Sygn. akt: KIO 2825/13

WYROK
z dnia 23 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2013 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Werfen Polska Sp. z
0.0. — lider konsorcjum, ul. Wolinska 4, 03-699 Warszawa, FABIMEX B i W W....... Sp.j.,
ul. Cedrowa 16, 04-565 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersyteckie
Centrum Kliniczne, ul. Debinki 7; 80-952 Gdansk,

przy udziale Euroimmun Polska Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu, zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, odrzucenie oferty Euroimmun Polska Sp. z 0.0. z siedzibag
we Wroctawiu, dokonanie powtérnego badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Uniwersyteckie Centrum Kliniczne, ul. Debinki 7;
80-952 Gdansk i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Werfen Polska Sp. z o.o.
— lider konsorcjum, ul. Wolinska 4, 03-699 Warszawa, FABIMEX B i W W.........
Sp.j., ul. Cedrowa 16, 04-565 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania.



2.2. zasgdza od Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego, ul. Debinki 7; 80-952
Gdansk na rzecz wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: Werfen Polska Sp. z o.0. — lider konsorcjum, ul. Wolinska 4, 03-
699 Warszawa, FABIMEX B i W W.......... Sp.j., ul. Cedrowa 16, 04-565
Warszawa, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ...,



sygn. akt: KIO 2825/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersyteckie Centrum Kiliniczne, ul. Debinki 7; 80-952 Gdansk, prowadzi
postepowanie 0 udzielenie zaméwienia publicznego na ,Dostawe odczynnikéw dla
Laboratorium Immunologii Klinicznej, Transplantacyjnej i Hematologii wraz z dzierzawg
analizatora dla UCK” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907).

Zamawiajacy dnia 29 listopada 2013 roku przestat wykonawcom informacje o wynikach

prowadzonego postepowania.

Dnia 9 grudnia 2013 roku wykonawcy wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamédwienia:
Werfen Polska Sp. z 0.0. — lider konsorcjum, ul. Wolinska 4, 03-699 Warszawa, FABIMEX
BiWW.... Sp. j., ul. Cedrowa 16, 04-565 Warszawa (dalej ,odwotujacy”) wniesli

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od:

1) zaniechania odrzucenia oferty Euroimmun Polska Sp. z 0.0. jako podlegajacej odrzuceniu
z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia,

2) dokonania wyboru oferty Euroimmun Polska Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

3) zaniechania wyboru oferty ztozonej przez odwotujacego, jako najkorzystniejsze;.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty Euroimmun Polska Sp.
z 0.0. jako podlegajacej odrzuceniu z uwagi na fakt, ze jej treS¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,

2.art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposbdb, ktdry nie
zapewnia zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,

3. art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty
odwotujacego, jako najkorzystniejszej oraz dokonanie wyboru oferty Euroimmun Polska
Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej w sytuacji, gdy oferta ta nie odpowiada tresci
S.i.w.z.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie zamawiajagcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Euroimmun Polska Sp. z o0.0., jako
najkorzystniejszej;
2) dokonania powtornej oceny oferty Euroimmun Polska Sp. z o0.0. i odrzucenia oferty
Euroimmun Polska Sp. z 0.0., jako podlegajacej odrzuceniu z uwagi na fakt, ze jej tres¢
nie odpowiada tresci s.i.w.z.;



3) dokonania wyboru oferty ztozonej przez odwotujgcego, jako najkorzystniejszej;
4) zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego kosztébw postepowania

odwotawczego

Odwotujacy wskazat, iz ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz w wyniku wskazanych
naruszen przez zamawiajacego przepiséw ustawy, odwotujacy ponidst szkode. Odwotujacy
jest wykonawcg w przedmiotowym postepowaniu i ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia. Oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg i powinna zosta¢ wybrana
przez zamawiajacego jako najkorzystniejsza oferta w przedmiotowym postepowaniu. Gdyby
zamawiajacy hnie naruszyt swoimi czynnosciami i zaniechaniami sprecyzowanych
w odwotaniu przepiséw ustawy, oferta odwotujgcego zostataby wybrana, jako oferta

najkorzystniejsza.

