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ODWOLANIE

Na podstawie art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, dziatajgc w imieniu
Odwotujgcego Roche Diagnostics Polska sp. z 0. o. z siedzibg w Warszawie (dalej réwniez jako
,Odwotujacy”), niniejszym wnosze odwotanie wobec postanowien specyfikacji warunkow
zamowienia (,SWZ”), w tym opisu przedmiotu zamdwienia, a takze sposobu opisu kryterium
oceny ofert w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego w ftrybie przetargu
nieograniczonego o szacunkowej wartosci przedmiotu zamowienia przekraczajgcej progi unijne
pn.: ,Dostawa odczynnikow, kalibratorow, materiatow kontrolnych i zuzywalnych do wykonywania
badan metodami immunochemicznymi i biochemicznymi wraz z dzierzawg zintegrowanego
systemu biochemiczno-immunochemicznego oraz urzgdzen dodatkowych. Dostawa odczynnikow
immunochemicznych wraz z dzierzawg automatycznego analizatora immunochemicznego ,back
up” ( do analizatora gtéwnego)”, nr referencyjny PN 4/2024 ("Postepowanie"), ogtoszonym
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 lutego 2024 r. pod nr OJ S 23/2024.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art.99ust.1,2i4 Pzpwzw. z art. 16 pkt 1 i 3 Pzp poprzez dokonanie opisu przedmiotu
zamowienia w sposob nieuwzgledniajgcy wszystkich wymagan i okolicznosci mogacych
mie¢ wplyw na tres¢ oferty, a takze poprzez odniesienie sie do cech dostaw w sposob
nieproporcjonalny do celu zaméwienia oraz w sposob utrudniajgcy uczciwg konkurencje,
poprzez dobdér parametréw technicznych i preferencje okreslonych rozwigzan
technicznych, ktére charakteryzujg produkty dostarczane przez jednego wykonawce,
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doprowadzajac przy tym do wyeliminowania innych wykonawcéw, w tym Odwotujgcego
i jego produktow,

2) art. 16 pkt 1 i 3 Pzp poprzez okreslenie sposobu oceny ofert i przyznawania punktow
za poszczegolne parametry, w sposob nieobiektywny, sprzeczny z zasadg rownego
traktowania i uczciwej konkurenciji, a takze w sposob nieproporcjonalny.

W wyniku naruszenia przepiséw ustawy uszczerbku doznat interes Odwotujgcego w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia (zostat on pozbawiony mozliwosci ztozenia waznej i konkurencyjne;j
oferty), a tym samym Odwotujgcy zostat narazony na znaczng szkode.

Wobec powyzszego Odwolujacy wnosi o uwzglednienie odwotania w calosci i nakazanie
Zamawiajacemu dokonania zmian w SWZ - zgodnie z zadaniami wynikajgcymi
z uzasadnienia odwotania.

Ogtoszenie o zaméwieniu ukazato sie w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 1 lutego
2024 r., totez termin zawity do wniesienia odwotania zostat dotrzymany. Kopia odwotania zostata
przestana Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania i w taki sposob, ze
mogt on zapoznac sie z jego trescig przed uptywem tego terminu. Wpis w wymaganej przepisami
wysokosci zostat uiszczony przelewem na rachunek bankowy Urzedu Zamowien Publicznych.

UZASADNIENIE

Przedmiotem zaméwienia jest dostawa odczynnikéw, kalibratoréw, materiatéw kontrolnych
i zuzywalnych do wykonywania badan metodami immunochemicznymi i biochemicznymi wraz z
dzierzawg zintegrowanego systemu biochemiczno-immunochemicznego oraz urzadzen
dodatkowych. Dostawa odczynnikow immunochemicznych wraz z dzierzawg automatycznego
analizatora immunochemicznego ,backup” (do analizatora gtéwnego). Szczegdtowy opis
przedmiotu zamoéwienia stanowi Zatgcznik nr 1 do SWZ - ,Formularz asortymentowo — cenowy.

