Sygn. akt KIO 871/19

WYROK

z dnia 3 czerwca 2019 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 czerwca 2019 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 maja 2019 r. przez

wykonawce Polgen Sp. z 0.0. Sp. k. siedzibg w todzi (92-516) w postepowaniu

prowadzonym przez Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Kielcach
z siedzibg w Kielcach (25-734)

2.1.

2.2.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego braku specyfikacji techniczne;j

ustugi web service i nakazuje zamawiajgcemu uzupetnienie specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia o takg specyfikacje techniczng, w pozostatym zakresie

zarzuty nie potwierdzity sie,

kosztami  postepowania obcigza Regionalne Centrum  Krwiodawstwa

i Krwiolecznictwa w Kielcach z siedzibg w Kielcach (25-734) i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Polgen Sp. z 0.0. Sp. k. siedzibg w Lodzi (92-516) tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Kielcach
z siedzibg w Kielcach (25-734) na rzecz wykonawcy Polgen Sp. z 0.0. Sp. k.
z siedzibg w todzi (92-516) kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto

ztotych zero groszy) z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Kielcach.

PrzewodniczacCy: .......cooviiiiiiiiiiiiiiiriee e,
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o0 udzielenie zamdwienia publicznego,
prowadzonego w trybie przetargu ograniczonego na ,dostawe odczynnikéw do
genotypowania uktadu HLA, odczynnikéw do izolacji DNA i odczynnikobw do sekwenatora
nowej generacji MiSeq (llumina)" przez Regionalne Centrum Krwiodawstwa
i Krwiolecznictwa z Kielc (25-734) [dalej ,zamawiajacy”], ogtoszonego w Biuletynie Urzedu
Zamowien Publicznych pod nr 544362-N-2019 w dniu 7 maja 2019 roku wykonawca
Polgen Sp. z o0.0. z todzi (92-516) [dalej ,odwotujacy”] ztozyt odwotanie od czynnosci
zamawiajgcego, polegajacej na ustaleniu tresci postanowien Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamdéwienia (dalej ,SIWZ") w sposéb sprzeczny z ustawg z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.) [dalej
L2ustawa Pzp”].

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 7ust. 1 wzw. z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp oraz art. 5 Kc. w zw. z art. 14 ustawy
Pzp oraz art. 139 tejze ustawy, poprzez brak okreslenia specyfikacji technicznej
ustugi opisanej w zatgczniku nr 2b opisu przedmiotu zaméwienia pkt B.9, co
powoduje brak mozliwosci wyceny tego elementu przedmiotu zamdéwienia, a takze
okreslenia mozliwosci technicznych wykonania ustugi okreslonej w tym punkcie,
a tym samym uniemozliwia ztozenie przez odwotujgcego oferty,

2. art. 29 ust. 1-3 w zw. z art. 38 ust. 4 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, poprzez dokonanie
takiego opisu przedmiotu zaméwienia, ktéry jest niejednoznaczny i nie jest
wyczerpujgcy oraz utrudnia uczciwg konkurencje,

3. art. 7ust 1i3wzw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady
przeprowadzenia przez zamawiajgcego postepowania o0 udzielenie zamodwienia
W sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, poprzez okreslenie warunkow udziatu w postepowaniu w sposob
ograniczajgcy uczciwg konkurencje, poprzez zaniechanie wprowadzenia zmiany
tresci SIWZ pomimo faktu, ze wniosek o wyjasnienie SIWZ zlozony przez
odwotujgcego, ktéry wptyngt do zamawiajgcego w wymaganym terminie, zawierat
pytania i wnioski o wyjasnienia SIWZ, wskazujgce na zaistnienie przestanek
uzasadniajgcych wprowadzenie zmian do tresci SIWZ,

