Sygn. akt: KIO 1563/19

WYROK

z dnia 26 sierpnia 2019rr.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Matecka

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 sierpnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 sierpnia 2019 r. przez wykonawce: Becton
Dickinson Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnosScig z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez Specjalistyczny Szpital im. dra Alfreda Sokotowskiego w
Watbrzychu

przy udziale wykonawcy: bioMerieux Polska spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig
z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Specjalistycznemu Szpitalowi im. dra Alfreda
Sokotowskiego w Watbrzychu dokonanie zmiany postanowien zawartych w zatgczniku
nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia pakiet nr 1 tabela ,Wymogi
graniczne dla aparatu do monitorowania posiew6w krwi i innych jatowych ptynow
ustrojowych” punkt 11 oraz tabela ,WWymogi graniczne dla podtozy do hodowli
drobnoustrojow z krwi i plyndw ustrojowych stosowanych wraz z aparatem” punkt 6
poprzez przywrécenie ich brzmienia obowigzujgcego w dniu 1 sierpnia 2019 r.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce bioMerieux Polska spotka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Becton Dickinson

Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania;

2.2. zasadza od wykonawcy bioMerieux Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie na rzecz wykonawcy Becton Dickinson Polska Spétka

Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy sze$¢éset ztotych zero groszy) stanowigca uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika;

2.3. zasadza od wykonawcy bioMerieux Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie na rzecz Specjalistycznego Szpitala im. dra Alfreda
Sokotowskiego w Watbrzychu kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych
zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia



petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Swidnicy.

PrzewodniczacCy: ....cccooevcvvienieeieeee

Sygn. akt: KIO 1563/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Specjalistyczny Szpital im. dra Alfreda Sokotowskiego w Watbrzychu prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pod
nazwg ,Dostawa odczynnikoéw laboratoryjnych do mikrobiologii wraz z dzierzawg aparatéw w
zakresie mikrobiologii”’, znak: Zp/35/PN-33/19 (dalej jako ,,Postepowanie”). Wartosé

ww. zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1986, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogloszenie 0 zamdwieniu zostato opublikowane w dniu
24 czerwca 2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2019/S 119-291370.

I. W dniu 12 sierpnia 2019 r. wykonawca Becton Dickinson Polska spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie na czynno$¢ polegajgca na zmianie postanowien specyfikacji istotnych warunkow
zamobwienia, dokonang przez zamawiajgcego w dniu 2 sierpnia 2019-r.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb, ktory utrudnia uczciwg
konkurencje;

- art. 25 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zgdanie oswiadczer i dokumentoéw, ktore nie sg
niezbedne do przeprowadzenia postepowania, a w szczegolnosci poprzez takie
okreslenie katalogu dokumentéw dotyczgcych potwierdzenia spetnienia przez oferowane
dostawy wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, ktére ma celu wytgcznie sztuczne
ograniczenie konkurencji i dopuszczenie do ztozenia oferty wytgcznie [przez] z gory
wybranego wykonawce;

Odwotujgey stwierdzit, iz Zgdanie Scisle stypizowanych dokumentéw, czego zamiarem

i celem jest ograniczenie konkurenciji, a nie rzeczywiste wykazanie wymagan dotyczacych
przedmiotu zamowienia, albowiem mozna bytoby to wykazac¢ w takim samym stopniu
takze innymi o$wiadczeniami i dokumentami, stanowi takze naruszenie wskazanych
ponizej przepiséw prawa:

- art. 3ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
opisanie przedmiotu zamowienia w cze$ci dotyczacej potwierdzenia spetnienia
postawionych wymogdw w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, a jednoczesnie
,Sam w sobie” stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na zré6znicowanym

traktowaniu klienta oraz wymuszaniu na klientach wyboru okreslonego kontrahenta oraz
wymuszaniu zakupu u okre$lonego przedsiebiorcy;

art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez wadliwe sporzadzenie specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia w czesci dotyczacej opisu przedmiotu zamdwienia w czesci
dotyczacej potwierdzenia spetnienia postawionych wymogow;



art. 36 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez wadliwe sporzgdzenie specyfikacji w czesci
dotyczacej opisu sposobu przygotowania oferty;

