Sygn. akt:KIO 921/21
KIO 1288/21
WYROK
z dnia 8 czerwca 2021 r.
Krajowa Izba Odwolawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant:Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej:
A)w dniu 22 marca 2021 r. przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Warszawie (KIO 921/21)
B)w dniu 30 kwietnia 2021 r. przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba w Warszawie (KIO 1288/21)
—w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Legnicy,
przy udziale wykonawcy Abbott Laboratories Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie zgtaszajgcego przystgpienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 921/21, KIO 1288/21po stronie
zamawiajacego
orzeka:
1.0ddala oba odwotania.
2. Kosztami postepowania obcigza odwoltujgcego w obu odwotaniach wykonawce Roche Diagnostics Polska Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci
tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedziba
w Warszawie tytutem wpisu od obu odwotan.
3.Zasgdza od wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie na rzecz zamawiajacego Wojewoddzki Szpital Specjalistyczny w Legnicykwote 8 092,33 zt (stownie:
osiem tysiecy dziewiecdziesigt dwa ztote trzydziesci trzy grosze) tytutlem uzasadnionych kosztow zamawiajgcego
zwigzanych z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe oraz wynagrodzeniem jednego petnomocnika.
Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. poz. 2019
oraz z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320 oraz
z 2021 r. poz. 464) w na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniczacCy..........ccovieririnrinnnnnnss

Sygn. akt: KIO 921/21, KIO 1288/21
Uzasadnienie
Ad KIO 921/21

Zamawiajgcy Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Legnicy, ul. lwaszkiewicza 5, 59220 Legnica wszczat
postepowanie na dostawy i ustugi w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag »Dostawy odczynnikéw do
wykonywania badan biochemicznych i immunochemicznych wraz z najmem sprzetu oraz wykonaniem systemu poczty
pneumatycznej«.

12.03.2021 r. zostato opublikowane ogtoszenie 0 zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nrem
2021/S 050-123498.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisamiustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. poz. 1919, z 2020 r. poz. 288, 875, 1492, 1517, 2275 i 2320 oraz z 2021 r. poz. 464).

22.03.2021 r. wykonawca Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0., ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa (alej
odwotujacy), zgodnie z art. 513 pkt 1 i art. 515 ust. 2 pkt 1 NPzp, wniést doPrezesa KIO odwotanie wobec tresci
dokumentoéw zamoéwienia.

Odwolujacy ostatecznie po zmianach specyfikacji warunkdéw zamowienia (dalej SW Z) podtrzymat zarzut naruszenia
przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1, 2 i 4 NPzp w zw. z art. 16 NPzp przez dokonanie opisu przedmiotu zamdwienia
(dalej OPZ) w zat. nr 2A do SWZ — Tabela A — pkt 63 i 65 (pierwotny zarzut nr 3) w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich
wymagan i okolicznosci moggcych mie¢ wplyw na tres¢ oferty, a takze przez odniesienie sie do cech dostaw w sposob
nieproporcjonalny do celu zamoéwienia oraz w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje, przez dobdr parametrow
technicznych i preferencje okreSlonych rozwigzan technicznych, ktdére charakteryzujg produkty dostarczane przez
jednego wykonawce, doprowadzajgc przy tym do wyeliminowaniu odwotujgcego i jego produktow.

Odwolujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmian w SWZ —
zgodnie z zgdaniami wynikajgcymi z uzasadnienia odwotania.

Argumentacja odwotujgcego

Przedmiotem zamowienia sg dostawy odczynnikow do wykonywania badan biochemicznych i immunochemicznych
wraz z najmem sprzetu oraz wykonaniem systemu poczty pneumatycznej. Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia
zamawiajgcy zawart
w Zatgczniku 2A do SWZ w ktérym zostaly okreslone m.in. wymogi i parametry zaréwno dla systemu biochemicznego
jak i immunochemicznego.

Analiza dokumentow postepowania pozwala na stwierdzenie, ze zamawiajgcy dokonujgc opisu przedmiotu
zamowienia [OPZ] razgco naruszyt podstawowe zasady przy$wiecajgce prowadzeniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Zamawiajgcy sporzadzajgc opis przedmiotu zamowienia nie uwzglednit wszystkich wymagan i
okolicznos$ci mogacych mie¢ wpltyw na tres¢ oferty. Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia w sposo6b ograniczajgcy
konkurencje i uniemozliwiajgcy ziozenie oferty przez odwolujacego.

Ponadto odwotujgcy stwierdza, ze postanowienia zawarte w OPZ tgcznie w obecnym ksztalcie dyskwalifikujg
jakiekolwiek podmioty konkurujgce z wykonawcg Abbott, w tym odwotujgcego. Ergo produkty wykonawcy Abbott jako



jedyne spetniajg wymagania SWZ

w sztucznie skompilowanej ,mozaice” wszystkich punktow OPZ.Dobdr parametrow eliminuje juz na wstepie
odwotujgcego z przedmiotowego postepowania. W poprzednim postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, w
ktérym to postepowaniu OPZ zostat sporzadzony analogicznie jak w rozpoznawanym postepowaniu (réznica oczywiscie
jest — dostawa systemu poczty pneumatycznej, kidra nie byta wczesniej przedmiotem postepowania), jedyng oferte
ztozyt wykonawca Abbott, a wykonawca Roche nie zostat dopuszczony do postepowania. Chcgc unikngé podobnych
sytuacji i doprowadzi¢ do réwnego traktowania wykonawcow obiektywnie zdolnych do wykonania przedmiotowego
zamowienia, odwoltujgcy sklada odwotanie. Nie mozna bowiem opisywa¢ przedmiotu zamowienia tak by utrudni¢
uczciwg konkurencje, a w konsekwencji opisywac¢ przedmiotu tak by faktycznie konkretna

i z gory zatozona firma zwyciezyta w postepowaniu. Zakazane jest formutowanie OPZ w taki sposob, aby wskazywac
konkretnego wykonawce lub tez eliminowa¢ kogokolwiek z potencjalnych oferentéw. Nie moze zaistnie¢ sytuacja, w
ktoérej jeden z wykonawcow jeszcze przed przystgpieniem do postepowania bedzie w korzystniejszym potozeniu od
pozostatych wykonawcow spetniajgcych warunki udziatu w postepowaniu.

