku testbw RUO (naukowych i nie certyfikowanych) np. Nanogen,
jednak firma ta oferuje zupetnie inne odczynniki niz wyspecyfikowane. Ponownie zarzucat, iz
w ulotce wspomnianego wykonawcy, nie podanego z nazwy, dla kazdego z testéw znajdujg
sie zapisy, zbiezne z tymi, ktérymi zamawiajacy postugiwat sie przy konstruowaniu tresci
SIWZ. Zaznaczyt, iz ulotke przedstawi na rozprawie.

W zwigzku z powyzszym wnosit o zmiane zapisu na taki, ktdry umozliwia uczciwg
konkurencje a jednocze$nie dotyczy obiektywnego kryterium jakosciowego oferowanych
produktow: z tekstu:

4. ,System enzymatyczny zabezpieczajgcy przed kontaminacjg" na nastepujace brzmienie:
4.a. ,System zabezpieczajacy przed kontaminacjg” lub o usuniecie kryterium z parametrow

jakosciowych, jako typowego dla jednego dostawcy.

V.  Zamawiajacy w Formularzu Wymagan Technicznych - Parametry Jakosciowe (bedace
podstawg oceny) dotyczacych pakietu 27 w Parametrach dla: Testow ilosciowych HCV,
HBV, HIV, CMV", zastosowat nastepujacy zapis: ,Wewnetrzny standard ilosciowy do kazdej
prébki badanej i kontroli." Odwotujacy zarzucat jak poprzednio, ze w obecnym postepowaniu
odwotawczym, do realizacji pakietu 27 moze przystgpi¢ tylko jeden wykonawca, nie
wskazany przez odwotujacego z nazwy, ktory stosuje wewnetrzny standard ilosciowy.
Odwotujacy stwierdzit kategorycznie, iz nie ma obiektywnych dowodéw na to, ze
zastosowanie kalibratorow wewnetrznych jest lepsze Iub gorsze od rozwigzan
proponowanych przez innych dostawcOw. Istotne jest, aby oferowane rozwigzanie,
zapewniato kontrole ewentualnej inhibicji reakcji PCR oraz system zapewniajacy
prawidtowos$¢ ilosciowej oceny badanego wirusa. Wnosit, zatem o0 zmiane zapisu na taki,
ktory pozwoli na uczciwg konkurencje, a jednoczesnie dotyczy obiektywnego kryterium
jakosciowego oferowanych produktow, tj.: z zapisu:

5. ,Wewnetrzny standard ilosciowy do kazdej prébki badanej i kontroli" na:

5.a. ,Wewnetrzny standard ilosciowy lub kalibrator zewnetrzny do kazdej prébki badanej i
kontroli" lub tez o usuniecie kryterium z parametrow jakosciowych, jako typowych dla

jednego dostawcy.



Zamawiajgcy opublikowat treS¢ odwotania na swoje stronie internetowej w dniu 16
wrzesnia 2011 r. oraz wezwat wykonawcOw zainteresowanych ziozeniem oferty, do
zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w art. 185
ust. 2 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego nie zgtosit swego przystgpienia zaden

wykonawca.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia odwotania w oparciu o0 postanowienia art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutéw odwotania. Do protokotu rozprawy zajat
stanowisko, iz opis przedmiotu zamdwienia jaki zastosowat w odniesieniu do czesci 27 nie
zostat sporzadzony przy uzyciu oznaczen charakterystycznych dla produktéw firmy Roche
Diagnostics, ktorg odwolujgcy na rozprawie wskazal jako objetg preferencjami
zamawiajgcego. Zamawiajgcy wskazywat, iz nomenklatura oznaczen, ktorej uzyt stosowna
jest w nauce przedmiotu i stad zostala przejeta do praktyki — opisywania whasciwosci
aparatow oraz testow diagnostycznych i analitycznych. Zamawiajgcy argumentowat, ze
opisujgc przedmiot zamoOwienia kierowat sie swoimi potrzebami zapewnienia wiarygodnych,
wysokiej jakosci wynikow badan, przy wykorzystaniu jak najbardziej nowoczesnych, a
jednoczesnie dostepnych metod. Konstruujgac opis przedmiotu zamowienia, korzystat z
materiatdw naukowych, szerokiej oferty rynkowej i doswiadczen wiasnej praktyki, w
szczegoOlnosci w zakresie podanych parametrow ocenianych w odniesieniu do aparatu i
testow, w kryterium jakosciowym, punktujgc takie witasciwosci, ktére w ocenie
zamawiajgcego przyczyniajg sie do wiekszej wiarygodnosci wynikow badan (jak system
enzymatyczny zabezpieczajacy przed kontaminacja, czy wewnetrzny standard ilosciowy do
kazdej probki badanej), przy czym tez ulatwiajg prowadzenie tych badan, stanu ilosci
materiatdw, przez monitorowanie biezacej ilosci wykorzystanych odczynnikow i materiatdw
zuzywalnych znajdujacych sie na pokfadzie aparatu.

