Sygn. akt: KIO 445/17

WYROK
z dnia 23 marca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie 17 marca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 7 marca 2017 r. przez Odwotujgcego — S. H. sp. z 0.0. z
siedzibg w W., w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — SP ZOZ Samodzielny
Publiczny Centralny Szpital Kliniczny w W.,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu zmiane postanowien specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia w zakresie wymogu dostepnosci pomiaru w probkach
(zatgcznik nr 3 do formularza oferty, I.p. 7) przez wykreslenie z tego wymagania stow
,080Cza”, ,surowicy” i ,powietrza”.
2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.
3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania,

3.2.zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 15.000,00 =zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy:  ..cccociiiiiriiiiiirrr e



Sygn. akt KIO 445/17

Uzasadnienie

SP ZOZ Samodzielny Publiczny Centralny Szpital Kliniczny w W.
(dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwieh publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t. ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego na dostawe odczynnikow, materiatdbw kontrolnych, materiatbw zuzywalnych
i eksploatacyjnych do  wykonania oznaczen parametréw  gazometrycznych,
elektrolitow i metabolitdw wraz z dzierzawg 7 analizatoréw (nr sprawy DZP.262.30.2017),

zwane dalej: ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamédwieniu zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej 25 lutego 2017 r. pod nr 2017/S 040-072681.

Dnia 27 lutego 2017 r. Zamawiajgcy zamiescit na swojej stronie internetowej
specyfikacje istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ”).

W dniu 7 marca 2017 r. wykonawca S. H. sp. z 0.0. z siedzibg w W. (dalej ,,Odwotujgcy”)
wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej ,Izba”) odwotanie wobec postanowien
SIWZ, w ktérym zaskarzyt:

1. sporzadzenie SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia w sposdb naruszajgcy
zasady uczciwej konkurencji i rdbwnego traktowania wykonawcéw,

2. opisanie przedmiotu zamowienia przez taki dobdr parametréw granicznych,
ktore uniemozliwiajg Odwotujgcemu ztozenie waznej i konkurencyjnej oferty,

3. opisanie przedmiotu zaméwienia w sposéb preferujgcy konkretne rozwigzania
charakterystyczne dla danego producenta, a nie funkcjonalnosci, ktérych opisanie
prowadzi do osiggniecia tego samego efektu,

co, zdaniem Odwotujgcego, stanowi naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1 iart. 29 ust. 1i2 Pzp i

innych wskazanych w uzasadnieniu odwotania.

Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu dokonania
modyfikacji postanowien SIWZ w sposob umozliwiajgcy ztozenie Odwotujgcemu waznej i
konkurencyjnej oferty tj. przez:



1. usuniecie w zatgczniku nr 3 do Formularza Oferty pod (l.p. 1 w rubryce
,Opis parametru wymaganego”) stéw: ,z automatycznym podajnikiem probek” oraz
,podajnik probek”, tj. nadanie mu nastepujacego brzmienia: ,Analizatory:
2 fabrycznie nowe rok produkcji 2017, 5 nie starszych niz 2013 rok.
Kompletnie wyposazone, o zintegrowanej budowie /jednostka oksymetryczna,
klawiatura, monitor, drukarka/ pracujagce w systemie ciggtym, majgce takie same
materiaty zuzywalne i eksploatacyjne”,

2. usuniecie w zatgczniku nr 3 do Formularza Oferty (I.p. 7 w rubryce ,Opis parametru
wymaganego”) stéw: ,0socza”, ,surowicy”, ,powietrza”, tj. nadanie mu brzmienia:
,Dostepnos¢ pomiaru w prébkach: krwi petnej, ptynéw kontrolnych”,

3. dopisanie w zatgczniku nr 3 do Formularza Oferty (l.p. 10) stéw: ,0 ile zaoferowane
rozwigzanie technologiczne wymaga rutynowej wymiany i konserwaciji elektrod poza
pakietem pomiarowym”,

4. zmiane w zatagczniku nr 2 do Formularza Oferty (I.p. 6 w rubryce ,Nazwa przedmiotu
oferty”) przez nadanie brzmienia: ,Pobieracze /strzykawki/ do pobierania krwi —
435.000 sztuk kompatybilne z analizatorem”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze przystuguje mu prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, jako ze posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego
zaméwienia, gdyz jest jednym z wykonawcow oferujgcych na rynku polskim analizatory oraz
odczynniki do tej aparatury bedace przedmiotem Postepowania i jest zainteresowany
wzieciem w nim udziatu, a opis przedmiotu zaméwienia w dotychczasowym brzmieniu

uniemozliwia Odwotujgcemu ztozenie oferty.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy w sposédb
wadliwy, niezgodnie z przepisami Pzp sporzgdzit SIWZ, naruszajac zasady réwnego
traktowania wykonawcow i nieutrudniania uczciwej konkurencji, przez co uniemozliwia
Odwotujgcemu (i prawdopodobnie takze innym potencjalnym wykonawcom) ztozenia waznej,
konkurencyjnej oferty na analizatory bedgce (m.in.) przedmiotem zamdwienia, pomimo ze jest
on przedstawicielem jednego z czotowych producentdéw urzgdzen bedacych (m.in.)

przedmiotem zamdwienia i stanowigcych jego integralng czesc.