W zwigzku z tym, kierujgc sie checig zapewnienia poszanowania zasad zachowania uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow w postepowaniu odwotujgcy wnosi o modyfikacje OPZ w sposéb, ktory umozliwi ztozenie ofert
przez pozostatych wykonawcow obiektywnie zdolnych do nalezytego wykonania zamoéwienia. Otwarcie postepowania na
konkurencje z catg pewnoscig bedzie korzystne dla zamawiajgcego zaréwno ze wzgledoéw finansowych, jak réwniez ze
wzgledu na jakos¢ produkidw oferowanych przez poszczeg6inych wykonawcéw. W konsekwencji pozwoli to
zamawiajgcemu na wybor oferty najkorzystniejszej ekonomicznie, poniewaz zamawiajgcy nie bedzie zmuszony do
zawarcia umowy z jedynym wykonawcg, ktérego wyroby speiniajg tacznie wszystkie parametry opisane w Zatgczniku nr
2A do SWZij. z wykonawcg Abbott. Przywrdcenie uczciwej konkurencji spowoduje rywalizacje cenowg, co uniemozliwi
jedynemu wykonawcy narzucenie wygoérowanej ceny za wykonanie przedmiotu zamoéwienia. Warunkiem zatem
usuniecia naruszenia prawa jest modyfikacja poszczegdinych postanowien Zatgcznika nr 2A do SWZ (zgodnie z
zadaniem odwolujgcego), celem umozliwienia ztozenia ofert réwniez innym wykonawcom, niz wykonawca Abbott.

Odwolujgcy jest wiodgcym dostawcg nowoczesnych rozwigzan medycznych w zakresie diagnostyki laboratoryjne;.
W szczegolnosci, odwoltujgcy posiada w ofercie analizatory do badan spetniajace potrzeby zamawiajgcego w zakresie
rodzaju, ilosci i szybkosci wykonywania poszczegélnych oznaczen oraz odpowiednie odczynniki kliniczne i inne materiaty
eksploatacyjne stosowane wraz z analizatorami.

[Pierwotny zarzut nr 3 — jedyny, ktéry zostat podtrzymany przez odwotujgcego na posiedzeniu i rozprawie] Zat. nr 2A
do SWZ - Tabela A— pkt 63 i 65

W punkcie 63 i 65 zamawiajgcy wyspecyfikowat parametry: TPI (Troponina | hs) i BNP. Powyzsze uniemozliwia
zlozenie  oferty odwolujgcemu, dlatego tez odwotujgcy proponuje alternatywne rozwigzanie umozliwiajgce
zamawiajgcemu uzyskanie wynikéw tych badan
i zlozenie oferty przez odwotujgcego. Zgodnie z obowigzujgcymi rekomendacjami Polskiego Towarzystwa
Kardiologicznego (PTK) oraz Europejskiego Towarzystwa Kardiologicznego (ESC) zaréwno Troponina | jak i Troponina T
sg klinicznie réownocenne w diagnostyce kardiologicznej. Odwotujgcy moze zaoferowaé rownowazny i sprawdzony test
troponina T hs, ktory stosowany jest od lat w wiekszo$ci placowek szpitalnych w Polsce i w Europie.

Podobnie, zgodnie z obowigzujgcymi rekomendacjami Polskiego Towarzystwa Kardiologicznego (PTK) oraz
Europejskiego Towarzystwa Kardiologicznego (ESC) zaréwno BNP jak i NT-proBNP sg takze klinicznie rownocenne w
diagnostyce kardiologicznej. Odwotujgcy moze zaoferowac sprawdzony test NT-proBNP, ktory stosowany jest od lat
w wiekszo$ci placéwek szpitalnych w Polsce i w Europie.

W zwigzku z tym odwolujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu dokonania odpowiedniej zmiany SWZw sposob
nastepujacy:

— pkt 63 Tabeli A Zatgcznika nr 2A do SWZ: ,,dopuszczenie zaoferowania parametréw: Troponina | hs lub troponina T
hs”,

— pkt 66 Tabeli A Zatgcznika nr 2A do SWZ: ,dopuszczenie zaoferowania parametrow: BNP lub NT-proBNP”.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 NPzp przedmiot zamoéwienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocag
dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci mogace mie¢ wptyw na
sporzadzenie oferty. W my$| natomiast art. 99 ust. 4 NPzpzamawiajgcemu nie wolno opisywaé przedmiotu zamowienia
w sposob, ktoéry mégtby utrudniaé uczciwag konkurencje. Sg to wymagania, ktére zasadniczo nie zmienity sie wraz z
wejsciem w zycie nowej ustawy NPzp Ustawodawca utrzymat naczelne zasady odnoszgce sie do opisywania
przedmiotu zaméwienia w sposob obiektywny. W szczegdlnoSci zamawiajacy jest zobowigzany unikaé stosowania
wszelkich parametréw, ktére wskazywatyby na konkretny wyréb lub konkretnego wykonawce. Ustawodawca wprowadzit
takze przyktadowy katalog naruszen, jakie mogtyby wptywa¢ na uprzywilejowanie bgdz wyeliminowanie niektérych
wykonawcéw lub produktow, tj. opisywanie przedmiotu zamdwienia za pomocg znakdw towarowych, patentéw czy nawet
pochodzenia, zrodta lub szczegblnego procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce. Oznacza to, ze specyfikacje techniczne powinny byé opracowywane w taki sposéb, aby unikngc
sztucznego zawezania konkurencji przez wymogi, ktére faworyzujg konkretnego wykonawce, odzwierciedlajgc kluczowe
cechy dostaw, ustug lub rob6t budowlanych oferowanych zwykle przez tego wykonawce.

Opisanie przez zamawiajgcego przedmiotu zamowienia w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcéw (co niewatpliwie ma miejsce
w rozpoznawanej sprawie) skutkuje ograniczeniem mozliwosci ztozenia waznej, konkurencyjnej oferty w Postepowaniu
przez wykonawcow nie podlegajacych wykluczeniu
z Postepowania i posiadajgcych stosowne uprawnienia, wiedze i doswiadczenie oraz dysponujgcych odpowiednim
potencjatem technicznym, kadrowym, finansowym oraz ekonomicznym do wykonania zaméwienia.

W tym wzgledzie nadal aktualne pozostaje orzecznictwo wypracowane na bazie art. 29 uchylonej juz ustawy Prawo
zamoéwien publicznych z 2004 r., w ktérym utrwalit sie poglad
0 niedopuszczalno$ci opisywania przedmiotu zamdwienia w sposéb nawet posrednio ograniczajgcy konkurencje (nie
mowigc juz o bezposrednim jej utrudnianiu innymi sposobami). W uchwale z 31 sierpnia 2016 r. o sygn. akt KIO/KD
58/16 Krajowa Izba Odwotawcza zaznaczyta, ze ,Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko
opisanie przedmiotu zamédwienia z uzyciem oznaczen wskazujgcych na konkretnego producenta lub konkretny produkt
albo z uzyciem parametrow wskazujgcych na konkretnego producenta, dostawce albo konkretny wyréb, ale takze
okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametréw technicznych, ktére nie sg uzasadnione obiektywnymi
potrzebami zamawiajgcego i ktére uniemozliwiajg udziat niektérym wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten
sposob krag podmiotéw zdolnych do wykonania zaméwienia”®, (podobnie Krajowa lzba Odwotawcza w uchwale z 10



