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OKRESLENIE PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA

Dostawa zestawow diagnostycznych do wykrywania i izolacji DNA wirusa afrykanskiego pomoru $win
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WSKAZANIE CZYNNOSCI LUB ZANIECHANIA CZYNNOSCI ZAMAWIAJACEGO, KTOREJ ZARZUCA SIE NIEZGODNOSC Z
PRZEPISAMI USTAWY:

Uksztattowanie przez Zamawiajgcego tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia —
w zakresie sposobu obliczania punktacji w pozacenowym kryterium oceny ofert — w sposdb
naruszajacy uczciwg konkurencje i nakaz réwnego traktowania wykonawcéw, a takze sprzecznie

z zasadg proporcjonalnosci.

ZWIEZLE PRZEDSTAWIENIE ZARZUTOW

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 p.z.p. w zwigzku z art. 91 ust. 2 p.z.p. poprzez przygotowanie
i prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy uczciwg konkurencje, polegajgce na zaburzeniu
proporcjonalnosci punktacji w kryterium , Termin waznosci testu”, gdzie maksymalna liczbe punktéw
przyznaje sie za termin waznosci przekraczajgcy 15 miesiecy, podczas gdy testy z tak dfugim terminem
waznosci oferuje wytacznie jeden dziatajgcy na rynku dostawca, a biorgc pod uwage obecne tempo
zuzywania testow, partia zamawiana w niniejszym postepowaniu zostanie zuzyta maksymalnie w 10

miesiecy.

WNIOSEK (ZADANIE) CO DO ROZSTRZYGNIECIA ODWOLANIA:

Odwotujagcy wnosi o nakazanie Zamawiajacemu zmiane postanowien Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia tak aby w rozdziale 9 pkt 2 ppkt 3) SIWZ, w wierszu 5. tabeli, w punkcie 1. c¢)

maksymalna liczba punktéw przyznawana byta za termin waznosci testdw wynoszacy 12 miesiecy.

WSKAZANIE OKOLICZNOSCI FAKTYCZNYCH | PRAWNYCH ODWOANIA ORAZ WSKAZANIE DOWODOW NA ICH
POPARCIE:

1. INTERES W UZYSKANIU ZAMOWIENIA ORAZ RYZYKO PONIESIENIA SZKODY

Odwotujacy posiada wymagany mocg art. 179 ust. 1 p.z.p. interes w uzyskaniu zamdwienia
stanowigcego przedmiot postepowania wszczetego przez Zamawiajgcego, poniewaz ustalony
w tresci SIWZ sposdb przyznawania punktow w kryterium , Termin waznosci testu” skutkowac bedzie
uzyskanie wyzszej pozycji w hierarchii ztozonych ofert przez Wykonawce oferujgcego testy drozsze,
lecz o dtuzszym terminie waznosci — mimo iz réznica w terminie waznosci nie bedzie miata w toku
realizacji zamdéwienia praktycznego znaczenia, poniewaz przedmiotowe testy zostang zuzyte
wczesniej. W ten sposdb dochodzi w istocie do nieuprawnionego faworyzowania wytgcznie jednego
z dziatajgcych na rynku wykonawcéw, a Odwotujgcy pozbawiany jest szansy na uzyskanie
zamodwienia, pomimo oferowania konkurencyjnego cenowo produktu spetniajgcego wszystkie

wymogi jakosciowe stawiane przez Zamawiajgcego.
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Jednoczesnie Odwotujgcy moze poniesé szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy, poprzez nieosiggniecie przychodéw mozliwych do uzyskania w toku wykonywania
zamoéwienia. Obecna redakcja postanowien SIWZ w praktyce pozbawia Odwotujgcego szans na
zfozenie w postepowaniu najkorzystniejszej oferty. Gdyby tresé¢ SIWZ uksztattowana byta
z poszanowaniem nakazéw wynikajacych z przepiséw ustawy Prawo zamdwienn publicznych,
Odwotujacy bytby w stanie zaoferowa¢ wykonanie zamdwienia na potencjalnie najkorzystniejszych
posrdod ogdtu Wykonawcdw warunkach.