4. art. 7 ust. 1-3 w zw. z art. 38 ust. 4 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady
przeprowadzania przez zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamdwienia
w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow, poprzez zaniechanie wprowadzenia zmiany tresci SIWZ pomimo faktu,

ze wniosek o wyjasnienie SIWZ ztozony przez odwotujgcego, ktéry wptynat do
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Zamawiajgcego w wymaganym terminie, zawierat pytania i wnioski o wyjasnienia
SIWZ, wskazujgce na zaistnienie przestanek uzasadniajgcych wprowadzenie zmian
do tresci SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz wprowadzenie zmian
do tresci SIWZ w zakresie, o ktérym mowa w uzasadnieniu odwotania lub nakazanie
zamawiajgcemu dokonania modyfikacji SIWZ w sposéb zgodny z obowigzujgcymi
przepisami — wniost o wykreslenie z opisu przedmiotu zamodwienia ustugi opisanej w pkt B.9
Zatgcznika nr 2b lub o doprecyzowanie warunkow technicznych dotyczgcych tej ustugi,
o wykreslenie wymogu, aby zestawy testéw opisane w pkt B.l posiadaty certyfikaty CE-IVD,
a takze o zasadzenie kosztow postepowania w tym kosztéw zastepstwa zgodnie

Z rachunkiem przedstawionym na rozprawie.

W zakresie braku okreslenia w Zatagczniku nr 2b punkt B.9 specyfikacji technicznej
ustugi web service oraz wprowadzenia wymogu posiadania certyfikatu CE-IVD w punktach
B.8 i F.4 Zatgcznika nr 2b odwotujgcy stangt na stanowisku, Zze dziatania i czynnosci
podejmowane przez zamawiajgcego razgco naruszajg przepisy ustawy Pzp, w tym
w szczegolnosci zasady uczciwej.

Wskazat, ze w punkcie B.9 ww. zalgcznika przewidziano jako czes¢ sktadowg
przedmiotu zamowienia ,Zaoferowanie wraz z testami ustugi web service w celu przesytania
gotowych wynikbw do bazy Poltransplantu. Ustuga musi wspodtpracowaé wraz
z dostarczonym oprogramowaniem do analizy wynikéw."

W ocenie odwotujgcego zamawiajacy, nie podajgc specyfikacji technicznej zgdanego
oprogramowania, uczynit realizacje przedmiotu zamdwienia niemozliwg do wykonania, co
powoduje problemy dwojakiego rodzaju.

Po pierwsze, wedle odwotujgcego, chodzi o brak mozliwosci oszacowania
wynagrodzenia za ten element zamowienia. Powotat sie na stanowisko wspotpracujgcych
z odwotujgcym informatykdw, ktérzy — po zapoznaniu sie z opisem — nie byli w stanie nawet
szacunkowo obliczy¢ jaki bylby koszt przygotowania ustugi web service. Dodatkowo podat,
ze w wiadomosci mailowej z dnia 10 maja 2019 roku informatyk wskazat minimalne
informacje niezbedne do okreslenia kosztow przygotowania tego rodzaju ustugi.

(Dowdd: wiadomos$¢ mailowa od informatyka P. A. z 10 maja 2019 r.).

Uzupetnit, ze brak mozliwosci rzetelnej oceny kosztéw, ktére bedzie musiat ponies¢
w przypadku udzielania mu zamowienia, w konsekwencji mogtoby doprowadzi¢ albo do
ztozenia oferty, ktora zostataby uznana za razaco niskg albo do znacznego przeszacowania
wynagrodzenia i tym samym ztozenia oferty znaczaco powyzej kwoty przeznaczonej przez

zamawiajgcego na realizacje tego zaméwienia.
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Podniést takze, ze obecna tres¢ SIWZ nie pozwala mu w jakimkolwiek stopniu na
stwierdzenie jakie sg oczekiwania co do ustugi web service, wobec czego nawet
w przypadku gdyby przygotowat on zamodwiong ustuge nie jest mozliwym stwierdzenie czy
taki produkt odpowiadatby celowi przyswiecajgcemu zamawiajgcemu przy organizowaniu
przedmiotowego postepowania.