sierpnia 2016 r. o sygn. akt KIO/KD 48/16). W wyroku z 5 maja 2014 r. o sygn. akt KIO 765/14 Krajowa Izba Odwotawcza
stwierdzita, iz ,Opis przedmiotu zamoéwienia powinien umozliwia¢ wykonawcom jednakowy dostep do zaméwienia i nie
moze powodowac nieuzasadnionych przeszkod w otwarciu zamowien publicznych na konkurencje. Naruszenie zasady
uczciwej konkurencji okreslonej w ustawie z uwagi na niewtasciwe opisanie przedmiotu zamoéwienia zachodzi, miedzy
innymi w sytuacji, gdy zamawiajacy opisze przedmiot zamowienia przez zbytnie dookreslenie przedmiotu powodujgce,
bez uzasadnienia, wskazanie na konkretny produkt. Naruszenie to polega rowniez na dookresleniu opisu przedmiotu
zamoOwienia w taki sposob, ktdry nie znajduje uzasadnienia ani w technicznym ani w funkcjonalny uregulowaniu potrzeb
zamawiajgcego”.

Tresc art. 99 ust. 2 nowej ustawy NPzp, w kiérym to przepisie ustawodawca nakazuje
w pierwszej kolejnosci opisywaé przedmiot zamdwienia przez podanie cech zamawianych dostaw, ustug lub robot
budowlanych, wskazujac przyktadowo, ze cechy te mogg odnosi¢ sie do okreslonego procesu, metody produkciji czy
samego sposobu wykonania kontraktowanego zaméwienia.

Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia w rozpoznawanym Postepowaniu naruszyt ww. standardy.
Tendencyjne opisanie przedmiotu zaméwienia, bez uwzgledniania réznorodnosci rozwigzan na rynku, ktére sg jak juz
wyzej wskazano, rownowazne lub réwnocenne pod wzgledem klinicznym, stanowi zaprzeczenie zasady, aby cechy
produktéw byty proporcjonalne m.in. do celu danego zamdéwienia.

Zamawiajacy obowigzany jest uksztattowac¢ opis przedmiotu zaméwienia w taki sposob, aby otworzy¢ Postepowanie
na konkurencje i umozliwia¢ sktadanie ofert odzwierciedlajgcych roznorodno$¢ rozwigzan technicznych dostepnych na
danym rynku. Celem Postepowania jest bowiem zaspokojenie konkretnych potrzebzamawiajgcego, z pominieciem
wszelkich nieobiektywnych kryteriow oceny i wyboru ofert. Zamawiajagcy okreslajac przedmiot zamowienia powinien
uwzgledni¢ wszystkie okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty przez wykonawcow i powinien unika¢
sformutowan stwarzajgcych mozliwos¢ zaistnienia okolicznosci utrudniania uczciwej konkurencji, czego zamawiajgcy
nie wziat pod uwage przygotowujgc SWZ.

Ustawodawca wart. 16 pkt 1 NPzp utrzymat takze jedng z naczelnych zasad prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie z ktérg zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcow. | ta zasada zostata naruszona przez
zamawiajgcego przez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposéb tendencyjny.

Odwolujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 22.03.2021 r. (art. 514 ust. 2 NPzp).

Zamawiajgcy zamiescit odwotanie na stronie internetowej 23.03.2021 r. (art. 524 NPzp).

26.03.2021 r. wykonawca Abbott Laboratories Poland Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgloszeniu przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwolania po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu (art.
525 ust. 2 NPzp).

Zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 31.05.2021 r. (art. 521 ust. 1 NPzp).
Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Ad KIO 1288/21

Zamawiajgcy Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Legnicy, ul. lwaszkiewicza 5, 59220 Legnica wszczat
postepowanie na dostawy, ustugi w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg »Dostawy odczynnikow do
wykonywania badan biochemicznych i immunochemicznych wraz z najmem sprzetu oraz wykonaniem systemu poczty
pneumatycznej«. 12.03.2020 r. zostalo opublikowane ogloszenie o zamoéwieniu w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nrem 2021/S 050123498.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisamiustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamodwien
publicznych.

21.04.2021 r. zamawiajgcy poinformowat o zmianie SWZ:

30.04.2021 r. wykonawca Roche Diagnostics Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa, zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a NPzp, wniést doPrezesa KIO
odwotanie.

Odwolujgcy sformutowat i podtrzymat na posiedzeniu Izby zarzut naruszenia przez zamawiajgcego:

T)art. 99 ust. 1,214 w zw. z art. 16 i art. 137 ust. 1 NPzp przez dokonanie zmian

w opisie przedmiotu zaméwienia, w wyniku ktorych jest on niejednoznaczny

i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych mie¢ wplyw na tres¢ oferty, a takze (w
wyniku zmian SWZ) przez odniesienie sie do cech dostaw

w sposoéb nieproporcjonalny do celu zamdwienia oraz w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencije, przez
dobdr parametrow technicznych i preferencje okreSlonych rozwigzan technicznych, kitére charakteryzujg
produkty dostarczane przez jednego wykonawce, doprowadzajgc przy tym do wyeliminowaniu pozostatych
Wykonawcédw w tym odwotujgcego i jego produktow;

2)art. 137 ust. 1 NPzp przez nieuzasadniong zmiane tresci SWZ, w przypadku nie majgcym oparcia w dyspozyciji

przedmiotowego przepisu.

Odwolujacy wniosto uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajgcemu dokonania zmian w SWZ —
zgodnie z zgdaniami wynikajgcymi z uzasadnienia odwotania.

Argumentacja odwotujgcego

Na podstawie art. 513 pkt 1 i pkt 2 NPzp odwotujgcy wnidst odwotanie od niezgodnych
z przepisami ustawy czynnosci (zaniechan) zamawiajgcego podjetych w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego o szacunkowej wartosci przedmiotu
zamowienia przekraczajgcej progi unijne.

Odwolujgcy podniést niezgodnos¢ z ustawg czynno$ci (zaniechan) zamawiajgcego polegajgcych na zmianie
21.04.2021 r. tresci SWZ, a na skutek tej zmiany opis przedmiotu zamowienia ogranicza konkurencje i uniemozliwia
odwotujgcemu ztozenie waznej
i konkurencyjnej oferty.

22.03.2021 r. odwotujgcy zlozyt odwotanie natre§¢ SWZ w przedmiotowym Postepowaniu, zarzucajgc
zamawiajgcemu sporzgdzenie OPZ w sposo6b naruszajgcy uczciwg konkurencije.