Podat, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 Pzp do obowigzkéw zamawiajgcego nalezy opisanie
przedmiotu zamédwienia w sposdb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
dokfadanych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. Dodatkowo, zgodnie z ust. 2, przedmiotu
zamoOwienia nie mozna opisywa¢ w sposoéb, ktéry mégtby utrudnia¢ uczciwg konkurencje, a

przepis art. 7 ust. 1 Pzp wprost nakazuje zamawiajgcemu przygotowanie i przeprowadzenie



postepowania o udzielenie zamoOwienia w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej
konkurencji i réwne traktowanie wykonawcéw zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i

przejrzystosci.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy zasady te naruszyt przygotowujac wymogi SIWZ
w taki spos6b, ze wazng oferte ztozy¢ moze wylgcznie  wykonawca

R. sp. z o0.0.
1. Automatyczny podajnik

Zgodnie z pkt 1 zatgcznika nr 3 do Formularza Oferty, zawierajacym zestawienie
parametréw opisujgcych przedmiot zamowienia, Zamawiajacy wymaga by analizatory
zaopatrzone byty w automatyczny podajnik prébek.

Automatyczny podajnik pozwala uzytkownikowi na pozostawienie w analizatorze do 3
probek jednoczesnie. Podkreslenia wymaga jednak fakt, ze sama analiza (badanie prébek)
nie nastepuje w sposéb jednoczesny i wykonywana jest przez analizator w kolejnosci
pozostawienia probek — kazda prébka oddzielnie. W praktyce oznacza to, ze czas konieczny
do wykonania pojedynczego badania nie ulega skréceniu — sama mozliwo$¢ pozostawienia
probki w podajniku, nie ma wptywu na czas wykonania badania. Automatyczny podajnik nie
bedzie skutkowat uzyskaniem oszczednosci czasu niezbednego do wykonania badania.
Wzigwszy pod uwage, ze mamy do czynienia z badaniami gazometrycznymi nalezgcymi do
grupy tzw. badan krytycznych, gdzie kluczowym czynnikiem jest szybko$¢ badania i uzyskania
wynikdéw, nalezy podda¢ w watpliwos¢ rzeczywistg potrzebe Zamawiajgcego uzasadniajgca

koniecznos¢ posiadania przez analizator automatycznego podajnika.

Odwotujgcy podkreslit dodatkowo fakt sprzecznosci opisanego wyzej warunku
posiadania przez analizator automatycznego podajnika z informacjg podang przez
Zamawiajgcego w zatgczniku nr 2 do Formularza Oferty (pod tabelg), ze analizatory bedag
wykorzystywane gtéwnie w pojedynczych probkach (70%), a takze z wymogiem opisanym
w pkt 8 zatgcznika nr 3 do Formularza Oferty, dopuszczajgcym analizatory o minimalnej
wydajnosci 20 prébek na godzine, tj. analizatory o dos¢ niskiej wydajnosci (podczas gdy
dostepne na rynku analizatory majg wydajnos¢ okoto 30 prébek na godzine).

W ocenie Odwotujgcego niewatpliwie wskazuje to, ze wymoOg posiadania
automatycznego podajnika nie jest podyktowany obiektywnymi i rzeczywistymi potrzebami
Zamawiajgcego, lecz zostat wpisany tylko w celu ograniczenia kregu potencjalnych
wykonawcow. Tylko analizatory marki R. beda w stanie sprosta¢ tak sformutowanym
wymogom SIWZ. Taki sposob uksztattowania parametrédw narusza uczciwg konkurencje i

rowne traktowanie wykonawcow.



W portfolio Odwotujgcego, a takze innych podmiotéw oferujgcych na rynku analizatory
przeznaczone do wykonywania tego typu badan, znajdujg sie analizatory umozliwiajgce
szybsze wykonanie pojedynczego badania, w poréwnaniu do preferowanego przez
Zamawiajgcego rozwigzania, mimo braku posiadania automatycznego podajnika, co wiecej,
umozliwiajg one wykonanie znacznie wiekszej liczby prébek, niz oczekiwane przez

Zamawiajgcego minimum.
Majgc powyzsze na uwadze Odwotujgcy wnidst, jak w pkt 1 i 4 powyze;.