Zamawiajacy zwracat uwage, iz prowadzac postepowanie w sposob otwarty na
konkurencje dopuscit skladanie ofert na produkty réwnowazne, to jest takie, ktére zapewnig
funkcjonalnie osiggniecie przez zamawiajgcego wszystkich zakladanych celéw. Zamawiajgcy
przyznat, iz nie opisal warunkow oceny spelnienia réwnowaznosci, jednoczesnie
stwierdzajac, iz postulowane przez odwolujgcego zmiany w opisie — ,Testy zawierajg
odczynniki do izolacji kwasow nukleinowych, amplifikacji/ detekcji oraz kontrole i standardy
ilosciowe lub kalibratory zewnetrzne,” oraz przez mozliwos¢ zaoferowania testu ,HBV DNA
ilosciowego, w tym wykrywane genotypy A-H, mutant pre-core, skonstruowanego w oparciu
o inne lub réwnowazne regiony docelowe, a doktadniej w tym przypadku przez "gen

powierzchniowy S,” - iz mieszczg sie one w zakresie wykazywania roéwnowaznos$ci
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oferowanych rozwigzan w stosunku do opisanych w SIWZ i nie zamykaja odwotujgcemu
drogi do uczestnictwa w przetargu. Zamawiajacy powotywat sie na swoje uprawnienia, do
wyznaczania kryteriow oceny oferty, zaznaczajac przy tym, ze odwotujgcy obecnie jest
dostawcg aparatu i testdw, na ktoérych pracuje laboratorium zamawiajgcego, z
zastosowaniem systemu enzymatycznego zabezpieczajgcego przed kontaminacjg, zatem
nie jest zrozumiate, dlaczego obecnie domaga sie wykreslenia wymienionego kryterium, aby
mogt zastosowaé system mechaniczny, ktéry jest mniej wiarygodny, pod wzgledem

uzyskiwanych wynikéw.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody: z ogtoszenia o zamoOwieniu, specyfikacji
istotnych warunkow zamoéwienia (SIWZ) z zalgcznikami, wyroku Krajowej Izby Odwotawczej
sygn. akt KIO/UZP 984/08 z dnia 1 pazdziernika 2008 r.

Izba nie dopuscita wnioskowanych przez odwolujgcego dowodow: ze stron
internetowych producenta aparatoéw i odczynnikbw Roche Diagniostics z opisem produktéw,
wyciggéw z dokumentow tej firmy, sktadanych w innych postepowaniach przetargowych.

Zgodnie z upowaznieniem wynikajagcym z tresci art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, lzba
wiadna jest rozpatrywa¢ odwotanie w granicach podnoszonych w jego tresci zarzutow.
Odwotujacy mimo, iz wielokrotnie zaznaczat, ze opis przedmiotu zamdwienia jakim postuzyt
sie zamawiajacy w specyfikacji w zakresie cze$ci 27 zamoOwienia, jest zbiezny z opisem
katalogowym produktéw znanego mu producenta, to jednak w tresci odwotania wprost jego
nazwy nie wymienit, ani tez nie przytoczyl, jego zdaniem, tozsamych zapiséw z kart
katalogowych tego producenta, pozwalajgcych na jednoznaczng jego identyfikacje w oparciu
o tres¢ odwotania. Izba uznafa, iz zarzuty odwotania zostaly sformutowane w sposob
ogolnikowy, blankietowy. Skoro lzba nie moze orzekaé w odniesieniu do zarzutow
przekraczajgcych zarzuty odwofania, nie prowadzi tez postepowania dowodowego w
wymienionym zakresie. Doprecyzowanie zarzutu na rozprawie, iz wskazujgc w odwotaniu na
mozliwos¢ spetnienia wymagan SIWZ przez jednego dostawce, odwotujgcy miat na mysli
wykonawce Roche Diagniostics, bylo wiec nieskuteczne i spéznione. Izba zatem uznala za
bezprzedmiotowe dla tresci rozstrzygniecia dowody zlozone przez odwotujgcego nha
rozprawie: z wydrukow ze stron internetowych wymienionej firmy i fragmenty z dokumentacji
oferty przetargowej.

Nalezato uwzglednic¢, iz poprzez postanowienia art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, ze Izba
nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu, ustawodawca
uniemozliwit podnoszenie zarzutéw po uptywie terminéw zawitych na wniesienie odwotania,
okreslonych w art. 182 ust. 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby, wskazanie wykonawcy, ktérego
zdaniem odwolujgcego, zamawiajacy preferowat ,pod jego produkty" sporzadzajgc opis

SIWZ w zakresie czesci 27 zamOwienia, lezalo w sferze zarzutéw, a nie dowoddw.
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Ustawodawca nie ustanowit w postepowaniach odwotawczych w sprawie zamowieh
publicznych prekluzji dowodowej, pozwalajgc w art. 190 ust. 1 ustawy Pzp stronom oraz
uczestnikom postepowania na zgtaszanie dowodoéw na poparcie swoich twierdzeh az do
zamkniecia rozprawy, cCO nie oznacza, ze przy okazji zgtaszania dowodow rozszerzeniu
moga ulegac zarzuty odwotania.

