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WYROK
z dnia 11 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego 28 listopada 2014 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: bioMérieux Polska sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego pn. Przetarg nieograniczony
PN/28Dz0OL/10/2014 o wartosci powyzej 207 000 euro na dostawy odczynnikdw, podioZy

i testowwraz z dzierzawg do kompleksowej diagnostyki mikrobiologicznej

prowadzonym przez zamawiajgcego: Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Wojewodzki Szpital Zakazny w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajacemu — Samodzielnemu Publicznemu
Zaktadowi Opieki Zdrowotnej Wojewddzkiemu Szpitalowi Zakaznemu w Warszawie
zmiane postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dla pakietu nr 2
(hodowla i detekcja drobnoustrojow) polegajaca na dopuszczeniu mozliwosci
zaoferowania do hodowli grzybow podtozy, w ktorych nastepuje jednoczesny
wzrost grzybow i bakterii.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Samodzielny Publiczny Zaktad

Opieki Zdrowotnej Wojewddzki Szpital Zakazny w Warszawie:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego —
bioMérieux Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania,
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2.2. zasgdza od zamawiajgcego — Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki
Zdrowotnej Wojewodzkiego Szpitala Zakaznego w Warszawie na rzecz
odwolujacego — bioMérieux Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote
18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy) —
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu uiszczonego
wpisu od odwotania oraz uzasadnionych kosztéw strony w postaci wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.cocviimenierninnien s
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewodzki Szpital
Zakazny w Warszawie — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r.
poz. 907, z pdzn. zm.; zwanej dalej réwniez ,ustawg pzp” lub ,pzp”}, postepowanie



0 udzielenie zamowienia publicznego na dostawy pn. Przetarg nieograniczony
PN/28Dz0L/10/2014 o wartosci powyZej 207 000 euro na dostawy odczynnikow, podfozy
i testowwraz z dzierzawg do kompleksowej diagnostyki mikrobiologicznej.

Ogtoszenie o tym zamowieniu zostato opublikowane jako obligatoryjne w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2014/S_222-392107 z 18 listopada 2014 r., w tym samym dniu
Zamawiajacy zamiescit ogtoszenie o zamdwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszeh oraz
na swojej stronie internetowej {www.zakazny.pl}, na ktérej udostepnit rowniez od tego dnia
specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia {zwang réwniez dalej w skrécie ,SIWZ’
lub ,s.i.w.z.”}.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

28 listopada 2014 r. Odwotujacy: bioMérieux Polska sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie — {spdtka zwana réwniez dalej w skrécie ,bioMérieux”, ktére to okreslenie
uzywanej jest rowniez dla oznaczenia producenta, ktérego jest przedstawicielem} wniost —
w formie pisemnej — do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec postanowien
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia
dla pakietu nr 2 — hodowli i detekcji drobnoustrojow.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze pkt 3 zatgcznika nr 1 do SIWZ — pn.
Specyfikacja asortymentowo-cenowa, w brzmieniu: wybiorcze podfoza do hodowli z krwi
grzybow drozdzoidalnych, z dodatkiem czynnika umoZzliwiajgcego namnazanie sig innych
drobnoustrojéw, a takze pkt 14 zatgcznika nr 6 do SIWZ — pn. Zestawienie warunkow
koniecznych, w brzmieniu: dostepne podfoza wybidrcze do hodowli grzybow— stanowig
naruszenie art. 29 ust. 2 i art. 7 ust. 1 ustawy pzp, gdyz wskazujg one w sposéb
nieuprawniony na produkt jednego wytworcy — Becton Dickinson, eliminujgc konkurencyjno$é
postepowania. przepisdw ustawy pzp

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu
modyfikacji SWZ w zakresie powyzszych postanowien, przez dopuszczenie mozliwosci
zaoferowania podiozy do hodowli grzybdw, w ktdrych nastepy he jednoczesny wzrost
grzybow i bakterii.
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Odwolujgcy ponadto sprecyzowat zarzut przez wskazanie nastepujacych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Na wstepie Odwotujgcy podniost, ze Zamawiajacy jest zobowigzany
do przeprowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz opisania
przedmiotu zamowienia w sposoéb, ktory gwarantuje wykonawcom zachowanie zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania. Podstawowym celem zasady rownego
traktowania jest zapewnienie wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniach, a takze
zamierzajgcych w nim wzig¢ udziat, rownych szans w dostepie do rynku zaméwien
publicznych oraz, podobnie jak w przypadku zasady zachowania uczciwej konkurencji,
sprzyjanie celowemu i oszczednemu sposobowi wydatkowania srodkéw przez
zamawiajacych.

Odwolujgcy zarzucit, ze — przez Zamawiajgcy sformulowanie wymogow
przedmiotowych w sposéb umozliwiajacy ztozenie oferty na produkt tylko jednego wytwércy,
zaprzecza catej istocie procedury udzielenia zamdwienia publicznego, ktérg stanowi wybor
oferty ekonomicznie najkorzystniejszej sposrdd dostepnych na rynku, jak réwniez ogranicza
mozliwos¢ ztozenia waznej, konkurencyjnej oferty przez wykonawcéw niepodlegajacych
wykluczeniu z postepowania.

Odwotujgcy stwierdzit, ze skarzone wymogi przedmiotowe wykluczajg ztozenie oferty
przez wykonawcow oferujgcych systemy do posiewow krwi i innych jatowych ptynéw
ustrojowych — o analogicznym przeznaczeniu i funkcjonalnosciach jak wskazany posrednio
aparat BACTEC firmy Becton Dickinson — bedace w stanie zaspokoi¢ obiektywne potrzeby
Zamawiajgcego w zakresie diagnostyki laboratoryjnej. Odwotujgcy sprecyzowat, ze inne
systemy odr6znia od aparatu BACTEC fakt, ze obejmujg one uniwersalne podtoza tlenowe
przeznaczone do jednoczesnej hodowli bakterii i grzybow, a nie tylko grzybdéw — jak wymaga
Zamawiajacy.

