WYROK
z dnia 15 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy:Anna Chudzik

Protokolant:Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 28 sierpnia 2020 r. przez wykonawce Siemens Healthcare Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Uniwersytecki w Krakowie,

przy udziale wykonawcy Roche Diagnostics Sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci modyfikacji tresci SIWZ dokonanej w
zwigzku z odpowiedzig z 19 sierpnia 2020 r. na pytanie nr 57 i udzielenie odpowiedzi o niewyrazeniu zgody na

rozwigzanie przedstawione w ww. pytaniu;
2.Kosztami postepowania obcigza Szpital Uniwersytecki w Krakowie i:
2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy

Zlotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania;
2.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione tytutem wpisu od odwotania.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019,
poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:
Uzasadnienie

Zamawiajgcy - Szpital Uniwersytecki w Krakowie - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na dostawe odczynnikéw, materiatdbw kontrolnych i zuzywalnych oraz dzierzawe
trzech analizatoréw immunochemicznych wraz z dzierzawg kompleksowego systemu informatycznego umozliwiajagcego
obstuge procesu oraz wymiane danych z systemem szpitalnym LS| w dwdch lokalizacjach przy ul. Kopernika 15b w
Krakowie oraz przy ul. Jakubowskiego 2 (NSSU) w Krakowie. Warto§¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone w
przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogloszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 18 czerwca 2020 r. pod numerem 2020/S 117-283373.

W dniu 28 sierpnia 2020 r. wykonawca Siemens Healthcare Sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec modyfikacji
postanowien SIWZ dokonanej 19 sierpnia 2020 r. w odpowiedzi na pytanie nr 57. Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1i art. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp.

Odwolujacy podniést, ze Zamawiajgcy - dokonujgc zmiany SIWZ poprzez udzielenie odpowiedzi na pytanie nr 57

(pismo z 19 sierpnia 2020 r.) - naruszyt zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, poprzez



dopuszczenie do realizacji zamowienia na preferencyjnych warunkach przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp.

Z 0.0.

Odwolujgcy wskazat, ze do Zamawiajgcego wplyneto nastepujgce pytanie do tresci
SWZzZ

Pytanie 57: Czy Zamawiajgcy dopuszcza, aby przedmiotem oferty w zakresie dzierzawy trzech analizatorow
immunochemicznych wraz z dzierzawg kompleksowego systemu informatycznego umoZlimiajgcego obsfuge procesu
oraz wymiane danych z systemem szpitalnym LS| byly analizatory i system informatyczny juz dzierzawione przez
Zamawiajgcego na podstawie innej umowy z wykonawcg, spetniajgce wszystkie wwmagania SIWZ? Analizatory bytyby
uzywane, rok prod. 2019. PowyZsze rozwigzanie wydaje sie korzystne dla Zamawiajgcego, gdyz z jednej strony, bez
szkody dla wydajnosci i dotychczas realizowanych oznaczen na posiadanych juz analizatorach bedzie mdégt wykonywac
kolejne badania i Zamawiajgcy nie bedzie musiat przeznaczac¢ dodatkowej powierzchni na sprzet, na ktérym oznaczatby

Jjedynie kilka parametrow.

Zamawiajacy udzielit na to pytanie nastepujgcej odpowiedzi:
Zamawiajgcy dopuszcza, aby przedmiotem oferty w zakresie dzierzawy trzech analizatoréw immunochemicznych wraz z
dzierzawg kompleksowego systemu informatycznego byty analizatory (rok prod. 2019) i system informatyczny juz
dzierzawione przez Zamawiajgcego na podstawie innej umowy z Wykonawcg, spetniajgce wszystkie wymagania SIWZ.
Zamawajgcy jednocze$nie modyfikuje pkt 22 Warunkow granicznych dla analizatora immunochemicznego (zatgcznik nr
1b do specyfikacji).

Zdaniem Odwolujgcego Zamawiajgcy naruszyt zasady okreslone przepisami art. 7 ust. 1 oraz art. 29 ust. 11 2
ustawy Pzp, powodujac, ze oferta spdtki Roche bedzie miata zawsze nieuzasadniong przewage konkurencyjng nad
ofertami innych wykonawcéw, ktérych analizatory i systemy informatyczne nie sg obecnie - w przeciwienstwie do spotki

Roche - dzierzawione przez Zamawiajgcego i zainstalowane w pomieszczeniach Zamawiajgcego.

