Sygn. akt: KIO 2188/11
WYROK
z dnia 21 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Przemystaw Dzierz edzki
Protokolant: Matgorzata Wilim
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2011 r. przez

wykonawce Lek S.A. w Strykowie w postepowaniu prowadzonym przez Regionalne

Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Poznaniu

orzeka:
1. uwzglednia odwotanie | nakazuje zamawiaj acemu dokonanie modyfikacji
postanowie n specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia poprzez wykre slenie

postanowienia punktu 1c zat acznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia (szczegbtowe okre $lenie przedmiotu zaméwienia) oraz wykonanie
czynno $ci informacyjnych zwi gzanych z modyfikacj g wymaganych zgodnie z ustaw g

Prawo zamdéwie i publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa

w Poznaniu i
2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych) uiszczong przez wykonawce Lek S.A. w Strykowie
tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w
Poznaniu na rzecz Lek S.A. w Strykowie kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z

tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Saqdu Okregowego w Poznaniu .

Przewodnicz acy:  ......oooveiiiiiiiinnnnns



Sygn. akt: KIO 2188/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Poznaniu
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia na
podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest Dostawa odczynnikéw do
jednoczesnego wykrywania RNA HIV, RNA HCV oraz DNA HBV w pojedynczych donacjach
lub w pulach osocza (przy uwzglednieniu niepetnych puli) z mozliwoscig wykonania badan
pojedynczych w przypadku badan ,Cito” oraz badan potwierdzajgcych dodatni wynik testu
serologicznego wraz z wymaganymi kontrolami, mozliwoscig archiwizacji materiatu
badanego, wszelkimi materiatami zuzywalnymi i eksploatacyjnymi koniecznymi do obstugi
wymienionych wyzej badah oraz dzierzawg niezbednej aparatury do automatycznych badan

metodami biologii molekularnej i systemem sterowania.

Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE w dniu
29 wrzesnia 2011 r. nr 2011/S 187-305635. W tej samej dacie na stronie internetowej

Zamawiajgcego zostata zamieszczona specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia.

Wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na dokonaniu w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (dalej SIWZ) opisu przedmiotu zamdwienia odwotujgcy wniost w dniu

10 pazdziernika 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 2 Pzp w zwigzku z brzmieniem art. 3 i art. 15 ust. 1
pkt. 3 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.), poprzez opisanie przedmiotu zamoéwienia w
sposoéb, ktéry utrudnia uczciwg konkurencije,

2) art. 29 wust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wskazania precyzyjnie parametrow

réwnowaznosci dla przedmiotu zamowienia.

Odwolujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:

1) modyfikacji postanowien SIWZ poprzez zmiane zapisu w punkcie 1la zalgcznika nr 1 na
nastepujacy: ,Zamawiajacy wymaga, aby proponowany system badan metodami biologii
molekularnej umozliwiat jednoczesne wykrywanie RNA HIV, RNA HCV oraz DNA HBV w
pojedynczych donacjach lub w puli osocza sktadajgcej sie z 2 do 6 donacji oraz w

pojedynczej donacji dla badan potwierdzajacych”,



2) wykreslenie zapisu w punkcie 1c zatgcznika nr 1,

3) wskazania parametréw rownowaznos$ci dla przedmiotu zaméwienia, w szczegolnosci w
zakresie punktu 1c zatgcznika nr 1 do SIWZ, w sytuacji braku wykreslenia wymogu
opisanego w tym punkcie w zwigzku z trescig niniejszego odwotania,

oraz o zasadzenie kosztow zastepstwa prawnego zgodnie z fakturg przedstawiong na

rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, ze wystepuje sprzecznosc
pomiedzy nazwg zamoOwienia nadang przez zamawiajacego a opisem przedmiotu
zamoéwienia w punkcie 1a zatgcznika nr 1 do SIWZ. O ile w nazwie zamOwienia zamawiajacy
dopuscit wykrywanie RNA HIV, RNA HCV oraz DNA HBV w pojedynczych donacjach lub w
puli osocza, o tyle w punkcie la zatgcznika nr 1 do SIWZ wystepuje juz wyrazenie ,zarbwno
w pojedynczych donacjach jak i w puli osocza", co sugeruje, iz zamawiajgcy narzuca
wykonawcy obowigzek dostarczenia systemu badan, ktéry wykrywa wirusy w pojedynczych
donacjach i w puli osocza. Natomiast z literalnego brzmienia nazwy postepowania wynika
mozliwos¢ wyboru przez wykonawce, czy zaoferuje w swojej ofercie system badan
wykrywajacy wirusy w pojedynczych donacjach czy tez w pulach. W zwigzku z powyzszym
odwotujacy wnidst o dokonanie zmiany zapisu punktu la zalgcznika nr 1 do SIWZ, przez
wykreslenie stowa ,zaréwno" oraz zastgpienie wyrazenia ,jak i" stowem ,lub". Wskazywal, ze
metoda przeprowadzania badah wykrywania wirusow w pulach osocza sktadajacych sie z 2
do 6 donacji, gwarantuje poziom czutosci duzo nizszy niz opisany w rekomendacjach
Instytutu Hematologii i Transplantologii. Dlatego tez bez znaczenia dla zamawiajgcego
powinna by¢ zaproponowana przez wykonawce metoda wykonywania badan, gdy poziom
czutosci oferowanych metod zaakceptowany jest przez jednostke nadzorujgcg badania w
RCKiK w Poznaniu.