Oswiadczyt, ze wedle jego wiedzy zamawiajgcy dysponuje juz narzedziem petnigcym
funkcje jakie miataby oferowac ustuga web service, co oznacza, ze przygotowanie przez
wykonawcow ustugi web service prowadzitoby do sytuacji, w ktérej zamawiajgcy
dysponowatby dwoma protokotami petnigcymi takie same funkcje, co wymaga — w ocenie
odwotujgcego — aby zamawiajgcy w opisie przedmiotu zamowienia wskazat w jakim formacie
powinny by¢ generowane wyniki, tak aby doprowadzi¢ do ich zgodnosci i bezawaryjnego
odczytania za pomocg juz posiadanych narzedzi.

Odwotujacy stwierdzit, ze drugim rodzajem problemu powodujgcego jego watpliwosci
jest fakt, ze ustuga web service wymagataby koniecznosci dostepu do bazy danych
Poltransplantu.

Oswiadczyt takze, ze w zlozonym juz zapytaniu zwrécit uwage zamawiajgcego, ze
z prowadzonej z tym podmiotem korespondencji wynika jednoznacznie, ze nie ma
mozliwosci dopuszczenia podmiotow trzecich do bazy danych Poltransplantu, co oznacza,
ze wykonawca musi stworzy¢ system, nie tylko nie znajgc specyfikacji technicznej, ale takze
elementéw sktadajgcych sie na tworzony system, ktéry pozwolitby na jego kompatybilnosé
z bazg danych Poltransplantu.

Podat, ze w korespondencji mailowej z Poltransplantem prowadzonej we wrzesniu
2017 roku, w kontekécie przedmiotowego postepowania w odpowiedzi na pytanie ,Czy dane
| specyfikacja niezbedna do wykonania ustugi web service zgdanej przez Zamawiajgcego
w przetargu sg ogolnie dostepne?" udzielono odpowiedzi: ,Dane dotyczgce ustugi web
service systemu CRNPDSIKP nie sg dostepne publicznie, ale mogg by¢ udostepnione
osrodkom dawcow szpiku lub podmiotom z nimi zwigzanym i przez nie upowaznionym. Jest
to decyzja administratora bazy danych zaakceptowana przez kierownictwo Poltransplantu
w celu zachowania postanowien zapisanych w art. 19 i 19a ustawy z dnia 1 lipca 2005 r.
0 pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw (Dz.U. z 2015,
poz. 793 z pézn. zm.)." [Dowdd: korespondencja mailowa pomiedzy odwotujgcym
a Poltransplantem z wrzesnia 2017 rokul].

Zauwazyt, ze ani w SIWZ, ani tez we wzorze Umowy nie zawarto informacji
0 upowaznieniu wykonawcy (nawet dopiero po udzieleniu mu zamdwienia) do dostepu do
tego rodzaju danych. Stwierdzit nadto, ze nawet gdyby takie upowaznienie zostato udzielone
na pozniejszym etapie nie zmienia to faktu, ze na moment skfadania oferty nie jest mozliwe

dokonanie wyceny tego elementu przedmiotu umowy.
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Odwotujgcy wniést o wykreslenie z opisu przedmiotu zamowienia ustugi opisanej
w pkt B.9 Zatgcznika nr 2b lub o doprecyzowanie warunkéw technicznych dotyczacych tej

ustugi.

W zakresie wymogu z Zatgcznika nr 2 do SIWZ w pkt B.8, aby zestawy testéw
opisane w pkt B.I posiadaty certyfikaty CE-IVD (analogiczny wymdg posiadania certyfikatow
CE- IVD zawarto w pkt F.4 w odniesieniu do zestawdéw odczynnikow) odwotujgcy wskazat, ze
wymog przedstawienia tego rodzaju certyfikatdw dla testow i odczynnikow nie jest
koniecznym wymogiem dla ich prawidlowego przygotowania, jest natomiast elementem,
ktéry powoduje wykluczanie podmiotow, ktére nie posiadajg odczynnikéw i testéw
wyposazonych w ten certyfikat, pomimo ze oferujg produkty spetniajgce wymogi SIWZ.