Uzasadniajac drugie z ww. zadan Odwotujgcy zasygnalizowat dodatkowo,
Zze w obecnym brzmieniu Zamawiajgcy zaktada wycene wytacznie strzykawek kompatybilnych
z podajnikiem. Poniewaz tylko jeden producent (R.) ma w swoim portfolio automatyczny
podajnik, oznacza to mozliwos¢ zastosowania wytgcznie strzykawek tego producenta, a to z
kolei ogranicza uczciwg konkurencje, eliminujac z géry mozliwosé zaoferowania strzykawek
innych producentéw, przy czym wykluczenie to nie jest uzasadnione zadnymi obiektywnymi i

rzeczywistymi potrzebami Zamawiajgcego.

2. Dostepnos¢ pomiaru w prébkach: krwi pelnej, osocza, surowicy, ptynow
kontrolnych, powietrza

Zgodnie z pkt 7 zatgcznika nr 3 do Formularza Oferty Zamawiajagcy wymaga dla
analizatora dostepnosci pomiaru w probkach: krwi petnej, o0socza, surowicy,
ptyndéw kontrolnych, powietrza.

Powyzszy wymoOg nie znajduje uzasadnienia ani w obiektywnych potrzebach
Zamawiajgcego, ani w zasadach wykonywania badan gazometrycznych, a stuzy wytgcznie
ograniczeniu kregu podmiotéw mogacych ztozy¢ wazng oferte, gdyz tylko wykonawca R. sp.
Z 0.0. posiada taki zakres rodzaju prébek, ktéry umozliwia wykonanie tego pomiaru.

W zatagczniku nr 3 do Formularza Oferty Zamawiajgcy wskazuje, ze planuje wykonaé
420.000 oznaczen, w tym: 1) gazometria z elektrolitami i metabolitami — 350.000 testow,
2) gazometria — 65.000 testow; 3) gazometria z krwi tetniczej z mikrosampleréw — 1.500 szt.,
4) gazometria z krwi kapilarnej — 3.500 testéw.

Z powyzszego zestawienia wynika, ze Zamawiajgcy zamierza przeprowadzac przede
wszystkim badania gazometryczne. Zgodnie z dostepng literaturg (patrz: Dembinska-Kie¢ A.,
Naskalski J.W.: Diagnostyka laboratoryjna z elementami biochemii klinicznej, Urban&Partner,
Wroctaw 2009) ,podstawowym badaniem laboratoryjnym w diagnostyce zaburzen rownowagi

kwasowo-zasadowej jest badanie gazometryczne krwi. Powinno byé ono wykonywane w



petnej krwi tetniczej. Przy braku mozliwosci uzyskania krwi tetniczej badanie mozna wykonaé

w petnej krwi wiosniczkowej, arterializowanej.”.

Z definicji tej wynika jednoznacznie, ze zasadniczym materiatem niezbednym do
wtasciwego wykonania badania gazometrycznego krwi, jest krew petna: tj. krew tetnicza, zylna

lub wto$niczkowa.

Majagc na uwadze rodzaje planowanych przez Zamawiajgcego badan
(wskazane powyzej), nie znajduje uzasadnienia oczekiwanie wymogu mozliwosci pomiaru
z powietrza, osocza lub surowicy, jako ze przywotane rodzaje probek nie dajg mozliwosci

oznaczenia wszystkich parametréw niezbednych we wtasciwym badaniu gazometrycznym.

Dodatkowo, z posiadanych przez Odwotujacego informacji wynika, ze Zamawiajacy
wiekszo$¢ zamawianych analizatoréow (ij. 5 sztuk) bedzie wykorzystywat bezposrednio na
oddziatach szpitala, a tylko 2 sztuki z zamowionych analizatorow beda wykorzystywane
w laboratorium. Zeby przygotowaé probki np. osocza, konieczna jest wirdwka, tj. sprzet,
ktory nie jest standardowym sprzetem na oddziale szpitalnym. Stad uzasadnione przekonanie
Odwotujgcego o braku rzeczywistych potrzeb Zamawiajagcego w zakresie wymaganej
funkcjonalnosci analizatora. Powyzsze ogranicza konkurencje i uniemozliwia zaoferowanie
analizatoréw innych producentéw (innych anizeli wyraznie przez Zamawiajacego preferowany
R.), ktére dawatyby mozliwos¢ zrealizowania potrzeb Zamawiajgcego zwigzanych z
wykonywaniem opisanych we wstepie do zatgcznika nr 3 do Formularza Oferty badan gazo
metrycznych z krwi petnej, tj. materiatu wtasciwego dla przeprowadzenia badan gazometrii

krwi.
W konsekwencji Odwotujagcy wnidst, jak w pkt 2 powyzej.
3. Trwatos¢ elektrody referencyjnej 48 miesiecy