Szczegotowa analiza SWZ pozwala na stwierdzenie, Zze w Postepowaniu Zamawiajgcy w sposob
nieuzasadniony preferuje rozwigzania firmy Abbott, jednoczesnie uniemozliwiajgc Odwotujgcemu
ztozenie oferty. Zamawiajgcy poprzez tendencyjny opis parametrow i wymogow dla bedgcych
przedmiotem postepowania zintegrowanego systemu biochemiczno-immunochemicznego, oraz
zestawienia odczynnikéw dla oznaczeh wykonywanych na wymienionych analizatorach,
faworyzuje jednego dostawce, tj. firme Abbott. Wsréd dziatajgcych na rynku producentéw
analizatorow diagnostycznych zadna inna firma nie jest w stanie zaoferowac analizatoréw
spetniajagcych wszystkie parametry graniczne przy jednoczesnym zapewnieniu wykonywania
oznaczen z panelu badan przedstawionych w opisie przedmiotu zaméwienia. Biorgc pod uwage
m.in. zasady wynikajgce z art. 99 oraz art. 16 ustawy Odwotujgcy wnosi o dopuszczenie mozliwosci
zaoferowania oferowanych przez niego produktéw i zapewnienie konkurencyjnosci postepowania
poprzez zmiane postanowien w SWZ zgodnie z ponizszymi zgdaniami.

Dotyczy Zalacznika 1 w Pakiecie 1 — opis przedmiotu zaméwienia

1. W punkcie 3 Zamawiajgcy postawit wymog: ,Pojemnosc¢ systemu: min. 170 proboéwek
badanych”. Jednoczesnie w punkcie 39 wymagan dotyczacych analizatora
immunochemicznego bedacego skfadowg czescig zintegrowanego systemu, Zamawiajgcy
wymaga aby ,Pojemnos¢ analizatora wynosita minimum 60 prébek w podajniku” Odwotujacy
podnosi, ze tego rodzaju zapis ogranicza konkurencje, bowiem stanowi preferencje rozwigzan



firmy Abbott i nie odpowiada realnemu zapotrzebowaniu zwigzanemu z dzienng iloscig badan
i probéwek.

W zwiagzku z powyzszym Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany ww.
wymogow na: w punkcie 3: Pojemnos$¢ systemu: min. 150 probéwek badanych”,
a w punkcie 39: Pojemnos$¢ analizatora minimum 50 prébek w podajniku”.

W punkcie 11 Zamawiajgcy postawit wymog: ,Barkodowe identyfikowanie: probek,
odczynnikow, kalibratorow, kontroli. Preferuje w ten sposéb przestarzate rozwigzania
technologiczne, bowiem nowoczesne analizatory posiadajg identyfikacje odczynnikdw poprzez
kody RFID, jako bardziej wiarygodng metode identyfikacji pozwalajgca na odczytanie o wiele
wiecej informaciji niz klasyczne kody kreskowe.

W 2zwigzku z powyzszym Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany ww.
wymogu na: ,ldentyfikowanie: probek, odczynnikow, kalibratoréw, kontroli za pomocg kodéw
kreskowych lub RFID.

W punkcie 32 Zamawiajgcy postawit wymog: ,Wydajnos¢ min. 400 testéow fotometrycznych na
godz. i 600 testow ISE (potencjometrycznych)”.

Przy ilosciach oznaczen podanych przez Zamawiajgcego w ciggu okresu trwania umowy, tj.
okoto 665 500 badan fotometrycznych + ISE / 36 m-cy, taczna liczba testow przypadajgcych
do wykonania w ciggu jednego dnia to okoto 616 testéw (fotometrycznych i ISE) dziennie. Jest
to liczba testow do wykonania w ciggu 1 godz. pracy przez analizator o wydajnosci ok. 700
testow fotometrycznych i ISE, okreslenie analizatora o wyzszej wydajnosci nie ma
uzasadnienia praktycznego i ekonomicznego i naraza Zamawiajgcego na wyzsze koszty oferty.

W zwiagzku z powyzszym Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany ww.
wymogu na: ,Wydajnos¢ min. 700 testéw (fotometrycznych+ ISE potencjometrycznych) na
godz.

W punkcie 32 Zamawiajgcy postawit wymaog: ,Odczynniki przechowywane na pokfadzie
analizatora w chtodzonym rotorze odczynnikowym, minimum 60 pozycji na odczynniki”.