Odwotujacy wywodzit ponadto, iz przedstawiony w punkcie 1 ¢ Zalgcznika nr 1 do
SIWZ opis przedmiotu zamowienia, tj. opis systemu badan metodami biologii molekularnej
stanowi niedozwolony opis przedmiotu zaméwienia, ktéry prowadzi do naruszenia zasady
réwnego traktowania wykonawcOw oraz zasady uczciwej konkurencji, bowiem zamawiajacy
opisuje przedmiot zamowienia poprzez zbytnie dookreslenie wymagan przedmiotu
powodujgce, bez uzasadnienia wskazanie na konkretny produkt. Wskazywatl, ze realia
polskiego rynku przedmiotowych zamowien, przedstawiajg sie w taki sposéb, iz funkcjonujg
tylko dwie firmy produkcyjne: Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. oraz Novartis Vacciness
and Diagnostics Services AG. Z uwagi na te realia dokonanie przez zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamoéwienia w ww. sposéb wskazuje na konkretny produkt - produkt Roche

Diagnostics Polska sp. z 0.0. w przedmiotowym postepowaniu istnieje mozliwos¢
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zaoferowania systemu badan metodami biologii molekularnej Cobas s 201 tylko jednego
producenta, tj. Roche Diagnostics Polska sp. z 0. o., ktéry jako jedyny posiada wymagang
aplikacje systemu zdalnej diagnostyki analizatoréow przez Internet. Tymczasem system
Procleix Tigris firmy Novartis Vaccines and Diagnostics Services AG opcji zdalnej
diagnostyki analizatoréw przez Internet nie posiada. W takim stanie rzeczy tylko wykonawca
Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. moze ziozy¢ w przedmiotowym postepowaniu oferte z
uwagi na posiadanie opcji zdalnej diagnostyki analizatorow. Odwotujgcy podnosit, iz
zamawiajacy jest zobowigzany do znajomosci rynku, w tym w szczegolnosci specyficznych
rozwigzan technicznych oferowanych przez producentdw zamawianych produktow i
urzadzen. Tylko uwzglednienie przez zamawiajgcego tego rodzaju wiadomosci umozliwia
sporzadzenie opisu przedmiotu zamowienia w sposob wypetniajacy warunki okreslone w art.
29 Pzp. W przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy posiada doskonalg znajomosé rynku
przedmiotu zamdwienia i wie jakie produkty i rozwigzania oferujg dwie firmy, ktére na rynku
badan wirusow HIV, HBV i HCV wystepujg, a w szczegdlnosci zna wykonawce Roche
Diagnostics Polska sp. z 0.0., z ktorym wspoipracuje od wielu lat. Dlatego tez rygorystyczne
okreslenie wymagan jakie powinien speti¢ system badan metodami diagnostyki biologii
molekularnej ma na celu wskazanie spos$rod produktow obecnych na rynku, produktu
preferowanego w istocie jedynego mozliwego do zaoferowania, okreslonego producenta tj.
Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0, i hie moze by¢ uznane za realizacje zasady wyrazonej
w art. 7 ust. 1 Pzp w odniesieniu do réwnego traktowania wykonawcow i prowadzi do
wyeliminowania jakiejkolwiek konkurencji. Dodatkowo wskazywat, iz dowodem na to, ze
zamawiajacy, dokonujgc opisu przedmiotu zamowienia, preferuje produkt firmy Roche
Diagnostics Polska Sp. z 0.0. jest zapis punktu Id zatacznika nr 1 do SIWZ. Termin linia
technologiczna" jest charakterystyczny na oznaczenie urzadzen i systemu, oferowanego
przez Roche Diagnostics Polska sp. z 0. o.

Odwotujacy argumentowat réwniez, iz w przedmiotowym postepowaniu podstawowe
potrzeby zamawiajgcego sprowadzajg sie do posiadania urzadzenia i systemu, ktory
zapewni mozliwos¢ nieprzerwanego wykonywania badan wyrywania wiruséw HIV, HCV i
HBV. W tym zakresie dostateczng gwarancje stanowi posiadanie przez zamawiajgcego
dodatkowego systemu zapasowego - backup, identycznego jak system podstawowy, ktérego
dostarczenie przez wykonawcow jest wymagane w punkcie 1d zalacznika nr 1 do SIWZ. W
przypadku jakiejkolwiek awarii zamawiajgcy dzieki systemowi zapasowemu ma mozliwosé
nieprzerwanego wykonywania badan, podczas gdy system podstawowy podlega naprawie
przez profesjonalny serwis techniczny. Ponadto zamawiajgcy w przypadku usterek lub awarii
przewiduje mozliwosé ich naprawienia poprzez wskazéwki drogg telefoniczng, a takze
wskazuje na mozliwosé telefonicznego zgtaszania wykonawcy wszelkich usterek i awarii