Odwolujacy wskazat, ze od sierpnia 2019 spdtka Roche wykonuje u Zamawiajgcego umowe na inne badania,
ktérej przedmiotem jest dostawa odczynnikdéw, materiatdbw kontrolnych i zuzywalnych oraz dzierzawa zintegrowanych
systemow analitycznych wraz z kompleksowym systemem informatycznym umozliwiajgcym obstuge procesu i wymiane
danych z systemem LSI, kazdy spigty w linie dla Zaktadu Diagnostyki SU w dwoch lokalizacjach (cz. 1), a takze dostawa
odczynnikdéw, materiatdbw kontrolnych i zuzywalnych oraz dzierzawa modutu biochemicznego i immunochemicznego
wraz z kompleksowym systemem informatycznym umozliwiajacym obstuge procesu oraz wymiane danych z systemem
dla Zaktadu Diagnostyki SU w jednej lokalizacji (cz. 2 i 3)" (nr sprawy przetargu nieograniczonego: NSSU
DFP.271.27.2019.ADB) z czasem realizacji 36 miesiecy. Na podstawie powyzszej umowy zawartej w wyniku
przeprowadzenia w trybie przetargu nieograniczonego Zamawiajgcy dzierzawi obecnie od Roche m.in. analizatory
immunochemiczne i system informatyczny, a w wyniku udzielonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytanie nr 57
Roche jako jedyny wykonawca moze ztozy¢ oferte, w ramach ktdrej nie musi udostepni¢c Zamawiajgcemu trzech
analizatorow immunochemicznych i wydzierzawi¢ systemu informatycznego, poniewaz na potrzeby zamowienia
objetego Postepowaniem moze uzy¢ analizatoréw juz znajdujgcych sie w pomieszczeniach Zamawiajgcego wraz z
systemem informatycznym. Tym samym koszt oferty Roche bedzie istotnie nizszy niz koszt oferty ktéregokolwiek z
pozostatych wykonawcéw, z ktérych kazdy musi zakupi¢ analizatory, czyli ponies¢ koszty, ktdre nie zostang poniesione
przez Roche. Kosztami do poniesienia przez innych niz Roche wykonawcdw sg réwniez koszty zakupu i instalacii

systemu informatycznego, instalaciji, szkolenia personelu i adaptacji zwigzanej z dostawg analizatorow.

W ocenie Odwolujgcego kwestionowane postanowienie SIWZ nie naruszatoby zasady réwnego traktowania
wykonawcow i nieutrudniania uczciwej konkurencji jedynie wowczas, gdyby kazdy z wykonawcéw, ktéry przystgpi do
postepowania miat mozliwo$¢ zaoferowania analizatorow Roche uzywanych obecnie przez Zamawiajgcego na
identycznych warunkach. Nie jest jednak dostepny taki mechanizm, ktory pozwolitby zapewni¢ innym wykonawcom
korzystanie z tych analizatorow na warunkach nie gorszych niz te, ktérymi dysponuje Roche. Analizatory te nie sg
wlasnoscig Zamawiajgcego, lecz sg dzierzawione od Roche. Wykonawca ten nie ma powodu, aby zaoferowac
dzierzawe przedmiotowych analizatoréw na warunkach, ktore uczynityby oferty innych wykonawcéw konkurencyjnymi.

Odwotujacy zwrécit uwage, ze umowa zawarta przez Zamawiajgcego z wykonawcg Roche w sierpniu 2019 r. na



dzierzawe systemoOw analitycznych jest rézna pod wzgledem przedmiotu dzierzawy w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia w niniejszym postepowaniu. Ww. umowa nie przewidywata czynnosci objetych przedmiotem niniejszego
postepowania i uzycie objetych nig analizatorow w sposob przewidziany odpowiedzig na pytanie nr 57 stanowi
naruszenie ustawy. W postepowaniu, w wyniku ktérego zawarto umowe z sierpnia 2019 r. Zamawiajgcy nie przewidziat
w SIWZ mozliwo$ci zwigkszenia zakresu zamowienia
Ododatkowe badania. Gdyby to zrobit, moglo to stanowi¢ istotny czynnik zwiekszajacy grono zainteresowanych
wykonawcéw. Zamawiajacy okreslit w SIWZ, ze wyspecyfikowany asortyment stanowi maksymalne wynagrodzenie
wykonawcy, co stanowi potwierdzenie powyzszej tezy.