Zgodnie z pkt 10 zatgcznika nr 3 do Formularza Oferty Zamawiajacy wymaga trwatosci
elektrody referencyjnej minimum 48 miesiecy. Wymdg ten eliminuje oferowane na rynku
rozwigzania, w ktorych elektrody sa zintegrowane =z wymiennymi pakietami
pomiarowymi(dostarczanymi w ramach zaproponowanej ceny, bez dodatkowych optat),
preferujgc rozwigzanie technologiczne jednego tylko producenta — R., co stanowi naruszenie
zasad konkurencji nieuzasadnione obiektywnymi potrzebami Zamawiajgcego, czy innymi

wymiernymi korzysciami ptyngcymi z tego rozwigzania.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze elektrody sg elementem niezbednym do wykonywania
pomiarbw na analizatorach gazometrycznych. Elekirody sa elementami wymiennymi.

W zaleznosci od zastosowanej technologii konstrukcji analizatora, w starszych



technologicznie modelach, elektrody pomiarowe moga by¢é umiejscowione w jednostce
gtéwnej, czyli w samym analizatorze, w nowych modelach najczesciej sg zintegrowane
z wymiennymi pakietami pomiarowymi, co powoduje, ze producenci nie muszg deklarowac ich

dtugiego terminu zywotnosci.

Zamawiajgcy wprowadzajac jako parametr graniczny 48-miesigeczny termin zywotnosci
elektrody referencyjnej, zawezyt, po raz kolejny, mozliwos¢ ztozenia oferty tylko do jednego
podmiotu, wskazujgc na technologie obecng na rynku juz od wielu lat i nie dopuszczajac
bardziej nowoczesnych rozwigzan, ktére sg oferowane na rynku przez podmioty
konkurencyjne, w tym Odwotujgcego. Termin waznosci elektrody referencyjnej, nie ma wptywu
na aspekt ekonomiczny oferty, moze jednak mie¢ negatywny wptyw na aspekt jakosciowy
badania, poniewaz elektroda nie bedzie wymieniana przez caty okres jej waznosci. W
nowoczesnych modelach gazometréw Zamawiajgcy przy kazdej wymianie pakietu
pomiarowego otrzyma fabrycznie nowy komplet elektrod, w tym elekirode referencyjng w
jednym zestawie. Wymiana elektrody zintegrowanej z kasetg nie podraza oferty i nie stanowi
dodatkowej czynnosci wykonywanej obok standardowych czynnosci obstugowych — elektroda
wymieniana jest z kasetg zawierajgcg odczynniki, tj. wymiana nastepuje w ramach zwyktej

czynnosci obstugowe;.

Producenci zapewniajgcy dtugg trwatos¢ elekirody referencyjnej, ktéry to wymog
preferuje Zamawiajgcy, uzalezniajg te trwato$¢ od okresowej wymiany membran, co de facto
jest kolejng czynnoscig obstugowg wykonywang przez personel szpitala w warunkach kiedy
badania gazometryczne sa, jak to juz wyzej wspomniano, tzw. badaniami krytycznymi,

w ktérych czas ma kluczowe znaczenie.
Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnidst, jak w pkt 4 powyzej.

Podsumowujagc przedstawiong argumentacje Odwotujgcy podat, ze Zamawiajacy
dokonujac opisu przedmiotu zamoéwienia w SIWZ naruszyt wynikajacy z przepisu art. 29 ust.
2 Pzp zakaz dokonywania opisu przedmiotu zamowienia w sposéb utrudniajgcy dostep do
zaméwienia wykonawcy, ktory potencjalnie jest w stanie wykonaé to zamowienie.
Kwestionowane wymagania Zamawiajgcego nie znajdujg uzasadnienia w jego obiektywnych,
rzeczywistych potrzebach, a ich celem jest jedynie preferowanie okreslonego wykonawcy

(w przedmiotowym stanie faktycznym — rozwigzan wykonawcy R.).

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazat, ze to na Zamawiajacym cigzy
obowigzek udowodnienia braku naruszenia przepisébw w opisie przedmiotu zaméwienia,
co wynika z ugruntowanej linii orzeczniczej lzby. Odwotujgcy natomiast ma obowigzek

uprawdopodobnienia, ze wymagania Zamawiajgcego odnoszgce sie do przedmiotu



zamédwienia mogg utrudni¢ uczciwg konkurencje. To na Zamawiajacym cigzy obowigzek
dowiedzenia, ze albo nie utrudnit on uczciwej konkurencji, albo wprowadzone przez niego
ograniczenia w ramach postawionych wymagan majg uzasadnienie w obiektywnych
potrzebach. Jezeli Zamawiajgcy nie udowodni, ze stawiane przez niego wymogi odnoszace
sie do parametréw technicznych przedmiotu zaméwienia sg uzasadnione jego potrzebami
i stanowig realizacje celu zatozonego do osiggniecia w ramach postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego przyja¢ nalezy, ze sg sprzeczne z wymogami art. 29 ust. 2 Pzp.

Zamawiajgcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniést o jego oddalenie
argumentujgc podkreslajgc, ze opis cech i funkcjonalnosci przedmiotu zaméwienia zostat
podyktowany wytgcznie jego rzeczywistg sytuacja i potrzebami.

1. Automatyczny podajnik

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wymaga automatycznego podajnika probek ze wzgledu na
konieczno$¢ wykonywania duzej liczby oznaczen w probkach pobranych w tym samym czasie
przy mozliwie matym naktadzie pracy, szczegdlnie w okresie ich nattoku np. o godzinie 6:00 i
18:00. Wiekszos¢ badan jest wykonywana w celu monitorowania sytuacji klinicznej pacjenta,
w trakcie oraz po zabiegach chirurgicznych. Zakres wykonywanych badan obejmuje nie tylko
badanie statusu gazowego, ale takze inne istotne parametry (glukoza, mocznik, elektrolity,
hemoglobina, bilirubina, mleczany). Automatyczny podajnik prébek zwalnia operatora (osobe
wykonujagca badanie) z konieczno$ci przebywania przy analizatorze i podawania kolejnych
prébek. Probka umieszczona w podajniku jest automatycznie przesuwana do witasciwego
oznaczenia, a po jego zakohczeniu nie musi by¢ usunieta, aby mozna byto wstawi¢ nastepng
prébke, czego wymaga praca z uzyciem analizatorow bez podajnika. Z praktyki Kliniki
Kardiochirurgicznej wynika, ze zbadanie srednio 8 probek ($rednia liczba koniecznych do
wykonania oznaczen o godzinie 6:00 i 18:00) wymaga ze strony operatora zaledwie okoto 2
minut, podczas gdy w analizatorze bez podajnika jest to az 20 minut. Oznaczenia w
analizatorach wykonywane sg gtownie przez pielegniarki (analizatory beda umieszczone w
Bloku Operacyjnym Kardiochirurgii, Salach Pooperacyjnych Chirurgicznych, Oddziatach
Intensywnej Terapii, w tym do monitorowania pacjentow po przeszczepieniach watroby). Po
umieszczeniu probek w analizatorze pielegniarki moga powrdcic do wykonywania innych
czynnosci. Przektada sie to na wieksze bezpieczenstwo, lepszg opieke nad pacjentem i
mniejszg liczbe powiktan. Po zakohczeniu pomiaru wynik odsytany jest do systemu

informatycznego.

Wyposazenie analizatoréw w automatyczne podajniki prébek pozwala takze na
wykorzystanie pobieraczy/strzykawek skonstruowanych tak, ze nie ma koniecznosci



zdejmowania korka przed wykonaniem analizy. Wykonywanie oznaczenia odbywa sie w tzw.
systemie zamknietym. Eliminuje to znacznie ryzyko zanieczyszczenia srodowiska w czasie
manipulacji z otwartymi strzykawkami z krwig, a co za tym idzie, rozprzestrzeniania sie
drobnoustrojow w miejscu wykonywania oznaczen. Czesto stosowane leczenie
immunosupresyjne zdecydowanie ogranicza odpornos¢ pacjenta, zwiekszajgc ryzyko ich
zakazenia. Pojawienie sie tzw. szczepdw wieloopornych stwarza aktualnie szczegélne
zagrozenie. Zastosowanie strzykawek w systemie zamknietym ogranicza takze ryzyko

zakazenia personelu wykonujgcego badania.

Zamawiajgcy podkreslit, ze automatyczny podajnik zapewnia standaryzacje w zakresie
mieszania probki, uniezalezniajgc ten etap od operatora. Zwieksza znacznie
homogennosé¢/jednorodnos¢ mierzonej prébki, co w konsekwencji daje wiekszg wiarygodnos¢
i porébwnywalnos¢ uzyskiwanych wynikéw. Cechy te sg bardzo wazne, szczegdlnie dla

oznaczen wykonywanych w celu monitorowania pacjenta.

Informacja, ze okoto 70 % badan wykonywanych jest jako pojedyncze prébki nie
pozostaje w sprzecznosci z wymaganiem automatycznego podajnika. Zostata podana w celu
racjonalnego zaplanowania przez wykonawce zuzycia ptynéw ptuczacych i innych materiatow

dodatkowych, niezbednych do wykonania podanej liczby oznaczen.