drogq telefoniczng lub za pomocg faxu, ktére to drogi stanowig alternatywe wobec zdalnej
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diagnostyki przez Internet uzyskiwania informacji przez wykonawce o bledzie, usterce lub
awarii urzadzenia badz systemu. Z uwagi na powyzsze odwotujacy nie widziat koniecznosci,
posiadania przez system badahn metodami biologii molekularnej zdalnej diagnostyki
analizatorow przez Internet. Za wystarczajagce dla zapewnienia poprawnego dziatania
analizatorow nalezy uznac¢ zapewnienie linii zapasowej (backup), serwisu telefonicznego
dostepnego w godzinach pracy Zamawiajgcego (mozliwos¢ napraw drobnych usterek oraz
diagnozy problemu przez telefon) oraz bezposredniej pomocy pracownikow serwisu
technicznego dostepnych telefonicznie 24/7 i przybywajacych do zamawiajgcego w ciggu
24h. Wobec braku dostatecznego uzasadnienia obiektywnymi potrzebami zamawiajacego,
wymaganie aby system badan metodami biologii molekularnej, posiadat mozliwos¢ zdalnej
diagnostyki analizatorow przez Internet, jest dzialaniem wbrew zasadzie uczciwej
konkurencji, narusza art. 29 ust. 2 i 3 Pzp, ograniczajac krag potencjalnych wykonawcow
zdolnych do wykonania zamdwienia, a wobec sytuacji rynkowej eliminuje produkty
oferowane przez odwolujgcego i uniemozliwia zlozenie oferty przez odwolujacego na
warunkach uczciwej konkurenciji.

W zakresie naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy Pzp odwolujacy podnosit, iz obowigzkiem
zamawiajgcego, w przypadku wskazania konkretnych produktow jest dopuszczenie
rozwigzan rownowaznych, czemu zamawiajacy czyni zados¢ w punkcie 9.1. SIWZ. Jednakze
poza obowigzkiem wyraznego podania przez zamawiajgcego, ze dopuszcza rozwigzania lub
urzadzenia rownowazne, takiemu wskazaniu winno dodatkowo towarzyszy¢ precyzyjne
okreslenie zakresu oczekiwanej rownowaznosci. Wywodzit, iz w przedmiotowym
postepowaniu  zamawiajacy nie przedstawit zakresu minimalnych  parametréw
rownowaznosci przedmiotu zamowienia, w oparciu o ktére dokona oceny spetienia
wymagan okreslonych w SIWZ, tym samym nie jest uprawniony do badania rownowaznosci
w nie zakreslonych wczesniej granicach. W opinii odwotujgcego, biorgc pod uwage, ze
produkt réwnowazny to produkt, ktory nie jest identyczny, tozsamy z produktem
referencyjnym, ale posiada pewne zblizone do produktu referencyjnego cechy i parametry,
odwotujacy wnioskowat, ze system rownowazny powinien posiadac:

- mozliwos¢ oznaczania i dyskryminacji wirusow HIV-1, HCV, HBV w pulach Ilub
pojedynczych donacjach,

- umozliwia¢ nieprzerwang prace, skutkujgca brakiem opéznien w zwalnianiu donacji krwi,

- posiada¢ walidacje oraz by¢ dopuszczonym przez jednostke nadzorujaca,

- umozliwia¢ zdalne przesylanie wynikbw oraz komunikacje z posiadanym przez
zamawiajgcego systemem informatycznym,

- zapewni¢ mozliwos¢ zwalniania donacji w ilosci odpowiedniej dla potrzeb zamawiajgcego.
Majac na uwadze powyzsze odwotujgcy wnosit o zmiane tresci postanowien SIWZ w

zakresie wskazania przez zamawiajacego zakresu minimalnych parametréw réwnowaznosci
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dla systemu badan metodami biologii molekularnej, w sytuacji gdy system oferowany przez
innego niz Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. wykonawce, nie posiada opcji zdalnego

diagnozowania analizatoréw przez Internet.

Uwzgledniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno $ci: protokdt post epowania, ogloszenie o zamdwieniu, postanowienia
SIWZ, odwotanie, modyfikacj e SIWZ, jak réwnie z bior gc pod uwag e oswiadczenia,
dokumenty i stanowiska stron zto  zone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, za$
odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.

W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwolujacego interesu w uzyskaniu danego
zamdwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Na etapie dokonywania przez zamawiajgcego w SIWZ opisu przedmiotu
zamdwienia, sporzadzenie tego opisu w taki sposob, ktéry moze narusza¢ uczciwg
konkurencje jak réwniez w sposob, ktory moze uniemozliwi¢é wykonawcy zlozenie
niepodlegajacej odrzuceniu oferty prowadzi do powstania szkody po stronie tego wykonawcy
w postaci utraty korzysci, z jakimi wigza¢ sie moze uzyskanie zamowienia.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepisow ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktorej wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Izba, rozpoznajac odwotanie, uznala je za zasadne.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny. Zamawiajagcy w Zatgczniku nr 1 do SIWZ
.SzczegoOlowe okreslenie przedmiotu zamoéwienia" w punkcie 1, opisujac przedmiot
zamdwienia, wskazat wymagania dla systemu badan metodami biologii molekularnej, a w
szczegolnosci Zamawiajgcy: w punkcie 1c wymagat, aby proponowany system badan,
posiadat mozliwos¢ zdalnej diagnostyki analizatoréw przez Internet. W dniu 18 pazdziernika
2011 r., po wniesieniu odwotania, zamawiajacy dokonal modyfikacji przywotywanego
postanowienia SIWZ nadajgc mu brzmienie: Zamawiajgcy wymaga, aby proponowany
system badari metodami biologii molekularnej posiadal mozliwos¢ zdalnej diagnostyki

analizatorow przez Internet (minimum mozliwos$¢ przejecia zdalnej kontroli nad komputerami
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sterujgcymi analizatorami, celem szybkiej oceny zakresu ewentualnej awarii i rozwigzywania

probleméw programowych i/lub awarii).