1. TERMIN DO WNIESIENIA ODWOtANIA

Zamawiajgcy zamiescit informacje o wszczeciu postepowania na swojej stronie internetowej
dnia 26 sierpnia 2020 r. Tego samego dnia ogtoszenie o zamdwieniu ukazato sie w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskie;j.

Tym samym, wnoszgc odwotanie dnia 7 wrzesnia 2020 r., po uprzednim przestaniu jego kopii
zamawiajgcemu, Odwotujgcy uczynit zados¢ wymaganiom okreslonym w art. 182 ust. 1 pkt 1 p.z.p. i

dochowat terminu do wniesienia odwotania.

. UZASADNIENIE ZARZUTOW

1. Ogdlna charakterystyka zamoéwienia i rynku, na ktérym jest udzielane.

Przedmiotem postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy niniejsze
odwotanie, jest dostawa zestawdéw diagnostycznych do wykrywania i izolacji DNA wirusa
afrykanskiego pomoru $win (ASFv) u Swin i dzikdw. Zapotrzebowanie na tego rodzaju specyfiki
diagnostyczne nie wynika jedynie z biezgcej dziatalnosci Zamawiajgcego, ale wigze sie Scisle
z prowadzonym tak w Polsce, jak i na terenie catej Unii Europejskiej programem zwalczania
afrykanskiego pomoru swin — groznej, zakaznej i zarazliwej choroby wirusowej zagrazajgcej Swiniom
domowym, ktérej smiertelnos¢ siega nawet 100%. Poniewaz nie istnieje szczepionka przeciwko
wirusowi afrykanskiego pomoru swin, kluczowg kwestig w toku zwalczania choroby jest diagnostyka,

umozliwiajgca szybkie i pewne wykrywanie chorych osobnikéw.

Na terenie Polski dziatania w ramach zwalczania ASF prowadzi i koordynuje Inspekcja
Weterynaryjna. Na stronach www Gtéwnego Inspektoratu Weterynarii, pod adresem

https://www.wetgiw.gov.pl/nadzor-weterynaryjny/afrykanski-pomor-swin znalezé mozna

kompilacje informacji dotyczacych przedmiotowego programu.

Od strony prawnej, podstawowymi aktami prawnymi zakotwiczajgcymi program zwalczania

ASF na poziomie prawodawstwa krajowego i unijnego, sg przede wszystkim:
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a. Dyrektywa Rady 2002/60/WE z dnia 27 czerwca 2002 r. ustanawiajgca przepisy szczegdlne
w celu zwalczania afrykanskiego pomoru $win oraz zmieniajgca dyrektywe 92/119/EWG w
zakresie choroby cieszynskiej i afrykanskiego pomoru $win (Dz.U.UE.L.2002.192.27),

b. Decyzja Komisji z dnia 26 maja 2003 r., zatwierdzajgca podrecznik diagnostyczny dotyczacy
afrykanskiego pomoru swin (Dz.U.UE.L.2003.143.35),

c. Rozporzadzenie Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi z dnia 6 maja 2015 r. w sprawie zwalczania
afrykanskiego pomoru $win (Dz.U.2015.754),

d. w biezgcym roku kluczowe znaczenie ma Rozporzadzenie Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi
z dnia 12 lutego 2020 r. w sprawie wprowadzenia w 2020 r. na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej "Programu majgcego na celu wczesne wykrycie zakazed wirusem wywotujgcym
afrykanski pomdr swin i poszerzenie wiedzy na temat tej choroby oraz jej zwalczanie"
(Dz.U.2020.290).