Zdaniem Odwotujgcego skarzone wymagania nie majg znaczenia z punktu widzenia



potrzeb Zamawiajgcego, w szczegdlnosci ich spetnienie nie ma wptywu na zakres
wykonywanych oznaczen, funkcjonalnos¢ urzadzen, jakos¢ uzyskiwanych wynikow badan
czy tez ekonomike procesu badan laboratoryjnych. Natomiast odnoszg sie one jedynie

do osobniczych cech danego urzgdzenia. Z kolei cechy te z istoty swej muszg sie rézni¢

z uwagi na posiadane, prawnie chronione rozwigzania patentowe, i kazdy z producentow w
inny sposob konstruuje urzgdzenia. Tym niemniej charakter stosowanych rozwigzan nie
moze przesadzac o dyskwalifikacji urzgdzen, jezeli uzyskuje sie tozsame efekty. Wedtug
Odwolujgcego automatyczny system do hodowli drobnoustrojéw z krwi oraz ptynéw
ustrojowych oferowany przez bioMérieux, pomimo ze nie spetnia skarzonych wymagan,

w pelni realizuje zatozenia SIWZ
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Odwolujgcy ocenit, ze nie do przyjecia jest teza — ktorg probuje postugiwac sie
Zamawiajacy — ze podtoza uniwersalne umozliwiajgce jednoczesny odzysk bakterii
i grzybow, a tym samym eliminujgce dodatkowe koszty z tytutu nabycia wybiorczych podtozy
do hodowli grzybdw — nie pozwalajg na zaspokojenie zobiektywizowanych potrzeb
Zamawiajgcego.

10 grudnia 2014 r. Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie {pismo datowane
na 9 grudnia 2014 r.}, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania, w nastepujgcy sposob
uzasadniajgc swoje stanowisko.

{1.}

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy podniost, ze zgodnie z przyjetym w doktrynie
i orzecznictwie stanowiskiem, odwotujgcy w celu udowodnienia istnienia czynu nieuczciwej
konkurencji w opisie przedmiotu zaméwienia, powinien wykaza¢, ze wymagania okreslone
przez Zamawiajgcego nie wynikajg z jego zobiektywizowanych potrzeb. Wykazanie
mozliwosci naruszenia uczciwej konkurenciji nie moze ograniczy¢ sie jedynie do twierdzen
Odwolujgcego, przesuwajgcych caly ciezar dowodzenia wylgcznie na zamawiajgcego, przy
zatozeniu, ze jesli nie udowodni on tezy przeciwnej, nalezy uzna¢ dang okoliczno$¢ za
wystarczajgco wykazang i udowodniong. Przeczy to zaréwno kontradyktoryjnemu
charakterowi postepowania odwotawczego, jak i rozktadowi ciezaru dowodu — art. 6 kc w zw.
z art. 14 ustawy pzp {Zamawiajgcy wskazat przyktadowo wyrok Izby z 24 stycznia 2014 r.,
sygn. akt KIO 3008/13}.

Wedtug Zamawiajgcego art. 29 ust. 2 pzp nalezy odczytywaé w kontekscie
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego, a takze przez pryzmat dowoddéw przedstawionych
przez odwotujgcego, ktdry wywodzi wystepowanie przestanek okreslonych w tym przepisie.
Nie jest wystarczajgce wykazanie, ze dany wykonawca czy grupa przedsiebiorcéw nie moze
zaoferowac danego asortymentu w konkretnym przetargu, lecz konieczne jest udowodnienie,
ze oferte przy okreSlonym opisie przedmiotu zamowienia moze ziozy¢ tylko jeden
wykonawca w warunkach braku wystepowania uczciwej konkurenciji ze strony innych
uczestnikéw obrotu spowodowanych nieuzasadnionymi wymogami Zamawiajgcego.

Zamawiajacy ocenit, ze w odwotaniu brak jest jakichkolwiek dowodow dla wykazania,
ze opisat przedmiot zaméwienia w zakresie kwestionowanych postanowien SIWZ w sposéb,
ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Zamawiajgcy podnidst w szczegolnosci
za nieudowodnione nalezy uznaé twierdzenia Odwotujgcego odnoszace sie do braku
zasadnosci zawartego w SIWZ wymogu dostarczenia poditozy wybiérczych, a takze do
realizowania w pemni zatozeh SIWZ przez oferowany przez niego system.
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Odnoszac sie jednak merytorycznie do zarzutu odwotania, Zamawiajacy stwierdzit,
ze podtrzymuje z catg Swiadomoscig swoje stanowisko zawarte w tresci odpowiedzi
udzielonych w pi$mie z 27 listopada 2014 r. na zapytania wykonawcow do SIWZ dotyczace
mozliwosci zaoferowania podiozy do facznej hodowli grzybdw drozdzoidalnych i bakterii
(odpowiedz na pytanie 3 i 4).



Zamawiajgcy na wstepie powotat sie generalnie na to, Ze Zzaden zamawiajacy nie jest
zobowigzany do takiego formutowania wymagan, aby umozliwi¢ wszystkim wykonawcom
funkcjonujgcym w danej branzy na rynku ztozenie oferty. Sama okolicznos¢, ze wykonawca
nie posiada w swojej ofercie sprzetu, ktéry pozwolitby mu na wziecie udziatu w postgpowaniu
z powodu niespetniania okre$lonych parametréw, nie przesgdza jeszcze o tym,
ze zamawiajgcy naruszyt zasady uczciwej konkurencji {Zamawiajgcy wskazat na wyrok Izby
z 24 lipca 2014 r., sygn. akt KIO 1429/14}. Stanowisko takie wyrazit rowniez Sagd Okregowy
w Gliwicach w wyroku z 22 kwietnia 2008 r. (sygn. akt X Ga 25/08), podkreslajgc przy tym
prawo Zamawiajgcego do opisania swoich potrzeb w taki sposéb, aby przedmiot zamdwienia
spetniat jego wymagania i zaspakajat jego potrzeby. Z kolei Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z 17 lipca 2014 r. (sygn. akt KIO 1350/14) zauwazyta, ze ochrona interesu
wykonawcow nie moze prowadzi¢ do decydowania przez nich, poprzez kwestionowanie
opisu przedmiotu zaméwienia, co jest zamawiajgcemu potrzebne, a co zbedne dla realizacji
ustug istotnych z punktu widzenia interesu publicznego. Ingerencja przez wykonawcow w
opis przedmiotu zamowienia nie moze prowadzi¢ do ograniczenia jego zakresu o elementy,
ktére z punktu widzenia zamawiajgcego sg niezbedne i wynikajg z jego obiektywnych
potrzeb. Z kolei jednym z najbardziej celnych i adekwatnych sposobow oceny
dopuszczalnosci stopnia danego ograniczenia konkurenciji jest analiza w odniesieniu do
uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Powszechnie przyjmuje sie, ze w sytuacji, gdy
potrzeby zamawiajgcego sg obiektywnie uzasadnione, jest on uprawniony do wprowadzenia
wymogow, ktére mogg zawezi¢ krag potencjalnych wykonawcéw {Zamawiajgcy wskazat
przyktadowo wyroki Izby: z 5 maja 2014 r. (sygn. akt KIO 765/14) oraz z 14 marca 2014 r.
(sygn. akt KIO 380/14). Takie ograniczenie konkurenciji musi mie¢ jednak na celu uzyskanie
produktu jak najbardziej odpowiadajgcego potrzebom zamawiajgcego i realizowanym przez
niego celom.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy oSwiadczyt, ze opisujgc przedmiot zamdwienia
w zakresie hodowli i detekcji drobnoustrojéw brat pod uwage swoje indywidualne
i uzasadnione obiektywnie potrzeby, a takze dotozyt wszelkich staran, aby przedmiot
przysztej umowy byt zgodny z zatozeniami i celem, ktéry zamierza osiggnac.