21.04.2021 r. zamawiajgcy dokonat zmian w tresci SWZ a w szczegdlnosci w tresci Zatgcznika 2A do SWZ
Zamawiajgcy nie uwzglednit zgdan zawartych w odwotaniu
z 22.03.2021 r., co wiecej zamawiajgcy dokonat modyfikacji SWZ w taki sposéb, ze jeszcze bardziej zawezit



postepowanie i mozliwos¢ sktadania ofert do jednego wykonawcy tj. wykonawcy Abbott.

Ponowna analiza dokumentéw postepowania pozwala na stwierdzenie, ze zamawiajgcy dokonujgc zmian w opisie
przedmiotu zamodwienia razgco naruszyt podstawowe zasady przy$wiecajgce prowadzeniu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Opis przedmiotu zamdwienia w obecnym ksztalcie (po zmianie) w dalszym ciggu dyskwalifikuje jakgkolwiek
konkurencje wykonawcy Abbott, w tym odwotujgcego.

Uszczegotawiajgc zarzuty odwotania, odwotujgcy kwestionuje nastepujace postanowienia SWZ, kiére zostaty
wprowadzone lub zmienione 21.04.2021 r.:

1. W pkt 50 Tabeli A zatgcznika nr 2A do SWZ zamawiajgcy wymagat dostarczenia odczynnika do oznaczania
kortyzolu, nie precyzujgc (podobnie jak dla innych parametréw) w jakim materiale ma by¢ wykonywane oznaczenie
(domyslnie mozna bylo uzna¢, ze moze to by¢ surowica lub osocze). Jeden z wykonawcow zadat pytanie nr 81 z
21.04.2021 r.: ,Prosimy o doprecyzowanie, czy zamawiajgcy wymaga oznaczen kortyzolu w surowicy
i moczu z zastosowaniem metod nie wymagajgcych wstepnej ekstrakcji probki z materiatu badanego?”. Zamawiajacy
odpowiedziat: , TAK”.

W wyniku tak tendencyjnie zadanego pytania, powstat nowy wymag, nie istniejgcy do tej pory w postaci: ,0znaczanie
kortyzolu w surowicy i moczu z zastosowaniem metod nie wymagajgcych wstepnej ekstrakcji probki z materiatu
badanego”.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu zmiany odpowiedzi na pytanie nr 81 przez
udzielenie odpowiedzi: ,NIE, zamawiajgcy nie wymaga oznaczen kortyzolu w sarewiey+ moczu, a takze nie wymaga tych
oznaczen z zastosowaniem metod nie wymagajgcych wstepnej ekstrakcji probki z materiatu badanego”. Alternatywnie,
odwolujacy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu zmiany SWZ i dopuszczenia wykonywania oznaczen kortyzolu w $linie
lub w moczu.

Oznaczenia wolnego kortyzolu w $linie jest nowoczesng alternatywg dla mniej doktadnych oznaczen kortyzolu w
moczu, wymagajgcych catodobowej zbiorki moczu, dajgcych tez duzo wynikédw niemiarodajnych zwigzanych np. z
nieprawidtowg funkcjg nerek
i zaburzong diurezg, podwyzszonym stezeniem kreatyniny, wplywem powszechnie stosowanych lekéw, a takze
interferencjom réznych metabolitéw kortyzolu obecnych
w moczu — w przypadku stosowania metody bez wstepnej ekstrakciji. O przydatnosci nowoczesnej i bardziej wiarygodnej
metody oznaczania kortyzolu w $linie $wiadczy obszerne piSmiennictwo w tym zakresie.

W zwigzku z tym odwolujgcy wniost o nakazanie zamawiajgcemu zmiany odpowiedzi na pytanie nr 81 przez
udzielenie odpowiedzi: ,NIE, zamawiajgcy nie wymaga oznaczen kortyzolu w surowicy i moczu, a takze nie wymaga tych
oznaczen z zastosowaniem metod nie wymagajacych wstepnej ekstrakcji probki z materiatu badanego” [w brzmieniu
dostownym przyp. Izby]. Alternatywnie, odwolujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu zmiany SWZ i dopuszczenia
wykonywania oznaczen kortyzolu w $linie lub w moczu.

2. Dotyczy tabeli E — Informacje dotyczace oferowanego systemu zintegrowanego biochemiczno-immunofogicznego
— Modut Immunochemiczny, punkt 18

Pkt 18 po modyfikaciji z 21.04.2021 r. przyjat tre$¢:

~Wszystkie kalibratory modutu niewymagajace rekonstytuciji. (Zamawiajacy dopuszcza kalibratory w formie liofilizatu
pod warunkiem, ze bedg one zachowywaé przydatnos¢ do uzycia min. 6 miesiecy po ich rekonstytuciji)”.

Przedmiotowa zmiana w dalszym ciggu uniemozliwia ziozenie oferty odwotujgcemu,

a takze innym wykonawcom posiadajgcym cze$¢ kalibratorow w formie liofilizatow, gdyz liofilozaty po rekonstytuciji
posiadajag terminy wazno$ci od 1 do 3 miesiecy. Zmiana wprowadzajgca warunek trwatosci kalibratoréw do uzycia min. 6
miesiecy po rekonstytuciji

w dalszym ciggu uniemozliwia ztozenie oferty innym wykonawcom niz wykonawca Abbott. Kazdy wykonawca bedzie
kalkulowat konieczng ilo§¢ kalibratorbw zgodnie z ich indywidualnymi terminami przydatnosci do uzycia, a wiec
narzucanie z goéry nierealnego terminu trwatosci nie ma uzasadnienia merytorycznego. O tendencyjnosci
przedmiotowego punktu $wiadczy réwniez to, ze zamawiajacy postawit przedmiotowy wymaog jedynie dla modutéw
immunochemicznych, podczas gdy dla modutéw biochemicznych zamawiajgcy nie okreslit takiego wymagania, gdyz
wykonawca Abbott w czesci biochemicznej oferuje wiasnie liofilizowane kalibratory.

W zwigzku z tym odwolujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu zmiany SWZ przez odpowiednig zmiane
parametru granicznego w pkt 18 w sposoéb nastepujacy:

»Wszystkie kalibratory modutu niewymagajgce rekonstytuciji lub w formie liofilizatow”.

3. Dotyczy tabeli E — Warunki Graniczne — Moduly Immunochemiczne, pkt 15

Pkt 15 po zmianie z 21.04.2021 r., zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 5 przyjat tres¢: ,System rozpoznawania
odczynnikédw umozliwiajgcy ich przektadanie z analizatora gtébwnego na analizator back up celem kontynuowania
wykonania badania bez koniecznosci uzycia nowego zestawu odczynnikéw/nowych odczynnikéw”.