Zamawiajacy, dnia 10 grudnia 2013 roku, przekazat wykonawcom uczestniczagcym

w przedmiotowym postepowaniu kopie odwotania.

Dnia 12 grudnia 2013 roku do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego

zgtosit przystgpienie wykonawca Euroimmun Polska Sp. z o.0.

Zamawiajgcy nie ztozyt pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy prowadzi postgpowanie 0 udzielenie zamowienia  publicznego
z zastosowaniem przepisOw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej wartos¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.



Krajowa lIzba Odwotawcza dopuscita dowdd z dokumentdw skiadajgcych sie na
dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego oraz

dokumentdw ztozonych na rozprawie przez odwotujacego oraz przystepujacego.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Prawa

zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Odwotujacy podat, iz tres¢ oferty Euroimmun jest niezgodna z trescig s.i.w.z. Niezgodnosé
oferty Euroimmun dotyczy nastepujacych parametréw granicznych wymaganych przez
zamawiajgcego.

1. Odczynniki do oznaczania obecnosci przeciwciat przeciwko kardiolipinie.

W pkt 16, 17 i 18 Zatacznika nr 6 do s.iw.z. (Formularz asortymentowo-cenowy),
zamawiajacy wymagat w zakresie optaszczenia dotkow odczynnikbw do oznaczania
obecnosci przeciwciat przeciwko kardiolipinie w klasach IgA, IgM, IgG natywnej wotowej,
oczyszczonej kardiolipiny + B2-glikoproteiny.

Euroimmun zaoferowat testy o numerach kat. EA 1621-9601 A, EA 1621-9601 M, EA
1621-9601 G, w ktérych jako substancja optaszczajgca dotki uzyta jest natywna wotowa
kardiolipina.

Niezgodnos¢ tresci oferty Euroimmun z trescig s.i.w.z. polega na tym, ze zaoferowane
przez Euroimmun odczynniki nie zawierajqg dodatku B2-glikoproteiny, jako czynnika
optaszczajgcego dotki. Czynnikami takimi w tescie zaoferowanym przez Euroimnum jest
wytacznie natywna wotowa kardiolipina. Powyzsze wynika jednoznacznie z materiatow
przedstawionych przez Euroimmun. W instrukcji uzywania sporzadzonej przez producenta,
B2-glikoproteina nie jest wymieniona jako substancja stosowana do optaszczania dotkow
mikroptytki. Wymieniona jest wytacznie natywna wotowa kardiolipina. Zgodnie z pkt 8.7
zatacznika nr 1 do rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 12 stycznia 2011 roku w sprawie
wymagan zasadniczych oraz procedur oceny zgodnosci wyrobéw medycznych do
diagnostyki in vitro (tekst jedn. Dz. U. z 2013 r., poz. 1127) instrukcja uzywania wyrobu
medycznego do diagnostyki in vitro musi obowigzkowo zawierac:

1) dane okreslone w ust. 8.4, z wylaczeniem pkt 4 i 5 (w szczegdlnosci nazwe lub
nazwe handlowg wyrobu medycznego do diagnostyki in vitro oraz nazwe i adres

wytworcey;



2) informacje niezbedne uzytkownikowi do jednoznacznej identyfikacji wyrobu
medycznego do diagnostyki in vitro i zawartosci opakowania);

3) sktad produktu odczynnikowego okreslony przez rodzaj i ilos¢ lub stezenie substancji
aktywnego sktadnika lub aktywnych sktadnikow odczynnika, odczynnikéw lub
zestawu, jak réwniez, jezeli dotyczy, stwierdzenie, ze wyréb medyczny do diagnostyki

in vitro zawiera inne skfadniki, ktére moga wptyna¢ na pomiar.

Brak wskazania w instrukcji B2-glikoproteiny, jako substancji uzytej do optaszczenia
dotkdw, bezwzglednie potwierdza nieobecnosé tej substancji w wymaganym zakresie.
Podmiot uzywajacy testu musi posiada¢ wiedze, co do obecnosci substancji w tescie.
Roéwniez z tego wzgledu nie jest mozliwe, zeby substancja ta wystepowata w oferowanym
tescie. Okolicznos¢ taka potwierdza rowniez fakt obecnosci tej substancji w buforze
ptuczacym (wynika to z instrukcji uzywania testu).

