Sygn. akt: KIO/UZP 1330/08

WYROK
z dnia 4 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Galczewska-Romek

Czlonkowie: Barbara Bettman

Renata Tubisz
Protokolant: Przemystaw Spiewak

PO rozpoznaniu na pesiedzenit rozprawie” w dniu ~w-dniach 02.12.2008 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez ,Comesa Polska” Sp. z 0.0., 03-699 Warszawa, ul.
Wolinska 4 od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Akademickie Centrum Kliniczne —
Szpital Akademii Medycznej w Gda nsku, 80-952 Gdansk, ul. Debinki 7 protestu /
protestéw z dnia 28.10.2008 r.

przy udziale wykonawcy e zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego/odwotujgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. kosztami postepowania obcigza ,Comesa Polska” Sp. z 0.0., 03-699 Warszawa,

ul. Woli nhska 4
i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt

2)

3)

4)

00 gr (stownie: cztery tysigce szescdziesiagt cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez ,Comesa Polska” Sp. z 0.0., 03-699 Warszawa,
ul. Woli nska 4,

dokonac¢ wptaty kwoty ————— zt ——gr. (stownie: )

przez ———eeee Na r1Z2eCZ e ;

stanowigcej uzasadnione  koszty  strony  poniesione z  tytulu

dokona¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu

Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

dokonaé¢ zwrotu kwoty 10 936 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy dziewiecCset
trzydziesci szesc¢ zlotych zero groszy) z rachunku dochoddéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ,Comesa Polska” Sp. z 0.0., 03-699

Warszawa, ul. Woli nska 4.

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Akademickie Centrum Kliniczne, Szpital Akademii Medycznej

w Gdansku, prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu

nieograniczonego na dostawe odczynnikbw wraz z dzierzawg analizatorow do

kompleksowego wykonywania morfologii i rozmazu krwi obwodowej dla ACK -Szpitala AMG

Ogtoszenie o zamdwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich pod
numerem 2008/ S200-265430 z dnia 15.10.2008 roku.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo Zamdwien Publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655) zwanej dalej ,ustawg”.



Odwolujacy - Comesa Polska Sp. z 0.0. pismem z dnia 27 pazdziernika 2008 roku (wptyw
do Zamawiajacego w dniu 28 pazdziernika) wnidst protest a nastepnie odwotanie na
postanowienia siwz dotyczgce opisu przedmiotu zamowienia.

Odwotujacy zarzucit naruszenie : art. 7 ust. 1, art. 29 ust. 1 i 2 ustawy w zw. z art. 3 ust. 1 i
art. 15 ust. 1 pkt 3 i 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 354 kc w zw. z
art. 14 ustawy.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazal, ze aktualnie zwigzany jest z Zamawiajgcym umowami,
ktére nie zostaty jeszcze wykorzystane tj. umowa najmu nr 25-2/PN-DZM/2006 oraz umowg
dostawy 25-1/PN-DZM/2006 z dnia 5 lipca 2006 roku, zawartymi na okres 36 m-cy
i obowigzujacymi do dnia 4 lipca 2009 roku oraz umowa dostawy odczynnikdéw nr 110-2/PN-
DZM/2008 z dnia 12 wrzesnia 2008 roku zawartg na okres 12 m-cy. W ocenie Odwotujgcego
organizowanie kolejnego przetargu na ten sam przedmiot zamdwienia, jaki jest objety
wskazanymi umowami, oznacza planowane niewykonanie badz ich nienalezyte wykonanie
przez Zamawiajgcego oraz stanowi przejaw nieuczciwej konkurencji, gdyz ceny kalkulowane
przez Odwolujacego na potrzeby poprzedniego przetargu zaktadaly okreslong ilos¢ dostaw.
Odwolujacy w dalszej czesci wskazat na konkretne parametry graniczne dzierzawionych
analizatorow, okreslone w zalagcznikach 7A, 7B, 7C, 7D siwz, ktére dopuszczajg, zdaniem
Odwolujgcego, jedynie konkretne analizatory pochodzace od jednego producenta — firmy
Sysmex.

Odwolujacy wskazat na nastepujgce parametry:

Wyszczegoélnione w punkcie 5 Zatgcznika nr 7 A parametry: RDW (SD, CV), IG, IPF
oraz P- LCR w tej konfiguracji sg typowymi parametrami dla konkretnego modelu analizatora
hematologicznego tylko jednego producenta (firmy SYSMEX), ponadto parametry |G oraz
P-LCR okreslane sg jako "for research use only" i nie moga by¢ uzywane w rutynowej
diagnostyce hematologicznej.