W ocenie Odwotujgcego jest on catkowicie niezrozumiaty, w szczegdlnosci w sytuacji, w ktérej
w Zatgczniku 1 (Arkusz asortymentowo-cenowy) Zamawiajgcy deklaruje wykonywanie
oznaczen jedynie 35 parametréw biochemicznych. Zaznaczy¢ nalezy ze parametry ISE-Na,
ISE-K i ISE —Cl wykorzystujg inne specyficzne miejsca odczynnikowe dla modutu ISE. W takiej
sytuacji, analizator gtéwny posiadajgcy min. 40 pozycji odczynnikowych w zupetnosci pokryje
zapotrzebowanie Zamawiajgcego i nie naraza Zamawiajgcego na wyzsze koszty oferty.

W zwiagzku z powyzszym Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany ww.
wymogu nha: ,Odczynniki przechowywane na poktadzie analizatora w chtodzonym rotorze
odczynnikowym, minimum 40 pozycji na odczynniki”

W punkcie 36 Zamawiajgcy postawit wymog: ,Kuwety pomiarowe szklane wielokrotnego

uzytku, bez koniecznosci wymiany przez caty okres trwania umowy dzierzawy”.

Odwotujgcy podnosi, ze tego rodzaju zapis ogranicza konkurencje, bowiem stanowi opis
rozwigzania analizatorow firmy Abbott i nie pozwala na ztozenie oferty przez inne podmioty.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany ww.
wymogu na: ,Kuwety pomiarowe wielokrotnego uzytku, automatycznie myte i ptukane przez
analizator”.
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W punkcie 41 Zamawiajgcy postawit wymég: ,Kuwety pomiarowe z tworzywa sztucznego
jednorazowego uzytku”. Odwotujacy podnosi, ze tego rodzaju zapis ogranicza konkurencje i
nie pozwala na ziozenie oferty przez Odwotujgcego, ktéry posiada analizatory
immunochemiczne nie wykorzystujgce jednorazowych kuwet pomiarowych, a jako
zabezpieczenie przed kontaminacjg i btedem przeniesienia stosuje sie jednorazowe kuwety
reakcyjne i jednorazowe koncowki dozujgce probki.

W zwiagzku z powyzszym Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany ww.
wymogu na: ,Kuwety reakcyjne z tworzywa sztucznego jednorazowego uzytku” ,,

W punkcie 46 Zamawiajgcy postawit wymog: ,Wszystkie oferowane odczynniki, kalibratory,
kontrole gotowe do uzycia, bez koniecznosci rekonstytucji”.  Jest to tendencyjny zapis
preferujgcy analizatory immunochemiczne firmy Abbott, gdyz tyko ta firma spetnia ten warunek.
Inne firmy posiadajg czes¢ kalibratorow i kontroli w formie do rekonstytucji. Znamienne jest ze
wymogu tego Zamawiajacy nie umiescit przy opisie analizatora biochemicznego, gdyz dla tego
analizatora Abbott nie posiada wszystkich kalibratoréw i kontroli w formie gotowej do uzycia.

W zwigzku z powyzszym Odwotlujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu zmiany ww.
wymogu na: ,Wszystkie oferowane odczynniki gotowe do uzycia, bez koniecznosci
rekonstytuc;ji”.

W punkcie 47 Zamawiajgcy postawit wymaog: ,,Odczynniki do analizatora immunochemicznego
po otwarciu stabilne do daty waznoSci zestawu odczynnikowego’.

Jest to tendencyjny zapis preferujgcy analizatory immunochemiczne firmy Abbott, gdyz tyko ta
firma spetnia posiada w ulotkach testéow taki zapis. Inne firmy posiadajg podany przez
producenta termin stabilnosci po otwarciu. Znamienne jest ze wymogu tego Zamawiajgcy nie
umiescit przy opisie analizatora biochemicznego, gdyz dla tego analizatora odczynniki
posiadajg okreslony przez Producenta termin stabilnosci po otwarciu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie
tego punktu.