W ramach prowadzonego postepowania zamawiajacy powzigt watpliwosci, co do
zgodnosci oferty ziozonej przez Euroimmun z trescig s.iw.z. i wezwat Euroimmun do
ztozenia wyjasnien. W odpowiedzi, Euroimmun przedstawita oswiadczenie z dnia 5 listopada
2013 r. podpisane przez dr n. med. G......... O.enen (Product Managera Euroimmun
Medizinische Labordiagnostika AG), w ktérym wskazano, ze w testach produkowanych przez
te spotke, B2-glikoproteina wystepuje w buforze do probek, jako kofaktor dla rozpoznawania
antygenu. Nalezy zauwazyé, ze z powyzszego oswiadczenia nie wynika, ze w testach
zaoferowanych przez Euroimmun, B2-glikoproteina jest wymaganym przez zamawiajacego
czynnikiem opfaszczajgcym dotki. Zamawiajgcy zawart parametr graniczny w postaci
optaszczenia dotkébw w oddzielnej rubryce zatgcznika nr 6 do s.i.w.z., wskazujacego
parametry graniczne. Oznacza to, ze parametr ten jest szczegdlnie istotny dla
zamawiajgcego, zatem wszelkie odstepstwa w tym zakresie nalezy uznaé za
niedopuszczalne, a w konsekwencji niezgodne z trescig s.i.w.z. Fakt, ze w odczynniku
zaoferowanym przez Euroimmun B2-glikoproteina wystepuje w buforze do rozcienczania
probek, nie swiadczy o spetnieniu przez odczynnik wymagan wskazanych w s.i.w.z. Jedynie
bowiem taki odczynnik, ktérego dotki optaszczone sg kombinacjg oczyszczonej, natywnej
kardiolipiny wotowej oraz B2-glikoproteiny spetnia wymagania s.i.w.z.

2. Odczynniki do oznaczania obecnosci przeciwciat przeciwko dsDNA.

W pkt 21 Zatacznika nr 6 do s.iw.z. (Formularz asortymentowo-cenowy), zamawiajacy
wymagat, w zakresie optaszczenia dotkow odczynnikbw do oznaczania obecnosci
przeciwciat przeciwko dsDNA wysokooczyszczonego genomowego dsDNA.

Euroimmun zaoferowat do optaszczania dotkbw wyzej wskazanych odczynnikow

wysokooczyszczony genomowy dsDNA w kompleksie z nukleosomami.



Niezgodnos¢ tresci oferty Euroimmun z tredcig s.i.w.z. polega na tym, ze zamawiajacy
wymagat do opfaszczania dotkow konkretnej substancji (. wysokooczyszczonego
genomowego dsDNA), natomiast Euroimmun do optaszczania dotkow zaoferowat
mieszanine substancji (tj. wysokooczyszczony genomowy dsDNA + nukleosomy). Powyzsza
rozbieznos¢ ma daleko idace znaczenie w zakresie wynikow testow. Mianowicie, uzycie do
optaszczenia dotkdw dodatkowej substancji (nukleosoméw) istotnie modyfikuje wyniki testow
przeprowadzanych z uzyciem odczynnikéw do oznaczania obecnosci przeciwciat przeciwko
dsDNA. W zwigzku z tym, wyniki testow, do ktérych uzyto odczynnikbw z dotkami
optaszczonymi wysokooczyszczonym genomowym dsDNA w kompleksie z nukleosomami sg
inne niz wyniki testéw, do ktérych uzyto odczynnikéw z dotkami optaszczonymi jedynie
wysokooczyszczonym genomowym dsDNA.

Nalezy podkreslic, ze parametr graniczny w postaci optaszczenia dotkéw odczynnikow
zostat zawarty w oddzielnej rubryce tabeli, stad zamawiajacy przypisywat mu szczegdélne
znaczenie. W zakresie odczynnikédw do oznaczania obecnosci przeciwciat przeciwko dsDNA,
zamawiajacy jednoznacznie wskazat, ze wymaga optaszczenia dotkbw wytacznie
wysokooczyszczonym genomowym dsDNA. W toku wyjasnien do s.i.w.z., zamawiajacy nie
dopuscit w tym zakresie zadnych zmian. W zwigzku z tym, mieszanina substancji

zaoferowana przez Euroimmun do optaszczania dotkdw nie spetnia wymagan s.i.w.z.