Zamawiajgcy wyjasnit, ze nalezy do najwiekszych w kraju specjalistycznych osrodkow
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zakaznych, leczy kilkadziesigt tysiecy pacjentow rocznie. W jego oddziatach i poradniach

diagnozowane sg najciezsze i najbardziej skomplikowane przypadki kierowane z innych

osrodkéw leczniczych. Ponad 30% pacjentéw stanowig pacjenci HIV+/ADIS (w tym
niemowleta), a pozostali pacjenci to osoby z chorobami uktadu odporno$ciowego lub po
przeszczepach narzgddw, leczeni lekami immunosupresyjnymi, u ktorych, tak samo jak

u pacjentow z HIV+/ADIS, szybkie wykonanie precyzyjnych, rzetelnych badan w kierunku

choréb wywotywanych przez grzyby drozdzoidalne decyduje o skutecznym wigczeniu lekéw,

a tym samym efekcie leczenia.

Powyzsze zdaniem Zamawiajgcego uzasadnia wymog dostarczenia przez
wykonawce wybidrczych podtozy ptynnych do hodowli z krwi grzybdw drozdzoidalnych,

z dodatkiem czynnika uniemozliwiajgcego namnazanie si¢ innych drobnoustrojéw.

Zamawiajacy stwierdzit, ze dla uzyskania rzetelnych i powtarzalnych wynikow badan
nie moze wykonywac badan na podtozach dedykowanych do tgcznej hodowli grzybow

i bakterii, gdyz z jego wieloletniej praktyki laboratoryjnej, obejmujgcej m.in. wykonywanie

badan na r6znych rodzajach podiozy (w tym dystrybuowanych przez Odwotujgcego), wynika,

ze gwarantujg to wytgcznie podtoza wybiorcze:

1. Wyniki badan uzyskane przy zastosowania podtozy wybidrczych wskazujg na znaczny
i szybszy przyrost liczby wyhodowanych grzybéw w stosunku do wynikéw hodowli
prowadzonych na podiozach umozliwiajgcych jednoczesny wzrost bakterii. Zwigzane
jest to ze specyfikg procesu hodowli bakterii, kidére rosng i namnazania sie o wiele
szybciej niz grzyby, ttumigc ich wzrost i liczbe.

2. Zastosowanie podtozy wybidrczych skraca czas niezbedny do uzyskania wyniku
dodatniego — wzrostu grzybéw. Przykladowo uzyskuje sie wzrost wolno rosngcych
grzybow juz w pierwszych 24 godzinach hodowli, podczas gdy przy zastosowaniu
podioza do tgcznej hodowli grzybdw i bakterii okres ten moze sie wydtuzy¢ o 24, a nawet



do 48 godz.

3. Jednoczesny wzrost grzybow i bakterii utrudnia rozréznienie faktycznego patogenu,
co wplywa znacznie na ryzyko zafatszowania wyniku badania w zwigzku z szybszym
i dominujgcym wzrostem flory bakteryjne;j.

4. Podioza nacelowane na grzyby majg protokdt wydtuzonej inkubacji, co znacznie
zwieksza szanse ich wyhodowania.

5. Zastosowanie podtozy wybiorczych ogranicza liczbe wynikéw falszywie ujemnych,
tj. sugerujgcych nieobecno$¢ patogendw grzybiczych w prébce.

6. Wynik uzyskany z zastosowaniem podtoza ukierunkowanego jedynie na hodowle
grzyboéw jest bardziej wiarygodny dla Klinicystow.

Zamawiajgcy podsumowalt, ze powyzsze zalety podtozy wybiérczych pozwalajg
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na wczesniejsze rozpoznanie patogenu i szybsze wdrozenie ukierunkowane;j terapii,
co zwieksza szanse chorego na wyleczenie lub powstrzymanie rozwoju choroby. Moze mie¢
tez znaczenie dla uratowanie mu zycia, gdyz czasami o powodzeniu leczenia decydujg
godziny, np. przy zakazeniu uogélnionym — posocznicy zwanej potocznie sepsa.
Zamawiajacy dodat, ze zastosowanie podtozy wybiorczych daje takze wymierne
korzysci materialne, uzyskiwane m.in. w zwigzku ze skréceniem okresu hospitalizacji,
a takze minimalizacjg efekiéw niepozgdanych, co skutkuje brakiem konieczno$ci wigczenia
dodatkowych kosztownych lekéw i badan oraz skréceniem czasu hospitalizacji. W opinii
Zamawiajgcego zysk uzyskiwany w ten sposob jest nieporéwnywalny z zarzucanym przez
Odwolujgcego wzrostem kosztu badania, generowanym przez witgczenie podtoza
wybiérczego, w tym dodatkowych 900 probéwek.

Pismem z 1 grudnia 2014 r. Zamawiajacy poinformowat, ze 28 listopada 2014 r.
zamiescit na swojej stronie internetowej kopie odwotania.

Izba ustalita, Ze do Prezesa Izby nie wptynelo Zadne zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwotawczego w tej sprawie.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnoéci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okre$lonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtoszono réwniez w tym zakresie odmiennych wnioskdw.

Izba nie miata podstaw do umorzenia postepowania odwotawczego, gdyz zgodnie
z art. 186 ust. 2 ustawy pzp jest mozliwe wytacznie w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego Izba przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej Odwotujgcy i Zamawiajacy
podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego,
uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwotaniu i dalszym pismie ztozonym

na posiedzeniu, odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
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0 zamoOwienie publiczne, ktdra zostata rowniez przekazana Izbie w formie kopii
poswiadczonej za zgodno$¢ z oryginatem przez Zamawiajgcego, przeprowadzajgc dowody
z tej dokumentac;ji w zakresie niezbednym do rozpoznania zarzutéw odwotania.

Izba dopuscita rowniez zaréwno dowdd wnioskowany przez Zamawiajgcego,
jak i dowody wnioskowane przez Odwotujgcego.



Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla sprawy:

Przedmiotem zamoéwienia sg dostawy odczynnikéw, podiozy i testéw wraz
z dzierzawa sprzetu do kompleksowej diagnostyki mikrobiologicznej, rozumianej jako
wyhodowanie czynnika etiologicznego, okreslenie jego identyfikaciji i lekowrazliwosci, przy
czym proces uwazany jest za zakonczony po otrzymaniu wyniku koncowego w postaci
wydruku {pkt 3.1 3.2 s.i.w.z.}. Zamawiajgcy dopuszcza sktadanie ofert czesciowych
na pojedynczy pakiet {pkt 3.6 s.i.w.z.}.