Przechodzac do podniesionych w odwotaniu zarzutéw naruszenia art. 29 ust. 2, art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, Izba podziela podnoszone w piSmiennictwie stanowisko, ze zakazane jest
dokonywanie opisu przedmiotu zaméwienia nie tylko takiego, ktéry utrudnia uczciwg
konkurencje, wskazujac na konkretny produkt, ale i takiego, ktéry potencjalnie mogtby
wpltyng¢ na konkurencje na rynku. Dyspozycjg art. 29 ust. 2 ustawy Pzp objete jest
zaistnienie co najmniej mozliwosci utrudniania uczciwej konkurencji, tak wiec spetnienie
dyspozycji tego przepisu niekoniecznie musi przybiera¢ charakter bezposredniego godzenia
w uczciwg konkurencje. Z drugiej strony zakaz opisywania przedmiotu zamowienia w
sposob, ktory mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje nie oznacza koniecznosci nabycia
przez zamawiajacego dostaw, ustug czy robdt budowlanych nieodpowiadajacych jego
potrzebom, zaréwno co do jakosci, funkcjonalnosci czy wymaganych parametrow
technicznych. Oznacza jedynie, iz zamawiajgcy winien dopusci¢ konkurencje miedzy
wykonawcami mogacymi spelni¢ postawione wymogi w odniesieniu do przedmiotu
zamdwienia bez ograniczania dostepu do niego. Stad bardzo istothg czynnoscig
zamawiajgcego jest dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia przez wskazanie tych jego
cech, ktére majg dla zamawiajacego kluczowe znaczenie. Jak slusznie zauwazyt Sad
Okregowy w Zielonej Gorze w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2007 r., V Gaz 90/07,
Luprawnieniem zamawiajgcego jest bowiem prowadzenie postepowania w celu uzyskania
takiego przedmiotu, jaki jest mu dogodny ze wzgledu na posiadane warunki oraz potrzeby i
ktory spetni jego oczekiwania funkcjonalne (...)". Jednoczes$nie jednak zamawiajacy swobode
precyzowania swoich wymagan ma ograniczong, w tym sensie, ze jego wymagania muszg
mie¢ uzasadnienie pozwalajace na zrownowazenie ograniczenia konkurencji. Sad Okregowy
w Poznaniu w wyroku z dnia 11 sierpnia 2006 r., IX Ga 137/06, rozpatrujgc granice swobody
opisu przedmiotu zamoéwienia, podkreslit: ,Prawo zaméwien publicznych chroni bowiem z
jednej strony interes Zamawiajgcego (interes publiczny), z drugiej nakazuje przestrzegac
zasady réwnego traktowania potencjalnych wykonawcéw i uczciwej konkurencji. Formutujgc
siwz, Zamawiajgcy musi mie¢ na uwadze dobra chronione tg ustawg i zachowac réwnowage
pomiedzy rozwigzaniami preferujgcymi poszczegoélne interesy". Wydaje sie tez, ze
rozpatrujgc mozliwos¢ ograniczenia uczciwej konkurencji przez dokonanie tendencyjnego
opisu przedmiotu zamdwienia, nie sposob abstrahowaé¢ od warunkdéw rynku wilasciwego dla
danych dostaw, ustug czy robo6t budowlanych. Dokonywanie opisu przedmiotu zamowienia
na podstawie katalogéw jednego z producentéw, (...) jest dziataniem utrudniajgcym uczciwg
konkurencje. Warto tez podkresli¢, ze dokonywanie opisu przedmiotu zaméwienia przez

wskazanie rygorystycznych wymagan, nieuzasadnionych potrzebami zamawiajgcego, bedzie
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uprawdopodobnialo  naruszenie uczciwej konkurencji. (Dzierzanowski Wtlodzimierz,
Jerzykowski Jarostaw, Stachowiak Malgorzata, komentarz, LEX 2010, Komentarz do art. 29
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.U.10.113.759), [w:] M.
Stachowiak, J. Jerzykowski, W. Dzierzanowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz,
LEX, 2010, wyd. 1V).

Ponadto Izba wzieta pod uwage, iz w praktyce zamdwien publicznych, za wyjatkiem
prostych zamowien, prawie nigdy nie jest mozliwe okreslenie znaczenia warunkow udziatu w
postepowaniu czy to opisanie przedmiotu zamdwienia, ktéry w ten czy inny sposéb nie
uniemozliwia czesci wykonawcéw w ogole ztozenie oferty, a niektorych stawia w
uprzywilejowanej pozycji. Warunkiem nienaruszania konkurencji jest w takim przypadku brak
uniemozliwiania z goéry niektorym podmiotom udziatu w postepowaniu bez uzasadnienia w
obiektywnych potrzebach i interesach zamawiajgcego oraz brak sytuacji, w ktorej
uprzywilejowanie danych wykonawcdw osiggnie rozmiary faktycznie przekreslajace
jakakolwiek konkurencje. Nie oznacza, to jednak wcale, iz zamowienie musi by¢é w réwnym
stopniu "wygodne" wszystkim wykonawcom i dostosowane do profilu ich oferty i rodzaju czy
przebiegu dziatalnosci (wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1122/10).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy lzba w pierwszej
kolejnosci poczynita ustalenia dotyczace rynku wiasciwego dla przedmiotu zamoéwienia. 1zba
uznala za udowodnione twierdzenie odwotujgcego, iz specyfika rynku przedmiotowych
zamowien, przedstawia sie w taki sposab, iz funkcjonujg tylko dwie firmy produkcyjne: Roche
Diagnostics Polska Sp. z 0.0. oraz Novartis Vacciness and Diagnostics Services AG. Izba
ustalita powyzsze w oparciu 0 pismo Instytutu Hematologii i Transfuzjologii w Warszawie z
dnia 16 stycznia 2009 r., zgodnie z ktorym w Regionalnych Centrach Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa dopuszczone sg do stosowania dwie metody do badan przegladowych
materialu genetycznego przenoszonych drogg krwi, zas w Regionalnych Centrach
Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa wykonywane sg porownywalne pod wzgledem czutosci
przeglagdowe badania pojedynczych donacji z zastosowaniem testu Procleix Ultrio firmy
Novartis Chiron i donacji w zlanych w pule probkach od 6 dawcéw z zastosowaniem testu
Cobas TagScreen przy uzyciu systemu Cobas firmy Roche. Izba wzieta pod uwage w
omawianym zakresie takze postanowienie punktu 1l SIWZ, zgodnie z ktorym Czulo$¢
oferowanych metod musi by¢ zaakceptowana przez jednostke nadzorujgcg badania w
RCKIiK. Poniewaz wymogiem zamawiajgcego bylo zaakceptowanie czutosci oferowanej
metody, za$ z przywolywanego pisma Instytutu Hematologii i Transfuzjologii wynika, iz
zaakceptowana zostata jako poréwnywalna czutlos¢ metod produktow pochodzacych
wytgcznie od dwoch wskazanych przez odwotujgcego producentow, to watpliwym jest