Przepis art. 180 ust. 3 ustawy Pzp oraz rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z
dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan
(Dz. U. Nr 48, poz. 280) w 8 4 ust. 1 pkt 6 i 8 wymaga aby odwotanie zawierato
przedstawienie zarzutéw, wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych
wniesienie odwotania oraz dowoddéw na poparcie przytoczonych okolicznosci. Zarzuty winny
obejmowaé przynajmniej wszystkie twierdzenia zwigzane z dang sprawa. Jezeli wiec
odwotujacy zaniedbal podniesienia zarzutow, iz jego sugestie ogoélne odnoszg sie do
oznaczonego z nazwy wykonawcy, to nie mogt naprawic¢ tego braku na etapie rozprawy, tym
bardziej, iz jak utrzymywat - wykonawca ten byt mu wiadomy, tylko z nieznanych przyczyn
postanowit zatai¢ jego tozsamosé na etapie ztozenia odwotania.

Sprzeciw Izby budzg zabiegi taktyczne odwotujgacego, aby przy podnoszonym
zarzucie, iz wkasciwosci produktéw zamawianych w czesci 27 zamoOwienia zostaly opisane w
sposob wskazujacy na jednego producenta - znanego odwotujgcemu, stawia¢ warunki, iz
jego nazwe ujawni dopiero na rozprawie wraz z podaniem dowodow.

Mogto to wskazywag, iz odwotujacy stawiajgc zarzut ogoélny - blankietowy, na etapie
zlozenia odwotania, dopiero zamierzat poszukiwa¢ wykonawcy, sposrod producentow
oferujacych te produkty, ktéry by do jego zarzutu pasowat, lub wrecz mogto wskazywac na
utrudnianie zamawiajgcemu, lub innym wykonawcom, ktérzy mieliby interes w przystgpieniu
do postepowania odwotawczego do zajecia przez nich stanowiska. Nalezalo zwazy¢, iz
prawem zamawiajgcego jest rozpatrzenie zarzutébw odwolania, i ewentualne jego
uwzglednienie w trybie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. W przypadku uwzglednienia odwotania w
catlosci przez zamawiajgcego przed otwarciem posiedzenia lzby z udzialem stron,
zamawiajacy nie ponosi kosztéw postepowania odwotawczego, gdyz wpis jest zwracany,
natomiast inne koszty podlegajg z mocy ustawy Pzp zniesieniu. W ocenie Izby, przy tak
ogolnikowym sformutowaniu zarzutdow i nie wskazaniu wedlug kart katalogowych jakich to
produktow i wykonawcy zamawiajacy miatby dokonaé¢ kwestionowanego opisu przedmiotu
zaméwienia, niemozliwe byto odniesienie sie przez zamawiajgcego do ich tresci i ewentualne
podjecie decyzji co do uwzglednienia odwotania. Podmiotéw oferujgcych réznego rodzaju
analizatory do badanh diagnostycznych wraz z odczynnikami wystepuje na rynku wielu, np.:
Siemens, Novartis, Roche, Olympus, Johnson, trudno wiec wymagac¢ od zamawiajgcego,

aby w ramach rozpatrywania zarzutow odwotania, sprawdzat caly segment tego rynku,
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zestawiajac parametry katalogowe z wymaganiami SIWZ, ktére ustanowit wedtug wtasnych
potrzeb.

Wykonawca, ktorego preferowanie zarzucit odwotujgcy zamawiajgcemu, bedac
wprost wymieniony w tresci odwotania, mogtby zgtosi¢ zwoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego na zasadzie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, wykazujac niezasadno$¢ zarzutdw.
Wskazanie wiec dopiero na rozprawie, ktérego to konkretnie potencjalnego dostawce i
ewentualnego uczestnika postepowania przetargowego, uwaza odwotujacy za
protegowanego przez zamawiajgcego, uniemozliwia, w ocenie Izby, zachowanie terminu na
przystapienie do odwotania. Wykonawca nie wymieniony wprost w odwolaniu nie musi sie
domysla¢, ze moze chodzi¢ odwotujgcemu wiasnie o niego i podejmowac srodkéw obrony na
Wyrost.