Stangt na stanowisku, ze koniecznos¢ posiadania przedmiotowych certyfikatow
bytaby uzasadniona w przypadku gdyby posiadany przez zamawiajgcego instrument lllumina
MiSeq (za pomocag ktérego przeprowadzane bedg badania) posiadat certyfikat CE- IVD.
(oswiadczyl, ze urzadzenie zamawiajgcego nie posiada tego rodzaju certyfikatu).

Podal, ze na rynku oferowane sg zaréwno instrumenty posiadajgce ten certyfikat, jak
i go nie posiadajgce.

Wskazat, ze w przypadku instrumentu takiego jak u zamawiajgcego, takie same
rezultaty badan osigga sie przy wykorzystaniu testéw i odczynnikéw certyfikowanych, jak
i nieposiadajgcych tego certyfikatu.

Uznat, Zze ujecie w SIWZ wymagania powoduje naruszenie zasad uczciwej
konkurencji i ogranicza dostep do udzialu w postepowaniu oraz mozliwo$¢ uzyskania
zamdéwienia.

Uzupetnit, ze usunigecie wymogu nie wptynie na prawidtowo$¢ realizacji przedmiotu
zamoOwienia przez zamawiajgcego ani w zadnym stopniu nie wptynie na obnizenie stopnia
wiarygodnosci  wynikdbw  przeprowadzonych testow, bedzie natomiast zgodne

z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publiczneqgo, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za zgodnos¢é

Zz oryginatem przy piSmie z dnia 28 maja 2019 r. oraz zatgcznikdw do odwofania, —

dokumentdéw przywotanych w dalszej czesci uzasadnienia, Odpowiedzi na odwotanie —

pismo zamawiajgcego z dnia 22 maja 2019 r., a takze oswiadczenh i stanowisk stron

zaprezentowanych w toku rozprawy skfad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek

skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
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ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe (z wyjatkiem jak wyzej).
Sktad orzekajgcy lzby ustalit takze, Zze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku

naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzut zaniechania okreslenia specyfikacji technicznej ustugi opisanej w zataczniku

nr 2b opisu przedmiotu zamowienia pkt B.9, co powoduje brak mozliwo$ci wyceny tego

elementu przedmiotu zamoéwienia, a takze okreslenia mozliwosci technicznych wykonania

ustugi okreslonej w tym punkcie, a tym samym uniemozliwia zlozenie przez odwotujgcego

oferty potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit, co nastepuje.

Zamawiajacy w Rozdziale | SIWZ ,Przedmiot zaméwienia” czesc¢ Il pkt 3 podat, ze
»Szczegofowy opis przedmiotu zamowienia — zatgczniki nr 2a, 2b, 2c, 2d do SIWZ”.

W zalgczniku 2b do SIWZ w tabeli B ,opis odczynnikéw lub/i testéw — wymagania
kluczowe” w pkt. B.9 wprowadzit wymaganie ,Zaoferowanie wraz z testami ustugi sieci web
service w celu przesytania gotowych wynikow do bazy Poltransplantu. Ustuga musi

wspofpracowac wraz z dostarczonym oprogramowaniem do analizy wynikow”.

Sktad orzekajacy Izby zwazyt, co nastepuje.

Obowigzkiem zamawiajgcego wynikajgcym z przepisu art. 36 ust. 1 ustawy Pzp jest
ujecie w SIWZ opisu przedmiotu zamowienia, ktory — zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp ma
by¢ jednoznaczny i wyczerpujgcy oraz ma uwzglednia¢ wszystkie wymagania i okolicznosci

mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty.

Poza sporem byt fakt, Ze zamawiajacy nie ujgt w SIWZ dalszych (poza ww. punktem
B.9) postanowien dotyczgcych oczekiwanej ustugi sieci web service.