Analogicznie w punkcie 5 Zalgcznika 7B, konfiguracja parametrow: RDW (SD, CV),
P- LCR wskazuje wyraznie na tego samego producenta.

Punkty 2-4 Zalgcznika 7A precyzujg szereg parametrOw wymaganych przez
Zamawiajacego, takich jak: NRBC, IG, HPC, ktorych uzyskanie warunkuje uruchomienie w
analizatorach dodatkowych kanatow i trybow pracy takich jak kanat i tryb NRBC oraz IMI, co
wigze sie z zastosowaniem dodatkowych odczynnikéw, a wiec ponoszeniem dodatkowych
kosztow. Zamawiajacy wymaga tych parametréw nie uwzgledniajac ich w podanej ilosci
badan oraz nie wyszczegdlnia odpowiednich trybdw pracy analizatora w punkcie 5
Zalgcznika 7A, narazajgc sie na dodatkowe koszty i jednoczesnie tworzac SIWZ w sposob
nieczytelny.

W punkcie 4 Zalgcznika 7A Zamawiajgcy wymaga parametru HPC, ktéry uzyskiwany

jest przez uruchomienie kanatu IMI oraz dodatkowego oprogramowania, co naraza.



Zamawiajagcego na ponoszenie kosztow zwigzanych z zuzyciem dedykowanych
odczynnikow, co w przypadku parametru HPC, ktéry nie jest parametrem uznanym w
hematologii, a jedynie okreslanym jako" for research use only" o swoistosci 50-70 % nie ma
uzasadnienia. Zamawiajacy posiada w swojej placoéwce sprzet specjalistyczny w postaci
cytometru przeptywowego, gdzie jest w stanie przeprowadzi¢ analize probki pod katem
komoérek progenitorowych testami o swoistosci 100 %. Nie ma uzasadnienia wprowadzania
parametrow “research" w laboratorium wykonujgcym diagnostyke rutynowa, testami
majacymi niewielkg wartos¢ diagnostyczng a generujgcymi dodatkowe koszty. Do
oszacowania probki pod katem wystepowania komorek macierzystych moze stuzy¢ parametr
hematologiczny IRF obecnie oznaczany w Laboratorium Zamawiajgcego.

Wykonanie morfologii krwi z jednoczesnym oznaczeniem parametru HPC wynosi 90
sekund, co jednoznacznie wyklucza wymdg Zamawiajgcego z punktu 6 Zalacznika 7A -
wydajnos¢ analizatora dla trybu pracy CBC+WBC 5 DIFF co najmniej 130 oznaczen na
godzine. Punkt ten wskazuje takze jednoznacznie na konkretnego producenta, ktérym jest
Sysmex, bowiem wszystkie pozostatle analizatory innych producentow posiadajg
deklarowang wydajnos¢ w trybie CBC+WBC 5 DIFF ponizej 120 oznaczen na godzine.

W punkcie 8 Zalgcznika 7A minimalna objetos¢ probki krwi niezbedna do wykonania
petnej analizy we wszystkich wymaganych trybach oznaczen, przy pracy z podajnikiem
zostata okreslona na poziomie 200 pl. W podajniku automatycznym jest koniecznos$é
stosowania probowek hematologicznych systemu zamknietego lub probéwek z przebijalnym
korkiem. Stosowanie tych probowek warunkuje ze wzgledu na ich specyfike, objeto$¢ krwi w
ilosci minimum 1 ml do 2,7 ml. Nie ma wiec znaczenia, czy analizator pracujacy w tym trybie
aspiruje 300 pl czy tez 200 pl.

Zamawiajacy wymaga w punkcie 10 Zatgcznika 7A oznaczania plytek metodg optyczna.
Metoda ta posiada znacznie mniejsza korelacje z metodg referencyjng wykorzystujacq
cytometr przeptywowy w poréwnaniu do metody konduktometrycznej, korelujacej znacznie
lepiej. Wprowadzenie tego wymogu jest bledem merytorycznym w opisie przedmiotu
zamoOwienia, metoda optyczna oznaczania ptytek mozliwa jest do zastosowania tylko w
przypadku réwnoczesnego oznaczania retykulocytéw w probce, tak wiec tylko 3,25 %
wyspecyfikowanych przez Zamawiajacego badan mogtoby spetniaé powyzszy parametr.
Spelnienie parametru w pozostatych wyspecyfikowanych badaniach naraza Zamawiajacego
na dodatkowe koszty zwigzane z niepotrzebnym oznaczaniem retykulocytow.