mozliwos¢ zaoferowania testébw produkowanych przez innych producentow anizeli
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wymienione. Na prawidtowos¢ powyzszego ustalenia wskazywato rowniez, iz zamawiajacy w
trakcie rozprawy nie potrafit wskaza¢ nazwy innej firmy produkcyjnej oferujgcej zamawiany
asortyment i przyznat, iz przedmiot zamdwienia oferowal mu do tej pory wylacznie
wykonawca Roche Diagnostics Polska sp. z 0. 0., zas zainteresowanie postepowaniami
wyrazat dodatkowo jeszcze tylko odwolujacy oferujgcy produkty firmy Novartis Vacciness
and Diagnostics Services AG. Izba ustalita rowniez, w przedmiotowym postepowaniu istnieje
mozliwos¢ zaoferowania systemu badan metodami biologii molekularnej Cobas s 201
producenta, tj. Roche Diagnostics Polska sp. z o. o., ktéry posiada wymagang aplikacje
systemu zdalnej diagnostyki analizatorow przez Internet. Fakt, iz wykonawca Roche
Diagnostics Polska sp. z 0.0. oferuje wymagane przez zamawiajgcego rozwigzanie ustalono
w oparciu o wyciag z oferty firmy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z dnia 1 sierpnia 2011
r. ztozonej w przetargu ograniczonym na dostawe odczynnikbw oraz dzierzawe urzadzen
wraz z niezbednymi akcesoriami, materiatami zuzywalnymi, systemami sterujgcymi i
oprogramowaniem, prowadzonym przez Regionalne Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa (dalej: RCKIiK) w Katowicach, oraz okazang na rozprawie calos¢ oferty ww.
wykonawcy, w ktérej znajdowat sie ztozony w charakterze dowodu wycigg. W ofercie tej
znalazt sie stwierdzenie, iz stacja robocza cobas Link z cobas IT firewall zawiera
oprogramowania umoZzliwia bezpieczne polgczenie serwisu Roche z systemem s 201,
zapewniajgc zdalng diagnostyke aparatow. Ponadto powyzsza okolicznos¢ nie byla
kwestionowana przez zamawiajgcego. Natomiast fakt, iz system Procleix Tigris firmy
Novartis Vaccines and Diagnostics Services AG opcji zdalnej diagnostyki analizatoréw przez
Internet nie posiada ustalono w oparciu o oswiadczenie odwotujgcego jako dystrybutora
urzadzen oferowanych przez tego producenta, czego nie kwestionowat zamawiajacy. Biorac
powyzsze ustalenia pod uwage, lzba stwierdzita, iz przy utrzymaniu kwestionowanego
postanowienia pkt 1c zatgcznika nr 1 do SIWZ niepodlegajaca odrzuceniu oferte moze
zlozy¢ jedynie wykonawca ktory zaoferuje system badan metodami biologii molekularnej
Cobas s 201 producenta Roche Diagnostics Polska sp. z 0. 0., z uwagi na posiadanie opcji
zdalnej diagnostyki analizatorow. Podzielono w tym zakresie stanowisko wyrazone w
przywolywanym przez odwotujacego wyroku Krajowa lzba Odwotawcza z dnia 2.11.2010 r.
(sygn. akt. KIO 2270/10), iz ,przedmiot zamdwienia okreslony jest w sposob wskazujacy na
produkt okreslonego wykonawcy, nie tylko wdwczas, gdy jest nazwany przez
Zamawiajgcego, wystarczy, ze wymogi i parametry dla przedmiotu zamdwienia okreslone sg
tak, ze aby je spetni¢ oferent musi dostarczy¢ produkt konkretnego wykonawcy".
Jednoczesnie, w ocenie Izby, zamawiajacy hie wskazal, iz okreslony przez niego w
SIWZ wymdg jest uzasadniony potrzebami zamawiajgcego w takim stopniu, iz bez jego
niespetnienia potrzeby zamawiajgcego nie zostang zaspokojone w ogoéle lub tez ich