W punkcie 1 Parametréow ocenianych Zamawiajgcy postawit wymog: ,Wymiana petnego
modutu ISE (Na, K, Cl) — nie pojedynczych elektrod, modut bezobstugowy, nie wymagajgcy
manualnej konserwacji”. Jest to punkt catkowicie niezrozumiaty merytorycznie i narazajacy
Zamawiajgcego na dodatkowe koszty, gdyz elektrody powinny by¢ wymieniane selektywnie i
pojedynczo wg potrzeby, bez koniecznosci wymiany catego modutu w sytuacji, gdy jest
potrzeba wymiany tylko jednej z trzech elektrody. Tak sformutowany warunek nie ma zadnego
uzasadnienia ekonomicznego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany ww.
wymogu na: ,Mozliwo$¢ wymiany pojedynczych elektrod ISE (Na, K, Cl) — nie catego modutu;
elektrody bezobstugowe nie wymagajgce manualnej konserwacji”.

W punkcie 2 Parametréw ocenianych Zamawiajgcy postawit wymaog: ,Zastosowanie technologii
rozszerzajgcej liniowoS¢ testow enzymatycznych bez koniecznoSci wykonywania
rozcienczen”. Opis ten jest niemozliwy do jednoznacznej oceny gdyz nie okreslono o jakie
testy enzymatyczne chodzi. Dodatkowo tak opisana funkcja jest charakterystyczna wytgcznie
dla analizatoréw biochemicznych firmy Abbott (mato doktadna ekstrapolacja matematyczna),
wszystkie inne firmy stosujg bardziej wiarygodng metode oznaczenia z rozcienczenia probki.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu wykreslenie
tego punktu.



11. W punkcie 3 Parametréw ocenianych Zamawiajgcy postawit wymaog: ,Zakres pomiarowy
BHCG do minimum 15 000 mIU/ml w pierwszym oznaczeniu bez koniecznos$ci rozcieniczania
probki”. Takie sformutowanie ogranicza konkurencyjnosc postepowania i wskazuje na jednego
oferenta firme Abbott, ktéra posiada odczynnik HCG o liniowosci 15 000 miU/ml. Z punktu
widzenia praktyki pracy laboratoryjnej wazne jest wykorzystanie funkcjonalnosci
nowoczesnych analizatoréw polegajgca na automatycznym rozcienczaniu probek z b.
wysokimi stezeniami HCG, bez koniecznosci angazowania operatora.

W 2zwigzku z powyzszym Odwotlujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany ww.
wymogu na: ,Zakres pomiarowy BHCG minimum 15 000 miU/ml z wykorzystaniem funkcji
automatycznego rozcienczenia”.

12. W punkcie 23 Zatgcznika 2 - Arkusz asortymentowo-cenowy, Tabela nr 1 Odczynniki do
wykonywania badan z zakresu immunochemii Zamawiajgcy umiescit parametr Homocysteina.
Wiegkszoé¢ firm posiada ten parametr do oznaczania na analizatorach biochemicznych.
Poniewaz w punkcie 2 parametréw technicznych (zatacznik nr 1) Zamawiajgcy opisat wymog:
Zintegrowany system zarzgdzany z jednego stanowiska operatorskiego, umoZzliwiajgcy
aspiracje materiatu do badan biochemicznych i immunochemicznych z tej samej probki bez
koniecznosci manualnego przenoszenia pomiedzy modutami’, nie ma dla Zamawiajgcego
wiekszego znaczenia czy parametr homocysteina bedzie oznaczany na czesci biochemicznej
czy immunochemicznej systemu.

W zwiagzku z powyzszym Odwolujacy wnosi o nakazanie Zamawiajagcemu zmiany ww.
wymogu i dopuszczenie oznaczenia Homocysteina na analizatorze biochemicznym