Drugi sposréd wymienionych aktéw prawnych miedzy innymi ustala wytyczne i wymogi
minimalne co do procedur diagnostycznych, metod pobierania préb i kryteriow oceny wynikow
badan klinicznych i sekcyjnych oraz testéw laboratoryjnych w celu poprawnego rozpoznawania ASF.
W oparciu o przedmiotowe wytyczne, jednostki terenowe Inspekcji Weterynaryjnej, to jest
Wojewddzkie Inspektoraty Weterynarii, oraz dziatajgce na ich rzecz Centrum Obstugi Administracji
Rzadowe] regularnie nabywajg w postepowaniach prowadzonych w rezimie p.z.p. znaczne liczby
zestawdéw diagnostycznych do wykrywania wirusa ASF u swin i dzikow. Zakupy obejmujg testy

diagnostyczne dwojakiego rodzaju: wykonywane metodg gRT-PCR oraz metodg ELISA.

Jednym 2z takich postepowan jest przetarg, ktorego dotyczy niniejsze odwotanie
i sformutowany w jego ramach zarzut. Jego przedmiotem sg zestawy diagnostyczne do wykonywania
testéw metodg qRT-PCR.

2. Zarzut ustalenia nieproporcjonalnej punktacji w pozacenowym kryterium oceny ofert.

Ustalone w niniejszym postepowaniu kryteria oceny ofert to cena, za ktérg uzyska¢ mozna
maksymalnie 60 punktéw (na 100 ogétem) oraz pozacenowe kryteria pod nazwami , Termin
ptatnosci” (maksymalnie 10 punktéw do zdobycia) i , Termin waznosci testu”, w ramach ktérego

mozliwe jest uzyskanie maksymalnie 30 punktow.

Jakkolwiek tres¢ rozdziatu 9 SIWZ nie precyzuje tego w zaden dalszy sposdb, jako uprawnione
jawi sie zatozenie, ze pojeciem ,termin waznosci testu” moze by¢ utozsamiane z okreSleniem
,wymagalny minimalny okres waznosci nieotwartych testéw”, o ktérym mowa w rozdziale 1 punkt

1.2.8 SIWZ, gdzie Zamawiajgcy ustalit tenze okres na 10 miesiecy, liczagc od daty dostawy.

Odwotujacy nie kwestionuje samego prawa Zamawiajgcego do postuzenia sie w niniejszym
postepowaniem tego rodzaju kryterium oceny ofert. Mimo, iz termin waznosci testu, o ile wykracza

poza minimalny okres zastrzezony w opisie przedmiotu zamdwienia, nie stanowi istotnej cechy
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przedmiotu zamédwienia, to przez prymat tresci przepisu art. 91 ust. 2c p.z.p. mozna uznaé taka

praktyke za dopuszczalna.

Sprzecznos¢ dziatania Zamawiajgcego z prawem zamdwien publicznych polega jednak w tym
przypadku na tym, ze zasady przyznawania punktacji w ramach tego kryterium ustalone zostaty
w sposOb naruszajacy uczciwg konkurencje i nakaz rownego traktowania wykonawcow. Nie

pozostajg one takie w zgodzie z zasadg proporcjonalnosci.

Maksymalng liczbe punktéw w ramach przedmiotowego kryterium otrzyma wykonawca,
ktory zaoferuje dostawe testéw z terminem waznosci dtuzszym, niz 15 miesiecy od daty dostawy.
Jednakze w praktyce Zamawiaj3acy nie uzyskuje zadnej korzysci z zakupu testu o tak dtugim terminie
waznosci, poniewaz w zwigzku z opisanym we wstepnej czesci niniejszego odwotania intensywnie
realizowanym programem zwalczania ASF, cata zamawiana partia testéw zostanie przez niego
zuzyta na przestrzeni najdalej kilku miesiecy od daty dostawy. W rezultacie, wskutek wadliwego
i dyskryminacyjnego uksztattowania zasad przyznawania punktdw w przedmiotowym kryterium,
Zamawiajgcy naraza sie na koniecznosé poniesienia wyzszych wydatkéw na produkt o identycznych
cechach jak testy tansze, a rdznigcy sie jedynie dtuzszym terminem trwatosci, z ktérego jednakze nie
skorzysta w zaden sposéb z uwagi na wysoka rotacje zamawianych towardéw. Rodzi to ryzyko

niegospodarnosci w zakresie dysponowania srodkami publicznymi.