zaspokojenie bedzie potaczone z nadmiernymi trudnosciami. Potrzeby zamawiajacego
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sprowadzajg sie do posiadania urzadzenia i systemu, ktéry zapewni mozliwosé
nieprzerwanego wykonywania badan wyrywania wiruséw HIV, HCV i HBV. Wprawdzie nie
sposoOb stwierdzié, ze wymagane przez zamawiajacego rozwigzanie oparte na zdalnej
diagnostyce analizatorow przez Internet nie ma wpltywu na skrocenie czasu usuwania
usterek i czasu diagnostyki a wiec niewatpliwie posiada praktyczne znaczenie dla
zamawiajgcego. lzba wzieta w tym zakresie pod uwage zlozone przez zamawiajacego na
rozprawie oswiadczenie Administratora Sieci Komuputerowej i Systemu Bank Krwi z dnia 19
pazdziernika 2011 r., zgodnie z ktorym narzedzia zdalnej diagnostyki skracajg czas
usuwania podstawowych awarii, eliminujgc zbedne koszty i nieprecyzyjng interpretacje
zaistnialego problemu przez pracownika zamawiajacego. Jednakze nie jest wykluczone, iz
proste, a wiec i najczestsze problemy mogag by¢ rozwigzane bezposrednio przez urzadzenie
albo przez samych technikéw laboratoryjnych co niekoniecznie musi sie odbywac¢ w trybie
zdalnym (por. ulotka dla aparatow rodziny Cobas produkowanych przez firme Roche ztozona
przez odwolujgcego). Ponadto zamawiajgcy w przypadku usterek lub awarii przewidziat
mozliwos¢ ich naprawienia poprzez wskazéwki drogg telefoniczng, a takze wskazuje na
mozliwos¢ telefonicznego zgltaszania wykonawcy wszelkich usterek i awarii drogg
telefoniczng lub za pomocyg faksu, ktore to drogi stanowig alternatywe wobec zdalnej
diagnostyki przez Internet uzyskiwania informacji przez wykonawce o bledzie, usterce lub
awarii urzadzenia badz systemu.

Izba wzieta pod uwage, iz analizator oferowany przez odwotujgcego moze by¢ zatem
diagnozowany poprzez tacze telefoniczne w ten sposab, iz po pojawieniu sie na urzgdzeniu
komunikatu o btedzie lub awarii, zamawiajagcy moze skontaktowaC sie z serwisem
wykonawcy z pomocg telefonu, faksu, czy poczty elektronicznej i wskaza¢ wyswietlony
komunikat, zas rozwigzanie problemu przy pomocy telefonicznej konsultacji serwisanta
nastgpi w ciggu wymaganych przez zamawiajgcego 3 godzin, jednakze bez koniecznosci
dokonywania tego w sposob zdalny. Powyzsze w ocenie Izby moze zapewni¢ potrzeby
zamawiajgcego w dostatecznym stopniu. Powyzsza procedura zostata przewidziana przez
zamawiajgcego w postanowieniu 84 ust. 2-4 zmodyfikowanej umowy dzierzawy, w ktorym
zastrzezono, iz:

W przypadku wady dziatania iMub awarii urzgdzen i/lub ich osprzetu Zamawiajgcy zgtasza
ten fakt za pomocg poczty elektronicznej na adres ............... () , telefonu na
M lub faksunanr...................

3. W przypadku otrzymania zgtoszenia wad dziatania i\lub awarii urzgdzern i/lub ich osprzetu
Wydzierzawiajgcy zobowigzany jest dokonac niezwiocznej zdalnej diagnostyki celem oceny
zakresu ewentualnej awarii i w przypadku jej zaistnienia, podjg¢ dziatania majgce na celu
zdalne rozwigzanie rozpoznanych probleméw w terminie 3 godz. W przypadku braku

mozliwosci usuniecia usterki na odlegltos¢, Wydzierzawiajgcy zobowigzany jest zleci¢
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serwisantom haprawe w miejscu instalacji i powiadomic¢ Dzierzawce o przewidywanym
czasie przybycia ekipy serwisowej.
4. Wydzierzawiajgcy jest zobowigzany do usuniecia zgtoszonych usterek i/lub awarii
nieusunietych zdalnie w terminie 24 godz. od momentu zgtoszenia. W przypadku zaistnienia
koniecznosci sprowadzenia czesci zamiennych usuniecie wad moze nastgpi¢ w terminie 48
godz. od momentu zgtoszenia.