Odwotanie jest wnoszone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, a kierowane do
rozpatrzenia przez sktad orzekajacy, nie stanowi wiec wylgcznie dyskursu na poziomie
fachowym miedzy odwotujgcym a zamawiajgcym. Zadaniem Izby jest weryfikacja czynnosci
zamawiajacego pod wzgledem ich zgodnosci z zasadami i przepisami ustawy Pzp. W
sytuacji, gdy zarzuty odwotania dotyczg oceny zgodnosci oferowanego produktu, czy
postanowien SIWZ dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia z odwotaniem sie do cech
technicznych, fizykochemicznych, biologicznych itp. obowigzkiem odwotujagcego w ramach
uzasadnienia zarzutu, jest przynajmniej ich krétkie scharakteryzowanie funkcjonalne, dla
wiasciwego zrozumienia tresci zarzutu, determinujacego zastosowanie i przeprowadzenie
przez Izbe odpowiednich $rodkéw dowodowych dla ich rozpatrzenia, nie wylgczajac opinii
biegtego, czego rozpatrywane odwotanie nie spelnialo, postugujac sie jedynie
przytoczeniem parametrow. Odwotujacy w tresci odwotania dokonat zestawienia produktéw,
ktore jest w stanie zaoferowac, z ich opisem w SIWZ, i na tej jedynie podstawie stwierdzit, iz
jego produkty sg odpowiednie do potrzeb zamawiajgcego, a wiec powinien on odstgpi¢ od
postawionych w SIWZ wymagan. Izba uznala, iz bylo to zaledwie stwierdzenie okolicznosci,

ktére w ocenie odwotujgcego zachodzg, nie za$ ich uzasadnienie.

Rozpatrujac odwotanie w granicach podnoszonych zarzutéw - doprecyzowanych na

rozprawie, stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, Izba ustalita co nastepuje.

W opisie zaméwienia w SIWZ (str. 4) zamawiajacy podzielit przedmiot zamdéwienia na 27
pakietow (czesci).

Zamawiajacy dopuscit sktadanie ofert rownowaznych.

Punkt 3. Przedmiot zamdwienia w pakiecie (czesci 27) obejmuje: odczynniki i dzierzawe
aparatu do automatycznej izolacji kwasow nukleinowych wraz z analizatorem do amplifikaciji i
detekcji technikg Real-time PCR."
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Punkt 17. Przy wyborze najkorzystniejszej oferty, zamawiajacy kierowa¢ sie bedzie
nastepujacymi kryteriami i ich znaczeniem, dla pakietu 27:

1) oferowana cena 65%,

2) okres statosci ceny w PLN 10%,

3) ocena oferowanego aparatu i testow 25%.

Jako rodzaj odczynnikéw do oznaczen w czesci 27 zamowienia, w tabeli na stronie 27 SIWZ,
zostaly podane:

- HCV RNA-PCR,

- HBVDNA-PCR,

- HIV-1 RNA-PCR,

- CMV DNA-PCR.

Formularz Wymagania Techniczne - Warunki Graniczne (dla aparatu i testow) dotyczacy
czesci (pakietu 27), w charakterystyce wszystkich zamawianych wymagat:

a) Charakterystyka testow HCV RNA ilosciowo:

Punkt 2: ,Testy zawierajg odczynniki do izolacji kwasow nukleinowych, amplifikacji/detekciji
oraz kontrole i standardy ilosciowe."

b) Charakterystyka testow HBV DNA ilo$ciowo.

Punkt 2: ,Testy zawierajg odczynniki do izolacji kwaséw nukleinowych, amplifikacji/detekcji
oraz kontrole i standardy ilosciowe."

c) Charakterystyka testow HIV RNA ilosciowo.

Punkt 2: ,Testy zawierajg odczynniki do izolacji kwaséw nukleinowych, amplifikacji/detekcji
oraz kontrole i standardy ilosciowe."

d) Charakterystyka testow CMV DNA ilosciowo:

Punkt 2: ,Testy zawierajg odczynniki do izolacji kwaséw nukleinowych, amplifikacji/detekcji

oraz kontrole i standardy ilosciowe."

W Formularzu Wymagan Technicznych - Warunki Graniczne (dla aparatu i testow)
dotyczacym pakietu 27, w charakterystyce zamawianego testu HBV DNA ilosciowo w
punkcie 4 zastosowat zapis:

Charakterystyka testéw HBV DNA ilosciowo: Punkt 4: ,Wymagane genotypy A-H, mutant

pre-core."
W uwadze pod tabelg zamawiajacy zawart informacje, iz ,Wymaogi graniczne oznaczajq ze

parametry oferowanego analizatora winny zawiera¢ podane przez zamawiajgcego

parametry. Dopuszczalny jest szerszy zakres parametrow oferowanego analizatora."
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W tabeli str. 52 SIWZ. Parametry Jakosciowe (bedace podstawg oceny oferty w tym
kryterium ) dotyczace pakietu 27, w parametrach dla: analizatora do automatycznej izolacji,
amplifikacji, detekcji do testow ilosciowych HCV, HBV, HIV, CMV," zamawiajacy uczynit
przedmiotem oceny nastepujgce parametry:

1) ,Monitorowanie biezacej ilosci wykorzystywanych odczynnikéw i materiatébw zuzywalnych
znajdujacych sie na poktadzie aparatu” - ocena punktowa O w przypadku nie zaoferowania,
ocena 5 w przypadku zaoferowania,

- oraz w zakresie testow:

1) »System enzymatyczny zabezpieczajacy przed kontaminacjg" - ocena punktowa 0 w
przypadku nie zaoferowania, ocena 10 w przypadku zaoferowania,

2) ~Wewnetrzny standard ilosciowy do kazdej probki badanej i kontroli." - ocena

punktowa 0 w przypadku nie zaoferowania, ocena 7 w przypadku zaoferowania.

Izba zwazyta co nastepuije.

Odwolujacy jako podmiot zainteresowany udziatem w przedmiotowym postepowaniu i
zgtaszajacy zarzuty dotyczgce naruszenia przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych w
zakresie wymaganych parametrow w opisie przedmiotu zaméwienia na czes¢ 27 i kryteriow
oceny, ktére w jego ocenie, uniemozliwiaja mu udziat w postepowaniu i ztozenie oferty,
posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, legitymujgcy do wniesienia

odwotania.

Odwolujgcy nie podnosit, iz wymagania zamawiajgcego przekraczajg jego
uzasadnione potrzeby, sprawiajac przez to samo utrudnienie w dostepie do zamdwienia w
warunkach konkurencyjnych. Zarzuty odwotujgcego sprowadzaly sie bowiem do
ogolnikowych stwierdzen, ze zastosowany opis przedmiotu zamoOwienia dla czesci 27
preferuje konkretnego wykonawce, zamykajac odwotujgcemu mozliwosé ztozenia oferty.

Izba stoi na stanowisku, ze okreslenie przedmiotu zamoéwienia jest nie tylko
obowigzkiem ale i prawem zamawiajgcego. Ograniczenie w swobodzie okreslenia
przedmiotu zamowienia wskazuje norma art. 29 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp, zakazujgca opisu
przedmiotu zaméwienia, ktéry utrudnia uczciwa konkurencje - poprzez uzycie takich
sformutowan, ktére powodujg dyskryminowanie jednych wykonawcdw, uniemozliwiajac im
zlozenie oferty, kosztem uprzywilejowania innych. Przejawem naruszenia zasady uczciwej
konkurencji jest nie tylko opisanie przedmiotu zamOwienia z uzyciem o0znaczeh
wskazujacych 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 i innych, ktore
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nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego, i ktére uniemozliwiajg udziat
wykonawcom w postepowaniu, ograniczajac w ten sposob krgg podmiotéw zdolnych do
nalezytego wykonania zaméwienia. Istotne jest jednak to, ze zamawiajgcy ma prawo okresli¢
przedmiot zamoOwienia w taki sposob, aby uzyska¢ oczekiwany efekt, poniewaz
ustawodawca pozostawit zamawiajgcemu mozliwos¢ precyzowania cech przedmiotu
zamoOwienia w sposoOb chronigcy jego zobiektywizowany interes.

Izba wzieta pod uwage okolicznosé, ze zgodnie z art. 6 Kodeksu cywilnego w zwigzku
z art. 14 ustawy Pzp, ciezar udowodnienia faktu, ze przez opis przedmiotu zamowienia i
dobdr wymaganych parametrow zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy Pzp, oraz zasady
uczciwej konkurencji, spoczywa w catosci na odwotujgcym.

Z przebiegu postepowania dowodowego wynikato, ze twierdzenia odwotujgcego nie
uwzglednialy caloksztaltu przepiséw ustawy Pzp, znajdujgcych zastosowanie w sprawie,
ani nie odnosity sie do calosci postanowien SIWZ. Skrzetnie pomijajac ewidentny fakt,
ze zamawiajacy dopuscit skladnie ofert proponujacych rozwigzania ,réwnowazne" opisanym
w SIWZ. Wprawdzie przepis art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, iz przedmiotu zaméwienia
nie mozna opisywa¢ w sposob, ktory mogtby utrudni¢ uczciwg konkurencje, w ktorego
znaczenie wpisuje sie nie tylko podanie konkretnego dostawcy bezposrednio, ale takze
posrednio, przez taki dobor parametrow zamawianych dostaw, z ktérego ewidentnie i w
catosci wynika, ze spetni¢ go moze okreslony wykonawca. Poglad ten jest na tyle
ugruntowany w doktrynie i praktyce, ze nie podlega jakiejkolwiek dyskusji. Jednakze nalezato
zauwazyc¢, iz ust. 3 przywotywanego art. 29 ustawy Pzp dopuszcza, w zaleznosci od
specyfiki zamdwienia, nawet postuzenie sie przez zamawiajgcego opisem identyfikujgcym
wyréb czy producenta, w szczegdlnosci jezeli ma to znaczenie jedynie przykiadowe,
natomiast wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy lub ,réwnowazny."