Okolicznos¢ powyzsza znajduje petne potwierdzenie w tempie, w jakim zrealizowane zostaty
poprzednie zamdwienia na takie same zestawy diagnostyczne na rzecz Zamawiajgcego. Dnia 10
pazdziernika 2019 r. miato miejsce otwarcie ofert w postepowaniu oznaczonym znakiem WIW-a-
2.272.15.2019, ktérego przedmiotem (w czeSci nr 1) byta dostawa zestawdw diagnostycznych
umozliwiajgcych wykonanie 70.000 reakcji. Dostawy miaty by¢ zrealizowane do dnia 6 grudnia 2019 r.

Nastepnie, w wyniku rozstrzygniecia postepowania o znaku WIW-a-z.272.1.2020 dnia 5
czerwca 2020 r. zawarto umowe w sprawie zamodwienia publicznego, ktérej drugg strong byt
Odwotujgcy. Catos¢ przedmiotu zamdwienia w ramach czesci nr 1, to jest zestawy diagnostyczne
umozliwiajgce wykonanie 20.000 reakcji, Odwotujacy dostarczyt Zamawiajagcemu na jego zamdwienie
juz dnia 3 lipca 2020 r. — mimo ze umowa obowigzywaé miata do 4 grudnia 2020 .

Dowody:

1. Umowa nr WIW-a-z2.273.6.2020 z dnia 5 czerwca 2020 r.
2. Faktura nr4780/FVD/20/2 z dnia 3 lipca 2020 r.

Po nieco ponad siedmiu tygodniach, dnia 26 sierpnia 2020 r., Zamawiajgcy opublikowat
ogtoszenie o wszczeciu niniejszego postepowania, ktdrego przedmiotem w czesci nr 1 sg zestawy

diagnostyczne umozliwiajgce wykonanie 80.000 reakgji.

Uprawnione jest wiec wnioskowanie, ze na przestrzeni od dnia 6 grudnia 2019 r.

(najpdiniejszy termin dostawy testow z postepowania o znaku WIW-a-z.272.15.2019) do dnia 3 lipca
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2020 r. (data dostawy testow przez Odwotujagcego w wykonaniu umowy o znaku WIW-a-
2.272.1.2020), czyli w ciggu siedmiu miesiecy, Zamawiajacy spozytkowat 70.000 testéw. Poniewaz
stopien zagrozenia ASF, jak tez skala diagnostycznych nie maleje, mozna z catkowita pewnoscia
przyjaé, ze przedmiotowe tempo badan zostanie utrzymane i zamawiane w ramach niniejszego
postepowania 80.000 testow zostanie zuzyte w ciggu najdalej 10 miesiecy, co pokrywa sie

z minimalnym terminem trwatosci zastrzezonym w rozdziale 1 punkt 1.2.8 SIWZ.