Na opis przedmiotu zamoéwienia sklada sie zatgcznik nr 1 do SIWZ {pn. Specyfikacja
asortymentowo-cenowa} oraz zatgczniki nr 6 do s.i.w.z. {pn. Zestawienie warunkéw
koniecznych}. Wynika z nich, ze przedmiot zamdowienia sktada sie z dwoch czesci
{nazywanych pakietami}: pakiet nr 1 — identyfikacja drobnoustrojow i okre$lanie ich
wrazliwosci (automatyczny analizator mikrobiologiczny do identyfikacji drobnoustrojow
i okreslania ich wrazliwosci) i pakiet nr 2 — hodowla i detekcja wzrostu drobnoustrojow
(aparat do hodowli i detekcji wzrostu drobnoustrojow).

Z tabeli specyfikacji asortymentowo-cenowej dla pakietu nr 2 wynika, ze obejmuje on:
po pierwsze — dzierzawe aparatu, po drugie — dostawe odczynnikéw, podtozy i testow,
po trzecie — odczynniki uzupetniajgce, materiaty eksploatacyjne i cze$ci zuzywalne potrzebne
dla wykonania 17500 posiewow. Przy czym Zamawiajacy zastrzegt w uwadze pod tabela,
ze oferta ma zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamowienia,
w tym koszty odczynnikéw, materiatow eksploatacyjnych, czesci zuzywalnych i wszystkich
komponentéw. Natomiast elementy nieuwzglednione, a konieczne do wykonywania badan,
beda dostarczane na koszt wykonawcy.

W ramach drugiej kategorii wyszczegolniono zapotrzebowanie na nastepujace
podtoza i ich ilosci: 1) podioza ptynne do hodowli z krwi i plynéw ustrojowych bakterii
rosngcych w warunkach tlenowych — 8 tys. szt., 2) podtoza ptynne do hodowli z krwi i ptynéw
ustrojowych bakterii rosngcych w warunkach beztlenowych — 4 tys. szt., 3) wybiorcze
podtoza ptynne do hodowli z krwi i ptynéw ustrojowych grzybéw drozdzoidalnych,

z dodatkiem czynnika uniemozliwiajgcego namnazanie sie innych drobnoustrojéw — 900 szt.,
4) podtoza ptynne do hodowli z krwi i innych jatowych plynéw ustrojowych bakterii o wysokich
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wymaganiach pokarmowych — 4 tys. szt., 5) podioza ptynne do hodowli drobnoustrojow z
matej objetosci krwi, tzw. podtoza pediatryczne — 600 szt. {uwzgledniono zmiany tresci
zatgcznika wprowadzone przez Zamawiajgcego 27 listopada 2014 r.}.

Zamawiajacy oczekuje wypetnienia powyzszego druku m.in. przez okreslenie
dla poszczegdinych podtozy ich ceny jednostkowej netto, wartosci netto, stawki VAT
i wartosci brutto.

W zalgczniku nr 6 do s.i.w.z. dla pakietu nr 2 opisano wymagania dla aparatu
do hodowli i detekcji wzrostu drobnoustrojow. Wynika z nich w szczegdélnosci, ze wymagana
jest technologia hodowli w podtozach ptynnych, z wytrzgsaniem i automatyczng kontrolg
wzrostu {pkt 2}, pojemnos¢ aparatu 120-200 miejsc inkubacyjno-pomiarowych {pkt 3}, ciggte
przegladania hodowli — pomiary co najmniej 4 razy na godzine {pkt 4}, system dzwiekowe;j i
graficznej sygnalizacji préb dodatnich {pkt 7}, mozliwos¢ zmiany czasu inkubacji hodowli
ujemnych {pkt 10}. W zakresie podtozy do aparatu wymagane sg podioza kompletne bez
konieczno$ci dodawania substancji wzbogacajgcych {pkt 11}, nastepujgcych rodzajow:
podtoza z inhibitorami antybiotykdw {pkt 12}, podtoza pediatryczne {pkt 13} i podtoza
wybiércze do hodowli grzybow {pkt 14}.

Zamawiajgcy oczekuje wypetnienia powyzszego druku przez potwierdzenie lub
zaprzeczenie spetniania poszczegolnych wymagan {polegajace na wpisaniu stéw TAK albo
NIE w poszczegolnych wierszach} oraz podanie producenta oraz modelu i roku produkciji
oferowanego aparatu.

W wyjasnieniach tresci s.i.w.z. z 27 listopada 2014 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi
na pytanie nr 2 zrezygnowat z wymagania zaoferowania w ramach odczynnikow
uzupetniajgcych suplementéw wzrostowych dla drobnoustrojow o wysokich wymaganiach,
konfekcjonowanych w opakowaniach po 4 szt., ktdry to sposob pakowania — zdaniem



pytajgcego — jest charakterystyczny wytgcznie dla firmy Becton Dickinson, producenta
systemow do posiewéw krwi BACTEC.

W powyzszym pi$mie znalazly sie ponadto w szczegdlnosci nastepujgce pytania
i wyjasnienia Zamawiajgcego tresci s.i.w.z.

Pytanie nr 3: Do pkt 14 opisu przedmiotu zamdwienia i pkt 3 Specyfikacji
asortymentowo-cenowej — Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zaproponowanie podfozy
do hodowli grzybéw, w ktérych nastepuje jednoczesny wzrost grzybow i bakterii?
W zatgczeniu przesytamy liste przyktadowych grzybdw hodowlanych z butelek uniwersalnych
do hodowli bakterii i grzybdw sporzgdzong na podstawie publikacji oraz Klubu Rzadkich
Organizméw (réwniez w zatgczeniu) prowadzonego przez producenta podfozy dzieki
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zgtoszeniom uzytkownikow systemow Bac T/ALERT.

Pytanie nr 4: Do Specyfikacji asortymentowo-cenowej pkt 3 — Czy Zamawiajgcy
wyrazi zgode na zaproponowanie podfoza uniwersalnego, w ktérym odbywa sie hodowla
bakterii i grzybow drozdzoidalnych jednoczesnie, pozwalajgc na dokonanie oszczednosci
dzigki braku stosowania dodatkowej butelki przeznaczonej wytgcznie dla grzybow jednakze
z zapewnieniem ich odzysku? Czy wpowyzszym przypadku Zamawiajgcy bedzie zadat
zaoferowania dodatkowych 900 szt. butelek uniwersalnych (réwnowaznych testom z pozycji
1 specyfikacji asortymentowo-cenowej), czy tez wyrazi zgode na pominiecie 900 szt. testow
Z pkt. 3 wwycenie pakietu z uwagi na to, ze podfoZa uniwersalne z pozycji 1 zabezpieczg
wzrost zarowno bakterii jaki i grzybow?