art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie uniewaznienia Postepowania
albowiem do czasu obowigzywania kwestionowanych zapiséw jest ono obarczone wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia publicznego;
naruszenie art. 5 Kodeksu cywilnego, art. 58 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art.
14 ustawy Pzp tj. poprzez bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawa lub
majgcej na celu jej obejscie.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmian w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
— poprzez powrot do zapisow z dnia 1 sierpnia 2019 r. Jako zadanie alternatywne odwotujgcy
wskazat uniewaznienie Postepowania.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty odwotujgcy stwierdzit w szczegoélnosci, co nastepuje:

Odwotlujgcy wskazat, iz wniesione odwotanie dotyczy zmiany specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia dokonanej przez zamawiajgcego w dniu 2 sierpnia w zakresie postanowien
zawartych w zatgczniku nr 1 do specyfikacii pakiet nr 1 tabela ,Wymogi graniczne dla aparatu
do monitorowania posiewodw krwi i innych jatowych ptyndéw ustrojowych” [tabela pierwsza]
punkt 11 oraz tabela ,WWymogi graniczne dla podtozy do hodowli drobnoustrojéw z krwi i ptynéw
ustrojowych stosowanych wraz z aparatem” [tabela trzecia] punkt 6. Stwierdzit, ze zmiana w
zakresie potwierdzenia spetniania ww. wymogow nie zostata w jakikolwiek sposob potgczona
ze zmiang samego ,merytorycznego” opisu przedmiotu zamoéwienia, a wiec zawezenie
katalogu dopuszczonych dokumentow miato na celu wytgcznie ograniczenie konkurencji.
Odwolujgcy stwierdzit, iz jedynym wykonawca, jaki moze ztozy¢ oferte w Postepowaniu przy
uwzglednieniu obecnie obowigzujgcych postanowien specyfikaciji, jest wykonawca bioMerieux
Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako
~wykonawca bioMerieux Polska”).

W odniesieniu do wymogu zawartego w punkcie 11 pierwszej tabeli zatgcznika nr 1 do
specyfikacji pakiet nr 1 odwotujgcy wskazat: ,,nie ma jakiegokolwiek racjonalnego uzasadnienia
aby ograniczy¢ potwierdzenie wymogu (jaki postawit Zamawiajgcy) przez producenta do
dokumentu, ktory bedzie zatytutowany metodyka/instrukcja uzywania. Nadto tak nazwany
dokument nie ma swojej legalnej definicji co formy i tresci, tak samo jak nie ma uniwersalnej
instrukcji, ktéra bedzie zawiera¢ wszystkie mozliwe dane jakie wymyslit sobie Zamawiajacy,
akurat w jednym z wielu izolowanych postepowan przetargowych. Jezeli zatem producent
zlozy o$wiadczenie na wymagang okoliczno$¢, to nie ma racjonalnego powodu jego
kwestionowania i winno by¢ ono tak samo na zasadzie réwnosci traktowane jak rzeczona
metodyka/instrukcja uzywania.”

W odniesieniu do wymogu zawartego w punkcie 6 trzeciej tabeli zatgcznika nr 1 do specyfikacji
pakiet nr 1 odwolujacy wskazat: ,uzasadnienie jest tozsame z tym co napisano w zakresie pkt
11, nadto Zamawiajgcy w zmianie SIWZ z dnia 02 sierpnia 2019 r. wprowadza stan
niepewnosci dokonujac nieostrego substytuowania i podmiany nazw, raz piszac ,instrukcja
uzywania” aby w tym samym zdaniu napisac o instrukcji technicznej i nadal w tym samym
zdaniu w sposéb bezrefleksyjny i na zasadzie ,zbitki pojeciowej dorzuci¢” ,Rozporzadzenie
Ministra Zdrowia z 12.01.2011 r. bez dookres$lenia o jakie Rozporzgdzenie chodzi (brak
wskazania miejsca publikacji), co z tego Rozporzadzenia ma wynikac, jak je implementowac,
czy nawet o ktérym konkretnie przepisie jest mowa?! W naszej ocenie absolutnie
wystarczajgcym byloby wymaganie dokumentacji pochodzacej od producenta bez sztucznego
ograniczenia do konkretnego z nazwy dokumentu.