*kk

W mysl art. 99 ust. 1 Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposob jednoznaczny
i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc
wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty. W mys| natomiast art. 99
ust. 4 Pzp Zamawiajgcemu nie wolno opisywac przedmiotu zamowienia w sposéb, ktdéry mogtby
utrudnia¢ uczciwg konkurencje. Wraz z wejSciem w zycie nowej ustawy Pzp, ustawodawca
utrzymat naczelne zasady odnoszace sie do opisywania przedmiotu zamoéwienia w sposob
obiektywny. W szczegdlnosci Zamawiajgcy jest zobowigzany unika¢ stosowania wszelkich
parametrow, ktére wskazywatyby na konkretny wyréb lub konkretnego wykonawce. Ustawodawca
wprowadzit takze przyktadowy katalog naruszen, jakie mogtyby wptywac na uprzywilejowanie bgdz
wyeliminowanie niektorych wykonawcow lub produktéw, tj. opisywanie przedmiotu zamowienia za
pomocg znakdéw towarowych, patentow czy nawet pochodzenia, zrédta lub szczegdlnego procesu,
ktory charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego wykonawce. Oznacza to,
ze specyfikacje techniczne powinny by¢ opracowywane w taki sposob, aby unikng¢ sztucznego
zawezania konkurencji poprzez wymogi, ktére faworyzujg konkretnego wykonawce,
odzwierciedlajgc kluczowe cechy dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych zwykle przez
tego wykonawce.

Opisanie przez Zamawiajgcego przedmiotu zamowienia w sposob naruszajgcy zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow (co niewatpliwie ma miejsce w niniejszej sprawie)
skutkuje ograniczeniem mozliwosci ztozenia waznej, konkurencyjnej oferty w Postepowaniu przez
wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu z Postepowania i posiadajgcych stosowne
uprawnienia, wiedze i doswiadczenie oraz dysponujgcych odpowiednim potencjatem
technicznym, kadrowym, finansowym oraz ekonomicznym do wykonania zamdéwienia.



W dotychczas wypracowanym orzecznictwie uksztattowanym na bazie art. 29 uchylonej juz ustawy
Prawo zamowien publicznych z 2004 r. (ktére nadal pozostaje aktualne), w ktérym utrwalit sie
poglad o niedopuszczalnosci opisywania przedmiotu zamdwienia w sposdb nawet posrednio
ograniczajgcy konkurencje (nie méwigc juz o bezposrednim jej utrudnianiu innymi sposobami).
W uchwale z dnia 31 sierpnia 2016 r. o sygn. KIO/KD 58/16 Krajowa Izba Odwotawcza zaznaczyta,
ze ,Przejawem naruszenia zasady uczciwej konkurencji jest nie tylko opisanie przedmiotu
zamowienia z uzyciem oznaczen wskazujgcych na konkretnego producenta lub konkretny produkt
albo z uzyciem parametrow wskazujgcych na konkretnego producenta, dostawce albo konkretny
wyrob, ale takze okreslenie na tyle rygorystycznych wymagan co do parametréw technicznych,
ktére nie sg uzasadnione obiektywnymi potrzebami zamawiajgcego i ktére uniemozliwiajg udziat
niektérym wykonawcom w postepowaniu, ograniczajgc w ten sposob krag podmiotéw zdolnych do
wykonania zamowienia.” (podobnie Krajowa Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 10 sierpnia 2016
r. o sygn. KIO/KD 48/16).

Takze doktryna jednoznacznie potwierdza, iz w postepowaniu o udzielenie zamodwienia
publicznego nalezy umozliwi¢ skfadanie ofert odzwierciedlajgcych réznorodnos$¢ rozwigzan
technicznych dostepnych na rynku: ,zgodnie z motywem 74 dyrektywy 2014/24/UE specyfikacje
techniczne sporzgdzane przez publicznych nabywcow muszg umoZzliwia¢ otwarcie zamowien
publicznych na konkurencje oraz realizacje celow w zakresie zrdbwnowazonego rozwoju. W tym
celu nalezy umoZzliwi¢ sktadanie ofert odzwierciedlajgcych r6znorodnosc rozwigzan technicznych,
norm i specyfikacji technicznych na rynku, w tym ofert opracowanych na podstawie kryteriow
wykonania zwigzanych z cyklem Zycia procesu produkcji robét budowlanych, dostaw i ustug oraz
ich zgodnosci z zasadg zrownowazonego rozwoju. Podobne przepisy zawarte byty takze w
dotychczasowej ustawie, tyle ze w czeSci dotyczgcej kryteriow oceny ofert (art. 91 ust. 2c
p.z.p.2004). W nowym Prawie zamowien publicznych dodano wymaganie, aby okre$lone przez
zZamawiajgcego cechy czy tez parametry byty proporcjonalne do wartosci i celow danego
zamoéwienia.” (E. Wiktorowska [w:] A. Gawronska-Baran, A. Wiktorowski, P. Wojcik, E.
Wiktorowska, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, art. 99).