Odpowiedz pytania nr 3 i 4: Nie. Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zaoferowanie
wyZej opisanych podfoZy. Za jakos¢ diagnostyki odpowiada wytgcznie Zamawiajgcy.
Uwzgledniajgc specyfike pacjentow Szpitala (duzy procent pacjentow HIV+/AIDS, wtym
niemowlakdw) Zamawiajgcy wymaga podtoZy specjalizowanych utatwiajgcych wzrost tylko
grzybow drozdzoidalnych. Jednoczesny wzrost grzybow i bakterii utrudnia rozréZnienie
faktycznego patogenu. Dodatkowo podfoZza nacelowane na grzyby majg protokot wydfuzonej
inkubacji, co znacznie zwieksza szanse ich wyhodowania. Wynik uzyskany z zastosowaniem
takiego podfoza jest bardziej wiarygodny dla klinicystow, z ktérymi wspotpracujemy.

Aktualnie na rynku wystepuja tylko trzy systemy (aparaty) do kompleksowej
diagnostyki mikrobiologicznej w zakresie bakterii i grzybéw: BACTEC, ktérego producentem
jest Becton Dickinson, BacT/ALERT, ktérego produkowany przez bioMérieux i VersaTREK,
produkcji Thermo Fisher. Sposréd nich wytgcznie BACTEC stosuje rozwigzanie polegajace
na uzyciu wybiérczych podtozy do hodowli grzybow, pozostate dwa systemy opierajg sie na
stosowaniu podiozy uniwersalnych {okoliczno$¢ niesporna}.

Podtoze selektywne dla grzybow i drozdzakéw BD BACTEC Mycosis IC / F Culture
Vials przeznaczonej jest do wybiérczej hodowli i odzysku grzybow i drozdzakéw z krwi
w systemie BACTEC, przy czym deklarowany przez producenta Becton Dickinson czas
niezbedny do ich wykrycia w godzinach wynosi nie wigecej niz 72 godziny dla drobnoustrojow
Candida albicans, Candida tropicalis, Candida parapsilosis, Candida krusei, Candida
(Torulopsis) glabrata, Cryptococcus neoformans {tzw. metodyka producenta Becton
Dickinson dotyczaca tego podtoza}.

Podtoze to w poréwnaniu do uniwersalnego podioza Plus Aerobic / F przy
diagnozowaniu fungemii, czyli zakazenia krwi grzybami chorobotwérczymi w systemie
BACTEC pozwala na: czestsze uzyskanie wyniku pozytywnego (w szczegolnosci
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w przypadku jednoczesnego wspdtwystepowania na podiozu uniwersalnym drozdzy

i bakterii) oraz skrécenie czasu wykrywania {wyciag z artykutu pt. Poréwnanie podfozy do
hodowli krwi Mycosis IC / F i Plus Aerobic / F w diagnostyce fungemii w systemach
monitorowania Bactec 9240, Journal of Clinical Microbiology, luty 2004, str. 773}



System BacT/ALERT z uzyciem butelek hodowlanych {inna nazwa podtozy ptynnych}
typu SA, FA, FA Plus, PF, PF Plus stosowany jest do testow jakosciowych do namnazania
i wykrywania drobnoustrojow (bakterie i grzyby) we krwi (wszystkie podtoza), a takze innych
normalnie jatowych ptynach ustrojowych (niektére podioza), w tym drozdzakoéw z rodzaju
Candida {tzw. metodyki producenta bioMerieux dotyczgce poszczegdinych podiozy}.
Deklarowany przez producenta bioMérieux czas niezbedny do ich wykrycia (Candida
albicans, Candida T. glabrata, Candida tropicalis) w godzinach zawiera sie w zakresie od
17,3 do 82,8 godzin (przy zagregowaniu wynikdéw dla wszystkich pieciu podtozy tacznie, tzn.
biorgc pod uwage czas najkrétszy i najdtuzszy, niezaleznie od podtoza, na ktorym zostat
osiagniety, ani objetosci inokulum — dawki zakazajgcej) {tzw. metodyki producenta
bioMérieux dotyczgce poszczegdinych podiozy}.

Dla podtozy FA i FAN w systemie BacT/ALERT dla drozdzakéw (Candida albicans,
Candida tropicalis, Candida glabrata, Candida kefyri Candida parapsilosis oraz
Cryptococcus neoformans) czas wykrycia dla hodowli dodatnich w pierwszych 72 godzinach
inkubacji zawierat sie w przedziale od 12,2 do 64,8 godzin, a $rednio okoto 30 godzin (przy
zagregowaniu wynikéw dla obu podtozy tgcznie) {artykut pt. Kontrolowane poréwnanie
oryginalnych wentylowanych tlenowych podfozy FAN z nowymi niewentylowanymi podfozami
do posiewu krwi Bac T/ALERT FA, Journal of Clinical Microbiology, czerwiec 2002,
str. 2098-2101}.

Natomiast dla podtozy PSA i VA dla grzybow w systemie BacT/ALERT Sredni czas
wykrycia dla grzybdw {Candida albicans, Candida tropicalis, Candida glabrata, Candida
parapsilosis oraz droZzdzakow} wynosit 46,9 godzin dla butelek PSA i 51,9 godzin dla butelek
VA {artykut pt. Ocena niewentylowanych butelek z tworzyw sztucznych na posiewy krwi
w kierunku drobnoustrojow tlenowych, przeznaczonych do stosowania w Systemach
Wykrywania Drobnoustrojow typu Bac T/ALERT, Journal of Clinical Microbiology, grudzien
2002, str. 4757-4759}.

W systemie BacT/ALERT mozna wyizolowaé z posiewdw krwi co najmniej
nastepujgce gatunki grzybow z rodzaju Candida: Candida albicans, Candida tropicalis,
Candida glabrata, Candida kefyr, Candida parapsilosis, Candida lusitaniae, Candida famata,
Candida dubliniensis, Candida krusei {zestawienia dtugookresowe z laboratorium i pracowni

12

Sygn. akt KIO 2503/14

diagnostyki mikrobiologicznej}

W systemie BacT/ALERT uzyskano wykrycie nastepujacych rzadkich grzybow:
Asprgillus, fumigatus, Aspergillus Niger, Candida glabrata, Candida lipolytica, Candida
magnoliae, Candida lusitaniae, Candida nivariensis, Candida pelliculosa, Candida subhashii,
Coccidiodes immitis, Cryptococcus neoformans, Fusarium species, Histoplasma capsulatum,
Malassezia furfur, Malassezia pachydermatis, Malassezia species, Mucor species, Mucor
velutinosus, Penicillium marneffei, Rhizopus species, Scedosporium prolificans,
Scedosporium species, Scedosporium brevicaulis, Trichosporon asahii, Trichosporon beigelii,
Trichosporon debeurmannianum, Ustilago species {tzw. Klub Rzadkich Organizmdw, lista
wykrytych mikroorganizmow prowadzona przez bioMérieux na podstawie zgtoszen
uzytkownikow systemu BacT/ALERT wg stanu na listopad 2014 r.}.