Punkt 11 Zalgcznika 7A oraz punkt 10 Zalgcznika 7B definiuje zastosowanie w
analizatorach lasera potprzewodnikowego, co ogranicza konkurencyjnosé, zawezajac grupe
do wylacznie analizatorow stosujgcych taki rodzaj lasera. Brak jakichkolwiek podstaw
merytorycznych wskazujacych o wyzszosci tego typu lasera nad innymi laserami, nie ma to

takze wplywu na czutos¢ czy specyfike pomiaru.



Punkt 8 Zalgcznik 7B okresla minimalng objetos¢ probki do wykonania morfologii
CBC+5diff na poziomie 40 pl, co jest cechg charakterystyczng tylko dla jednego analizatora
wystepujacego na rynku, to jest firmy SYSMEX.

Zatgcznik 7B w punkcie 20 warunkuje wyposazenie analizatora w podajnik
automatyczny. W podajniku automatycznym jest koniecznos$¢ stosowania probowek
hematologicznych systemu zamknietego lub probéwek z przebijainym korkiem. Stosowanie
tych probéwek warunkuje ze wzgledu na ich specyfike, objetos¢ krwi w ilosci minimum 1 ml
do 2,7 ml. Nie ma wiec znaczenia, czy analizator pracujacy w tym trybie aspiruje 40 pl czy
tez 200 pl.

Punkt 2 i punkt 3 Zatgcznika 7C oraz Zatgcznik 7 D punkt 3 i punkt 10 specyfikuje
konkretne parametry urzadzenia tego samego producenta (SYSMEX).

Punkt 6 i punkt 7 Zatgcznika nr 7D takze wskazujg konkretne rozwigzania techniczne

wykorzystywane przez firme Sysmex.
Odwolujacy podniost, ze art. 29 ustawy zakazuje okreslania przedmiotu zamdwienia za
pomocg parametrow lub sformulowan, ktére wskazywalyby na konkretny wyréb lub
wykonawce i na potwierdzenie tej okolicznosci przytoczyt wyroki Zespotu Arbitrow oraz
wyrok Sadu Okregowego w Bydgoszczy z dnia 25 stycznia 2006 roku (sygn. akt 1l CA
693/5).

Pismem z dnia 7 listopada 2008 roku, przekazanym Odwotujgcemu tego samego dnia
Zamawiajgcy oddalit protest w catosci i wyjasnit, ze obowigzujgca umowa z Odwotujgcym w
przedmiocie dostaw odczynnikbw wygasa po wykorzystaniu asortymentu nimi objetego i
zabezpiecza ona potrzeby Zamawiajgcego na okres 4-5 miesiecy. Jednak Zamawiajacy juz
rozpoczat przedmiotowg procedure, majgc na uwadze czas trwania postepowania i srodki
odwotawcze a takze podzniejszg konieczno$¢ wdrozenia analizatora i przeszkolenia
pracownikow.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego pkt 2 - 4 zatgcznika 7A siwz Zamawiajacy wyjasnit, ze
wg jego wiedzy i doswiadczenia doktadna weryfikacja liczby leukocytow i limfocytéw o
obecnos¢ NRBC wyraznie wplywa na wiarygodnos¢ uzyskanego wyniku i zmniejsza koszty
zwigzane z manualnym liczeniem NRBC obarczonym duzym biedem. Ponadto obecnie
stosowana przez Zamawiajgcego technologia wykonywania NRBC w tych samych kanatach
pomiarowych bez zastosowania dodatkowych odczynnikéw jak pozostale parametry
morfologii okazata sie malo wiarygodna i ucigzliwa w praktyce, bowiem nie pozwala na

kliniczne i diagnostyczne zastosowanie tego parametru.

Odnosnie zarzutu dotyczacego pkt 4 zatgcznika 7a wyjasnit, ze poréwnywanie oznaczania