Nastepnie odwolujgcy stwierdzit, iz w Swietle dotychczasowych rozwazan postepowanie
podlega uniewaznieniu na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jako obarczone
niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu
umowy w sprawie zamowienia publicznego. Natomiast w przypadku zawarcia umowy
podlegataby ona uniewaznieniu na podstawie art. 168 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktdrym
Prezes Urzedu Zamowien Publicznych moze wystgpi¢ do sgdu o uniewaznienie umowy

w przypadku dokonania przez zamawiajgcego czynnosci lub zaniechania dokonania
czynnoS$ci z naruszeniem przepisdw ustawy, ktdre miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania. W ocenie odwotujgcego wprowadzenie wymogow dotyczgcych potwierdzenia
spetienia wymogoéw w zakresie zgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia, tj. naruszenie w
szczegolnosci przepisu art. 7 ust. 1 art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zw. z pozostatymi
przepisami ustawy wskazanymi przez odwotujgcego stanowi czynno$¢ zamawiajgcego
majgcg zasadniczy wptyw na wynik postepowania. Odwolujgcy stwierdzit, iz obecny opis
przedmiotu zamowienia nie pozwala ztozy¢ oferty wykonawcom, ktorzy sg zdolni do



wykonania zamowienia i zaspokojenia rzeczywistych (realnych) potrzeb zamawiajacego,

a obecna ,wersja katalogu wymaganych dokumentow” nie jest uwarunkowana
usprawiedliwionymi potrzebami zamawiajgcego. Zdaniem odwotujgcego wadliwe
sporzgdzenie specyfikacji, uniemozliwiajgce ztozenie oferty, ktéra zaspokoitaby uzasadnione
i obiektywne potrzeby zamawiajgcego, stanowi w istocie naduzycie prawa i naruszenie zasad
wspotzycia spotecznego, co w Swietle art. 5 Kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp
jest niedopuszczalne. Przy ocenie, czy wykonywanie prawa nie narusza zasad wspdizycia
spotecznego nalezy bowiem bra¢ pod uwage catoksztatt okoliczno$ci konkretnego przypadku,
a nie tylko jedna z nich, chocéby jej znaczenie byto donioste. Odwotujacy stwierdzit rowniez, iz
nie ulega watpliwosci, ze obecne postepowanie zamawiajgcego narusza zasady wspotzycia
spotecznego.

IIl. W dniu 22 sierpnia 2019 r. do Prezesa Izby wptyneto pismo Zamawiajgcego z dnia 16
sierpnia 2019 r. zawierajgce oswiadczenie o uwzglednieniu (,uznaniu”) w catosci zarzutéw
odwotania.

lll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 13 sierpnia 2019 r. wykonawca bioMerieux
Polska zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

W dniu 20 sierpnia 2019 r. do Prezesa Izby wptyneto pismo wykonawcy bioMerieux Polska
zawierajgce sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania.

W pi$mie wniesionym w dniu 23 sierpnia 2019 r. wykonawca bioMerieux Polska przedstawit
stanowisko w sprawie stwierdzajgc w szczegdlnosci, co nastepuije:

Wykonawca bioMerieux Polska wskazat, iz w przypadku zarzucanego przez odwotujgcego
naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust. 1 ustawy Pzp trudno méwi¢ o zarzucie

w rozumieniu art. 182 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na brak merytorycznego uzasadnienia
potwierdzajgcego, ze do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp doszio. Niezaleznie od
powyzszego nie mozna mowi¢ o naruszeniu zasady réwnego traktowania wykonawcow