Aparat BacT/ALERT 3D posiada opcje zmiany maksymalnego czasu testu (tzw.
protokét wydtuzonej inkubacii), a takze procedure obstugi butelek z niepotwierdzonym
wynikiem dodatnim {wyciag z podrecznika uzytkownika producenta bioMérieux}.

Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. J. Gromkowskiego we Wroctawiu od wielu lat
do posiewow krwi i innych ptynéw ustrojowych wykorzystuje analizator BacT/ALERT wraz
z catg gama podiozy uniwersalnych, stosowanych zaréwno przy podejrzeniu zakazenia
bakteriami, przy czym aktualnie wykonuje okoto 7 tys. posiewow rocznie. Szpital zajmuje sie
réwniez diagnozg i leczeniem pacjentdéw zarazonych wirusem HIV w bardzo réznym wieku
{o$wiadczenie kierownika dziatu diagnostyki laboratoryjnej tego szpitala z 2 grudnia 2012 r.} .

Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie, ktéry obstuguje m.in. osoby powracajace

z misji wojskowych, dla diagnostyki bardzo trudnych i ztozonych przypadkéw, w tym zakazen
zwigzanych z tozyskiem naczyniowym, stosuje miedzy innymi system BacT/ALERT, przy



czym uzywane podtoza dajg wysoki odzysk wynikow dodatnich zaréwno w stosunku do
bakterii, jak i grzybow bedacych patogenami wywotujgcymi zakazenia. Dodatnie wyniki
posiewow krwi i ptyndw ustrojowych z systemu BacTALERT potwierdzane w systemie
identyfikaciji i oznaczania lekowrazliwosci w systemie VITEK2. Przy czym zaréwno przy
fungemii, jak i bakteriemii uzyskiwane wyniki sg zawsze zgodne z obrazem klinicznym
pacjentow.

W tak ustalonym stanie faktycznym Izba stwierdzita, ze odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujgcemu przystuguije legitymacja
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do whniesienia odwolania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie Izby
Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, o ktérego udzielenie
zamierza sie ubiegac, a takze moze ponie$S¢ szkode w zwigzku z zarzucanym
Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz moze to rzutowaé na mozliwos¢
uzyskania przez niego tego zamowienia.

Zgodnie z art. 29 ust. 2 pzp przedmiotu zamowienia nie mozna opisywaé w sposoéb,
ktéry mégtby utrudniaé uczciwg konkurencje. Przepis ten stanowi konkretyzacje na potrzeby
opisu przedmiotu zamowienia wyrazonej w art. 7 ust. 1 pzp generalnej zasady, zgodnie
z ktérg zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia
w sposob zapewniajacy przestrzeganie uczciwej konkurenciji.

W ocenie skladu orzekajgcego Izby potwierdzit sie zarzut, ze wymaganie, aby w sktad
oferowanego systemu do kompleksowej diagnostyki mikrobiologicznej w zakresie hodowli
i detekcji wzrostu drobnoustrojow (czyli bakterii i grzybow) wchodzity wybiércze podioza
do hodowli grzybdw, jest opisaniem przedmiotu zamowienia w sposob, ktory utrudnia
uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami funkcjonujgcymi na tym specjalistycznym
rynku.

Odwolujgcy wykazat, ze nie moze zaoferowac systemu do kompleksowej diagnostyki
mikrobiologicznej producenta bioMérieux (aparat BacT/ALERT), stuzgcego do wykrywania
patogendw zaréwno typu bakteryjnego, jak i grzybowego, wytgcznie z powodu dokonanego
przez Zamawiajgcego opisu przedmiotu zamowienia, ktéry posrednio wskazuje wylgcznie
na system producenta Becton Dickinson (aparat BACTEC).

Skoro niesporne jest, ze na tym specjalistycznym rynku aktualnie funkcjonujg tylko 3
systemy, sposrod kidrych wytgcznie w systemie BACTEC wystepuja podtoza selektywne dla
grzybdw, a w pozostatych dwoéch dla hodowli i detekcji tych drobnoustrojéw stosuje sie
podtoza uniwersalne, czyli takie, na ktdérych wzrastajg zaréwno bakterie, jak i grzyby, nie
ma watpliwosci, ze dokonany przez Zamawiajgcego opis przedmiotu zamowienia nie tyle
ogranicza, ale praktycznie wytgcza konkurencje.

W tych okoliczno$ciach obowigzkiem Zamawiajgcego byto wykazanie
(udowodnienie), ze tak dalece idace ograniczenie konkurencji — do jednego produktu
konkretnego producenta — uzasadnione jego obiektywnymi potrzebami. Przy czym nalezy
zaznaczyc¢, ze im wigksze ograniczenie konkurenciji, tym lepsze powinno by¢ uzasadnienie
dla jego wprowadzenia. Zamawiajacy, co prawda, generalnie i wielokrotnie powotywat sie
w toku postepowania odwotawczego na takg okoliczno$¢, jednak ograniczato sie to gltownie
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do przytaczania stusznych tez z innych orzeczen dotyczgcych problematyki stosowania art.
29 ust. 2 pzp. Tymczasem nie budzi zadnych kontrowersiji, ze udzielenie zamodwienia stuzy
zaspokojeniu zobiektywizowanych i racjonalnych potrzeb zamawiajgcego, co moze i powinno
znalez¢ odzwierciedlenie w opisie przedmiotu zamdwienia. A jezeli dla osiggniecia tego celu
zastosowano proporcjonalne srodki, opis przedmiotu zamoéwienia moze prowadzi¢



do ograniczenia konkurencji wylgcznie do wykonawcow zdolnych do zaoferowania

produktéw odpowiadajgcych uzasadnionym potrzebom zamawiajgcego. W takim przypadku
nie dochodzi do naruszenia art. 29 ust. 2 pzp, gdyz wyrazona w tym przepisie zasada nie ma
charakteru absolutnego, w tym sensie, Zze zamawiajgcy nie ma obowigzku dostosowania sie
do mozliwosci wszystkich zainteresowanych wykonawcéw, ktdrzy nie sg w stanie sprosta¢
wymaganiom takiego opisu przedmiotu zamédwienia.