Zmiana wprowadzajgca warunek przektadania odczynnikéw z analizatora gtéwnego na analizator back up w dalszym
ciggu uniemozliwia ztozenie oferty innym wykonawcom niz wykonawca Abbott. Opisana cecha jest funkcjonalnosciag
analizatorow ,Alinity i”, oferowanych przez wykonawce Abbott, ktérych uzytkownikiem jestzamawiajgcy. Niemnigj,
wymaog ten nie ma uzasadnienia merytorycznego w toczgcym sie postepowaniu i stoi
w sprzecznosci z kolejnym postanowieniem SWZ

Zgodnie z wymogiem opisanym w TABELI B (informacje uzupetniajagce) Lp. 1 ,llo§¢ opakowan odczynnikéw i
materiatdbw zuzywalnych musi by¢ bezwzglednie dostosowana do ilosci wykonywanych oznaczen okreSlonych w
kolumnie D Tabeli A oraz trwatosci odczynnikéw [...]".

Obowigzek przygotowania oferty zgodnie z postanowieniami i wymogami SWZ lezy po stronie wykonawcy i to on
bierze na siebie ciezar przygotowania atrakcyjnej, a w efekcie konkurencyjnej oferty odpowiadajgcej zatozeniom
przetargu nieograniczonego.

W zwigzku z tym odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu: dokonania zmiany odpowiedzi udzielonej na
pytanie nr 5 przez ograniczenie sie do odpowiedzi na zadane pytanie i dopuszczenie systemu automatycznego
rozpoznawania kodoéw kreskowych lub RFID dla probek badanych i odczynnikdw.

Nie wiadomo zatem, czy zdanie ,Funkcja automatycznego rozpoznawania kodéw kreskowych prébek badanych i
odczynnikéw” nadal obowigzuje, czy tez zostato wykreSlone przez zamawiajacego, a obowigzujgcym jest tylko wersja
oznaczona kolorem zielonym, co tym bardziej uzasadnia zarzut naruszenia art. 99 ust. 1 NPzp, ze wzgledu na brak
jednoznacznego opisu przedmiotu zamdwienia.

Zgodnie z art. 99 ust. 1 NPzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb jednoznaczny. W mysl art. 99 ust. 4 NPzp



zamawiajgcemu nie wolno opisywaé przedmiotu zamowienia w sposob, ktéry mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje. W
szczegoblnosci zamawiajacy jest zobowigzany unika¢ stosowania wszelkich parametréw, ktére wskazywatyby na
konkretny wyréb lub konkretnego wykonawce. Ustawodawca wprowadzit takze przyktadowy katalog naruszen, jakie
moglyby wplywa¢ na uprzywilejowanie, bgdz wyeliminowanie niektorych wykonawcow lub produktéw, tj. opisywanie
przedmiotu zamdwienia za pomocg znakow towarowych, patentdow czy nawet pochodzenia, zrédta lub szczegolnego
procesu, ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce. Oznacza to, ze
specyfikacje techniczne powinny by¢ opracowywane w taki sposob, aby unikngé sztucznego zawezania konkurenciji
przez wymogi, ktére faworyzujg konkretnego wykonawce, odzwierciedlajgc kluczowe cechy dostaw, ustug lub robdt
budowlanych oferowanych zwykle przez tego wykonawce.

Opisanie przez zamawiajgcego przedmiotu zamodwienia w sposob naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow (co niewatpliwie ma miejsce w rozpoznawanej sprawie) skutkuje ograniczeniem
mozliwosci ztozenia waznej, konkurencyjnej oferty w Postepowaniu przez wykonawcow nie podlegajgcych wykluczeniu z
Postepowania
i posiadajgcych stosowne uprawnienia, wiedze i doswiadczenie oraz dysponujgcych odpowiednim potencjatem
technicznym, kadrowym, finansowym oraz ekonomicznym do wykonania zaméwienia.

W ocenie odwotujgcego, majgc na uwadze postawione zarzuty odwotania stwierdzi¢ nalezy, ze zamawiajacy
opisujgc przedmiot zamédwienia naruszyt standardy zamowien publicznych. Jak wida¢, tendencyjne opisanie przedmiotu
zamowienia, bez uwzgledniania réznorodnosci rozwigzan na rynku, ktére sg jak juz wyzej wskazano, rownowazne lub
réwnocenne pod wzgledem klinicznym, stanowi zaprzeczenie zasady, aby cechy produktéw byly proporcjonalne m.in. do
celu danego zamowienia.

Zamawiajacy obowigzany jest uksztattowa¢ opis przedmiotu zaméwienia w taki sposob, aby otworzy¢ Postepowanie
na konkurencje i umozliwia¢ skladanie ofert odzwierciedlajgcych roznorodno$¢ rozwigzan technicznych dostepnych na
danym rynku. Celem Postepowania jest bowiem zaspokojenie konkretnych potrzebzamawiajgcego, z pominieciem
wszelkich nieobiektywnych kryteriow oceny i wyboru ofert. Zamawiajagcy okreslajac przedmiot zamowienia powinien
uwzgledni¢ wszystkie okoliczno$ci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty przez wykonawcéw i powinien unika¢
sformutowan stwarzajagcych mozliwos¢ zaistnienia okolicznosci utrudniania uczciwej konkurencji, czego zamawiajgcy
nie wziat pod uwage przygotowujgc SWZ.

Ustawodawca wart. 16 pkt 1 NPzp utrzymat takze jedng z naczelnych zasad prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie z ktérg zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw. Bez watpienia rowniez
i ta zasada zostata naruszona przez zamawiajgcego przez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob tendencyjny.

Zamawiajacy naruszyt przy tym rowniez art. 137 ust. 1 NPzp, ktéry umozliwia dokonywanie zmian w SWZ jedynie w
uzasadnionych przypadkach. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy wykorzystat te instytucje jako instrument do
nieuzasadnionej preferencji okre$lonych rozwigzan kosztem innych. Nie mozna w sposéb nieuzasadniony
uprzywilejowywac lub dyskryminowaé¢ okreslonych wykonawcow.

Odwolujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 30.04.2021 r. (art. 514 ust. 2 NPzp).

Zamawiajgcy zamiescit odwotanie na stronie internetowej .2021 r. (art. 524 NPzp).

05.05.2021 r. wykonawca Abbott Laboratories Poland Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgloszeniu przystgpienia do postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia
odwolania po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy przekazat kopie przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu (art.
525 ust. 1i2 NPzp).

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 02.06.2021 r. (art. 521 i art. 522 NPzp).
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwofania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie dokumentacji postepowania
zamowieniowego przedstawionej przez zamawiajgcego, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych
podczas rozprawy — Krajowa lzba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba stwierdzita, ze odwotanie nie jest zasadne.