Zamawiajgcy twierdzit, ze ,Standard zapewnienia ustugi web service w zwigzku
z funkcjonujgcg bazg Poltransplantu, dziatajgcg jako jednostka budzetowa podlegta
Ministrowi Zdrowia jest powszechnie zanany i funkcjonuje praktycznie od 2014 r.
Wykonawca oferujgcy ustuge zwigzang z dostarczeniem wynikéw do tej bazy musi posiadac
wiedze o tym, Ze Poltransplant udostepnia fgcze do przesytania takich informacji.” (str. 3
Odpowiedzi na odwotania pierwszy akapit).

Podnies¢ nalezy, ze twierdzenia zamawiajgcego pozostaty gotostowne. Zamawiajacy
nawet na rozprawie nie zaprezentowat owego standardu zapewnienia ustugi web service, ani

nie wskazat argumentow, ktoére przemawiajg za uznaniem, ze odwotujgcy winien posiadac
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wiedze w tym zakresie. Z pewnoscig znajomosci standardu zapewnienia ustugi web service
w zwigzku z funkcjonujgcg bazg Poltransplantu nie zapewnia sam tylko fakt, ze Poltransplant
jest jednostkg budzetowg podlegtg Ministrowi Zdrowia — zamawiajgcy nie wskazat, w ramach
jakich informacji udostepnianych przez ten podmiot mozna pozyska¢ wiedze co do ww.
standardu. Z zaprezentowanej przez odwotujgcego korespondencji z osobg ze strony tego
podmiotu (korespondencja e-mail z dnia 1 i 4 wrzesnia 2017 r.) wynika, ze ,Dane dotyczgce
ustugi web service systemu CRNPDSIKP nie sg dostepne publicznie, ale mogg byc¢
udostepnione osrodkom dawcow szpiku lub podmiotom z nimi zwigzanym i przez nie
upowaznionym.”, co potwierdza, ze odwotujgcy, nie bedac osrodkiem dawcow szpiku, ani nie
bedgc upowaznionym w szczegdlnosci przez zamawiajgcego, nie jest w stanie samodzielnie
pozyskaé¢ wiedzy co do danych dotyczacych ustugi web service. Co wiecej, petnomocnik
zamawiajgcego os$wiadczyt w toku rozprawy, ze ,uzyskanie niezbednych danych do
zaoferowania ustugi web service wymaga kontaktu z informatykami Poltransplantu”.

Sktad orzekajgcy Izby ocenit pochodzacg z 2017 roku korespondencje za wiarygodna
i pozostajgca aktualng co do zawartych tam tresci. Zamawiajgcy jej nie kwestionowat,
a nadto podkreslat, ze standard zapewnienia ustugi web service w zwigzku z funkcjonujgca
bazg Poltransplantu funkcjonuje juz od 2014 roku, nie wskazujgc jednoczesnie, izby od tego

czasu nastgpity zmiany.

Dodatkowo, odnoszac sie do argumentu zamawiajgcego, ze w prowadzonym przez
niego w 2017 roku innym postepowaniu (zapytanie ofertowe 30/ADT/2017), w ktérym
zamawiajgcy postuzyt sie tozsamym opisem przedmiotu zamdwienia (w zakresie ustugi web
service) inny wykonawca wycenit ustuge, skiad orzekajgcy Izby zauwaza, ze nie
usprawiedliwia to zaniechania przez zamawiajgcego obowigzku wyczerpujgcego opisu
przedmiotu zamowienia. Podnies¢ bowiem nalezy, ze nie jest wiadomym, czy wycena ustugi
byta mozliwa na podstawie li tylko postanowien SIWZ, czy takze na podstawie dodatkowej
wiedzy na temat standardu zapewnienia ustugi web service w zwigzku z funkcjonujgca bazg
Poltransplantu, pozyskang w ramach wczesniej wspdtpracy owego wykonawcy z innym

zamawiajgcym lub samym Poltransplantem.