Przedmiotowe zaméwienie (pakiet nr 2) stuzy zaspokojeniu potrzeby Zamawiajgcego
uzyskania systemu diagnostyki mikrobiologicznej do hodowli i detekcji wzrostu
drobnoustrojow (bakterii i grzybow), ktéry bedzie pozwalat na otrzymanie wiarygodnych,
powtarzalnych, a jednocze$nie w jak najkrétszym czasie, wynikow badan. Racjonalnos¢
i obiektywnos$¢ tej potrzeby nie byta kwestionowana.

Przedmiotem sporu byto natomiast dokonanie przez Zamawiajgcego opisu
przedmiotu zamowienia w taki sposéb, ze diagnostyka w zakresie grzybow drozdzoidalnych
ma by¢ oparta na podtozach wybidrczych, z zastosowaniem czynnika uniemozliwiajagcego
namnazanie sie innych drobnoustrojéw (bakterii). Wedlug Zamawiajgcego wytgcznie takie
podioza gwarantujg prawidtowg diagnostyke patogenéw grzybowych. Zamawiajgcy zawart
w odwotaniu swoisty katalog wyzszo$ci podtozy wybiorczych nad podtozami uniwersalnymi.

Izba zwazyta, Zze twierdzenia Zamawiajgcego dotyczgce przewag podtozy
wybidrczych w stosunku do podiozy uniwersalnych przy wykrywaniu patogenéw grzybowych
nie zostaly w zaden sposéb udowodnione jako adekwatne dla systemoéw, w ktérych nie
stosuje sie w ogodle podiozy selektywnych w celu wykrycia patogenu grzybowego.
Stanowisko Zamawiajgcego okazato sie by¢ oparte wylgcznie na poréwnaniu skutecznosci
podiozy uniwersalnych i selektywnych w diagnostyce fungemii w systemie BACTEC.
Zamawiajacy nie przedstawit zadnych dowodoéw, ktore potwierdzatyby, Zze stosowanie
w konkurencyjnych systemach podtozy uniwersalnych nie pozwala na osiggnigcie réwnie
dobrych rezultatéw przy diagnostyce fungemii, co stosowanie podtozy wybiorczych
w systemie produkowanym przez Becton Dickinson.

Po pierwsze — Zamawiajgcy nie wykazat, ze w przypadku podtozy uniwersalnych
z pozostatych dwoéch systemoéw zachodzi efekt ttumienia wzrostu i liczby grzybdw przez
szybciej rosngce i namnazajgce sie grzyby, co ma z kolei utrudnia¢ rozréznienie faktycznego
patogenu i zwiekszac ryzyko zafatszowania badania, a takze ograniczac ryzyko wynikow
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fatszywie ujemnych, czyli btednie sugerujgcych nieobecno$¢ patogenéw w prébce.
Zamawiajacy nie odniost sie konkretnie do przedstawionych przez Odwotujgcego opiséw
producenta i badan skuteczno$ci podiozy uniwersalnych systemu BacT/ALERT w zakresie
diagnostyki grzybéw. Dodatkowo kierownik dziatu diagnostyki laboratoryjnej Wojewodzkiego
Szpitala Specjalistycznego im. J. Gromkowskiego we Wroctawiu o$wiadczyt, ze w jego
ocenie podioza tego systemu rowniez w przypadku hodowli mieszanych zapewniajg
prawidtowy odzysk grzybow. Zamawiajgcy nie zgtosit rowniez Zadnych zastrzezen do listy
typowych patogendw grzybdw wykrywanych w tym systemie, ktdra wynika nie tylko z opiséw
i badan, ale rowniez z dodatkowo przedstawionego przez Odwoltujgcego zestawienia
wyizolowanych grzybéw z rodzaju Candida w dwoch laboratoriach diagnostycznych
stosujgcych system BacT/ALERT. Zamawiajgcy w ogdle nie odniést sie rowniez do listy
rzadkich patogenéw grzybowych i czasu ich wykrycia znajdujgcych sie na liScie sporzadzonej
przez producenta bioMérieux na podstawie zgtoszenh uzytkownikdéw systemu BacT/ALERT
(tzw. Klub Rzadkich Organizméw). W konsekwencji powyzsze tezy z pkt 1, 3 i 5 odpowiedzi
na odwotanie zostaly (co najwyzej) udowodnione jedynie w odniesieniu do podtozy
uniwersalnych systemu BACTEC.

Po drugie — Zamawiajgcy nie udowodnit, ze zastosowanie podtozy wybidrczych
skraca czas niezbedny do uzyskania wyniku dodatniego dla grzybow. Réwniez w tym
zakresie Zamawiajgcy nie odnidst sie konkretnie do przedstawionych przez Odwotujgcego
opisow podiozy wybiérczych systemu BACTEC i podtozy uniwersalnych systemu
BacT/ALERT, z ktérych wynika, Zze w obu przypadkach maksymalny czas wyrycia jest
zblizony. Oba systemy osiggajg rowniez podobny Sredni czas wykrycia, co wynika
z poréwnania badan podiozy wybiérczych przedstawionych przez Zamawiajgcego i badan
podtozy uniwersalnych przedstawionych przez Odwotujgcego. Przy czym dla systemu



BacT/ALERT przedstawiono informacje na wigkszym poziomie szczegotowosci).

W szczegolnosci nieudowodniona w stosunku do systemu BacT/ALERT pozostata teza
Zamawiajgcego jakoby stosowanie podtozy uniwersalnych wydtuzato wzrost wolno
rosngcych grzybow {wszystkie tezy z pkt 2 odpowiedzi na odwotanie}.

Po trzecie — przypisywany przez Zamawiajacego wytgcznie podiozom wybiérczym
protokét wydtuzonej inkubacii {teza z pkt 4 odpowiedzi na odwotanie}, ktéry ma znacznie
zwiekszac szanse wyhodowania grzybow, wystepuje rowniez w przypadku podtozy
uniwersalnych systemu BacT/ALERT. Nalezy zauwazy¢, ze mozliwo$¢ zmiany czasu
inkubacji hodowli uiemnych jest jednym z wymaganych dla aparatéw parametrow, ktéry w
ogole nie byt kwestionowany w odwotaniu. Dodatkowo Odwolujgcy przedstawit wyciag z
podrecznika uzytkownika aparatu BacT/ALERT, potwierdzajgcy, ze ma on funkcje zmiany
maksymalnego czasu testu.
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Po czwarte — zdaniem Izby teza, ze wynik uzyskany z zastosowaniem podtoza
ukierunkowanego jedynie na hodowle grzybow jest bardziej wiarygodny dla klinicystéw, jest
subiektywng oceng pracownikéw Zamawiajgcego. Jest to zatem argument perswazyjny,
zwigzany z subiektywnymi preferencjami okreslonych oséb, a nie obiektywna cecha danego
systemu do diagnostyki mikrobiologicznej. W tym kontek$cie nalezy odnotowaé, ze — jak to
wykazat Odwotujgcy — w co najmniej dwoch placéwkach medycznych, w tym w szpitalu
o profilu zakaznym i pediatrycznym obstugujgcym pacjentéw zarazonych HIV w r6znym
wieku (czyli o profilu zblizonym do placéwki Zamawiajgcego), uwaza sie system
BacT/ALERT za odpowiedni zaréowno przy hodowli bakterii i grzybow, a uzyskiwane w nim
dodatnie wyniki posiewow krwi i ptyndw ustrojowych zaréwno w przypadku fungemii,
jak i bakteriemii za zgodne z obrazem klinicznym pacjentow.