W ocenie Izby zostaty wypetnione facznie przestanki posiadania interesu w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz
wystgpienia mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba stwierdza, ze nie zachodzg przesfanki, ktérych zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem ktéregokolwiek
odwotania.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodno$¢é
z oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego (postanowienia SWZ oraz
informacje zawarte w ogtoszeniu o zamdowieniu) nie jest sporny.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez:

A)odwolujgcego:

1)artykuty, publikacje naukowe i ulotki potwierdzajgce rowno cenno$¢ biomarkeréw troponina i T;

2)artykuly, publikacje naukowe i ulotki sktadane na okoliczno$¢ réowno cennosci klinicznej lub diagnostycznej
oznaczen NT-ProBNP w stosunku do wymaganych przez zamawiajgcego oznaczen BNP;

3)opinia uzytkownika aparatu wykonawcy Roche ze szpitala w Koninie (réwniez wojewddzkiego i o podobnej
wielkosci, co szpital zamawiajgcego) na wykazanie, ze korzystanie z liofilizatéw nie stanowi utrudnienia w
pracy laboratorium;

4)kilka artykutdbw medycznych dot. choroby Cushinga w diagnostyce na okoliczno$¢ réwno cennosci klinicznej i
diagnostycznej oznaczen kortyzolu

w $linie, surowicy krwi i moczu;

5)ulotki 3 producentéw na wykazanie, ze nie mozna osiggna¢ terminu przydatnosci dluzszego badz réwnego 6
miesiecy, a wymaog ten spetnia tylko jeden wykonawca — wykonawca Abbott;

6)oswiadczenie dyrektora dziatu serwisowego odwotujgcego na potwierdzenie rzadkosci awaryjnosci;

7)tabelaryczne zestawienie parametrow wymaganych w poréwnaniu do ofert wykonawcéw na wykazanie, ze
wszystkie parametry mogg by¢ spetnione tylko przez wykonawce Abbott;

B)zamawiajgcego:

Aartykut z Internetu odno$nie dowodu 1B odwolujgcego markery biochemiczne, gdyz artykut odwotujgcego
pochodzi z 2012 r. i opiera sie na 3 definicji zawatu serca, a od tego czasu powstata 4 definicja, jest to, wiec



artykut przestarzaty
i dlatego sa aktualne materiaty przedstawione przez zamawiajgcego;
B)ttumaczenie artykutu o wyzszosci oznaczer BNP nad NT-ProBNP;
C)stanowisko ordynatorow ze swojego szpitala na okoliczno$¢ celowo$ci wykonywania w szpitalu analiz przy
uzyciu troponiny | oraz BNP;
D)lista odczynnikéw (kalibratorow) odno$nie trwatosci substanciji w formie ptynnej;
C) przystepujacego:
l)czwarta uniwersalna definicja zawatu serca (2018).

W ocenie Izby jedyny zarzut ze sprawy o sygn. akt KIO 921/21, ktéry to zarzut zostatl podirzymany przez
odwolujgcego na posiedzeniu i rozprawie, naruszenia przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1, 2 i 4 NPzp w zw. z art. 16
NPzp — przez dokonanie opisu przedmiotu zamoéwienia (dalej OPZ) w zat. nr 2A do SWZ — Tabela A — pkt 63 i 65
(pierwotny zarzut nr 3) w sposéb nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wptyw na tres¢
oferty, a takze przez odniesienie sie do cech dostaw w sposdb nieproporcjonalny do celu zaméwienia oraz w sposob
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, przez dobor parametréw technicznych i preferencje okreslonych rozwigzan
technicznych, ktére charakteryzujg produkty dostarczane przez jednego wykonawce, doprowadzajgc przy tym do
wyeliminowaniu odwotujgcego i jego produktow — nie moze zosta¢ uwzgledniony przez Izbe.

Art. 99 ust. 1, 2 i 4 i art. 16 NPzp brzmia:

»Art. 99. 1. Przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania
i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty.

2.Zamawiajgcy okresla w opisie przedmiotu zamowienia wymagane cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych. Cechy
te mogg odnosi¢ sie w szczegolnosci do okreslonego procesu, metody produkcii, realizacji wymaganych dostaw,
ustug lub robét budowlanych, lub do konkretnego procesu innego etapu ich cyklu zycia, nawet jezeli te czynniki nie sg
ich istotnym elementem, pod warunkiem ze sg one zwigzane z przedmiotem zamowienia oraz proporcjonalne do
jego wartosci i celow.

4. Przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposob, ktory mogtby utrudniaé uczciwg konkurencje, w szczegolnosci
przez wskazanie znakéw towarowych, patentéw lub pochodzenia, zrodta lub szczegdlnego procesu, ktory
charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do
uprzywilejowania lub wyeliminowania niektérych wykonawcéw lub produktow.

Art. 16. Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zaméwienia
w sposéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.«.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy w pkt 63 i 66 Tabeli A stanowigcej zat. nr 2A do SWZ (OPZ)wymaga zaoferowania
czynnikéw odpowiednio 63 — TPI [Tropiny | przyp. Izby] oraz 65 — BNPW zwigzku z brakiem mozliwosci dostarczenia
tych czynnikbw przez odwolujgcego, odwotujgcy zawnioskowat w odwotaniu o dopuszczenie do zaoferowania
odpowiednio 63 — TPI lub Troponiny T oraz 65 — BNP lub NTproBNPOdwotujgcy wykazywat rowno cennos¢, a nawet
wyzszoS¢ obu preparatéw proponowanych przez odwotujgcego w poréwnaniu do wymaganych przez zamawiajgcego.

Jednak odwolujgcy nie wzigt pod uwage, ze to lekarze zatrudnieni u zamawiajgcego wnioskowali o koniecznosc¢
zakupu 63 — TPl oraz 65 — BNP, gdyz sg one niezbedne
w stosowanej u zamawiajgcego diagnostyce, a wnioskowane przez odwotujgcego czynniki sg czynnikami innymi i nie
niezbednymi u zamawiajgcego, co wynika zwlaszcza z dowodu C ziozonego przez zamawiajgcego. Dopiski lekarzy pod
wydrukowanymi tekstami oswiadczen dowodu C tylko umacniajg poczucie, ze zamawiajgcy zgda wiasnie 63 — TPI oraz
65 — BNP, a nie Zzadnego innego, ktdéry nie moze zastgpi¢ wymaganych przez zamawiajgcego preparatdéw, cyt.
»Oznaczenia ww. sg zgodne z oczekiwaniem i zamowieniem«.

Izba stwierdza, ze nie mozna narzuci¢ zamawiajgcemu zamawiania przedmiotébw zbednych zamawiajgcemu. W
rozpoznawanym postepowaniu zamawiajgcy dowiddt, Ze wnioskowany przez odwotujgcego produkty sg inne od
zapotrzebowywanych przez zamawiajgcego i sugerowane przez odwolujgcego odczynniki nie mogg zastgpic¢
zamawiajgcemu wymaganych przez zamawiajgcego czynnikéw. Dlatego zamawiajgcy nie dopuszczajgc sugerowanych
przez odwotujgcego preparatow do przedmiotu zamaowienia nie narusza przepiséw art. 99 NPzp.