prébki na cytometrze przeptywowym =z morfologia wykonywang dotychczas przez



Zamawiajgcego mija sie z dobrg praktyka, poniewaz sg to zupenie inne metody analityczne i
jako takle nie mogg by¢ porownywane.
Odnosnie zarzutu dotyczacego pkt 6 zatgcznika 7a, wskazat, ze oznaczanie HPC nie jest
parametrem oznaczanym rutynowo, jedynie w szczegOlnie uzasadnionych przypadkach. W
zwigzku z tym Zamawiajgcy nie uwaza, ze wykonywanie pojedynczych badan z trybem HPC
nie wptynie na ogoing wydajnosc¢ analizatora.
Odnosnie zarzutu dotyczacego pkt 8 zatacznika 7a , wskazat, ze z doswiadczenia wynika, ze
pacjenci wymagajacy wykonania dodatkowego rozmazu sg pacjentami w ciezkim stanie
klinicznym i niejednokrotnie pobranie wymaganej ilosci krwi jest niemozliwe, stad tez
potrzeba pracy na analizatorze wykonujgcym oznaczanie morfologii w jak najmniejszej ilosci
krwi bez pogorszenia jakosci analizy.
Odnosnie zarzutu dotyczacego pkt 10 zalacznika 7a Zamawiajgcy jest zdania, ze oznaczanie
ptytek metodg optyczng zapewni brak interferencji ze strony z mikrocytoéw i schistocytow, a
takze agregatow plytkowych albo obecnosci tzw. plytek olbrzymich, co ma znaczny wplyw na
wiarygodnos¢ uzyskanych wynikow.
Odnosnie zarzutu dotyczacego pkt 11 zalgcznika 7a i 10 zalgcznika 7b Zamawiajacy
stwierdzit, ze w jego ocenie laser polprzewodnikowy posiada dluzszg  zywotnosé
i wykazuje sie mniejszym zuzyciem energii.
Odnosnie zarzutu dotyczacego pkt 8 zalgcznika 7b wyjasnit, ze wykonuje oznaczenia
morfologii  krwi miedzy innymi dla oddzialu intensywnej terapii noworodkéw, gdzie
niejednokrotnie pacjenci majg wage ponizej 900 g, stad tez kazda kropla krwi im
zaoszczedzona jest na wage ziota.
Odnosnie zarzutu dotyczacego pkt 20 zatgcznika 7b Zamawiajacy wyjasnit, ze analizator
oprécz wykonywania morfologii dla noworodkéw z niska wagg urodzeniowg bedzie uzywany
do wykonywania oznaczen dla pacjentow dorostych i dla takich bedzie uzywany podajnik
automatyczny.
Zamawiajacy uwaza, ze ma prawo okresli¢ przedmiot zamowienia w sposéb odpowiadajacy
jego indywidualnym potrzebom a fakt, ze okreslone wymogi nie pozwalajg wzig¢ udziatu w
postepowaniu wszystkim dziatlajgcym w branzy podmiotom, nie przesgadza o naruszeniu
zasady uczciwej konkurencji.
Na poparcie przywotat tres¢ wyrokdéw Krajowej Izby Odwotawczej ( KIO/ UZP/ 204/08
KIO/UZP/ 200/08, KIO/ UZP/ 196/08)

Nie zgadzajac sie z decyzja Zamawiajgcego Odwolujgcy wniést w dniu 14 listopada
2008 roku odwotanie do Prezesa UZP, a jego kopie tego samego dnia przekazat
Zamawiajagcemu. Odwotujacy podtrzymat argumentacje zawartg w protescie i dodatkowo
wskazal na naruszenie art. 34, 35 i 94 ustawy, wnoszac 0 nakazanie uniewaznienia

czynnosci polegajacych na przygotowaniu przedmiotowego postepowania o udzielenie



zamdwienia publicznego, postanowieh siwz oraz ogloszenia o postepowaniu, z uwagi ha
okolicznos¢, ze postepowanie obarczone jest wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej
umowy w sprawie zamoéwienia publicznego stosownie do tresci art. 93 ust. 1 pkt. 7 w zw. z

art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy.

Sktad orzekajacy Izby dopuscit dowody z dokumentacji postepowania,
w szczegolnosci tresci ogtoszenia o zamodwieniu i specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia oraz wyjasnien petnomocnikOw stron ziozonych w trakcie rozprawy i ustalit

nastepujacy stan faktyczny:

Przedmiot rozpatrywanego zamoéwienia publicznego obejmuje:

1. dostawe odczynnikbw na okres 3 lat, na podstawie zaméwiehn czesciowych
w asortymencie i szacunkowej ilosci okreslonych w zalgczniku nr 6 do siwz oraz

2. wydzierzawienie fabrycznie 3 nowych analizatoréw (rok produkcji nie pozniejszy niz
2008) do wykonywania oznaczen wyszczegolnionych w zatgczniku nr 6 do siwz wraz
Z jednym analizatorem do automatycznego wykonywania i wybarwiania rozmazéw
hematologicznych na plytkach szklanych, jednego analizatora do oznaczania
cyfrowej morfologii krwi drukarki i UPséw o parametrach granicznych
wyszczegolnionych w zatgczniku 7 do siwz.

3. dostawa materiatu kontrolnego, kalibratorow i czesci zuzywalnych do analizatorow w
przeliczeniu na trzy lata uwzgledniajgc termin waznosci materiatu kontrolnego.