Wobec tego Izba uznata, Ze nie realizuje uzasadnionej potrzeby Zamawiajgcego —
szybkiego uzyskiwania wiarygodnych wynikow badan w zakresie wykrycia i identyfikacji
patogenéw grzybowych, opis przedmiotu zaméwienia wskazujgcy na koniecznos¢
oferowania dla ich podtozy selektywnych, gdyz jest to jedynie jeden wykrycia
ze stosowanych w systemach diagnostyki mikrobiologicznej Srodkéw do osiggniecia tego
celu — drugi polega na stosowaniu podtozy uniwersalnych odpowiednio wzbogaconych
dla hodowli grzybdw.

Izba zwazyta, Zze z art. 190 ust. 1 pzp wynika, Zze strony postepowania odwotawczego
sg obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki
prawne, co obejmuje dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzeh strony
przeciwnej. O ile w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy zarzucat Odwotujgcemu brak
inicjatywy dowodowej, o tyle na rozprawie, kiedy takie dowody zostaty juz zgtoszone,
Zamawiajacy zachowat niemal catkowitg bierno$¢, nie tylko nie zgtaszajgc dowodow
przeciwnych, ale nawet konkretnie nie odnoszac sie do szczegotowych informaciji
wynikajgcych z dokumentdw przedtozonych przez strone przeciwng. Zauwazyc¢ przy tym
nalezy, ze cze$¢ tych materiatow zostata Zamawiajgcemu przestana w zwigzku z pytaniami
do tresci s.i.w.z. zadanymi przez Odwotujgcego.

Nie umkneto réwniez uwadze Izby, ze pomimo braku w odwotaniu zarzutu naruszenia
art. 29 ust. 1 pzp, Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie uznat za celowe o$wiadczy¢,
ze dokonany przez niego w zatgcznikach nr 1 i 6 opis przedmiotu zamdwienia precyzyjnie
oddaje jego oczekiwania. Do zamknigcia rozprawy Zamawiajgcy nie wyjasénit jednak, w jaki
sposoOb miatoby to uchyla¢ naruszenie art. 29 ust. 2 pzp, skoro ten precyzyjny opis ogranicza
konkurencje do jednego systemu diagnostyki mikrobiologicznej, wytacznie z tego powodu,
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ze w innych systemach — rowniez stuzacych do kompleksowej diagnostyki mikrobiologiczne;j,
w tym w zakresie identyfikacji patogendw grzybowych — nie stosuje sie wybiérczych podtozy
do hodowli grzybéw, a podtoza uniwersalne.



Nie sposéb nie zauwazy¢ w tym kontek$cie, ze o ile Zamawiajgcy w odpowiedzi
na odwotanie poniekad sprecyzowat swoje oczekiwania co do pozgdanego czasu uzyskania
wyniku dodatniego dla grzybdw, takiego parametru nie uczynit elementem opisu przedmiotu
zamobwienia. Podobnie prozno szukaé w tym opisie jakiejkolwiek parametryzacji wymagan
np. w zakresie efektywnosci hodowli grzybéw, listy typowych (i ewentualnie nietypowych)
gatunkéw grzybdw z rodzaju Candida lub innych grzybéw podlegajgcych wykryciu, diugosci
przediuzonego czasu inkubaciji itd. Taki sposéb opisu dodatkowo potwierdza posrednie
preferowanie dotychczas stosowanego przez Zamawiajgcego systemu BACTEC, ktory
najwyrazniej spetnia jego oczekiwania w tym zakresie. Skoro wiadomo, ze jedynie ten
system oferuje podioza selektywne dla grzybéw, zamieszczenie takiego wymagania jako
elementu opisu przedmiotu zamowienia uczynito zbednym opisywanie szczegotowych
parametrow oczekiwanych od systemu diagnostyki mikrobiologicznej w zakresie hodowli
i detekcji grzybow Tymczasem sprecyzowanie przez Zamawiajgcego wymagan odnosnie
szybkosci, skutecznosci i adekwatnosci zamawianego systemu pozwalatoby na rzeczywiste
zweryfikowanie, czy stosowanie podtozy uniwersalnych stanowi metode niepozwalajacg
na uzyskanie wiarygodnych, a przy tym odpowiednio szybkich wynikow badan.

Wreszcie mozna odnotowaé, ze jezeli rozwigzanie polegajace na stosowaniu podtozy
selektywnych do hodowli grzybdw jako jedyne gwarantowatoby wtasciwe wyniki badan
w zakresie grzyboéw drozdzoidalnych, przy jednoczesnej $wiadomosci, ze jest ono oferowane
tylko przez jednego producenta (de facto wykonawcy bedacego jego przedstawicielem
na terenie Polski), otwieratoby to Zamawiajgcemu droge do udzielenia zamowienia z wolnej
reki, z powotaniem sie na przestfanke, ze dostawy z przyczyn technicznych o obiektywnym
charakterze moga by¢ swiadczone tylko przez jednego wykonawce (art. 67 ust. 1 pkt 1 lit. a
pzp). Nic jednak na to nie wskazuje, ze tak przedstawia sie sytuacja — niesporne byto,
ze aktualnie rynek systemow diagnostyki mikrobiologicznej stuzgcych do hodowli i detekciji
drobnoustrojow dzielg miedzy siebie, mniej wiecej w takim samym stopniu Becton Dickinson
i bioMeérieux, przy niewielkim udziale trzeciego gracza na rynku.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze naruszenie przez Zamawiajgcego
art. 29 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych moze mie¢ istotny wptyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamdwienia, wobec czego — dziatajgc
na podstawie art. 192 ust. 1, 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentenc;ji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 w zwigzku z § 3 pkt 1i 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) — obcigzajac
Zamawiajacego tymi kosztami, na ktore ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, ktére uwzgledniono
w kwocie 3600 zt, na podstawie rachunku ztozonego do zamknigcia rozprawy.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvmemnmnnmnnnnnennnens
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