Uwzgledniajac powyzsze, skfad orzekajgcy lzby uznat, ze zamawiajgcy, nie podajgc
w SIWZ specyfikacji technicznej oczekiwanej ustugi sieci web (standardu zapewnienia ustugi
web service) nie opisat wyczerpujgco oraz nie uwzgledniat wszystkich wymagan
i okolicznosci mogacych mie¢ wptyw na sporzadzenie oferty, czym naruszyt przepis art. 29

ust. 1 ustawy Pzp.
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Zarzut dokonania takiego opisu przedmiotu zamoéwienia, ktory jest niejednoznaczny

i nie jest wyczerpujgcy oraz utrudnia uczciwg konkurencije nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Jak sie wydaje, ze wzgledu na Kkolejnos¢ prezentowanej argumentacji w czesci
,Uzasadnienie” [w drugiej kolejnosci (po ,Ustuga web service”) w czedci tej mowa
o certyfikatach] oraz to, ze =zarzut pierwszy dotyczy jedynie punktu B.9 zatgcznika
nr 2b zarzut ten dotyczy wymogu ujetego przez zamawiajgcego w zatgczniku nr 2b do SIWZ
pkt B.8 oraz F.4, zgodnie z ktorymi:

o ,Oferowane zestawy posiadajg certyfikat CE-IVD” (B.8.),
o Dostarczane przez Wykonawce zestawy odczynnikbw muszg byc oznakowane
znakiem CE i IVD. Certyfikaty i deklaracje nalezy przedfozy¢ na wezwanie

Zamawiajgcego” (F.4).

Odwotujgcy, pomimo zarzutu, iz dokonany przez zamawiajgcego opis przedmiotu
zamowienia nie jest jednoznaczny i nie jest wyczerpujgcy nie zaprezentowat Zzadnych
okolicznosci i argumentacji w tym zakresie.

W istocie zarzut dotyczy tego, iz opis co do wymaganych certyfikatow utrudnia
uczciwg konkurencje, a to z tego wzgledu, iz ,powoduje wykluczenie podmiotéw, ktoére nie
posiadajg odczynnikéw i testow wyposazonych w ten certyfikat, pomimo ze oferujg produkty
spetniajgce wymogi SIWZ” (str. 6 odwotania czes¢ Il pierwszy akapit).

W pierwszej kolejnoéci sktad orzekajgcy Izby zauwaza, ze fakt, iz urzadzenie, jakim
dysponuje zamawiajgcy nie posiada obecnie certyfikatu CE IVD nie byt kluczowy dla
uznania, ze wymog zamawiajgcego co do certyfikacji odczynnikow i testéw jest zasadny.
Kluczowym okazata sie kwestia — jak ujgt to zamawiajgcy — ,czy badania wykonywane przez
Zamawiajgcego w oparciu o odczynniki bedgce przedmiotem zamoéwienia majg charakter
diagnostyczny czy naukowy” (str. 3 Odpowiedzi na odwotanie ad. 2).

Odwotujgcy twierdzit na rozprawie, ze ,Badania wstepne, ktére bedg wykonywane
Z uzyciem odczynnikow | testow to badania, ktére nie mogg byc zaliczane do badan
diagnostycznych”. Przyznat jednoczeénie, ze ,Gdyby to byly badania diagnostyczne
uzasadnionym bytoby Zzgdanie posiadania certyfikatow przez odczynniki i testy.”

Odwotujgcy twierdzit, ze odczynniki i testy zamawiane w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stuzy¢ majg celom naukowym, nie zas
diagnostycznym. Prawdziwos¢ tego twierdzenia nie zostata jednak przez odwotujgcego
wykazana. Odwotujgcy przeciwstawiat jedynie cele naukowe celom diagnostycznym,
utrzymujgc — jak juz wskazano powyzej — ze badania wstepne nie mogg by¢ zaliczane do

badan diagnostycznych.
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Tymczasem zamawiajgcy zatgczyt do Odpowiedzi na odwotanie Decyzje Ministra
Zdrowia z dnia 12 grudnia 2018 r., bedgcg pozwoleniem na ,testowanie komorek, tkanek
i narzgdow, w tym probek do badan, w zakresie: 1. Diagnostyki — typowanie potencjalnego
dawcy do CRNPDSIKP, w tym badanie wstepne i dotypowanie (...)”, ktéra jednoznacznie
kwalifikuje badania wstepne do diagnostyki (diagnostyki transplantacyjnej).