2. Dostepnos¢ pomiaru w probkach krwi petnej, osocza, surowicy,
ptynéw kontrolnych, powietrza

Zamawiajgcy wyjasnit, ze stawiajgc wymaganie okreslit wytagcznie swoje potrzeby
w zakresie wykonywania oznaczen w innych niz tylko krew petna. Oznaczenia w powietrzu,
czy innych ptynach ustrojowych sg standardowo wykonywane. Zamawiajgcy sprzeciwit sie
prébie narzucenia przez Odwotujgcego ograniczenia swoich potrzeb. Szpital jest jednostkg
uniwersytecka o wysokim stopniu referencyjnosci, do ktérej trafiajg pacjenci o duzym stopniu

skomplikowania i wymienione parametry stuzg wtasciwemu postepowaniu z pacjentem.

Zamawiajgcy sprzeciwia sie zarzutowi Odwotujgcego, ze sugerowane oznaczenia
dotyczy¢ beda wytacznie oznaczen parametrow w krwi tetniczej i dotyczg wytacznie oceny
sytuacji gazowej. Jak juz zaznaczano powyzej, oznaczenia wykonywane bedg
w zdecydowanie szerszym zakresie. Procedura pomiaru jest dokfadnie taka sama
i wykorzystane sg w niej takie same odczynniki i materiaty zuzywalne. Na potrzeby innych

materiatbw okreslone sg wartosci prawidtowe (zakres normy).



3. Trwatos¢ elektrody referencyjnej 48 miesiecy

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze wuzupetnia zaskarzone postanowienie SIWZ
o sformutowanie ,0 ile zaoferowane rozwigzanie technologiczne wymaga rutynowej wymiany

i konserwacji elektrod poza pakietem pomiarowym?”.

Na rozprawie strony podtrzymaty przedstawiong powyzej argumentacje, z tg réznica,
ze Odwotujgcy cofnat zarzut dotyczacy trwatosci elektrody referencyjnej.

Na potwierdzenie pierwszego =z zarzutdw odwotania Odwotujgcy wniost
o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z tresci wyciaggéw ze specyfikacji technicznych
analizatorow marki R., R. D., W., C. i S., natomiast w zakresie drugiego z zarzutéw — z tresci
wyciggu z publikaciji
A. Dembinskiej-Kie¢, Jerzego W. Naskalskiego (red.): ,Diagnostyka z elementami biochemii
klinicznej”, wyd. 3, Urban&Partner, Wroctaw 2009 oraz wyciggdw ze specyfikacji technicznych
analizatorow marki R. D. i R.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak réwniez biorac pod uwage
oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie,
a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla,
co nhastepuje.

Sktad orzekajacy stwierdzit, ze Odwotujacy jest legitymowany,
zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tre$ci SIWZ uznajgc, ze stan faktyczny
sprawy (brzmienie kwestionowanych postanowien SIWZ) nie jest sporny.

W  powyzszych okolicznosciach Izba uznata, Zze odwotanie, w zakresie

podtrzymywanych przez Odwotujgcego zarzutéw, zastuguje na czesciowe uwzglednienie.

Na wstepie sktad orzekajgcy potwierdza trafno$¢ przytoczonej przez Zamawiajgcego
argumentacji, ze jego oczekiwania wzgledem przedmiotu zaméwienia nie muszg umozliwiaé
ubiegania sie o udzielenie zamOwienia kazdemu zainteresowanemu tym wykonawcy.
Fundamentalne zasady rzadzace postepowaniem o udzielenie zamoéwienia publicznego
(uczciwa konkurencja i réwne traktowanie wykonawcéw) nie majg bowiem wymiaru
absolutnego. W przeciwnym razie zaméwienia publiczne mozna bytoby sprowadzi¢ do rol
instrumentu pozyskiwania débr o przecietnej, niczym niewyr6zniajgcej sie jakosci, a nadto
o cechach nieuwzgledniajgcych usprawiedliwionych potrzeb zamawiajgcych. Wiasciwym,
zdaniem Izby, podejsciem jest jednak zapatrywanie zgota odmienne, wyrazajgce sie
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dopuszczalnoscig stawiania przedmiotowi zamodwienia nawet bardzo restrykcyjnych
wymagan, o ile po stronie zamawiajgcego wystepujg obiektywne powody ograniczania w taki
sposéb kregu potencjalnych wykonawcdéw zdolnych do realizacji zaméwienia.
Opisana sytuacja nie stanowi naruszenia prawa, mimo iz nie jest wyrazem realizacji
wspomnianych powyzej zasad udzielania zaméwien publicznych. Ergo, argumentacja
Odwotujgcego, ze nie moze on aktualnie ztozy¢ oferty i ubiegac sie o udzielenie zaméwienia

nie stanowi per se potwierdzenia zarzutu ograniczania uczciwej konkurenciji.
1. Automatyczny podajnik