Ponadto Izba stwierdza, ze odwotujgcy nie popart zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego zadnymi argumentami
w zwigzku z czym Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu naruszenia art. 16 NPzp w Zadnym aspekcie.

Z tych wzgleddéw Izba nie moze uwzgledni¢ zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1, 214 NPzp w
zw. z art. 16 NPzp.

W ocenie Izby zarzut pierwszy ze sprawy o sygn. akt KIO 1288/21 naruszenia przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1, 2
i4wzw. z art. 16 art. 137 ust. 1 NPzp — przez dokonanie zmian w opisie przedmiotu zamdwienia, w wyniku ktérych jest
on niejednoznaczny
i nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okoliczno$ci mogacych mie¢ wplyw na tre$¢é oferty, a takze (w wyniku zmian
SW2Z) przez odniesienie sie do cech dostaw w sposéb nieproporcjonalny do celu zamoéwienia oraz w sposéb
utrudniajgcy uczciwg konkurencje, przez dobér parametrow technicznych i preferencje okreSlonych rozwigzan
technicznych, ktére charakteryzujg produkty dostarczane przez jednego wykonawce, doprowadzajgc przy tym do
wyeliminowaniu pozostatych Wykonawcéw w tym odwotujgcego i jego produktow — nie moze zosta¢ uwzgledniony przez
Izbe.

Art. 137 u 1 NPzp brzmi »W uzasadnionych przypadkach zamawiajacy moze przed uptywem terminu sktadania ofert
zmieni¢ tres¢ SWZ«.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy postawit w pierwszym zarzucie ogélinym trzy zarzuty szczegotowe.

Ad 1 zarzut szczegdlowy odczynnika do oznaczania kortyzolu w $linie, moczu i surowicy

Cyt. »W punkcie 50 Tabeli A zat. nr 2/1 do SWZ zamawiajgcy wymagat dostarczenia odczynnika do oznaczania
kortyzolu, nie precyzujac (podobnie jak dla innych parametréw) jakim materiale ma by¢ wykonywane oznaczenie
(domyslnie mozna bylo uzna¢, ze moze to by¢ surowica lub osocze). Jeden z wykonawcdw zadat pytanie nr 81 z
21.04.2021 r.: ,Prosimy o doprecyzowanie, czy zamawiajgcy wymaga oznaczen kortyzolu surowicy i moczu z
zastosowaniem metod nie wymagajgcych wstepnej ekstrakcji probki z materiatu badanego?”, zamawiajgcy odpowiedziat:
» TAK”

W wyniku tak tendencyjnie zadanego pytania, powstat nowy wymag, nie istniejacy do tej pory w postaci: ,0znaczanie



kortyzolu w surowicy i moczu z zastosowaniem metod nie wymagajgcych wstepnej ekstrakcji probki z materiatu
badanego”.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu modyfikacji odpowiedzi na pytanie nr 81
poprzez udzielenie odpowiedzi: ,NIE, zamawiajgcy nie wymaga oznaczen kortyzolu w surowicy i moczu, a takze nie
wymaga tych oznaczen z zastosowaniem metod nie wymagajacych wstepnej ekstrakcji prébki z materiatu badanego”.
Alternatywnie, odwotujgcy wnosi o nakazanie zamawiajgcemu zmiany SWZ i dopuszczenia wykonywania oznaczen
kortyzolu w slinie lub w moczu.

Izba stwierdza, ze zamawiajacy wykazat, ze oznaczenia kortyzolu w $linie nie mogg zastgpi¢ oznaczen kortyzolu w
moczu i surowicy krwi (kumulatywnie — w moczu i surowicy). Oznaczenia w $linie dajg obraz na dang chwile pobierania
probki Sliny i nie jest to obraz miarodajny do diagnostyki. Natomiast oznaczenia w moczu i surowicy (kumulatywne),
mimo ze pobieranie probek moczu moze trwa¢ nawet 3 dni (zwykle 1 dzien) moze da¢ miarodajne wyniki do
diagnozowania chorego.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze cyt. »w praktyce klinicznej od lat stosuje oznaczenia kortyzolu w surowicy oraz w moczu
celem oznaczania podwyzszonych stezen kortyzolu
w zespole Cushinga. Zastosowanie obu tych metod pozwala otrzymaé¢ dwie rézne informacje diagnostyczne tj. stezenie
kortyzolu wydzielanego o okreslonej porze (oznaczenie w surowicy) oraz ilo§¢ wydzielanego kortyzolu w ciggu doby
(oznaczenie w moczu). [...] oznaczenie kortyzolu w $linie, ktére pozwala otrzymywac¢ wynik dotyczgcy wydzielania
kortyzolu o danej porze, daje podobng informacje do tej, ktérg otrzymujemy oznaczajgc kortyzol w surowicy, jednak
dopuszczenie zaoferowania przez wykonawcow (jak wskazuje odwolujgcy) oznaczenia kortyzolu w $linie zamiast w
moczu nie zaspokoi potrzeby zamawiajgcego na otrzymywanie wyniku dobowego wydzielania kortyzolu.

Dodatkowo [...] stezenie kortyzolu w $linie rosnie wraz z wiekiem, nadci$nieniem
i w cukrzycy, co moze dac falszywe zawyzone wyniki. [...] test oznaczania kortyzolu w dobowej zbiérce moczu wiasnie
dzieki mozliwosci sprawdzenia ilosci, jaka wydzielana jest
w ciggu doby, posiada inng od pozostatych dwoch (oznaczania kortyzolu w surowicy
i w $linie) warto§¢ oceny fizjologii hormondw glukokortykoidowych (do tej grupy zalicza sie kortyzol). [...] procedura
przydatna w ocenie zespotu Cushinga, wymaga pobrania probki sliny w srodku nocy (okoto pétnocy), do specjalnych
probéwek, ktérych zamawiajgcy nie posiada w swoich zasobach, nastepnie ich przygotowania do oznaczania
(odwirowania) [...]J«. Ponadto zamawiajgcy nie ma mozliwosci obarczania personelu na dyzurach nocnych obarczania
cyt. dodatkowymi czynno$ciami zwigzanymi z wymogami oznaczania kortyzolu w $linie«.

W tych warunkach Izba stwierdza, ze utrzymanie w mocy kwestionowanego parametru zaoferowania testéw do
oznaczania kortyzolu w surowicy oraz w moczu, jest w pemni uzasadnione rzeczywistymi i faktycznie istniejgcymi
potrzebami zamawiajgcego.