Szczego6towe parametry techniczne dzierzawionych analizatorow Zamawiajacy okreslit w

kolejnych zatgcznikach do siwz odpowiednio: 7A - analizator do oznaczania morfologii

krwi i retikulocytéw - 2 sztuki, 7B- analizator do oznaczania morfologii krwi - 1 sztuka,

7C - analizator do oznaczania cyfrowej morfologii krwi.

Poniewaz protest Odwolujgcego zostat zlozony w dniu 27 pazdziernika 2008 roku tj. po
dniu wejscia w zycie nowelizacji ustawy prawo zamowien publicznych z dnia 4 wrze$nia
2008 roku (Dz. U. nr 171, poz. 1058), do rozpatrzenia przedmiotowego odwolania
zastosowano przepisy znowelizowanej ustawy, zgodnie z trescig art. 4 ust. 2 przepisow

przejsciowych ustawy.



Skfad orzekajacy Izby zwazyt:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Rozwazajac kwestie interesu prawnego do wniesienia srodkOw ochrony prawnej,
sklad orzekajgcego Izby, stwierdzit, ze Odwotujacy jako podmiot, ktérego zadanie objete
protestem i odwofaniem sprowadza sie wytacznie do wniosku 0 uniewaznienie
postepowania, nie posiada interesu prawnego w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy. Interes
prawny jest przestankg materialnoprawng, podlegajgcg ocenie Izby w trakcie rozprawy.
W rozpatrywanej sprawie Odwotujacy, podnoszac zarzuty naruszenia przez Zamawiajacego
przepiséw ustawy ograniczyt swdj wniosek jedynie do zgdania uniewaznienia postepowania,
oceniajgc ze charakter wad jakimi obarczona jest specyfikacja istotnych warunkow
zamdwienia powoduje, ze nie jest mozliwa jej modyfikacja zgodnie z przepisami ustawy.
Odwolujacy wyjasnit réwniez, ze jego interes prawny w uniewaznieniu postepowania
sprowadza sie do checi udzialu w nowym postepowaniu, przeprowadzonym zgodnie
Z przepisami ustawy, ktére doprowadzi do zawarcia waznej umowy z wykonawca.

W ocenie Izby, nie mozna przypisac istnienia interesu prawnego, o ktérym mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Odwotujgcemu, w sytuacji gdy jedynym zgdaniem jest
uniewaznienie postepowania a nie modyfikacja kwestionowanych postanowien siwz, nawet
mimo iz Odwotujacy wskazuje na mozliwos¢ doznania uszczerbku prawnego w wyniku
dziatan Zamawiajgcego naruszajacych w jego ocenie przepisy ustawy.

Zgodnie z brzmieniem art. 179 ust. 1 ustawy dla zaistnienia przestanki interesu
prawnego nalezy wykaza¢ doznanie lub mozliwos¢ doznania uszczerbku prawnego
w uzyskaniu zaméwienia publicznego w konkretnym postepowaniu. Celem sktadanych
Srodkéw ochrony prawnej winno by¢ dazenie do uzyskania zamoéwienia publicznego
w postepowaniu, ktérego ten $rodek dotyczy a nie powotywanie sie na uzyskanie
zamoOwienia w postepowaniu przysztym i niepewnym. W ocenie skiadu orzekajgcego Izby,
nie mozna powotywac sie na przyszty, hipoteczny interes prawny i ewentualne uzyskanie
zamdwienia w kolejnym postepowaniu, bowiem nie ma pewnosci czy Zamawiajgcy po
uniewaznieniu postepowania rozpocznie kolejng procedure oraz czy Odwotujacy ztozy w nigj
oferte i uzyska zamowienie.

Nie zasluguje na uznanie argument Odwolujgcego, ze jego zadanie uniewaznienia
postepowania wynika z braku mozliwosci modyfikacji tresci siwz w kwestionowanych
punktach. Podnoszone w tresci protestu i odwotania zarzuty dotyczace opisu przedmiotu
zamdwienia i wymagan co do parametrow technicznych podlegajg ewentualnej modyfikacji
zgodnie z przepisami ustawy. Zatem nalezy uznaé¢, ze uwzglednienie odwotania i zgdania

Odwolujgcego co do uniewaznienia postepowania powodowatoby naruszenie art. 93 ust. 1



pkt 7 ustawy w zwigzku z art. 146 ust. 1 pkt 6 ustawy, gdyz w tym zakresie zarzutow
podniesionych w protescie przepisy ustawy dopuszczajg modyfikacje.