Uzasadniajagc wymog posiadania przez analizatory automatycznego podajnika
Zamawiajgcy — zarbwno w odpowiedzi na odwotanie, jak i na rozprawie — zwrocit uwage na
nastepujgce kwestie: (1) koniecznos¢ wykonywania duzej liczby oznaczeh przy mozliwie
matym naktadzie pracy, (2) mozliwos¢ wykonywania oznaczen w tzw. systemie zamknietym,
tj. bez koniecznos$ci zdejmowania korka ze strzykawki (pobieracza) przed wykonaniem analizy
oraz (3) zwiekszenie homogenicznosci (jednorodnosci) badanych prébek przez zapewnienie

automatycznego mieszania ich zawartosci.

W ocenie Izby zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie, jako ze Zamawiajacy
przedstawit racjonalne powody wprowadzenia kwestionowanego wymogu automatycznego

podajnika, cho¢ nie sposéb zgodzic sie wszystkimi przytaczanymi przez niego argumentami.

Sktad orzekajacy dat wiare stanowisku Zamawiajgcego odnosnie pierwszej z podstaw
postawienia analizatorom przedmiotowego wymagania. Zauwazy¢ nalezy, ze przywotywane
przez Zamawiajgcego dazenie do zmniejszenia nakladéw pracy przy analizatorach
Odwotujgcy konsekwentnie sprowadzat do czasu wykonania pojedynczego badania, podczas
gdy nie sg to kwestie tozsame. Wydaje sie oczywiste, ze automatyzacja procesu podawania
probek do analizatora, ktéry nastepnie samodzielnie je zmienia powoduje zmniejszenie
nakfadu pracy personelu medycznego obstugujgcego urzadzenie zwigzanego z manualnym
umieszczaniem w podajniku kazdej z prébek, a dtugos¢ oczekiwania na wynik badania jest
sprawg odrebng. Odwotujacy nie przedstawit Izbie w tym zakresie kontrargumentow,
niezasadnie koncentrujgc sie na czasach wykonywania badan przez dostepne na rynku
urzadzenia (zob. dowody ze specyfikacji technicznych urzadzen), ktora to kwestia nie ma,
zdaniem sktadu orzekajgcego, bezposredniego przetozenia na czasochtonno$é czynnosci
obstugowych. W konsekwencji Zamawiajgcy trafnie argumentowat, ze czas zaoszczedzony
przez personel na obstudze analizatora moze by¢ wykorzystany na wykonywanie innych

czynnosci, przyktadowo, na opieke nad pacjentami.
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Co zas dotyczy akcentowanej przez Odwotujgcego koniecznosci wykonywania
wigkszej liczby czynnosci konserwacyjnych w przypadku analizatoréw wyposazonych
w automatyczny podajnik, Izba stwierdzita, ze okoliczno$¢ ta nie zostata przez Odwotujacego
udowodniona, czy choéby uprawdopodobniona.

Izba uwzglednita rowniez argumentacje Zamawiajgcego w zakresie korzysci ptyngcych
z pracy z analizatorem w tzw. systemie zamknietym uznajac, ze zmniejsza to ryzyko zakazenia
0sOb majacych stycznos¢ z materiatem biologicznym pobieranym do badan. Okolicznosci tej
Odwotujgcy zasadniczo nie przeczyt, wskazujac jedynie, ze do zakazenia moze doj$¢ réwniez

w trakcie jego pobierania.

Sktad orzekajgcy nie podzielit natomiast argumentacji Zamawiajgcego,
ktory kwestionowany wymég uzasadniat dgzeniem do zwiekszenia homogenicznosci
(jednorodnosci) badanych prébek przez zapewnienie automatycznego mieszania ich
zawartosci. Podkreslenia wymaga, ze lzba, podobnie zresztg jak sam Odwotujacy,
nie kwestionuje istotnosci tej kwestii w procesie wykonywania badan na prébkach,
tym niemniej doszta do przekonania, ze Zamawiajacy referowat do innej niz automatyczny
podajnik funkcjonalnosci urzadzenia, tj. wyposazenia go w mieszalnik. W tym zakresie
Odwotujgcy trafnie wskazywat, ze na rynku dostepne sg urzadzenia wyposazone
w mieszalnik, ale juz niekoniecznie w automatyczny podajnik. Majgc jednak na wzgledzie,
ze sktad orzekajacy uznat trafnos¢ innych przywotanych przez Zamawiajgcego argumentow
przemawiajgcych za pozostawieniem spornego wymogu, wyrazona powyzej ocena tej czesci

stanowiska Zamawiajgcego nie przesgdzata o trafnosci catego zarzutu odwotania.