3. Analizator immunologiczno-enzymatyczny - pojemniki na bufory ptuczace

W pkt 19 ppkt 1 Zatacznika nr 7 do s.i.w.z. (Analizator immunologiczno-enzymatyczny),
zamawiajgcy wymagat zaoferowania systemu obstugujacego w ramach programowania
przemywania minimum 4 pojemniki na bufory ptuczace.

Euroimmun zaoferowat analizator zawierajacy 3 pojemniki 2 litrowe na bufory ptuczace i 1
litrowy pojemnik stuzacy do mycia gtowicy przy uzyciu wody destylowanej.

Niezgodnos¢ tresci oferty Euroimmun z trescig specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia
polega na tym, ze zaoferowany przez Euroimmun analizator jest przystosowany do
jednoczesnego zatadowania oraz obstugiwania maksymalnie 3 butli z buforami ptuczacymi.
Natomiast 1 litrowy pojemnik musi by¢ stale wypetniony wodg destylowang (ktéra nie jest
buforem ptuczacym) i stuzy wytacznie do mycia gtowicy. Wyraznie nalezy podkresli¢ réznice
pomiedzy funkcjq ,ptuczacy” bufora a ,myciem” elementu urzadzenia. Bufor ptuczacy ma za
zadanie wyptukanie odpowiednich substancji z testu, stgd tez jego sktad jest wyraznie
ukierunkowany na odpowiednie dziatanie i do tego celu niezbedne sa specjalnie
dedykowane pojemniki do dozowania buforu ptuczacego. Mycie elementu urzgdzenia
i pojemnik, na wymagang instrukcjg obstugi analizatora, wode destylowang do mycia, ma
catkowicie odmienng funkcje i absolutnie nie moze by¢ utozsamiany z pojemnikiem na bufor

ptuczacy. Co wiecej, pojemniki te w zadnym razie nie moga by¢é wymiennie stosowane.
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1 litrowy pojemnik nie moze by¢ wypetniony buforem ptuczacym, stgd nie mozna go
zakwalifikowac¢ jako pojemnik na bufory ptuczace zgodnie z wymaganiami zamawiajacego

zawartymi w s.i.w.z.

4. Analizator immunologiczno-enzymatyczny - obstuga serwisowa

W pkt 45 Zatacznika nr 7 do s.iw.z. (Analizator immunologiczno-enzymatyczny),
zamawiajacy wymagat obstugi serwisowej swiadczonej przez podmiot, z siedzibg na terenie
Polski, posiadajacy aktualng autoryzacje producenta analizatora na swiadczenie serwisu.
Zgodnie z § 7 projektu umowy dzierzawy nr 139/DZP/PN-DAM/2013 stanowigcej zatgcznik
nr 4 do s.i.w.z., wykonawca wskaze podmiot gospodarczy, ktéry w okresie trwania umowy
bedzie uprawniony do swiadczenia ustug gwarancyjnych oraz serwisowych (autoryzowany
serwis producenta urzgdzen).