Wobec powyzszego sklad orzekajgcy Izby uznat, ze w przypadku tego
zamawiajgcego ma sie do czynienia z badaniami diagnostycznymi, co — jak przyznat sam

odwotujgcy — uzasadnia zagdanie posiadania certyfikatéw przez odczynniki i testy.

Zarzuty:
e naruszenia zasady przeprowadzenia przez zamawiajgceqo postepowania

0 _udzielenie zamdwienia w _sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurengii

oraz _rowneqgo traktowania wykonawcow, poprzez okreslenie warunkéw udziatu

W _postepowaniu w sposob ograniczajgcy uczciwg konkurencje, poprzez zaniechanie

wprowadzenia zmiany tresci SIWZ pomimo faktu, ze wniosek o wyjasnienie SIWZ

zlozony przez odwotujgceqo, ktéry wpltyngt do zamawiajgcego w wymaganym

terminie, zawierat pytania i wnioski o wyjasnienia SIWZ, wskazujgce na zaistnienie

przestanek uzasadniajacych wprowadzenie zmian do tresci SIWZ,

e paruszenie zasady przeprowadzania przez zamawiajgcego postepowania

0 udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurengii

oraz rownego traktowania wykonawcow, poprzez zaniechanie wprowadzenia zmiany

tresci SIWZ pomimo faktu, Zze wniosek o wyjasnienie SIWZ zlozony przez

odwotujgcego, ktéry wptynat do zamawiajgacego w wymaganym terminie, zawierat

pytania i wnioski o wyjasnienia SIWZ, wskazujgce na zaistnienie przestanek

uzasadniajgcych wprowadzenie zmian do tresci SIWZ

nie potwierdzity sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Abstrahujgc od kwestii braku wskazania przez odwotujgcego o jakie ,,warunki udziatu
w postepowaniu” oraz o zaniechanie wprowadzenia jakich konkretnie zmian chodzi, a takze
od braku zaprezentowania argumentacji w tym zakresie, sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze
stanowisko odwotujgcego sprowadza sie do tego, ze obowigzkiem zamawiajgcego w kazdym
przypadku, gdy — w ocenie odwotujgcego — istniejg przestanki uzasadniajgce wprowadzenie
zmian w SIWZ, co wykonawca prezentuje w ramach wniosku o wyjasnienie SIWZ, jest
dokonanie takich zmian.

Jest to stanowisko oczywiscie btedne. Obowigzkiem zamawiajgcego, w przypadku

skierowania przez wykonawce zgdania wyjasnien tresci SIWZ jest jedynie”
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(i to w przypadku dochowania przez wykonawce terminu, o ktérym mowa w art. 38 ust. 1
ustawy Pzp — ,wniosek o wyjaSnienie tresci specyfikacji istotnych warunkoéw zamowienia
wptyngt do zamawiajgcego nie pozniej niz do konca dnia, w ktorym uptywa pofowa
wyznaczonego terminu skfadania ofert’) udzielenie wyjadnien, o czym wprost przesadza
przepis art. 38 ust. 1 ustawy Pzp.

Z kolei brzmienie art. 38 ust. 4 ustawy Pzp nie pozostawia watpliwosci, ze w przepisie
tym mowa o prawie, nie zas obowigzku zamawiajgcego (,W uzasadnionych przypadkach
zamawiajgcy moze przed uptywem terminu skfadania ofert zmienic tres¢ specyfikacji
istotnych warunkéw zamodwienia.”), wobec czego nie sposdb doszukac sie jakiegokolwiek

zaniechania (zaniechania przez zamawiajgcego wykonania obowigzku).

Ze wzgledu na potwierdzenie sie zarzutu pierwszego orzeczono jak w sentenciji
wyroku.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: .......cooviiiiiiiiiiiiiiierier e

KIO 871/19

12