w sytuacji, gdy obowigzek zatgczenia do wyrobu medycznego do diagnostyki in vitro instrukciji
uzywania wyrobu medycznego wynika z ustawy o wyrobach medycznych i aktow
wykonawczych do niej, za$ zakres informaciji, ktére muszg by¢ zawarte w instrukcji uzywania
wyrobu medycznego do diagnostyki in vitro okreslony jest w powszechnie obowigzujgcych
przepisach prawa, w szczegdlnosci w rozporzgdzeniu Ministra Zdrowia.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 25 ust. 1 ustawy Pzp wykonawca bioMerieux Polska
stwierdzit, ze nie sposéb zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego, ze instrukcje uzywania
wyrobow medycznych do diagnostyki in vitro nie stanowig dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania oraz ze ich zgdanie ma na celu sztuczne ograniczenie
konkurencji. Wskazat, iz zgodnie z art. 14 ustawy o wyrobach medycznych wyroby medyczne
muszg zosta¢ w sposob witasciwy oznakowane i zaopatrzone w stosowne instrukcje uzywania.
Natomiast szczegdlowe wymogi co do instrukcji uzywania zawarte sg w aktach wykonawczych
do ww. ustawy - w przypadku wyrobdéw medycznych do diagnostyki in vitro jest to
rozporzgdzenie Ministra Zdrowia z 12 stycznia 2011 roku w sprawie wymagan zasadniczych
oraz procedur oceny zgodno$ci wyroboéw medycznych do diagnostyki in vitro (dalej
,Rozporzadzenie Ministra Zdrowia"). Zakres merytoryczny instrukcji uzywania wyrobu
medycznego do diagnostyki in vitro zostat okreSlony w pkt 8.7 zatgcznika numer 1 do
Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia. Elementy wskazane w pkt 8.7 zatgcznika numer 1 do
Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia stanowig ustawowe minimum, ktére musi by¢ zawarte

w instrukcji uzywania wyrobu medycznego do diagnostyki in vitro. Wskazat, ze konieczno$é
zawarcia w instrukcji uzywania informacji odno$nie parametréw wyrobu medycznego do
diagnostyki in vitro stanowigcych wymogi opisu przedmiotu zamowienia objete zakresem
odwotania wynika z nastepujacych regulacji Rozporzadzenia Ministra Zdrowia, t;.:

1) w przypadku pkt 11 tabeli numer 1 opisu przedmiotu zaméwienia - podtoza do hodowli
drobnoustrojow z krwi i plynow ustrojowych stosowane wraz z aparatem, dzierzawa aparatu
do monitorowania posiewdw krwi i innych jatowych ptyndéw ustrojowych - wymogi graniczne
dla aparatu do monitorowania posiewdw krwi i innych jatowych ptynéw ustrojowych -
mozliwos¢ opdznionego wkiadania butelek do aparatu (po preinkubacii) bez negatywnego
wpltywu na detekcje drobnoustrojow; potwierdzone przez producenta w metodyce/ instrukcii
uzywania - w pkt. 8.7 ppkt 4,6,7,8 zalgcznika nr 1 Rozporzadzenia Ministra Zdrowia;

2) w przypadku pkt 6 tabeli numer 3 opisu przedmiotu zaméwienia - wymogi graniczne dla



podtozy do hodowali drobnoustrojow z krwi i ptynéw ustrojowych stosowanych wraz

z aparatem - fakt prowadzenia hodowli w warunkach tlenowych i beztlenowych krwi oraz
innych jatowych ptynéw ustrojowych powinien jednoznacznie wynikac z tresci instrukciji
uzywania wyrobu medycznego do diagnostyki in vitro, gdyz jest istotna wtasciwo$¢ wyrobu -
stuzy do okres$lenia przeznaczenia tegoz wyrobu. Jezeli do uzyskania konkretnego efektu
wymagane jest potgczenie wyrobu medycznego do diagnostyki in vitro z innym wyrobem,
powinno by¢ to wskazane w instrukcji uzywania podstawowego produktu medycznego.
Whiosek taki ptynie z literalnej analizy punktu 8.7 ppkt 4 i 13 zatgcznika numer 1 do
Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia.