Euroimmun dotaczyt do oferty oswiadczenie, zgodnie z ktérym obstuge serwisowg
oferowanego w dzierzawe urzgdzenia bedzie swiadczyto Euroimmun Polska Sp. z 0.0. oraz
przedstawit liste autoryzowanych serwisantéw - 3 pracownikéw Euroimmun. Oswiadczenie
przedstawione przez Euroimmun podpisane jest przez Euroimmun Polska, a nie przez
producenta, tak jak wymagat tego zamawiajacy. Podpis i poswiadczenie producenta znajduje
sie pod listg pracownikow Euroimmun Polska Sp. z 0.0. Jednoznacznie oznacza to, iz
autoryzacje do serwisowania urzgdzenia posiadajg wytacznie pracownicy, a nie Spotka
Euroimmun Polska. Uzyskanie autoryzacji producenta w zakresie prowadzenia serwisu
autoryzowanego jest procesem wieloetapowym i obejmuje nie tylko czynnosci podejmowane
przez inzynierow, ale rowniez catoksztalt czynnosci biurowo-administracyjnych,
logistycznych oraz odpowiedzialno$¢ za podejmowane dziatania wynikajaca ze stosownych
przepiséw prawa polskiego. Niezgodnos¢ tresci oferty Euroimmun z tresciag s.i.w.z. polega na
tym, ze Euroimmun nie wskazat podmiotu gospodarczego (zgodnie § 7 projektu umowy
dzierzawy nr 139/DZP/PN-DAM/2013 stanowiacej zatacznik nr 4 do s.i.w.z.) posiadajgcego
aktualng autoryzacje producenta analizatora na $wiadczenie serwisu, lecz jedynie 3
pracownikéw Euroimmun. Z przedstawionego stanu faktycznego wynika zatem, iz brak jest
pewnosci, iz ewentualny serwis w okresie objetym umowag bedzie serwisem autoryzowanym
zgodnie z wymaganiami zamawiajacego. W przypadku wypowiedzenia lub rozwigzania
stosunku pracy przez pracownikéw Euroimmun, wykonawca ten nie bedzie mégt zapewnié
autoryzowanego serwisu urzadzenia. Istnieje zatem wyrazna rozbieznos¢ pomiedzy
oswiadczeniem ztozonym przez Euroimmun Polska a autoryzacjg producenta w zakresie
podmiotu, ktéry ma swiadczy¢ autoryzowany serwis.

W nastepstwie swoich dziatan zamawiajacy, zdaniem odwotujgcego naruszyt takze art. 7
ust. 1 ustawy Pzp, nakazujacy rowne traktowanie wykonawcéw i prowadzenie procedury

przetargowej z zachowaniem regut uczciwej konkurencji.
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Zdaniem zamawiajacego ocena oferty przystepujacego, dokonana na etapie oceny ofert
nie pozostawiata watpliwosci, iz oferta ztozona przez przystepujacego zgodna jest z trescig
specyfikacji istotnych warunkédw zamowienia. Zamawiajacy wskazat, iz dysponuje aparatami
i odczynnikami, ktore stanowig przedmiot oferty przystepujacego juz od 2010 roku i tym
samym nie miat watpliwosci, ze przedmiot oferty jest zgodny z opisem poczynionym
w specyfikaciji.

Odnoszac sie do zarzutu czwartego zamawiajacy podnidst, ze nie jest zasadne tgczenie
przez odwotujgcego wymagan, ktére odnosza sie do analizatora z wymaganiami innymi
wskazanymi w projekcie umowy. Zwrécit uwage, ze przystepujacy wskazat podmioty, ktére
beda swiadczy¢ serwis i posiadajg autoryzacje. Sg to trzy osoby, trzy odrebne podmioty (str.
35-37 oferty przystepujacego).

Odnoszac sie do =zarzutu trzeciego zamawiajacy wskazat, ze wediug wiasnego
doswiadczenia wie, ze woda destylowana stuzy réwniez jako bufor ptuczacy. Jest mozliwosc
modyfikacji oferowanego przez przystepujacego analizatora w taki sposob, aby przytaczy¢
pojemnik (1 litrowy) i uzywac go jako bufora ptuczacego. Zamawiajacy oswiadczyt, ze juz raz
korzystat z takiej opcji i nie byto zadnych probleméw w tym zakresie.

Odnoszac sie do zarzutu drugiego zamawiajacy podat, ze dodatek w postaci czynnika
genomowego (nukleosomy) stuzy jako element mocujacy antygen jako optaszczenie dotka.
Wskazuje, ze rézni producenci uzywajg réznych czynnikbw mocujacych. Nie zawsze taka
informacja znajduje sie w instrukcji uzywania testéw. Nadto dodanie tego elementu pozostaje
bez istotnego wptywu na wynik badania.

Odnoszac sie do zarzutu pierwszego zamawiajgcy podat, ze zostata przeprowadzona
kontrola zewnatrz-laboratoryjna, ktéra potwierdzita, ze ten dodatek na pewno zawiera sie
w optaszczonym dotku, gdyz w przypadku jego braku wyniki badan bytyby zgota odmienne.