Odwotujacy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu anulowania odpowiedzi na pytanie nr 57 (pismo z 19 sierpnia
2020 r.) i udzielenia odpowiedzi, ze Zamawiajacy nie wyraza zgody na powyzsze rozwigzanie oraz cofniecia modyfikacji
pkt. 22 Warunkéw granicznych dla analizatora immunochemicznego (zatgcznik nr 1b do SIWZ) wprowadzonej
odpowiedzig na ww. pytanie nr 57.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod uwage stanowiska stron, Izba
ustalita nastepujacy stan faktyczny:

Przedmiotem zamowienia jest dostawa odczynnikéw, materiatéw kontrolnych
1zuzywalnych oraz dzierzawa trzech analizatoréw immunochemicznych wraz z dzierzawg kompleksowego systemu
informatycznego umozliwiajgcego obstuge procesu oraz wymiane danych z systemem szpitalnym LS| w dwoch
lokalizacjach przy ul. Kopernika 15b w Krakowie oraz przy ul. Jakubowskiego 2 (NSSU) w Krakowie.

Zgodnie z § 3a ust. 1 wzoru umowy (zatgcznik nr 3 do SIWZ):
Wykonawca wydzierzawia Szpitalowi Universyteckiemu Systemy Analityczne okreslone w zatgczniku nr 1 i 2 do Umowy
oraz wtym celu zobowigzuje sie:

a)w terminie do 30 dni od daty zawarcia Umowy dostarczy¢ sprzet okreslony w zatgczniku nr 1 i 2 do Umowy (dalej:
~Sprzet") na wlasny koszt i ryzyko wraz z wytadunkiem w miejscu wskazanym przez Kierownika Zaktadu Diagnostyki

(Laboratorium przy ul. Jakubowskiego 2/ul. Kopernika 15B w Krakowie)
b)wterminie do 40 dni od daty zawarcia Umowy uruchomic Sprzet;

Wzystkie czynnosci powinien wykonywac¢ wytgcznie autoryzowany przedstawiciel Wykonawcy -na wlasny koszt, zawarty
wcenie Umowy.

Do obowigzku wykonawcy zwigzanych z dzierzawg analizatoréw naleze¢ bedzie m.in. - zgodnie z punktem 23
zatgcznika nr 1b do SIWZ -dostosowanie dedykowanych pomieszczen ZD, w celu zapewnienia wasciwych warunkdéw
dziatania dostarczonych urzgdzen w zakresie miedzy in. drobnych robot elektroinstalacyjnych, odprowadzania Sciekow
klimatyzacji na koszt Wykonawcy.

Pismem z 19 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy udzielit nastepujacych wyjasnien do

SIWz
Pytanie 57:
Czy Zamawiajgcy dopuszcza, aby przedmiotem oferty w zakresie dzierzawy trzech analizatoréw immunochemicznych
wraz z dzierzawg kompleksowego systemu informatycznego umozliviajgcego obstuge procesu oraz wymiane danych z
systemem szpitalnym LS| byty analizatory i system informatyczny juz dzierzawione przez Zamawiajgcego ha podstawie
innej umowy z wykonawcg, spetniajgce wszystkie wymagania SIWZ? Analizatory bytyby uzywane, rok prod. 2019.
Powyzsze rozwigzanie wydaje sie korzystne dla Zamawiajgcego, gdyZ z jednej strony, bez szkody dla wydajnoSci i
dotychczas realizowanych oznaczen na posiadanych juz analizatorach bedzie mogt wykonywa¢ Kolejne badania i
Zamawiajgcy nie bedzie musiat przeznacza¢ dodatkowej powierzchni na sprzet, na ktérym oznaczatby jedynie kilka
parametrow.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy dopuszcza, aby przedmiotem oferty w zakresie dzierzawy trzech analizatoréw immunochemicznych wraz z
dzierzawg kompleksowego systemu informatycznego byty analizatory (rok prod. 2019) i system informatyczny juz
dzierzawione przez Zamawajgcego na podstawie innej umowy z Wykonawcg, spetniajgce wszystkie wymagania SIWZ.



Zamawiajgcy jednoczesnie modyfikuje pkt 22 Warunkdw granicznych dla analizatora immunochemicznego (zatgcznik nr
1b do specyfikaciji).