W konsekwencji powyzszego lzba nie uwzglednita oméwionego zarzutu odwotania
i zwigzanego z nim zadania usuniecia z zatgcznika nr 3 do formularza oferty wymogu
wyposazenia analizatora w automatyczny podajnik. Nastepstwem uznania przedmiotowego
zarzutu za nieuzasadniony byta réwniez bezzasadno$¢ Zzagdania zmiany postanowien
zatgcznika nr 2 do formularza oferty w zakresie pobieraczy/strzykawek kompatybilnych

z analizatorem.
Wobec powyzszego orzeczono jak w pkt 2 sentencji wyroku.

2. Dostepnosé pomiaru w probkach krwi petnej, osocza, surowicy, ptynéw
kontrolnych, powietrza

Spér w powyzszym zakresie dotyczyt wymogu, aby analizator zapewniat mozliwosc¢
dokonywania pomiaréw w osoczu, surowicy i powietrzu. Po przeanalizowaniu postanowien
SIWZ i stanowisk stron Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie przedstawit argumentéw

przemawiajgcych za zasadnoscig pozostawienia tego wymagania.
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W ocenie sktadu orzekajagcego Zamawiajacy — wskazujgc w zatgcznikach nr 2 i 3 do
SIWZ planowang liczbe oznaczen z rozbiciem na konkretne badania — co najmniej
zasugerowat wykonawcom zakres funkcjonalnosci, jakie powinno posiada¢ oczekiwane

urzgdzenie, pozostajacy w sprzecznosci z kwestionowanym wymogiem.

Izba data przy tym wiare argumentacji Odwotujgcego odnosnie znaczenia pojecia
,gazometrii”, pod ktérym rozumie¢ nalezy — zgodnie z literaturg fachowg przywotang
w odwotaniu i na rozprawie (zob. w szczegblnosci wyciag z publikacji pn.:
,2Diagnostyka z elementami biochemii Kklinicznej”) — badanie wykonywane zasadniczo na
podstawie prébki krwi tetniczej. Przedstawiona konkluzja znajduje niejako potwierdzenie
rowniez w stanowisku Zamawiajgcego, ktéry przyznat do protokotu, ze pojecie ,gazometrii”
zostato uzyte niefortunnie. Jezeli zatem — jak twierdzit Zamawiajgcy — przez ,gazometrie”
nalezato rozumie¢ inne jeszcze badania, to jego obowigzkiem byto zdefiniowanie tego pojecia
w pozadany przez Zamawiajgcego sposob, odbiegajgcy od znaczenia nadanego mu w branzy
medycznej, czy w jezyku potocznym.

Doda¢ w tym miejscu nalezy, ze jakkolwiek oczywiste jest, ze zamawiajacy nie ma
obowigzku ttumaczenia w postanowieniach SIWZ zasadnosci postawienia okreslonych
wymogow, czy wyrazonych w niej zamierzen, tym niemniej skoro okreslone tresci zostajg
w SIWZ zamieszczone, to przyja¢ nalezy, ze majg one ceche istotnosci. Ergo,
skoro Zamawiajgcy zamiescit w SIWZ informacje o planowanych rodzajach i ilosci badan
wykonywanych na analizatorach, to nalezato przyja¢, ze jest to w istocie wymég adresowany
do samych urzadzen, tj. zeby zapewniaty mozliwos¢ wykonywania opisanych przez
Zamawiajgcego badan. W konsekwencji pozostate wymogi nalezato uznac za nieuzasadnione

i nadmierne, a zatem naruszajgce uczciwg konkurencije.

Wobec potwierdzenia sie omawianego zarzutu odwotfania Izba orzekta jak w pkt 1

sentencji wyroku.

Na zakonczenie doda¢ wypada, ze na powyzsze rozstrzygniecie (nakazanie
Zamawiajgcemu modyfikacji postanowien SIWZ w odniesieniu do jednej tylko cechy
analizatora) wptyw miata réwniez okolicznos¢, ze Odwotujgcy nie wykazal, ze obie
kwestionowane funkcjonalnodci analizatora dotyczg jednego (tego samego) modelu
urzadzenia. Odwotujacy nie wskazat na konkretny model urzadzenia z oferty firmy R. i
okolicznosci tej nie sposob ustali¢ réwniez na podstawie ztozonych do akt sprawy
fragmentarycznych opiséw urzgdzen oferowanych przez tego producenta.

O kosztach postepowania (pkt 4 sentencji wyroku) orzeczono stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
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z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U.2010.41.238 ze zm.).

PrzewodniCzaCy:  ..cocociiiiirriiiiirrr e
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