Odwolujacy w ogole nie odniést sie do okolicznosci, ze zamawiajgcy dopuscit
rozwigzania réwnowazne opisywanym w przedmiocie zaméwienia. Nie podnosit, iz
uksztaltowanie postanowien SIWZ, przy ustaleniu warunkéw réwnowaznosci bylo
niedopuszczalne, czy tez, ze warunki rownowaznosci nie zostaly sprecyzowane w sposéb
umozliwiajacy ich wykazanie wedtug dyspozycji art. 30 ust. 5 ustawy Pzp. Postulujac
konkretne zmiany SIWZ, ograniczyt sie jedynie do stwierdzen, iz wyroby, ktére sam oferuje -
badz nie posiadajg takich whlasciwosci jakie zapotrzebowat zamawiajacy, badz moga je
wprawdzie wypetni¢, ale w odmienny sposob. Spetnienie wymogéw zamawiajgcego, tyle ze
odmiennie - stanowi zas$ istote réwnowaznosci. Zamawiajgcy przyznal, co do postulowanych
przez odwotujgcego zmian w opisie: ,Testy zawierajg odczynniki do izolacji kwaséw
nukleinowych, amplifikacji/detekcji oraz kontrole i standardy ilosciowe lub kalibratory
zewnetrzne,” oraz przez mozliwos¢é zaoferowania testu ,HBV DNA ilosciowego, w tym

wykrywane genotypy A-H, mutant pre-core, skonstruowanego w oparciu o inne lub
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rownowazne regiony docelowe, a w tym przypadku przez "gen powierzchniowy S,” - iz
mieszcza sie one w zakresie wykazywania rownowaznosci oferowanych rozwigzan w
stosunku do opisanych w SIWZ i nie zamykajg odwotujgcemu drogi do uczestnictwa w
przetargu.

Okolicznos¢, iz zamawiajacy nie opisat warunkéw oceny spetnienia rownowaznosci,
zdaniem lIzby, nie wylgcza obowigzku jej stosowania, skoro zostata wyraznie dopuszczona
w SIWZ. Zamawiajgcy w trakcie oceny ofert nie moze odstepowa¢ od warunkéw, ktére
ustanowit, zas brak opisu spetnienia kryterium réwnowaznosci moze jedynie dziata¢ na
korzys¢ wykonawcy, ktory bedzie uprawniony aby jg wykazywac¢ w odniesieniu do wilasnej
oferty, w niczym nieograniczony sposaéb.

Izba podziela ugruntowane stanowisko orzecznictwa i pismiennictwa w sprawie
zaméwien publicznych, zgodnie z ktorym fakt, ze nie wszystkie podmioty z danej branzy
mogg wzig¢ udziat w postepowaniu z powodu niespetnienia wszystkich wymaganych
parametrow - nie przesgdza 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¢ prowadzenie postepowania z naruszeniem regut zapewnienia
uczciwej konkurencji w odniesieniu do opisu przedmiotu zamowienia, nalezy wykazac, ze
wymagania okreslone przez zamawiajgcego nie wynikajg z jego zobiektywizowanych
potrzeb, a oczekiwania co do okreslonych parametréw sg na tyle wygorowane, ze utrudniajg
lub uniemozliwiajg dostep do zamowienia. Odwotujacy powyzszych okoliczno$ci nie podnosit
ani nie wykazatl. Prawem zamawiajacego jest opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb,
ktory w jak najpetniejszym zakresie odpowiada jego potrzebom. Zamawiajgcy konstruujgc w
tym postepowaniu opis przedmiotu zamowienia oraz kryteria oceny ofert w odniesieniu do
czesci 27, jak wyjasnit, postugiwat sie danymi rynkowymi, danymi zamieszczonymi w
specyfikacjach innych postepowan, literaturg fachowa, opiniami pracownikéw laboratorium,
ktorzy obstugujg aparature i wykonujg badania analityczne krwi i osocza, pod katem
wykrywania oznaczonych jednostek chorobowych i stopnia wiremii. Zamawiajgcy kierowat
sie rowniez dgzeniem, aby aparat ktory wydzierzawi, zapewniat wyniki badahn na najwyzszym
mozliwym poziomie diagnostycznym, dokfadnosci i jakosci wynikow badan. Wyjasnienia
powyzsze lzba uznata za wiarygodne.