Majac na uwadze powyzsze, wykonawca bioMerieux Polska stwierdzit, ze informacje jakich
wymaga zamawiajgcy zgodnie z trescig Rozporzgdzenia Ministra Zdrowia powinny wynikac
z tresci instrukciji uzywania. Dodatkowo wskazat, ze zamawiajgcy w odpowiedziach na pytania
wykonawcow z 19 lipca 2019 r. dopuscit mozliwos¢ sktadania dodatkowych dokumentéw na

potwierdzenie wiasciwosci wyrobdw medycznych okreslonych w opisie przedmiotu
zamowienia, tj. materiatow promocyjnych zgodnych z wzorami dostarczonymi do Urzedu
Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktéw Biobdjczych w
procesie rejestracji, zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych (w przypadku wymagania
zawartego w pkt 6 tabeli trzeciej opisu przedmiotu zamowienia - odpowiedz na pytanie 32)
oraz oryginalnych pism producenta zgodnie z wzorami dostarczonymi do Urzedu Rejestracji
Produktéw Leczniczych, Wyrobdw Medycznych i Produktow Biobojczych w procesie
rejestracji, zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych (w przypadku wymagania zawartego w
pkt 11 tabeli pierwszej opisu przedmiotu zamowienia - odpowiedz na pytanie 30).

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 3 ust. 1iart. 15 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji wykonawca bioMerieux Polska wskazat, ze zarzut ten pozostaje poza
kognicja Krajowej Izby Odwotawczej, gdyz zgodnie z art. 180 ust 1 ustawy Pzp odwotanie
przystuguje wytgcznie od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynno$ci zamawiajgcego
podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia lub zaniechania czynnoéci, do ktérej
zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy Pzp. Z ostroznosci dodat, ze réwniez w
tym przypadku trudno méwi¢ o zarzucie w rozumieniu 182 ust. 3 ustawy Pzp, albowiem w
uzasadnieniu odwotania zaniechano przedstawienia okolicznosci faktycznych
potwierdzajgcych zarzucone naruszenie przepiséw prawa.

Réwniez w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp oraz zarzutu
naruszenia art. 5 Kodeksu cywilnego, art. 58 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego w zw. art. 14 ustawy
Pzp wykonawca bioMerieux Polska wskazat na zaniechanie przedstawienia przez
odwotujgcego uzasadnienia faktycznego zarzucanych zamawiajgcemu naruszen.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wykonawca bioMerieux
Polska stwierdzit, ze w przedmiotowym stanie faktycznym brak jest jakichkolwiek podstaw
faktycznych i prawnych do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp. Miedzy innymi wskazat na istniejgcg mozliwo$é
zmodyfikowania postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z czego wynika
przedwczesny charakter podniesionego zarzutu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron i uczestnika postepowania, Krajowa
Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, co nastepuije:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2
ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy jest legitymowany zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp do wniesienia odwotania, co nie byto sporne.

Na podstawie dokumentacji Postepowania Izba ustalita w szczegolnosci, co nastepuje:

Zmiang specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dokonang w dniu 2 sierpnia 2019 r.
zamawiajgcy nadat nastepujgce brzmienie postanowieniom zawartym w punkcie 11 tabeli
pierwszej (,Wymogi graniczne dla aparatu do monitorowania posiewow krwi i innych jatowych
ptynéw ustrojowych”) oraz w punkcie 6 tabeli trzeciej (,WWymogi graniczne dla podtozy do



hodowli drobnoustrojow z krwi i plynéw ustrojowych stosowanych wraz z aparatem”)
zatgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia:

»11. Mozliwos¢ op6znionego wkiadania butelek do aparatu (po preinkubaciji), bez
negatywnego wptywu na detekcje drobnoustrojow, potwierdzone przez producenta
w metodyce/instrukcji uzywania”

,0. Podtoza umozliwiajg prowadzenie hodowli w warunkach tlenowych i beztlenowych krwi
oraz innych jatowych ptynéw ustrojowych; potwierdzone przez producenta instrukcjg uzywania
w jezyku polskim (rodzaj badanego materiatu potwierdzony instrukcjg techniczng zgodnie z
rozporzgdzeniem Ministra Zdrowia z 12-01-2011r)”".