Przystepujacy popierajac stanowisko zamawiajacego wskazat, odnoszac sie do zarzutu
pierwszego, ze aby test mogt by¢ prawidiowo przeprowadzony zawsze do wskazanego
optaszczenia dotkbw dodawany jest dodatkowy element, ktéry nawet jesli nie jest
wymieniony w instrukcji i tak jest zawsze dodawany i stosowany, gdyz bez tego sktadnika nie
jest mozliwe przeprowadzenie prawidtowych testéw.

Odnoszac sie do zarzutu drugiego przystepujacy wskazat, ze z wynikow testéw miedzy
laboratoryjnego programu kontroli jakosci wynika, ze otrzymany wynik za pomocg testu
oferowanego przez przystepujacego nie odbiega od wynikéw testéw innych producentéw w
zakresie dsDNA. Zwrdcit uwage, ze inni producenci réwniez zawsze muszg w danym tescie
zalgczaC jaka$ substancje wigzaca. Nukleosomy uzywane przez przystepujacego sq
nowoscig w tego typu rodzajach testéw.
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Odnoszac sie do zarzutu trzeciego przystepujacy wskazat, ze oferowany analizator jest
systemem otwartym, w ktérym czwarty pojemnik moze by¢ réwniez przeprogramowany
i uzywany jako bufor ptuczacy.

Odnoszac sie do zarzutu czwartego przystepujacy ztozyt oswiadczenia producenta, tj.
jedno dotyczace autoryzacji przystepujacego wraz z pracownikami oraz drugie dotyczace
autoryzacji samego przystepujacego.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zarzuty odwotujgcego sg zasadne.

Izba uznaje argumentacje odwotujagcego, w zakresie zarzutdéw 1-3, za prawidtowa,
dodatkowo wskazujgac na nastepujace okolicznosci.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia (zatgczniki numer 6 i 7 do s.i.w.z.) jasno i precyzyjnie wskazat jakiego wymaga
przedmiotu dostawy i jakie okre$lone parametry dostarczany przedmiot dostawy bedzie
musiat spetniaé, aby wypetni¢ wymagania zamawiajgcego. Analogicznie zamawiajacy
okreslit parametry analizatora, ktére muszg by¢ spetnione w celu potwierdzenia spetniania
wymagan, jakie oczekuje zamawiajacy, tj. jakimi parametrami musi legitymowaé sie
analizator, aby zostat osiggniety zamierzony przez zamawiajgcego cel.

Przystepujacy sktadajac swojg oferte nie odpowiedziat na zadania zamawiajgcego
w sposOb prawidtowy. Wskaza¢ nalezy, ze bez znaczenia dla sprawy jest fakt, iz
zamawiajacy pracuje od kilku lat na dostarczanych przez przystepujacego testach, jak tez
wykorzystuje dostarczony przez przystepujacego analizator. Liczy sie bowiem tres¢
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, opracowana przez zamawiajgcego, ktérej tresc
wigze na rowni wszystkich uczestnikbw przedmiotowego postepowania. Zwréci¢ bowiem
uwage nalezy na okoliczno$¢, iz ocena ofert dokonana przez zamawiajagcego wprowadza
dyskryminujgce i nieréwne traktowanie wykonawcow, poprzez swobodna, nie popartg
zadnymi postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia ocene, ktéra to
ocena doprowadzita de facto do wyboru oferty wykonawcy, ktéry nie wykazat, na etapie
sktadania ofert, ze przedmiot oferty odpowiada wymogom okreslonym przez zamawiajgcego
w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Odnosnie pierwszego z zarzutéw Izba podziela poglad prezentowany przez odwotujacego,
iz oferta przystepujacego nie zawiera wymogu bezwzglednego posiadania przez oferowany
test dodatku B2-glikoproteiny. Z Zzadnego dokumentu zatgczonego do oferty nie wynika
bowiem taka okoliczno$é. Fakt, iz prawdopodobnie test oferowany przez przystepujacego
zawiera taki dodatek nie wynika z zataczonych do oferty dokumentéw. Okolicznosc
powyzsza zostata bezposrednio potwierdzona przez przystepujacego w tresci oferty. Co
prawda przystepujacy w tresci tabeli zatgcznika Nr 6 do s.i.w.z. w pozycjach 16, 17 i 18

podat, ze optaszczenie dotkw zawiera dodatek w postaci B2-glikoproteiny, jednakze z tresci
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zatgcznikow przedstawionych do oferty przystepujacego (instrukcja uzywania), jak tez z
dowodbw przedtozonych przez odwotujacego na rozprawie wynika, ze oferowane przez
przystepujacego optaszczenie dotkdw nie zawiera dodatku w postaci B2-glikoproteiny.