Ad 2 zarzut szczegOtowy dotyczacy systemu zintegrowanego biochemiczno-immunofogicznego — Modut
Immunochemiczny

Izba stwierdzita, ze pkt 18 SWZ po zmianie z 21.04.2021 r. przyjat treS¢:

~Wszystkie kalibratory modutu niewymagajace rekonstytuciji. (Zamawiajacy dopuszcza kalibratory w formie liofilizatu
pod warunkiem, ze bedg one zachowywaé przydatnos¢ do uzycia min. 6 miesiecy po ich rekonstytuciji)”.

Odwolujgcy zarzucit, ze to postanowienie w dalszym ciggu uniemozliwia ztozenie oferty wykonawcom posiadajgcym
czesc¢ kalibratorow w formie liofilizatoéw. Liofilozaty po rekonstytucji (doprowadzeniu ze stanu odwodnionego do stanu
dolnego do uzytku) posiadajg terminy waznosci od 1 do 3 miesiecy. Zmiana wprowadzajgca warunek trwatosci
kalibratorow do uzycia min. 6 miesiecy po rekonstytuciji uniemozliwia ztozenie oferty innym wykonawcom niz wykonawca
Abbott.

Zamawiajacy wyrazit zastrzezenia do precyzyjno$ci operacji rekonstytucii zliofilizowanych czynnikéw, gdyz z ulotek
producentéw wynika konieczno$¢ wykonywania bardzo precyzyjnych czynnosci w trakcie dokonywania rekonstytuciji
odczynnikéw (kalibratoréw), co moze znaczgco wptyng¢ na miarodajnos¢ wynikow.

Ponadto liofilizowane kalibratory cyt. posiadajg po ich rozcienczeniu (rekonstytucji) bardzo krotkg stabilno$é, co
wynika z tresci ulotek (od mniej niz kilka godzin do 8 tygodni
w stanie zamrozenia). Réwniez na wyniki moze wplywa¢ mozliwos¢ niecatkowitego rozpuszczenia sig liofilizatéw, co
takze moze wplywa¢ na miarodajno$¢ koncowych wynikdw.

Takze odwotujgcy nie wykazat, Ze warunek dtugotrwatej stabilnoSci preparatow po rekonstytuciji zostat postawiony
przez zamawiajgcego li tylko celem wyeliminowania odwolujgcego, a nie uzyskania preparatow (kalibratorow) do
uzyskania w petni wiarygodnych wynikéw do diagnostyki chorych.

Dlatego Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 99 ust. 1, 2i4 w zw. z art. 16
i art. 137 ust. 1 NPzp.

Ad 3 zarzut szczegdlowy dotyczacy tabeli E — Warunki Graniczne — Moduty Inmunochemiczne, pkt 15

Izba stwierdzita, ze pkt 15 po zmianie z 21.04.2021 r., zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 5 przyjat tres¢: ,System
rozpoznawania odczynnikbw umozliwiajgcy ich przektadanie
z analizatora gtdwnego na analizator back up celem kontynuowania wykonania badania bez konieczno$ci uzycia nowego
zestawu odczynnikéw/nowych odczynnikéw.” [w brzmieniu dostownym — przyp. Izby].

Izba stwierdzita, ze podczas praktyki szpitala mogg mie¢ miejsce sytuacje, ze nalezy
z analizatora wyciagng¢ kasete z odczynnikami i przetozy¢ jg do innego urzadzenia oraz kontynuowaé wykonywanie
analiz. Szczegodlnie tak dzieje sie w przypadku awarii aparatéw. Nawet przy matym prawdopodobienstwie wystapienia
takich awarii, szpital musi by¢ zabezpieczony przed sytuacjami przerwania wykonywania analiz przez kilka godzin,
zwlaszcza biorgc pod uwage przywotany przez zamawiajgcego »ztoty standard«, czyli zdiagnozowanie i wdrozenie
odpowiednich procedur medycznych w ciggu pierwszej godziny po wystgpieniu zawatlu serca. W zwigzku z tym
mozliwos¢ szybkiej zmiany kaset
z odczynnikami w analizatorach jest konieczno$cig w warunkach szpitalnych, aby mozna bylo kontynuowa¢ badanie w
innym urzadzeniu na tym samym materiale z uzyciem tych samych odczynnikow. Dlatego — zdaniem Izby — wymog
zamawiajgcego jest uzasadniony dbatoScig o zdrowie pacjenta, a nie zamiarem sformutowania tresci poszczegolnych
postanowien SWZ w celu zwtaszcza uprzywilejowania czy wyeliminowania niektérych wykonawcow.

W ocenie Izby zarzut drugi ze sprawy o sygn. akt KIO 1288/21naruszenia przez zamawiajgcego art. 137 ust. 1
NPzp — przez nieuzasadniong zmiane tresci SWZ, w przypadku nie majgcym oparcia w dyspozycji przedmiotowego
przepisu — nie moze zosta¢ uwzgledniony.

W przepisach NPzp brak jest sprecyzowania do jakiego stopnia i jak szczegdtowo zamawiajgcy musi udziela¢
wyjasnien tresci SWZ, art. 135 ust. 2 NPzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajacy jest obowigzany udzieli¢ wyjasnien



niezwiocznie, jednak nie pdzniej niz na 6 dni przed uptywem terminu sktadania ofert albo nie p6zniej niz na 4 dni przed
uplywem terminu skfadania ofert w przypadku, o ktérym mowa w art. 138 ust. 2 pkt 2, pod warunkiem ze wniosek o
wyjasnienie tresci SWZ wptynat do zamawiajgcego nie pozniej niz na odpowiednio 14 albo 7 dni przed uptywem terminu
sktadania ofert«. W trakcie wyjasnien tresci SWZ, a takze samoistnie zamawiajgcy moze w uzasadnionych przypadkach
zmieniac tre§¢ SWZ. Wazne jest aby zmieniona tres¢ zostata zamieszczona na stronie internetowej zamawiajgcego, co
wynika z tresci art. 137 ust. 1i 2 NPzp, ktére to przepisy brzmig: ». W uzasadnionych przypadkach zamawiajgcy moze
przed uptywem terminu skifadania ofert zmienic tre§¢ SWZ« i »2. Dokonang zmiane tresci SWZ zamawiajgcy udostepnia
na stronie internetowej prowadzonego postepowania«.

Zamawiajgcy wykazat, ze zmiana SWZ wynikata z uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego i zostata w odpowiedni
sposoéb upubliczniona.

Dlatego w ocenie Izby zarzut naruszenia art. 137 ust. 1 NPzp — nie zastuguje na uwzglednienie.

Z tych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. — Prawo zamowien publicznych oraz na podstawie § 2 ust. 2 pkt 1, § 5 pkt 1i 2 lit. ai b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztoéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),
zaliczajgc w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
kazdego z dwoch odwotan po 15 000 zi, czyli razem 30 000 zt, oraz wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika w
wysokosci po 3 600 zt od kazdej z dwoch spraw i jednokrotne koszty przejazdu na obie sprawy
w wysokosci 892,33 zt.
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