Producenci analizatorow medycznych oferujg aparaty o réznych wlasciwosciach i
zakresach dziatania, zatem zestawienie parametrow technicznych - granicznych, obejmujgce
po 6 pozycji, odrebnie dla aparatu wraz z analizatorem i testow, nie zostalo nadmiernie
rozbudowane i zawiera, w ocenie lIzby, podstawowe uwarunkowania dla zamawianej

dostawy. Odwotujacy nie podnosit zarzutow do opisu funkcji aparatu wraz z analizatorem,
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zas funkcje urzadzenia determinujg tez charakterystyke przeprowadzanych za jego pomocg
testow, okreslajac jakie rodzaje testow sg dostosowane do wspotpracy z urzadzeniem.

Zdaniem lIzby, w Formularzu Wymagan Technicznych - Warunki Graniczne (dla
aparatu i testéw) dotyczacym czesci (pakietu 27), w ich charakterystyce, zamawiajacy zawart
minimalne wymagania, ktére winny spetnia¢ oferowane wyroby, przy dopuszczeniu
warunkow ich rownowaznosci, co nie zamyka odwotujagcemu drogi do ztozenia i przyjecia
oferty, pod warunkiem wykazania cech réwnowaznych oferowanych wyrobdéw, jezeli nawet
odwotujacy dysponuje wyrobami, ktére wprost nie posiadajg oznaczonych wiasciwosci.

Wskazany zas przez zamawiajgcego sposob oceny ofert, wedtug kryterium parametry
jakosciowe, sprowadza sie do przyznania okreslonej punktacii, jezeli oferowany aparat wraz
Z analizatorem oraz uzywane do niego testy charakteryzujig sie wymaganymi
wlasciwosciami, badz nie przyznania takich punktow, jezeli owych wtasciwosci nie wykazujg
- co réwniez nie zamyka mozliwosci ztozenia oferty w tym postepowaniu, nawet gdy
oferowany aparat i testy, nie posiadajg w komplecie wszystkich ocenianych funkciji.
Parametry techniczne, jakosé, funkcjonalnosé w mysl art. 91 ust. 2 ustawy Pzp mogq byc¢
wyznaczane jako kryteria oceny ofert i wraz z oferowang ceng skladajg sie na pojecie
najkorzystniejszej oferty, zdefiniowane w art. 2 pkt 5 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby, wykonawca nie jest uprawniony, aby narzuca¢ zamawiajgcemu i
dyktowac jakie parametry ma on umieszcza¢ w specyfikacji technicznej i w jaki sposob je
ocenia¢, aby otrzymac¢ produkt zaspakajajacy oczekiwania w jak najszerszym zakresie.
Takie dziatanie wykonawcy prowadzi do proby uksztattowania warunkéw opisu przedmiotu
zamoéwienia w sposob dogodny dla wykonawcy, dajacy jemu mozliwos¢ uwzglednienia w
punktacji akurat takich parametrow i wkasciwosci, ktorymi charakteryzuje sie produkowany
przez niego, czy dystrybuowany produkt. Srodki ochrony prawnej przewidziane ustawa
Prawo zamoéwien publicznych nie stuzg takim celom, aby ksztattowac¢ opis przedmiotu
zaméwienia w sposéb ukierunkowany na zwiekszenie szans wyboru oferty wykonawcy
wnoszacego odwotanie.

Odwolujacy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, ze kwestionowane postanowienia
SIWZ naruszajg zasady uczciwej konkurencji, natomiast nie wykazat tego w przedstawionym
uzasadnieniu faktycznym, ani nie przedstawit dowodoéw (w granicach zarzutéw odwotania),
na poparcie swego stanowiska w sposéb, ktéry mogiby co najmniej uprawdopodobnié
zaistnienie zarzucanych okolicznosci. Nie wykazal tez, a nawet nie uprawdopodobnit, iz
dokonany opis narusza art. 29 ust. 2 Pzp, postuguje sie w catosci parametrami zestawionymi
z kart charakterystyki, mozliwego do zidentyfikowania produktu i producenta, bez
dopuszczenia rozwigzah réwnowaznych opisywanym, co sprawiatyby, ze inni wykonawcy
wigcznie z odwotujacym, majg zamknietg droge do uzyskania zamoéwienia. Zamawiajacy