Zamawiajgcy dokonat zmiany punktu 22 zat. Nr 1b do SIWZ (Wymagania graniczne - Dzierzawa trzech
analizatorow stuzacych do oznaczen: wysokoczutej Troponiny | lub T, CK- MB masa, Mioglobiny, NT pro BNP,
Prokalcytoniny i p-HCG wraz z dostawg odczynnikéw, materiatdw kontrolnych i zuzywalnych dla Zaktadu Diagnostyki SU
w dwoch lokalizacjach). Do istniejgcego wymagania: Rok produkcji: 2019 lub nowszy Zamawiajgcy dodat nastepujacy
opis:

Zamawiajgcy dopuszcza aby jeden z analizatorébw (w siedzibie na ul. Jakubowskiego 2) byt uzywany (rok
produkciji 2018), po kompleksowym przegladzie. Zamawiajacy dopuszcza, aby przedmiotem oferty w zakresie dzierzawy
trzech analizatorow immunochemicznych wraz z dzierzawg kompleksowego systemu informatycznego byly analizatory
(rok prod. 2019) i system informatyczny juz dzierzawione przez Zamawiajgcego na podstawie innej umowy z
Wykonawcg, spefniajgce wszystkie wymagania SIWZ
Izba zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze
$rodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci skutecznego ubiegania sie

Oudzielenie zamowienia.

Izba dopuscita do postepowania odwotawczego wykonawce Roche Diagnostics Sp. z o.0., ktory zgtosit

przystgpienie do postepowania po stronie Zamawiajgcego.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposob zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcéw oraz zgodnie z
zasadami proporcjonalnosci
1przejrzystoSci.

Stosownie do art. 29 ust. 1 ustawy Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okre$len, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i
okolicznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Art. 29 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze przedmiotu zamowienia
nie mozna opisywac w sposob, ktory mégiby utrudniaé uczciwg konkurencje.

Okreslona w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasada zachowania uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania
wykonawcow jest naczelng zasadg udzielania zaméwien publicznych, ktérej muszg odpowiadaé wszystkie czynnosci
podejmowane przez zamawiajgcego w ramach przygotowania i prowadzenia postepowania. Art. 29 ust. 2 ustawy Pzp
wyraza koniecznoS¢ realizacji tej zasady w odniesieniu do opisu przedmiotu zaméwienia. Oznacza to m.in., ze
oczekiwany przez zamawiajgcego zakres Swiadczenia, tak pod wzgledem rodzajow obowigzkow wykonawcy, jak i ich
zakresu ilosciowego, musi by¢ okreslony na réownych warunkach dla wszystkich wykonawcow. Sytuacja, w kiérej
roznicuje sie zakres obowigzkéw poszczegolnych wykonawcéw, zezwalajgc aby jeden lub niektorzy z nich, mogli
wykona¢ swoje Swiadczenie na preferencyjnych warunkach lub w ograniczonym zakresie, stanowi oczywiste naruszenie
zasady rownego trakiowania wykonawcéw, a wplyw tej sytuacji na koszty oferowanego przedmiotu zamédwienia

powoduije, ze nie zostaje zachowana miedzy wykonawcami uczciwa konkurencja.

W ocenie Izby nie ma watpliwosci, ze w rozpoznawanej sprawie doszio do zroznicowania sytuacji
Przystepujacego oraz pozostatych wykonawcow. Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie nr 57 zezwolit bowiem, aby
zakres Swiadczenia oferowanego przez Przystepujgcego réznit sie de facto od zakresu oczekiwanego od pozostatych
wykonawcow, co z kolei przetozytoby sie na koszty, ktére muszg by¢ ujete w cenie oferty, a w konsekwencji - istotnie
zwiekszytoby szanse na uzyskanie zamoéwienia przez Przystepujgcego, minimalizujgc szanse innych wykonawcow.

Po pierwsze wskazac nalezy, ze skoro w wyniku dokonanej zmiany Przystepujacy mogtby zaoferowaé dzierzawe
analizatorow juz dzierzawionych przez Zamawiajgcego na podstawie innej umowy, to Przystepujacy nie musiatby
ponies¢ kosztéw nabycia tego sprzetu. Oceny w tym zakresie nie zmienia podkreSlana przez Przystepujgcego



okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie wymagat nowych analizatoréw i ze mogt to by¢ sprzet uzywany. Okolicznos¢ ta,
podkre$lana przez Przystepujgcego, jest niesporna i nie jest rozstrzygajgca dla oceny przedmiotowej sprawy. Istotne jest
natomiast to, ze mimo dostepnej dla wszystkich mozliwosci zaoferowania sprzetu uzywanego, sytuacja Przystepujgcego
i pozostatych wykonawcow jest odmienna. Nie spos6b bowiem twierdzi¢, ze zaoferowanie analizatoréw uzywanych nie
generuje kosztéw - takie analizatory rowniez trzeba zakupi¢, a biorgc pod uwage, ze jeden z nich moze byc
wyprodukowany nie wczesniej niz w 2018 r., a dwa nie wczesniej niz w 2019 r., koszty tego sprzetu sg niebagatelne.
Tymczasem Przystepujgcy kosztow tych nie musiatby ponosi¢. Nie ma przy tym rozstrzygajgcego znaczenia konkretna
warto$¢ tego sprzetu. Niezaleznie od tego, czy udziat kosztéw z tym zwigzanych rzeczywiscie wynosi 30-40%, jak
wskazywat Odwolujacy, czy jest to warto§¢ mniejsza, bez watpienia moze mie¢ ona istotny wptyw na konkurencje w
postepowaniu.

Jednoczes$nie za niewiarygodng nalezy uzna¢ wskazang przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie
okolicznos¢, ze wartoS¢ dzierzawy analizatorow wraz z pracami zwigzanymi z integracjg analizatoréw z systemem
informatycznym funkcjonujgcym u Zamawiajgcego jest praktyczne pomijalna (0,3 %), jesli porowna sig jg z warto$ciag
dostarczanych odczynnikdéw. Teza ta nie uwzglednia tego, ze na samg wysokosS¢ czynszu dzierzawnego oraz wycene
prac instalacyjnych moze mie¢ w praktyce istotny wptyw wartos¢ i ilo§¢ odczynnikéw dostarczanych w ramach umowy
oraz dlugosc jej trwania. WartoS¢ ta jest bowiem kalkulowana z uwzglednieniem przychoddw z catej umowy i nie musi
obrazowac rzeczywistej warto$¢ kosztébw nabycia sprzetu. Jak zresztg wynika z przediozonej przez Odwolujacego
dokumentaciji z innych postepowan przetargowych (prowadzonych przez Zamawiajgcego oraz przez Szpital Wojewodzki
w Rzeszowie) sam Przystepujgcy okreslat w takich przypadkach warto$¢ przedmiotu dzierzawy na kwote rzedu 2-3 min

zt.

Dalej zauwazy¢ nalezy, ze Przystepujgcy nie musiatby ponies¢ szeregu innych kosztow zwigzanych z
wydzierzawieniem analizatoréw, takich jak koszty ich dostarczenia do lokalizacji wskazanych przez Zamawiajgcego,
dostosowania pomieszczen, koszty instalacyjne, gdyz czynno$ci generujgcych te koszty nie musiatby wykonywaé. Jak
wynika z przedstawionej przez Odwotujgcego kalkulacji (ktdrej rzetelnosci Przystepujacy nie zakwestionowat) mogg one
wynies¢ ponad 190 tys. zt i obejmujg: koszt wpiecia analizatorbw do sieci informatycznej (ok. 22.200 z), koszt
logistyczny zwigzany z wniesieniem analizatorow (ok. 25.000 z1), koszt prac adaptacyjnych, wpiecia analizatorow do
sieci wodnokanalizacyjnej, roboty budowlane (ok. 50.000 zt), koszt stacji uzdatniania wody i koszty eksploatacji (ok.
94.000 zt). Z kolei wskazany przez Odwotujgcego koszt zakupu trzech analizatoréw, z instalacja, szkoleniem oraz
serwisem, to koszt przekraczajgcy 2,1 min zt. tacznie stanowi to ponad 50% warto$ci szacunkowej zamowienia.
Przyjmujgc nawet, ze w zwigzku z mozliwoscig zaoferowania dzierzawy uzywanego sprzetu koszt inwestycji w ten
sprzet moze byé¢ nizszy lub nawet istotnie nizszy, to i tak brak potrzeby jego ponoszenia daje jednemu z wykonawcow
znaczng przewage konkurencyjna.

Odnoszac sie do przedstawionej w odwotaniu argumentaciji, ze umowa, w ramach ktérej Przystepujacy obecnie
udostepnia Zamawiajgcemu analizatory, nie pozwala na ich uzycie dla celéw innej umowy, nalezy stwierdzi¢, ze sposob
realizacji wczeséniej zawartej umowy pozostaje poza kognicjg Izby. W tej sytuacji na marginesie jedynie stwierdzi¢
nalezy, ze - biorgc pod uwage, ze umowa zostata zawarta w rezimie zamoéwien publicznych - istniejg daleko idgce
watpliwosci co do prawidlowosci takiego rozwigzania.