Tym samym zamawiajacy oceniajgc oferte przystepujacego tylko i wytacznie na podstawie
zgdanych w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia dokumentéw nie mogt stwierdzic,
ze oferowany test zawiera wymagany dodatek. W powyzszym wzgledzie zamawiajacy podjat
prébe wyjasniania powyzszej kwestii, jednakze oswiadczenie ztozone przez pracownika
producenta testu nie wyjasniato w sposob dostateczny powyzszej okolicznosci. Wskazac
bowiem nalezy, ze ocena ofert dokonywana przez zamawiajacego musi by¢ dokonywana w
spos6b maksymalnie obiektywny, tak aby z dokumentacji postepowania w sposéb nie
pozostawiajacy zadnych watpliwosci mozna byto ustali¢, czy przedmiot oferty odpowiada
opisowi ze s.i.w.z. czy tez temu opisowi nie odpowiada. Doswiadczenie zamawiajagcego w
tym wzgledzie ma drugorzedne znaczenie, gdyz obowigzuje tre$¢ specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, a ta wykluczata swobodng ocene opartg na dotychczasowej
praktyce. Co prawda przystepujacy na rozprawie ztozyt dowdd w postaci oswiadczenia
producenta, w ktérym osoba podpisujaca to oswiadczenie potwierdzita, ze w zestawach
testowych EUROIMMUN anty-Kardiopilina ELISA (nr kat. EA 1621 - #### #) studzienki
optaszczone sq zarowno kardiopiling, jaki B2-glikoproteing | — jednakze okolicznos¢
powyzsza nie wynika z instrukcji uzywania testu, w ktérej zgodnie z obowigzujacymi
przepisami (zatacznik nr 1 do rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 12 stycznia 2011 roku
w sprawie wymagan zasadniczych oraz procedur oceny zgodnosci wyrobéw medycznych do
diagnostyki in vitro), instrukcja uzywania wyrobu medycznego do diagnostyki in vitro musi
obowigzkowo zawieraé, m.in. sktad produktu odczynnikowego okreslony przez rodzaj i ilos¢
lub stezenie substancji aktywnego sktadnika lub aktywnych sktadnikbw odczynnika,
odczynnikoéw lub zestawu, jak réwniez, jezeli dotyczy, stwierdzenie, ze wyr6b medyczny do
diagnostyki in vitro zawiera inne sktadniki, ktére moga wptyna¢ na pomiar. Skoro zatem w
instrukcji uzywania nie zostat wymieniony sktadnik, ktéry wymagany jest przez
zamawiajgcego trescig specyfikacji istotnych warunkdédw zamowienia, to nie sposéb
dokumentu takiego (instrukcji uzywania), ktéry stanowi oficjalne zrodto informacji na rynku
produktéw medycznych, zastapi¢ oswiadczeniem osoby wystepujacej w imieniu producenta
testu. Czynnos$¢ taka z mocy prawa nie jest mozliwa.

Nadmieni¢ nalezy, ze zamawiajacy, jako osrodek o wysokim stopniu specjalizacji, znajac
rynek zamawianych przez siebie produkiéw, powinien dotozy¢ szczegdlnie nalezytej
starannosci przez takie sformutowanie tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
ktéra wykluczataby swobodng ocene ztozonych ofert. Opis przedmiotu zamdwienia powinien
bowiem zawiera¢ wszelkie dopuszczone przepisami prawa rozwigzania. W przeciwnym

wypadku zamawiajacy narazony jest bowiem (tak jak w przedmiotowym postepowaniu) na
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zarzut nieréwnego traktowania wykonawcow. Nierownos¢ powyzszg kwalifikuje bowiem
okolicznos¢ sprzecznej z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ocenie
ztozonych ofert, ktérej konsekwencjg byto doprowadzenie przez zamawiajgcego (w
przedmiotowym postepowaniu) do wyboru oferty, ktérej tres¢ nie odpowiadata tresci s.i.w.z.