przy opisie przedmiotu zamoOwienia, moze korzysta¢ z pomocy jedynie niezaleznych
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ekspertow i w zadnym wypadku nie powinien kierowa¢ sie wskazowkami wykonawcow,
zainteresowanych ztozeniem oferty, takimi jakich prébowat udziela¢ odwotujacy.
Zamawiajgcy ma prawo opisa¢ przedmiot zamdwienia stosownie do swoich potrzeb, ktére w
tym przypadku w oparciu o udzielone wyjasnienia przedstawione do protokotu rozprawy, Izba
uznala za obiektywnie uzasadnione. Jedyne ograniczenia, jakie nakfada ustawa Prawo
zamoOwien publicznych, stanowi nakaz prowadzenia postepowania, stwarzajgcy
wykonawcom réwne warunki uczestnictwa, bez podmiotowych czy przedmiotowych
preferencji, co jest réwnoznaczne z zachowaniem regul wyznaczajgcych uczciwg
konkurencje. Izba nie stwierdzita, aby zamawiajacy, przez kwestionowany opis, z
jednoczesnym dopuszczeniem rownowaznosci, haruszyl postanowienia art. 29 ust. 2 Pzp.
Mimo, ze odwolujacy jako przedstawiciel producenta tego rodzaju aparatéw, posiada
szerokg wiedze na temat ich budowy i zastosowania, mozliwosci diagnostycznych,
analitycznych, to w zadnym wypadku nie jest uprawniony do twierdzen, ze zamawiajacy Zzle
ocenia swoje potrzeby i winien je zmieni¢ w taki sposéb, jak zgda tego wykonawca
zainteresowany ztozeniem oferty. Tego rodzaju zarzuty i zwigzane z tym zadania nie mogq
stanowi¢ podstawy skutecznego korzystania ze srodkéw ochrony prawnej. Opis przedmiotu
zamoOwienia, i ustalony sposéb oceny ofert w odniesieniu do wymaganych parametréw
technicznych i innych, ktéry nie narusza réwnego traktowania wykonawcéw i zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz stanowi odbicie rzeczywistych i usprawiedliwionych
potrzeb zamawiajgcego, jest suwerenng decyzjg zamawiajgcego, ktérego wykonawca nie
ma postaw kwestionowac. Celowos¢ zakupu okreslonego urzadzenia, potrzebnego w
dziatalnosci zamawiajacego, charakteryzujgcego sie oznaczonymi wtasciwosciami, w zaden
sposéb nie ingeruje w sfere chronionych intereséw wykonawcow zainteresowanych
zlozeniem oferty. Przeprowadzone postepowanie dowodowe wykazato, ze zamawiajacy
konstruujac opis przedmiotu zamowienia nie dziatat w celu ograniczenia konkurencji. Nie
zostaly przedstawione dowody wskazujgce na takie ograniczenie. Proba wywarcia wptywu
na tres¢ opisu przedmiotu zamodwienia i sposobu oceny niezbednych, czy nawet tylko
usprawniajacych prace, poprawiajacych jakos¢ uzyskiwanych wynikéw -  wlasciwosci
aparatu i testéw, przez zadanie aby zamawiajgcy pomingt cele, ktorym majg stuzyé
parametry podane w Formularzu Wymagan Technicznych - Warunki Graniczne (dla aparatu i

testow) dotyczacym czesci (pakietu 27), nie znajduje uzasadnienia.

Powotywany przez odwotujacego Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej KIO/UZP 984/08
z dnia 1 pazdziernika 2008 r. nie zapadt w identycznym stanie faktycznym. W szczego6lnosci,
nie dotyczyt tego samego zakresu zarzutdéw, nie obejmowat zarzutow wobec kryterium

oceny ofert, a ponadto nie jest wigzacy w niniejszej sprawie.
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Podwazanie czynnosci zamawiajgcego w odniesieniu do kwestionowanych

postanowien SIWZ, nie znajduje uzasadnienia. Argumenty odwotujgcego nie mogty stanowi¢

podstawy do nakazania zmiany tresci SIWZ, w zadany sposob.

W oparciu o powyzsze ustalenia lzba uznala, ze zarzucane naruszenie przepisow

ustawy Pzp nie nastgpito:

1)

2)

3)

4)

art. 7 ust. 1, odwotujacy nie wykazat nieréwnego traktowania wykonawcow
zainteresowanych ztozeniem oferty,

art. 29 ust. 1, odwolujacy nie podnosit zarzutu, iz opis przedmiotu zamowienia jest
niepelny niejednoznaczny i nie obejmuje wszystkich danych umozliwiajgcych ztozenie
oferty.

art. 29 ust. 2 i 3 ustawy, gdyz dopuszczenie rozwigzan réwnowaznych umozliwia
udziat w postepowaniu wielu podmiotom z odwotujacym wigcznie, z zachowaniem
konkurenciji,

przepis art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp odnosi sie do koniecznej zawartosci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia, w tym takze opisu przedmiotu
zamoOwienia, ktory niewatpliwie zostat w niej zamieszczony, skoro stat sie przyczyng

whiesienia odwotania.

W tym stanie rzeczy Izba oddalita odwotanie, o czym orzekfa na podstawie art. 192

ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9i 10

ustawy Pzp.

Z tytutlu uzasadnionych kosztéw zamawiajacego, zastepstwa przez petnomocnika

Izba zasgdzita od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600,00 zi. w oparciu o

ztozony rachunek, na podstawie postanowien 8§ 3 pkt 2b oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia

Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotlania oraz rodzaju kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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