Ponadto w oparciu o wycigg z instrukcji obstugi urzadzenia Cobas 480 System firmy
Roche Diagnostics Polska sp. z o. 0., zlozony przez odwotujacego na rozprawie ustalono iz
réwniez w przypadku urzadzen firmy Roche Diagnostics Polska sp. z 0. 0. posiadajgcych
wymagang opcje, w celu zainicjowania zdalnego dostepu, nalezy nawigza¢ potaczenie
telefoniczne ze stuzbg serwisowa, zas podczas trwania zdalnej sesji serwisowej nie nalezy
korzystac z systemu. Okolicznos¢ ta swiadczyta o tym, iz pomimo opcji zdalnego sterowania
system oferowany przez wykonawce Roche w trakcie serwisowania jest wylgczony, co
réwniez wptywa na wymaog nieprzerwanego wykonywania badan, tak wiec r6znica w czasie
usuwania usterek pomiedzy oba systemami nie bedzie znaczaca na tyle, aby uzasadnia¢
faktyczne wykluczenie systemu oferowanego przez odwolujgcego. Na charakter spornego
wymagania, ktérego nie mozna okresli¢ kluczowym, wskazywaly przyktady innych
postepowan przetargowych, w ktorych inne jednostki RCKiK nie wymagaly spetneinia przez
oferowany system parametru zdalnej diagnostyki poprzez Internet. Przykladowo w SIWZ
dotyczacej postepowania o udzielenie zamdwienia prowadzonego w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe odczynnikdéw oraz dzierzawe urzadzen wraz z niezbednymi
akcesoriami i materiatami zuzywalnymi, koniecznymi do wykonywania badan wykrywajgcych
RNA HIV + RNA HCV + DNA HBV metodami biologii molekularnej prowadzonego przez
RCKIiK w Bydgoszczy (znak postepowania: 3/ZP/2011), oraz SIWZ na dostawe odczynnikow
pozwalajgcych na rownoczesne wykrywanie materiatu genetycznego RNA HIV +, RNA HCV
+, DNA HBV w pojedynczej donacji lub w puli sktadajgcej sie z 6 donacji wraz z wymaganymi
kontrolami, materiatami zuzywalnymi i eksploatacyjnymi oraz dzierzawg urzadzeh
koniecznych do wykonania badan metodami biologii molekularnej dla 60 000 donacji z dnia 1
lutego 2011 r. prowadzonego przez RCKiK w Szczecinie, czy w SIWZ w przetargu
nieograniczonym na dostawe w okresie 24 miesiecy odczynnikdw oraz dzierzawe urzadzeh
wraz z niezbednymi akcesoriami do wykonywania badan RNA HIV+ RNAHCV+ DNA HBV z
dnia 21 czerwca 2011 r., w postepowaniu prowadzonym przez RCKiK w Katowicach,
zamawiajacy ci nie wymagali mozliwosci zdalnej diagnostyki analizatoréw przez Internet,
cho¢ niewatpliwie potrzeby tych zamawiajgcych sg zbiezne z potrzebami zamawiajacego.

Na taki charakter spornego wymogu wskazywaé mogta réwniez okolicznosé, iz
obowigzek zdalnej diagnostyki analizatoréw przez Internet jako parametr wymagany pojawit

sie w opisie przedmiotu zamdwienia sformutowanym przez zamawiajgcego po raz pierwszy.

12



Na uwage zastugiwato bowiem, iz zamawiajacy w postepowaniu na dostawe odczynnikéw do
jednoczesnego wykrywania RNA HIV, RNA HCV oraz DNA HBV w pojedynczych donacjach
lub w puli osocza sktadajgcej sie z 2 do 6 donacji (przy uwzglednieniu niepeinych puli) z
moZzliwoscig wykonania badan pojedynczych w przypadku badan ,Cito” oraz badan
potwierdzajgcych dodatni wynik testu serologicznego wraz z wymaganymi kontrolami,
moZzliwoscig archiwizacji materialu badanego, wszelkimi materiatami zuzywalnymi |
eksploatacyjnymi koniecznymi do obstlugi wymienionych wyZej badarn oraz dzierzawg
niezbednej aparatury do automatycznych badan metodami biologii molekularnej
prowadzonym w ubiegtym roku nie wymagat posiadania przez oferowany system mozliwosci
zdalnej diagnostyki analizatoréw przez Internet, albowiem parametr ten byt jedynie
parametrem ocenianym, za ktéry przyznawano ofercie dodatkowg ilos¢ punktow (por.
ogloszenie o udzieleniu zaméwienia z dnia 6 maja 2010 r. Dziennik Urzedowy Unii
Europejskiej nr 2010/S 88-131225, zlozony przez odwotujgcego na rozprawie).

Zamawiajgcy przywotywat okolicznos¢, iz na podstawie tgczacych go umow z innymi
jednostkami RCKiK zobowigzany jest wykonywaé badania réwniez na ich rzecz i ze
obstuguje w ten sposob ok. % jednostek RCKiK w kraju. Na dowdd powyzszego ziozyt
kserokopie uméw tagczacych go z innymi jednostkami RCKIiK. Izba wzieta pod uwage, iz
umowy te w znacznej czesci sg kontynuowane co najmniej od poczatku 2010 r., a jednak w
poprzednim roku zamawiajacy nie okreslit kwestionowanego parametru jako wymagany, lecz
jako pozadany, co mogto swiadczy¢, iz w rzeczywistosci parametr ten nie jest dla
zamawiajgcego kluczowy w takim stopniu, jaki mu przypisywat. Zamawiajacy nie wskazat,
czy i w jaki sposéb doswiadczenie nabyte na podstawie wykonywania przywotywanych
uméw skionito go do wprowadzenia zakwestionowanego wymogu. Ponadto jedna z umow tj.
umowa zawarta z RCKiK w Katowicach od stycznia 2012 r. moze nie by¢ kontynuowana w
dotychczasowym ksztalcie, albowiem ten podmiot rozpoczyna wiasne badania, 0 czym
Swiadczyto przeprowadzone przez niego postepowanie przetargowe prowadzone w oparciu
0 ztozong przez odwotujgcego SIWZ z dnia 21 czerwca 2011 r., a wiec skala dziatalnosci
zamawiajgcego, ktorej przypisywat kluczowe znaczenie uzasadniajgc swg potrzebe
utrzymania kwestionowanego parametru moze sie zmniejszy¢ w stosunku do roku 2010.