Analogiczng sytuacje odnajdujemy w odniesieniu do zarzutu nr 2. Zamawiajacy w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nie wskazat, iz dopuszcza rozwigzanie
wariantowe przewidujace mozliwos¢ rozbudowania podstawy testu o dodatkowe czynniki.
Dodatkowo, podtrzymujac wczesniej prezentowang argumentacje wskazac¢ nalezy, ze taka
ocena ofert na biezagcym etapie postepowania ogranicza¢ mogta uczciwg konkurencje, gdyz
na rynku mogtyby znalez¢ sie podmioty, ktére mogtyby zaoferowac¢ odczynniki rozbudowane
o dodatkowe elementy, ktorych jednak w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
zamawiajgcy nie dopuscit. Tym samym ocena zamawiajacego oferty przystepujacego
dopuszczajaca takie wariantowe rozwigzanie narusza réwne traktowanie wykonawcow.
W powyzszym zakresie dziwi rdwniez zachowanie przystepujacego, ktéry w swojej ofercie
handlowej posiada produkt odpowiadajgcy warunkom postawionym przez zamawiajgcego.
Sktadajac swojg oferte na produkt rozbudowany o dodatkowy antygen, przystepujacy
uniemozliwit uznanie swojej oferty za zgodng z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia. Takze i w zakresie powyzszego zarzutu wskazac¢ nalezy, iz zamawiajacy chcac
dopusci¢ rozwigzanie oparte o mozliwos¢ dostarczenia mieszaniny substancji — powinien
takg sytuacje dopusci¢ w tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Skoro bowiem
takiego fakultatywnego rozwigzania zamawiajgcy nie dopuscit, to nie jest mozliwe aby
rozwigzanie zaoferowane przez przystepujacego uzna¢ mozna byto za prawidtowe i zgodne
z trescig s.i.w.z.

Odnosnie zarzutu Nr 3 wskazac¢ nalezy, ze przystepujacy nie zaoferowat analizatora, ktory
posiada minimum 4 pojemniki na bufory ptuczace. Okoliczno$¢ powyzsza wynika
bezposrednio z tresci oferty przystepujacego, gdzie z instrukcji obstugi jasno i precyzyjnie
wynika, ze oferowany analizator posiada jedynie 3 tego rodzaju pojemniki. W powyzszym
zakresie nalezy podtrzymac wczesniejszg argumentacije, ktéra znajduje swoje zastosowanie
rowniez w odniesieniu do tego =zarzutu, zwracajac jednoczes$nie uwage, ze jezeli
zamawiajacy dopuszczat zaoferowanie analizatora z trzema pojemnikami z mozliwoscig
rozbudowy (nawet przez stosowne ustawienia w oprogramowaniu) to taki wymog powinien
zawrze¢ w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Ocena dokonana przez
zamawiajgcego wprowadzata w btad potencjalnych wykonawcoéw, przez co zamawiajacy
naruszyt zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

W zakresie zarzutu Nr 4 Izba stwierdzita, ze przystepujacy potwierdzit wymog posiadania
obstugi serwisowej z pkt 45 zatacznika nr 7 poprzez zlozenie o$wiadczenia przez

producenta. Bez znaczenia jest bowiem okolicznos¢ podnoszona przez odwotujgcego, iz
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koniecznym byto wskazanie podmiotu gospodarczego, gdyz wskazanie personalne osob,
ktére dodatkowo sa pracownikami przystepujacego w petnym stopniu spetnia wymogi
zamawiajgcego co do potwierdzenia tego parametru. Dodatkowo okolicznos¢é powyzszg
potwierdzity oSwiadczenia producenta ztozone na rozprawie przez przystepujacego.

Biorac powyzsze pod uwage orzeczona jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust.
9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: ..............ocooeiiinnnn.
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