W odniesieniu do argumentacji przedstawionej w odpowiedzi na odwotanie nalezy wskazac, ze nie jest kwestig
sporng, iz kazdy z wykonawcow, w tym Przystepujacy, w przypadku uzyskania zamoéwienia bedzie musiat wydzierzawi¢
Zamawiajgcemu analizatory. W przedmiotowej sprawie istotne jest jednak to, ze wydzierzawienie analizatoréw juz
uzytkowanych przez Zamawiajgcego na podstawie innej umowy, stwarza jednemu z wykonawcow znacznie
korzystniejsze warunki, zwigzanej z brakiem koniecznosci wykonania obowigzkéw i poniesienia kosztéw, ktére bedg
obcigzac kazdego innego wykonawce.

Odnoszac sie z kolei do argumentaciji Zamawiajgcego, ze nie jest przesgdzone, czy Przystepujacy w ogdle ztozy
oferte w tym postepowaniu, zaznaczy¢ nalezy, ze juz samo stworzenie przez Zamawiajgcego mozliwosci ztozenia takiej
oferty na warunkach niedostepnych innym wykonawcom, stanowi naruszenie przepiséw ustawy, ktére - w zwigzku z tym,

ze moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania - powinno prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania.

Nie zastuguje na aprobate argumentacja Przystepujgcego, ze za dopuszczalnoscig kwestionowanego



rozwigzania przemawiajg wzgledy gospodarno$ci i konieczno$¢ wydatkowania $rodkéw w sposéb okreslony w art. 44
ust. 3 pkt 1 ustawy o finansach publicznych. Odnoszac sie do tej argumentacji podkresli¢ nalezy, ze niedopuszczalne
jest usprawiedliwianie naruszania zasad udzielania zamoéwien publicznych koniecznoscig gospodarnego wydatkowania
$rodkow publicznych. Rezimy ustawy Pzp oraz ustawy o finansach publicznych nie mogg by¢ traktowane jako
konkurencyjne, przeciwnie - system zamowien publicznych jest jednym z narzedzi majgcych zapewni¢ prawidiowe
wydatkowanie $rodkdéw publicznych. Zamawiajgcy nie moze - powotujgc sie na spodziewane oszczednosci - stwarzac
wybranym wykonawcom znacznie korzystniejszych warunkéw ofertowania. Zauwazy¢ przy tym nalezy, ze zatozenia co
do tych oszczednosci wcale nie muszg sie w praktyce sprawdzi¢ - wykonawca, ktéry ma takie preferencyjne warunki
stworzone, nie ma bowiem obowigzku ztozenia oferty ze znacznie nizszg ceng, a sytuacje te moze wykorzysta¢ w celu
maksymalizacji zysku. To wiasnie prowadzenie postepowania z poszanowaniem zasad udzielania zaméwien
publicznych ma zapewni¢, ze Zamawiajgcy uzyska jak najlepsze efekty przy mozliwie najmniejszych naktadach.
Zauwazenia wymaga rowniez, ze przywotany w piSmie Przystepujgcego wyrok Izby (sygn. akt KIO 2170/17), w
ktérym Izba nie stwierdzita naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcoéw, odnosit sie do
sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy dopuszczat zaoferowanie zaréwno urzgdzeh nowych, jak i uzywanych, co nie jest istotg
sporu w rozpoznawanej sprawie. Ww. wyrok nie dotyczyt natomiast sytuacji, w ktérej Zamawiajacy tak ksztattuje opis
przedmiotu zamowienia, ze jeden z wykonawcow nie musi w ogole wykonaé okreslonych obowigzkéw (nabycie,

dostarczenie i instalacja sprzetu, dostosowanie pomieszczen) i ponosi¢ okreslonych kosztéw.

Podsumowujgc, dokonujgc zaskarzonej zmiany SIWZ Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 7 ust. 1 oraz art. 29
ust. 2 ustawy Pzp. Poniewaz naruszenie to moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania, odwotanie - stosownie do
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - podlegato uwzglednieniu.

Izba stwierdzita natomiast, ze niezasadne byto zakwalifikowanie kwestionowanych czynnosci jako naruszenia art.

29 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujgcy nie wykazat zadnych okolicznosci, o kiérych mowa w tym przepisie, a dotyczgcych
braku niezbednych informacji i precyzyjnych danych na temat przedmiotu zaméwienia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu
o przepisy § 3 pkt 1 2018 r. poz. 972), stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami postepowania
Zamawiajgcego.
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