W ocenie Odwotujgcego, majgc na uwadze postawione zarzuty odwotania stwierdzi¢ nalezy, iz
Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamowienia w niniejszym Postepowaniu naruszyt ww. standardy.
Jak wida¢, tendencyjne opisanie przedmiotu zaméwienia, bez uwzgledniania réznorodnosci
rozwigzan na rynku, ktére sg jak juz wyzej wskazano, rownowazne lub réwnocenne pod wzgledem
klinicznym, stanowi zaprzeczenie zasady, aby cechy produktéw byty proporcjonalne m.in. do celu
danego zamowienia.

Ustawodawca w art. 16 pkt 1 Pzp utrzymat takze jedng z naczelnych zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie z ktdérg zamawiajgcy przygotowuje
i przeprowadza postepowanie w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcéw. Bez watpienia réwniez i ta zasada zostata naruszona przez
Zamawiajgcego poprzez opisanie przedmiotu zamdwienia w sposob tendencyjny.

Odwotujgcy wskazuje, ze takze poprzez parametry oceniane Zamawiajgcy uniemozliwit
Odwotujgcemu faktyczne konkurowanie o udzielenie niniejszego zamowienia publicznego.
Parametry punktowane w nie mniejszym stopniu co graniczne mogg prowadzi¢ do catkowitego
ograniczenia konkurencji. Stworzona w niniejszym postepowaniu punktacja uniemozliwia uczciwg
konkurencje i dyskryminuje inne rownowazne technologie, ktére dajg co najmniej taki sam, a nawet
lepszy efekt od preferowanych przez Zamawiajgcego rozwigzan charakterystycznych dla firmy
Abbott.



Jakkolwiek ustalenie wagi kryterium pozacenowego wymaga preferowania jakosci, tym niemniej
W niniejszej sprawie Zamawiajacy nie korzysta z regulacji prawnych do optymalizacji zakupéw, lecz
wytgcznie w celu wyboru konkretnego dostawcy. Ten preferowany wykonawca moze dowolnie
dyktowacé cene, gdyz Zamawiajgcy stworzyt ku temu wszelkie warunki. W ten sposob dochodzi do
naruszenia jednej z naczelnych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia
publicznego wyrazonej w art. 16 pkt 1 ustawy — uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

Wskazac¢ nalezy, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 pazdziernika 2018 r. o sygn.
KIO 1996/18 uwzglednita zarzut naruszenia wczesniej obowigzujgcego art. 7 ust. 1 co do
parametrow ocenianych (obecnie art. 16 ustawy Pzp), stwierdzajac:

»~Zgodnie z art. 91 ust. 2 ustawy Kryteriami oceny ofert sg cena lub koszt albo cena lub koszt i inne
kryteria  odnoszgce sie do przedmiotu  zamdwienia, @w  szczegdélnosci  (...).
Natomiast zgodnie z art. 2 pkt. 5 lit. a ustawy ofertg najkorzystniejszg jest oferta, ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny lub kosztu i innych kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu
zamowienia publicznego w szczegolnosci w przypadku zamowien w zakresie dziatalnoSci tworczej
lub naukowej, ktérych przedmiotu nie mozna z géry opisac w sposéb jednoznaczny i wyczerpujgcy
lub ktora najlepiej spetnia kryteria inne niz cena lub koszt, gdy cena lub koszt jest stata.

W _ Swietle tych przepiséw zamawiajgcy ma obowigzek dobrac¢ inne kryteria poza cenowe
Z uwzglednieniem teqo czy odnoszg sie do przedmiotu zaméwienia i s do niego proporcjonalne,
a_takze ich ustanowienie nie spowoduje obiektywnie nieuzasadnioneqo naruszenia uczciwej
konkurencji na _danym rynku branzowym. Sytuacja w_tym przypadku jest zatem zblizona do
przepisu art. 29 ust. 2 ustawy, co oznacza, ze o ile odwotujgcy powinien wykazac, ze kryterium jest
ustawowo niedopuszczalne, tj. nie dotyczy przedmiotu zamodwienia lub nie jest do niego
proporcjonalne, czy wreszcie uprawdopodobni¢, Zze narusza ono uczciwg konkurencje, to
zamawiajgcy powinien wykazac, ze wprowadzenie teqo kryterium jest uzasadnione oceng jakosci
przedmiotu Swiadczenia, przy czym tej jako$ci nie _mozna rozpoznawac¢ w_oderwaniu _od
obiektywnie uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Co oznacza, ze zamawiajgcy nie powinien
kupowacé kazdego potencjalnie _mozliwego do osiggniecia wedtug biezgcego stanu wiedzy
rozwigzania, ale takie rozwigzania, chocby najnowoczes$niejsze, ktore stuzg zaspokajaniu potrzeb
fego konkretnego zamawiajgcego.”