Przyznawanie punktdw za takie cechy zamawianych towardéw, ktérych Zamawiajgcy w zaden
sposdb nie wykorzysta nalezy bez cienia watpliwosci traktowaé jako naruszenie zasady
proporcjonalnosci. Jak wskazata Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 13 stycznia 2020 r., KIO
2615/19, Przepis art. 91 ust. 2 p.z.p. nie moze by¢ interpretowany w oderwaniu od podstawowych
zasad udzielania zamdwien publicznych okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy. Swoboda zamawiajgcego
w ustalaniu takich kryteriow nie jest wiec nieograniczona, ale musi zapewnic przeprowadzenie
postepowania i wybdr najkorzystniejszej oferty z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji,
rownego traktowania wykonawcdw oraz zasady proporcjonalnosci. Poniewaz kryteria oceny ofert ze
swej natury - poprzez promowanie okreslonych cech lub funkcjonalnosci - prowadzq do zwiekszenia
szans na uzyskanie zamowienia przez jednych wykonawcow, ograniczajgc te szanse innym
wykonawcom, nie mogq one odnosic sie do takich aspektow, ktore nie majg znaczenia z punktu
widzenia uzasadnionych potrzeb zamawiajgcego. Zamawiajgcy ma prawo swobodnie okresli¢
jakosciowe kryteria oceny ofert, z tym zastrzezeniem, ze jest w stanie uzasadnic ich zastosowanie
swoimi obiektywnie uzasadnionymi potrzebami, a zatem Ze kryteria te stuzq uzyskaniu zamowienia

lepszej jakosci (podkreslenia Odwotujgcego).

Dla uznania, ze spos6b przyznawania punktacji w opisywanym kryterium ma charakter
dyskryminacyjny i narusza takze zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcoéw,
podstawowe znaczenie ma tez wyjasnienie, jak ksztattowaly sie okresy waznosci zestawodw
diagnostycznych do wykrywania wirusa afrykaniskiego pomoru $win w ostatnim czasie
w analogicznych postepowaniach — tam gdzie Zamawiajgcy oczekiwat podania maksymalnego

terminu waznosci, a nie jedynie zadeklarowania dochowania terminu minimalnego.

W postepowaniu prowadzonym przez Centrum Obstugi Administracji Rzgdowej pod znakiem
WZP/238/2020/WW, gdzie otwarcie ofert miato miejsce dnia 7 maja 2020 r., oferowane ,terminy

waznosci nieotwartych zestawow diagnostycznych” byty nastepujace:

a. 16 miesiecy: Biuro Handlowo Techniczne Animal Trade sp. z 0.0. w Warszawie,
b. 15 miesiecy: Billmed sp. z 0.0. w Warszawie,

c. 13 miesiecy: Odwotujacy.
Dowdd: Informacja z otwarcia ofert z dnia 7 maja 2020 r.

W innych postepowaniach, analogicznych do niniejszego, a prowadzonych w ostatnim czasie,

tego rodzaju kryterium oceny ofert nie obowigzywato. Dotyczy to nastepujgcych postepowan:
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a. Wojewddzki Inspektorat Weterynarii w Krosnie, Ogtoszenie nr 502459-N-2020 z dnia
14 stycznia 2020 r. Kryteria oceny ofert: 60% cena, 40% termin realizacji dostawy.

b. Wojewddzki Inspektorat Weterynarii w Siedlcach, postepowanie nr WIW.AD.
272.27.2019. Kryterium oceny ofert: 100% cena.

c. Wojewddzki Inspektorat Weterynarii w Siedlcach, postepowanie nr WIW.AD.
272.78.2019. Kryteria oceny ofert: 60% cena, 40% termin ptatnosci.

d. Wojewddzki Inspektorat Weterynarii w Siedlcach, postepowanie nr WIW.AD.
272.1.2020. Kryteria oceny ofert: 60% cena, 40% termin ptatnosci.

e. Wojewoddzki Inspektorat Weterynarii w Siedlcach, postepowanie nr WIW.AD.
272.5.2020. Kryteria oceny ofert: 60% cena, 40% termin ptatnosci.

f. Wojewddzki Inspektorat Weterynarii w Siedlcach, postepowanie nr WIW.AD.
272.16.2020. Kryteria oceny ofert: 60% cena, 40% okres gwarancji.