Biorgc pod uwage powyzsze, odwotanie jako ziozone przez podmiot nie legitymujacy sie
interesem prawnym w uzyskaniu przedmiotowego zamédwienia publicznego, podlega

oddaleniu.

Niezaleznie od potwierdzenia sie przestanki do oddalenia odwotania, skiad
orzekajacy lzby rozpatrzyt zarzuty protestu i odwotania i zwazyt co nastepuje:

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut Odwotujgcego sprowadzajacy sie do
kwestionowania rozpoczecia przez Zamawiajgcego przedmiotowej procedury o zamowienie
publiczne z uwagi na trwajace nadal umowy najmu i dostawy odczynnikow, ztozone w trakcie
rozprawy. Po pierwsze nalezy wskazac, ze Izba nie ma uprawnien do orzekania w kwestii
nalezytego badz nienalezytego wykonania uméw, stosunki zobowigzaniowe, prawa
i obowigzki stron wynikte z tytutu uméw i ich realizacja pozostajg poza kognicjg Krajowej Izby
Odwotawczej. Ewentualne roszczenia z tytutu niewykonania uméw badz naruszenia jej
postanowien mogg by¢é przedmiotem rozpatrzenia przez sad powszechny w drodze
powddztwa cywilnego. Z podobnych wzgledéw nie moze byé réwniez rozpatrzony zarzut
ewentualnego nie wykonania lub nienalezytego wykonania umowy przysziej, zawartej
w wyniku rozpatrywanego postepowania.

Izba nie moze ingerowaé réwniez w suwerenne prawo Zamawiajgcego do wszczecia danej
procedury o zamowienie publiczne. Decyzja o rozpoczeciu procedury jest decyzjg nalezacqg
wytgcznie do Zamawiajgcego, ktérg podejmuje samodzielnie, biorgc pod uwage swoje
biezace potrzeby oraz posiadane na ten cel $rodki.

Zarzut dotyczacy niezgodnego z przepisami ustawy oszacowania wartosci zamowienia
publicznego, tj. naruszenia art. 34, 35 i 94 ustawy jako zarzuty nie podniesione w tresci

protestu nie podlegajg rozpatrzeniu przez Izbe, zgodnie z art. 191 ust. 3 ustawy.

Odnoszac sie merytorycznie do zarzutow dotyczacych parametréw granicznych
dzierzawionych analizatorow, skiad orzekajacy zwazyt:

W zakresie grupy zarzutéw dotyczacych niespéjnosci i niejasnosci w tresci siwz, wskazanych
przez Odwolujacego w zatgczniku 7A pkt 2- 4, 8, 10 oraz 7B pkt 5 skiad orzekajgcy zwazyt:
W kontekscie wskazanych parametrow analizatora, Odwotujacy podnidst brak podania przez
Zamawiajgcego precyzyjnych ilosci oznaczen NRBC, HPC i IG. W ocenie Izby, zarzut
podniesiony przez Odwolujgcego zastuguje na uwzglednienie. Brak wskazania precyzyjnych
ilosci wykonywanych oznaczehn przy jednoczesnej koniecznosci zlozenia oswiadczenia
o tresci okreslonej w zalgcznikach 6 (formularz asortymentowo - cenowy), ze wskazany

asortyment jest wystarczajacy do prawidlowego wykonania podanej ilosci analiz



i zobowigzaniu wykonawcow do bezptatnego zapewnienia asortymentu, w przypadku nie
uwzglednienia asortymentu potrzebnego do wykonania analiz, uniemozliwia prawidtowe
oszacowanie wartosci oferty przez wykonawcow, przystepujacych do udziatu
w postepowaniu i naraza ich na ponoszenie dodatkowych, blizej nie okreslonych kosztow.
Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Zamawiajgcego, ze w tresci rozstrzygniecia protestu
przez okreslenie, ze , oznaczenie HPC nie jest parametrem oznaczanym rutynowo, jedynie
w szczegolnie uzasadnionych przypadkach” wskazat ilos¢ wykonywanych oznaczen.

Zasady jest takze zarzut Odwotujgcego, sprowadzajacy sie do wskazania niespéjnosci
w tresci zalacznikbw 6F, 6G, 6H formularz asortymentowo - cenowy, gdzie wskazano
»=odczynniki, kalibratory, kontrole wewnetrzne i materiaty zuzywalne do oznaczania morfologii
Z retikulocytami w ilosci 20 000 oznaczen” zas w kolumnie ¢ wskazano , ilos¢ opakowan
handlowych niezbedna do wykonania 600 tys. oznaczen”. W tym zakresie formularze sg
niespoéjne i wewnetrznie sprzeczne.