Takze doktryna stoi na stanowisku, Zze naruszenie art. 16 pkt 1 ustawy Pzp moze nastgpic
np. w przypadku, gdy zapisy SWZ nie tylko uniemozliwiajg ubieganie sie o dane zaméwienie przez
wykonawce, ale réwniez w sytuaciji, gdy postanowienia SWZ stawiajg takiego wykonawce
w zdecydowanie gorszej pozycji w poréwnaniu do konkurencyjnych wykonawcow:

»,Przygotowanie i prowadzenie postepowania z poszanowaniem zasady rownego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurencji wymaga od zamawiajgcych nalezytej starannosci, poniewaz
w przypadku jej naruszenia nader czesto stawiane sg im zarzuty, w szczegdlnoSci, gdy ktory$
Z wykonawcow po analizie zapisow np. SWZ dojdzie do wniosku, ze uniemozliwiajg mu ubieganie
sie o dane zamoéwienie lub stawiajg go w zdecydowanie gorszej sytuacji w poréwnaniu do
konkurencyjnych wykonawcow. Wykonawca taki nie ma obowigzku kazdorazowo udowadniac
Ze faktycznie w stosunku do niego naruszenie tej zasady wywotuje negatywne skutki, wystarczy
w przypadku kwestionowania zapisow ogfoszenia o zamoéwieniu lub dokumentéow zamdwienia
wykazac hipotetyczng mozliwosc jej naruszenia, wskazujgc, ze sq one niedopuszczalne, poniewaz
do stwierdzenia, ze doszto do naruszenia zasad okresSlonych w art. 16 pkt 1 p.z.p. nie jest
konieczne ani nawet potrzebne wykazanie, ze do naruszenia konkurencyjnosci faktycznie doszto.
W sytuacji bowiem, gdy wskazanemu i niezgodnemu z prawem warunkowi towarzyszyto tylko
ryzyko ograniczenia stosowania wskazanych zasad w prowadzonym postepowaniu przez
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zniechecenie potencjalnych wykonawcéw do udziatu w nim w zwigzku z tworzeniem przez
zamawiajgcego barier natury formalnej, jest to juz wystarczajgce do formutowania wniosku
o naruszeniu zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania” (A. Wiktorowski [w:]
A. Gawronska-Baran, E. Wiktorowska, P. Wojcik, A. Wiktorowski, Prawo zaméwieh publicznych.
Komentarz, Warszawa 2021, art. 16.).

W literaturze przedmiotu wskazuje sie na niedopuszczalnosc ,przemycania” do opisu kryteriéw
oceny ofert takich zapisow, ktére promujg rozwigzania konkretnych producentéw, a ktére w swietle
zasad tworzenia OPZ bylyby uznane za niedopuszczalne. Uzasadnieniem takiego sposobu
dziatania nie moze by¢ stwierdzenie, ze wykonawca ma mozliwos¢ ztozenia oferty i nikt mu tego
nie ogranicza. Jako przyktad takiego ograniczenia w pismiennictwie podaje sie m.in. takie
uksztattowanie kryteriow oceny ofert, iz dany wykonawca nie bedzie mégt realnie konkurowaé
z ofertami innych wykonawcow:

,Rola kryteriéw oceny ofert odnoszgcych sie do przedmiotu zamdwienia jest premiowanie takiego
rozwigzania, ktére z jakichS, okreslonych i obiektywnych, przyczyn sg dla zamawiajgcego
korzystniejsze niz parametry bezwzglednie wymagane, jednakze nie mogg one naruszac uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Zamawiajacy, wskazujgc w dokumentach
zaméwienia opis kryteridw, jakie planuje stosowac¢ celem oceny ztozonych ofert, nie
powinien uzywac ich do przemycenia zapiséw promujacych np. rozwigzania konkretnych
producentéw, ktdre z punktu widzenia zasad tworzenia opisu przedmiotu zamdwienia
bytyby niedopuszczalne. Uzasadnieniem dla takiej sytuacji nie moze by¢ stwierdzenie, ze
wykonawca wszak ma mozliwos¢ ziozenia oferty i nikt mu tego nie ogranicza, poniewaz
zaoferowanie _innego niz punktowany przez zamawiajaceqgo produkt uniemozliwia
W rzeczywistosci skuteczne uzyskanie zamowienia ze wzgledu na brak realnej mozliwosci
uzyskania punktdw w takim kryterium. Ograniczenia konkurencji majg przewaznie charakter
graniczny, np. przez okreslenie warunkoéw udziatu w postepowaniu lub opis przedmiotu
zamowienia wprost uniemozliwiajgcy niektérym wykonawcom ztozenie oferty w postepowaniu.
Moga miec¢ réwniez charakter wzgledny i posredni. Za ograniczenie teqo typu nalezy uznaé
sytuacje, w_ktorej niektorzy wykonawcy, co prawda mogg ziozyé wazng i odpowiadajaca
siwz oferte, jednakze oferta ze wzgledu na jej charakter i specyfike, w sSwietle specyfiki opisu
przedmiotu zamdéwienia czy uksztaftowanych kryteriow oceny ofert nie bedzie mogta realnie
konkurowaé z ofertami_innych wykonawcow” (A. Wiktorowski [w:] A. Gawronska-Baran,
E. Wiktorowska, P. Wojcik, A. Wiktorowski, Prawo zamowien publicznych. Komentarz, Warszawa
2021, art. 16.).

Z takg sytuacjg bez watpienia mamy do czynienia w niniejszej sprawie, gdyz sposob oceny ofert
stawia Roche w znacznie gorszej pozycji w stosunku do produktéw firmy Abbott.

Ponadto w art. 16 pkt 3 Pzp utrzymano takze kolejng z naczelnych zasad prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia tj. zasade proporcjonalnosci. Przez owg proporcjonalnosé
rozumie sie podejmowanie tylko takich czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego i stawianie tylko takich wymogow, bez ktérych nie bedzie mozliwe osiggniecie
zamierzonego celu zamoéwienia. Oznacza to koniecznos$¢ korzystania przez zamawiajgcego
z takich srodkow, ktore muszg by¢ odpowiednie i niezbedne do zamierzonego celu, ktére
w najmniejszym stopniu ograniczajg interesy i prawa wykonawcow (vide Kontrola UZP z 29
listopada 2017 r. o sygn. KND/10/17/DKD).

Odwotujgcy wnosi zatem o uwzglednienie niniejszego Odwotania w catosci i przywrdcenie zasady
réwnego traktowania wykonawcoéw poprzez nakazanie Zamawiajgcemu dokonania modyfikacji
SWZ oraz ogtoszenia o zaméwieniu w zakresie wszystkich podniesionych w odwofaniu spornych
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kwestii. Zgdanie Odwotujgcego ma na celu uzyskanie mozliwosci ztoZzenia konkurencyjnej oferty,
przywrécenie zasady rownego traktowania wykonawcow, a Zamawiajgcemu - uzyskanie
konkurencyjnych cen, co sprzyja celowemu i oszczednemu sposobowi wydatkowania srodkow
publicznych. Zamawiajgcy opisujgc przedmiot zamdwienia w sposob, ktéry juz na wstepie eliminuje
potencjalnych Wykonawcow zaprzecza istocie procedury udzielania zaméwien publicznych, ktora
stanowi wybor oferty ekonomicznie najkorzystniejszej sposrod dostepnych na rynku.

Zatgczniki:
1) petnomocnictwo,

2) wydruk z KRS Odwotujgcego;
3) dowdd uiszczenia wpisu w wymaganej wysokoSci;
4) dowdd przestania kopii odwotania Zamawiajgcemu.
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