Przed dokonaniem modyfikacji specyfikacji w dniu 2 sierpnia 2019 r. ww. postanowienia miaty
nastepujgce brzmienie:

»11. Mozliwos¢ op6znionego wkiadania butelek do aparatu (po preinkubacii), bez
negatywnego wptywu na detekcje drobnoustrojow; potwierdzone przez producenta
w metodyce / instrukcji uzywania lub potwierdzone pismem producenta”

,0. Podtoza umozliwiajg prowadzenie hodowli w warunkach tlenowych i beztlenowych krwi
oraz innych jatowych plynéw ustrojowych; potwierdzone przez producenta instrukcjg uzywania
w jezyku polskim lub potwierdzone innymi materiatami od producenta”.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie nalezy podzieli¢ stanowisko przedstawione przez wykonawce bioMerieux Polska,
iz zarzut sktada sie z podstawy faktycznej i prawnej. Podstawa faktyczna stanowi opis
okolicznosci, na ktérych odwotujgcy opiera odwotanie. W niniejszej sprawie zarzuty odwotania
opieraly sie na tej samej okolicznosci faktycznej, jakg bylo ustalenie przez zamawiajgcego
treSci postanowien specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia w wyniku zmiany dokonanej
w dniu 2 sierpnia 2019 r. - w odniesieniu do wymagania zawartego w zatgczniku nr 1 do
specyfikacji pakiet nr 1 tabela ,Wymogi graniczne dla aparatu do monitorowania posiewow
krwi i innych jatowych ptynéw ustrojowych” punkt 11 oraz tabela ,WWymogi graniczne dla
podiozy do hodowli drobnoustrojéw z krwi i plynéw ustrojowych stosowanych wraz z aparatem’
punkt 6, a doktadnie w odniesieniu do zakresu dokumentéw zgdanych przez zamawiajgcego
celem potwierdzenia spetniania ww. wymagan. Ze stanowiskiem odwotujgcego
przedstawionym w odwotaniu, wskazujgcym na ograniczajgcy konkurencje katalog
dokumentéw zgdanych na potwierdzenie spetniania ww. wymagan, zgodzit sie zamawiajacy i
uwzglednit odwotanie, czym zobowigzat sie do dokonania zmiany postanowien specyfikaciji,
ktérej skutkiem bedzie szersze otwarcie Postepowania na konkurencje. Z takim stanowiskiem
nie zgodzit sie natomiast wykonawca bioMerieux Polska domagajgc sie pozostawienia
postanowien specyfikaciji skutkujgcych zawezeniem kregu wykonawcdw mogacych ztozy¢
oferte w Postepowaniu. Uzasadniajac swoje stanowisko w sprawie wykonawca bioMerieux
Polska powolywat sie na przepisy ustawy o wyrobach medycznych i rozporzadzenia
wykonawczego do tej ustawy. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz gospodarzem postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego jest zamawiajgcy. To zamawiajgcy co do zasady
decyduje o wymaganiach przedmiotu zamowienia i zakresie dokumentéw zgdanych celem
wykazania spetiania tych wymagan. Na gruncie przepiséw regulujgcych udzielanie zaméwien
publicznych nie obowigzuje zamkniety katalog dokumentow, jakich zamawiajgcy moze zgdac
na potwierdzenie spetniania wymagan dotyczacych przedmiotu zamédwienia. W niniejszej
sprawie zamawiajacy (uwzgledniajgc odwotanie) uznat, iz wystarczajgcym dokumentem
wymaganym na potwierdzenie wymagan przedmiotowych okre$lonych w ww. punktach
zatgcznika nr 1 do specyfikacji w zakresie pakietu nr 1 bedzie ,pismo producenta”/’inne
materialy od producenta”. Dokonywanie przez Izbe analizy czy w przedmiotowej sprawie
zamawiajgcy powinien ograniczy¢ krag dopuszczalnych dokumentéw na potwierdzenie ww.
wymagan wylgcznie do takich dokumentéw jak instrukcja uzywania czy metodyka wchodzitoby
w zakres kompetencji zamawiajgcego jako gospodarza postepowania i wychodzitoby poza
zakres kompetenciji Izby uprawnionej do orzekania wytgcznie o niezgodnosci czynnosci