Jasno wiec widaé, ze w przypadku utrzymania przedmiotowego kryterium w obecnym jego
ksztatcie, tylko jeden dostawca bedzie w stanie uzyska¢c maksymalng liczbe punktéw w jego
ramach. Raz jeszcze podkresli¢ nalezy, ze w tym konkretnym przypadku bedzie to jednoznaczne
naruszenie zasad uczciwej konkurencji i r6wnego traktowania wykonawcoéw, poniewaz termin
waznosci testow dtuiszy niz 10 (maksymalnie 12) miesiecy nie bedzie miat zadnego praktycznego
znaczenia dla Zamawiajacego z uwagi na utrzymujace sie zagrozenie ASF i state, wysokie tempo

wykonywania testéw.

W istocie wiec, jezeli w niniejszym postepowaniu najkorzystniejszg ofertg okaze sie oferta
drozsza, ale z dtuzszym terminem waznosci, Zamawiajacy doptaci za parametr, ktéry nie przyniesie
mu zadnej korzysci praktycznej, co uznaé nalezy za niegospodarnosé. W przywotanym postepowaniu
prowadzonym przez Centrum Obstugi Administracji Rzadowej réznica cen jednostkowych wynosita
0,50 zt, co w przypadku petnej realizacji przedmiotu zamoéwienia daje tgczny wydatek wyzszy
0 275.000 zt. Nie przetozy on sie na zadne pozytywne aspekty, jezeli testy zostang spozytkowane

w spodziewanym okresie kilku, a nie kilkunastu miesiecy.

Nalezy tez odnotowaé, ze kryteria oceny ofert takie, jak okres gwarancji, termin ptatnosci,
czy tez termin realizacji dostawy, stosowane w innych postepowaniach o analogicznym przedmiocie,
pozostajg w petni zgodne z przepisami p.z.p., w szczegdlnosci z art. 7 oraz art. 91. W tym przypadku
Wykonawcy majg petng swobode w doborze parametru, ktory umozliwi im przedstawienie
konkurencyjnej oferty, zas Zamawiajgcy faktycznie zyskuje dodatkowg korzy$s¢ w postaci
odroczonego terminu ptatnosci czy szybszej realizacji dostawy. W przypadku terminu waznosci testu,
zmiana tego parametru po zakonczeniu procesu rejestracji danego specyfiku najczesciej nie jest juz

mozliwa.

Odwotujacy wyjasnia przy tym, ze nie domaga sie catkowitego usuniecia przedmiotowego
kryterium oceny ofert, poniewaz jak juz wczesniej podat, samo jego wprowadzenie nie narusza zasad

przygotowania i prowadzenia postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego. Mozliwe jest
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sanowanie przedmiotowego kryterium poprzez ustalenie maksymalnego putapu punktacji na

poziomie zbieznym z prawdopodobnym okresem zuzycia testow przez Zamawiajgcego — a wiec 12

miesiecy — i tak wtasnie sformutowat zgdanie Odwotujgcy. Z pewnoscig jednak, gdyby Zamawiajacy

zdecydowat sie na catkowite usuniecie tego kryterium (i na przyktad zwiekszenie wagi kryterium

,Termin ptatnosci”) bytoby to rozwigzanie jeszcze bardziej pozgdane z punktu widzenia obiektywizmu

i proporcjonalnosci postepowania.

Z wyzej wskazanych przyczyn, niniejsze odwotanie pozostaje uzasadnione, a Odwotujacy

wnosi, jak we wstepie.

PODPIS

Dokument podpisano elektronicznie za pomocg bezpiecznego

weryfikowanego za pomoca waznego kwalifikowanego certyfikatu.

WYKAZ ZALACZNIKOW

1. Odpis petnomocnictwa.

2. Dowdd uiszczenia optaty skarbowej od petnomocnictwa.

3. Informacja z KRS w zakresie dotyczgcym Odwotujacego.

4, Dowody wymienione w tresci odwotania.

5. Dowdd uiszczenia wpisu od odwotania.

6. Dowdd przestania kopii niniejszego Odwotania Zamawiajacemu.

podpisu elektronicznego

Signature Not \i«e;?ﬂ‘i~ d
Dokument podpisa_ri}jprzez Michat
Badura
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