Oceniajgc przedstawione przez zamawiajgcego w trakcie rozprawy oswiadczenia w
tym firm Biomedica Poland sp. z 0.0., Johnson&Johnson Poland sp. z 0.0., Horiba ABX sp. z
0.0., zlozone celem wykazania, iz parametr zdalnej diagnostyki nie jest nowatorskim
rozwigzaniem Izba stwierdzita, iz dowody te nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia
rozpatrywanej sprawy, albowiem firmy te, w odr6znieniu od firm Roche Diagnostics Polska
sp. z 0. 0. i Novartis Vacciness and Diagnostics Services AG nie sg producentami urzadzen
wykonujagcych badania molekularne, a zatem ich rozwigzania nie moga by¢ brane pod

uwage przy analizie rynku wtasciwego dla przedmiotu zamdwienia.
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Odnoszac sie do dowodu z kserokopii rekordu zdarzen systemu, w oparciu o ktory
zamawiajacy wywodzit, iz zdarzenia sygnalizowane zdalnie nastepujg czesto Izba po jego
analizie stwierdzita, iz podnoszona okoliczno$¢ nie potwierdzita sie. W oparciu o ww.
dokument ustalono, iz rejestr obejmowat 24 zdarzenia zaistniatle w okresie od 24 maja 2010
r. do 26 wrzesnia 2011 r. Biorgc pod uwage liczbe zdarzen przypadajacych na stosunkowo
dtugi okres czasu tj. 16 miesiecy, co nie przekfadato sie srednio nawet na dwa zdarzenia na

miesiac, Izba stwierdzita, iz twierdzenie zamawiajgcego nie zostato wykazane.

Izba wzieta natomiast pod uwage, iz zamawajgcy w drodze modyfikacji postanowienh
SIWZ moze zapewni¢ sobie w analizowanym postepowaniu mozliwo$¢ premiowania oferty w
ktérej zaoferowany zostanie system posiadajgcy opcje zdalnej diagnostyki analizatorow
przez Internet poprzez przyznanie takiej ofercie stosownej, odpowiedniej do zaspokajanej
potrzeby zamawiajacego punktaciji. Reasumujac, Izba, nie negujac korzysci, jakie zapewnia
zamawiajgcemu mozliwos¢ zdalnej diagnostyki analizatoréw przez Internet, nie dostrzegta
jednak koniecznosci utrzymania kwestionowanego parametru jako wymaganego, w sytuacji
gdy prowadzitoby do faktycznego wykluczenia jakiejkolwiek konkurencji w postepowaniu.
Wobec braku dostatecznego uzasadnienia obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego,
wymaganie aby system badan metodami biologii molekularnej posiadat mozliwos¢ zdalnej
diagnostyki analizatorow przez Internet, jako dziatanie wbrew zasadzie uczciwej konkurenciji,
naruszato art. 29 ust. 2 ustawy i art. 7 ust. 1 Pzp, albowiem biorac pod uwage sytuacje na
badanym rynku ograniczato krag potencjalnych wykonawcow zdolnych do wykonania
zamoOwienia w ten sposoOb, iz wylgczato faktycznie konkurencje eliminujac produkty
oferowane przez odwotujgcego i uniemozliwiajgc mu zlozenie niepodlegajacej odrzuceniu
oferty.

Wobec powyzszego Izba nakazala zamawiajgcemu dokonanie modyfikacji
postanowien  specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia poprzez  wykreslenie
postanowienia punktu 1c zalacznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(szczegodtowe okreslenie przedmiotu zamowienia) oraz wykonanie tgczacych sie z dokonang
modyfikacjg czynnosci, w tym czynnosci informacyjnych wymaganych zgodnie z ustawg
Prawo zaméwieh publicznych.

Izba nie rozpoznawata zarzutu dotyczacego naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 29
ust. 2 ustawy Pzp dotyczacego postanowienia pkt la zalgcznika nr 1 do SIWZ albowiem
odwotujacy w trakcie rozprawy oswiadczyt, iz ogranicza zarzuty przedstawione w odwotaniu
w ten sposab, iz nie podtrzymuje zarzutu dotyczgcego postanowienia pkt la zalgcznika nr 1
do SIWZ.

Zarzut naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy Pzp

14



Izba nie rozpoznata zarzutu i nie orzekfa o zadaniu okreslonym przez odwolujgcego
jako ewentualny. Odwotlujacy w sposOb wyrazny na rozprawie oswiadczyt, iz zarzut
naruszenia przez zamawiajgcego art. 29 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie precyzyjnego
okreslenia w SIWZ parametrow réwnowaznosci przedmiotu zaméwienia w odniesieniu do
wymogu pkt 1c zatgcznika nr 1 do SIWZ podniost wytacznie z ostroznosci i tylko na wypadek
nieuwzglednienia przez Krajowg Izbe Odwotawczg rozpoznanego wyzej zarzutu
podstawowego. Izba stwierdzita zatem, iz w ten sposéb odwotujacy sformutowat zarzut i
towarzyszace mu zadanie ewentualne. Zgdanie ewentualne charakteryzuje sie tym, ze
wykonawca wystepuje z zadaniem gtdbwnym, a wylgcznie na wypadek niezasadnos$ci i
oddalenia takiego zadania wysuwa inne zgdanie. Zatem uwzglednienie przez Izbe zarzutu
zasadniczego i orzeczenie o zadaniu podstawowym jako dalej idgcym wylgczyto potrzebe

orzekania o zarzucie naruszenia art. 29 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z intencjg odwotujgcego.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktdre miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledow miato miejsce w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 i art. 192 ust. 3 pkt 1

ustawy Pzp orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w wysokosci
3600,00 zi, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do brzmienia § 5
ust. 2 pkt 1 w zw. z 8§ 3 pkt 2 lit. b przywolywanego rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodnicz acy:  ..coooeoiiiiiiii,
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