W ocenie skltadu orzekajacego Izby, Zamawiajacy, w celu zapewnienia porownywalnosci
ofert, winien, korzystajac z dyspozycji art. 38 ust. 4 ustawy podaé precyzyjnie ilosé
oznaczen, ktére zamierza wykona¢ oraz usung¢ sprzecznosci co do ilosci oznaczen w tresci
zalgcznikéw 6F, 6G, 6H.

W zakresie zarzutu dotyczacego pkt 8 zalgcznika 7A - tj. wymogu okreslonego przez
Zamawiajgcego co do minimalnej objetosci prébki krwi niezbednej do wykonania petnej
analizy we wszystkich wymaganych trybach oznaczeh, przy pracy z podajnikiem
automatycznym na poziomie 200 ul, w ocenie skiadu orzekajacego lzby Zamawiajacy
uzasadnit swoje potrzeby w tym zakresie i wskazal, ze parametr ten jest konieczny, gdyz
z doswiadczenia wynika, ze pobranie wiekszej ilosci krwi jest czasem u pacjentéw w ciezkim
stanie klinicznym wrecz niemozliwe.

W zakresie zarzutu dotyczacego pkt 10, zalgcznika 7A , zdaniem sktadu orzekajacego Izby,
Zamawiajacy wykazal, ze oznaczanie trombocytow metodg optyczng w wysoce
specjalistycznym szpitalu, jakim jest Akademickie Centrum Kliniczne, Szpital Akademii
Medycznej, jest metoda lepszg od metody referencyjnej, zapewnia bowiem brak interferencji
ze strony mikrocytow, schistocytow, oraz agregatow plytkowych lub obecnosci piytek

olbrzymich.

W zakresie grupy zarzutéw dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia w sposéb
naruszajgcy uczciwg konkurencje i wskazujacy na jednego producenta, wskazanych
w Zatgczniku 7A pkt 3, 4, 6, 10, 11, zatagczniku 7B pkt 5, 8, 10, 20, zatgczniku 7C pkt 2 i 3,
zalgczniku 7D pkt 3, 6, 7, 10, sktad orzekajacy Izby zwazyt:

Odwolujacy wskazat, ze wymagane przez Zamawiajgcego parametry okreslone w siwz,

w szczegoblnosci mozliwos¢ wykonywania oznaczen |G oraz HPC, wskazujg na konkretnego
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producenta analizatorbw — Sysmex i tym samym wylgczajg mozliwos¢ zaoferowania
analizatorow innych producentow.

Sktad orzekajacy Izby, nie uwzglednit jako dowodu w sprawie przedstawionego przez
Odwotujgcego w trakcie rozprawy na tg okolicznos¢ dokumentu College of American
Pathologists dotyczacego analizatora Sysmex XE -2100, zlozonego w jezyku angielskim
wraz z jego ttumaczeniem, z uwagi na brak poswiadczenia ttumaczenia przez ttumacza
przysiegtego, co jest wymagane trescig 8§ 18 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 2 pazdziernika 2007 roku ( Dz. U. nr 187, poz. 1327 ze zm). Zgodnie z przywotanym
przepisem rozporzadzenia, dokumenty w trakcie rozprawy sktada sie w jezyku polskim
a jezeli zostaly sporzadzone w jezyku obcym, strona postepowania odwotawczego, ktora sie
na nie powotuje, przedstawia ich ttumaczenie na jezyk polski, poswiadczone przez ttumacza
przysiegtego.

Ponadto nalezy zaznaczy¢, ze tres¢ tego dokumentu nie potwierdza przedstawionej przez
Odwolujgcego tezy, ze istnieje jeden producent na rynku oferujgcy analizatory o parametrach
wymaganych przez Zamawiajgcego, w szczegoélnosci nie stanowi takiego potwierdzenia
sformutowanie, ze , testy wykonywane wytgcznie na tym analizatorze to HPC#, 1G%, IG# Ret
He, IPF”, bowiem nie wiadomo jakie analizatory byly poddawane ocenie czy byly to
analizatory wylgcznie producenta Sysmex czy tez innych a jesli tak — to jakich producentéw.
Skfad orzekajgcy zwraca ponadto uwage na okolicznos¢, ze dokument ten pochodzi
z grudnia 2007 roku i nie wiadomo, czy biorgc pod uwage postep techniczny w tej dziedzinie
okresla aktualne dane.