i zaniechan zamawiajgcego z przepisami ustawy Pzp. W zakres kogniciji Izby nie wchodzi
orzekanie o niezgodno$ci dziatan zamawiajgcego wytacznie z przepisami innych aktow
prawnych. W Swietle przepiséw ustawy Pzp to od decyzji zamawiajgcego zalezy zakres
dokumentoéw zgdanych na potwierdzenie wymagan przedmiotowych, pod warunkiem, ze sg to
dokumenty niezbedne do przeprowadzenia postepowania. Zgdanie dokumentu, ktory nie jest
niezbedny do przeprowadzenia postepowania, bedzie stanowi¢ naruszenie przepisu art. 25
ust. 1 ustawy Pzp, a ponadto moze jednocze$nie narusza¢ podstawowe zasady udzielania
zamowien publicznych okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, tj. zasade zachowania uczciwej



konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw. Dodatkowe dokumenty w postaci ,pisma
producenta” (pkt 11) oraz ,inne materiaty od producenta” (pkt 6) nie mogg zosta¢ uznane za
dokumenty niebedace niezbednymi do przeprowadzenia postepowania, skoro sg zgdane
(alternatywnie) zamiast podstawowych dokumentow takich jak instrukcja uzywania lub
metodyka, a nie obok nich. Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyc, iz z przepisow
przywotanych przez wykonawce bioMerieux Polska wynika, iz wymagania okreslone

w ww. punktach zatgcznika nr 1 do specyfikacji moga by¢ potwierdzone za pomocg instrukcji
uzywania, ktéra powinna zawiera¢ odpowiednie w tym zakresie informacje. Z przepisow tych
nie wynika jednak, iz ww. wymagania nie mogg zosta¢ potwierdzone przez wykonawce takimi
dokumentami jak ,pismo producenta” czy ,inne materiaty producenta”.

Majac na uwadze powyzsze wniesiony przez wykonawce bioMerieux Polska sprzeciw wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania [zba uznata za niezasadny,

a odwotanie podlegato uwzglednieniu zgodnie z stanowiskami odwotujgcego

i zamawiajgcego.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, iz odwotujgcy przedstawionym w odwotaniu okoliczno$ciom
faktycznym przyporzadkowat czesciowo btedng podstawe prawna. Wywodzenie na gruncie
zaistniatych okolicznosci faktycznych podstawy do uniewaznienia postepowania na podstawie
art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp jest oczywiScie niezasadne, skoro nie mozna mowic¢ o
ziszczeniu sie przestanki braku mozliwosci usuniecia wady postepowania. W zakres kogniciji
Izby nie wchodzi orzekanie o naruszeniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji w sytuacji braku powigzania tych przepiséw z odpowiednimi regulacjami ustawy
Pzp. Jakkolwiek przepis art. 14 ust. 1 ustawy Pzp odsyta do stosowania przepiséow Kodeksu
cywilnego, to jednak zgodnie z utrwalonym pogladem wyrazanym zaréwno w orzecznictwie
jak i przez doktryne unormowanie art. 5 Kodeksu cywilnego nie znajduje zastosowania, gdy
okreslony cel mozna zrealizowac powotujac sie na inne przepisy prawne. Z kolei w odniesieniu
do wskazywanego naruszenia art. 36 ust. 1 pkt 3 i 10 ustawy Pzp odwolujacy nie przedstawit
zadnego uzasadnienia. Jednakze pozostate przepisy ustawy Pzp przywotane przez
odwotujgcego oraz przedstawione w odwotaniu okolicznosci faktyczne (podstawa faktyczna),
przy uwzglednieniu stanowiska zajetego przez zamawiajgcego, zostaty przez Izbe uznane za
wystarczajgce do uwzglednienia odwotania.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
oraz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972), stosownie
do wyniku postepowania. Orzekajgc o kosztach postepowania uwzgledniono prezentowane w
orzecznictwie Izby stanowisko, iz z uwagi na zawarcie w § 5 ust. 2 pkt 2 ww. rozporzadzenia
spojnika ,lub” regulacja ta stanowi podstawe zasgdzenia kosztdéw, o ktérych mowa w § 3 pkt

2, zarbwno na rzecz odwotujgcego jak i zamawiajgcego, w przypadku ztozenia przez nich
wnioskow o zasgdzenie tych kosztow wraz z odpowiednimi rachunkami (tak np. w
uzasadnieniu wyroku Izby z dnia 8 listopada 2016 r. KIO 2022/16).

PrzewodniCzacy: .....cccccevoeeneeiniieneennenn
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