Odwotujacy, poza wskazanym dokumentem nie przedstawit zadnych innych dowodow, ktére
cho¢by uprawdopodobnity okoliczno$é¢ opisu przedmiotu zaméwienia w sposéb wskazujacy
na konkretnego producenta. Twierdzenia Odwolujgcego poza wskazaniem na konkretne
parametry i oSwiadczeniem, ze wskazujg one producenta Sysmex pozostaly zatem bez
dowodu. Odwotujacy nie dowiodt w szczegolnosci, ze wskazane w odwotaniu parametry
analizatora moze spetnia¢ wytacznie jeden produkt na rynku. Okolicznos¢, ze analizator
oferowany przez Odwolujgcego nie posiada parametrow, wymaganych przez
Zamawiajgcego nie oznacza jeszcze, ze doszio do naruszenia zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania. Zamawiajacy z uwagi ha specyfike prowadzonej dziatalnosci wymaga
przedmiotu zamdwienia o wysokich parametrach technicznych.

Zgodnie z art. 6 kc ciezar udowodnienia opisu przedmiotu zamowienia w sposob wskazujacy
na jednego producenta, spoczywa na Odwotujgcym. Wobec tego, ze twierdzenia
Odwolujgcego nie zostaty udowodnione, skiad orzekajacy Izby zarzut naruszenia art. 29 ust.

1i 2 ustawy i art. 7 ustawy oddalit.
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Za nie udowodnione nalezy oceni¢ zarzuty dotyczgce parametréw okreslonych w 6, 10, 11,
zalgczniku 7B pkt 5, 8, 10, 20, zalaczniku 7C pkt 2 i 3, zataczniku 7D pkt 3, 6, 7, 10. Zdaniem
skiadu orzekajgcego Izby, wskazane wyzej zarzuty nie zastugujg na uwzglednienie, gdyz
dotyczg wymagan co do przedmiotu zamodwienia, ktére w ocenie Zamawiajgcego Sg
niezbedne do uzyskania najlepszych efektow z posiadanych nakladow. Zamawiajacy
wyjasnit w trakcie rozprawy, ze wymagane przez niego parametry sSg parametrami
koniecznymi w tak wysoce specjalistycznym szpitalu, w ktérym wykonuje sie nie tylko
badania rutynowe ale takze o charakterze naukowo- badawczym. Dlatego uzasadnione jest
réwniez wykonywanie oznaczen na analizatorze np. HPC czy IG ,for reaserch use only”.
Zamawiajacy wymaga dostarczenia analizatorow o wysokich parametrach technicznych, ale
wymog ten jest podyktowany specyfikg dziatalnosci Zamawiajgcego i charakterem
prowadzonych przez niego badan. Istotnie Zamawiajgcy wymaga dostarczenia przedmiotu
zamdwienia o wysokich parametrach technicznych i jak wykazal w trakcie rozprawy takie
wymogi wynikajg z jego obiektywnych potrzeb, spowodowanych specyfikg, charakterem
i zakresem prowadzonej dziatalnosci.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, nie mozna odbiera¢ Zamawiajagcemu prawa do
okreslenia przedmiotu zamoéwienia w sposoéb, ktory zapewnia realizacje jego potrzeb w
najszerszym zakresie. Ustawodawca postawit w gesti Zamawiajgcego prawo do
precyzowania cech przedmiotu zamowienia w taki sposéb, aby chronit on jego
zobiektywizowany interes i zapewnit uzyskanie najlepszych efektow z posiadanych naktadow
finansowych, zgodnie z art. 35 ust. 3 pkt 1 ustawy z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach
publicznych ( Dz. U. nr 249 poz.2104).

Z tych powodéw wymagania np. co do oznaczania trombocytow metodg optyczng (pkt 10
zafgcznik 7A) , wykorzystania Swiatta lasera potprzewodnikowego do pomiaru i roznicowania
BWC oraz RET (pkt 11 zalgcznika 7A oraz pkt 10 zatlgcznika 7B) czy zastosowania
automatycznego podajnika probowek (pkt 20 zatacznika 7B) oraz inne wskazane parametry,
biorac pod uwage specyfike i zakres prowadzonych badah przez Zamawiajgcego,
obejmujacych nie tylko badania rutynowe ale takze naukowo- badawcze nalezy uznac za

uzasadnione i nie naruszajgce zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania.

Bioragc pod uwage powyzsze, z uwagi na brak interesu prawnego w dazeniu do
uniewaznienia przedmiotowego postepowania, sktad orzekajacy Izby oddalit odwotanie, na
podstawie art. 191 ust. 1 ustawy.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku postepowania na podstawie art. 191 ust.

6 i 7 ustawy.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007, nr 223, poz. 1655 ze zm. Dz. U. z 2008, nr 171, po. 1058) na niniejszy
wyrok/pestanewienie* - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w Gdansku.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skresli¢
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