Sygn. akt: KIO 497/14

WYROK
z dnia 3 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Jolanta Markowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 31 marca 2014 r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 marca 2014 r. przez wykonawce: Werfen
Polska Sp. z o.0., ul. Wolinska 4, 03-699 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajacego: Slaskie Centrum Chordb Serca, ul. M. Curie-Skltodowskiej 9, 41-
800 Zabrze,

przy udziale wykonawcy Biomedica Poland Sp. z o0.0., ul. Raszynska 13, 05-500
Piaseczno zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie KIO
497/14 po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: Werfen Polska Sp. z o.0.,
ul. Wolinska 4, 03-699 Warszawa, i :

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr.
(stownie: siedem tysiecy pieéset ziotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce: Werfen Polska Sp. z o.0., ul. Wolinska 4, 03-699 Warszawa
tytutem wpisu od odwotania.



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

Przewodniczacy: .......ccciiiviiiinniniane.



Sygn. akt KIO 497/14
Uzasadnienie

Zamawiajacy, Slaskie Centrum Chordb Serca w Zabrzu, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,dostawe
odczynnikow do koagulologii wraz z dzierzawg analizatorow”. Ogtoszenie 0 zamdwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 3 lutego 2014 r. pod nr
38084 — 2014.

Wykonawca: Werfen Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniést odwotanie
wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego W przedmiotowym postepowaniu
w zakresie Pakietu nr 1, tj.:

1. odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie Pakietu nr 1, jako nieodpowiadajacej
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia,

2. zaniechania wezwania odwotujgcego do wyjasnienia tresci ztozonej oferty,

3. zaniechania wyboru oferty odwotujgcego w zakresie Pakietu nr 1 jako
najkorzystniejszej,

4. dokonania wyboru oferty Biomedica Poland Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej

w zakresie Pakietu nr 1.

Odwotujacy zarzucit naruszenie nastepujacych przepisow:

a) art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania odwotujacego do ztozenia
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty;

b) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujacego jako
nieodpowiadajacej tresci SIWZ,

C) art. 36 ust. 1 Pzp w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp, poprzez konkretyzowanie wymogow
w odniesieniu do opisu przedmiotu zamowienia w zakresie pkt 17 tabeli Pakiet nr 1
Zatgcznika nr 5 do SIWZ oznaczenia parametru ,biatko S” na etapie oceny ofert oraz
w konsekwencji dokonywanie oceny ofert w oparciu 0 wymogi, ktére nie zostaty
wyartykutowane w SIWZ i ktére w zwigzku z tym nie mogty stanowi¢ podstawy
weryfikacji ofert,

d) art. 91 ust. 1 Pzp w zwiazku z art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty
odwotujacego jako najkorzystniejszej oraz dokonanie wyboru oferty Biomedica
Poland Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej,

e) art. 7 ust 1 Pzp, poprzez naruszenie zasady uczciwiej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Biomedica Poland Sp. z o0.0. jako

najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty Werfen Polska Sp. z o0.0.,



2. powtérzenia czynnosci oceny oferty Werfen Polska Sp. z o0.0.
3. zasadzenie od zamawiajacego na rzecz Werfen Polska Sp. z 0.0. kosztow postepowania
odwotawczego.

Odwotujacy wyjasnit, ze w dniu 24 lutego 2014 r. zamawiajgcy rozstrzygnat
postepowanie, poprzez wybér oferty ziozonej przez Werfen Polska Sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej. W zwigzku z otrzymaniem od firmy Biomedica Poland Sp. z 0.0. w trybie
art. 181 ust 1 Pzp informacji o czynnosci niezgodnej z przepisami lub zaniechanej - uznat
jednak za zasadne czes¢ zarzutdéw i dokonat ponownie czynnosci oceny ofert. Zgodnie
z pismem z dnia 10 marca 2014 r., zamawiajgcy w wyniku ponownej oceny ofert wybrat
oferte Biomedica Poland Sp. z 0.0. Oferta odwotujacego zostata odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat, ze ,w poz. 17 Pakietu nr 1
(Zatacznik nr 5) wymagat oznaczenia biatka S, tymczasem odwotujgcy zaoferowat
oznaczenie wolnego biatka S, czyli oznaczanie tylko czesci biatka S (oznaczanie tylko ok. 40
% catosci biatka).”

Zdaniem odwotujacego, zamawiajacy przyjat  nieprawidtowe  stanowisko
prezentowane przez Biomedica Poland Sp. z 0.0., ze tylko metoda wykrzepiania przy uzyciu
osocza deficytowego biatka S stuzy do oznaczania biatka S (jest to tzw. metoda
funkcjonalna, czynnosciowa, pomiar aktywnosci).

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z Zatacznikiem nr 5 do SIWZ pkt 17 tabeli Pakiet nr
1 zamawiajacy wymagat odczynnikbw do oznaczenia parametru ,biatko S”. Zamawiajacy
w SIWZ nie sprecyzowat wymagan dotyczacych odczynnikbw do oznaczenia tego
parametru, w szczegoélnosci nie sformutowat szczegélnych wymagan w stosunku do
metody oznaczenia biatka S, co potwierdza, ze ten element nie byt dla zamawiajacego
istotny. W zwigzku z tym, zgodnie z trescig SIWZ wykonawcy mogli zaoferowa¢ dowolng
metode oznaczania biatka S. Nalezy zauwazy¢, ze w sytuacji, gdy zamawiajacy wymagat do
oznaczenia danego parametru konkretnej metody, wyraznie wskazywat te metode w tresci
SIWZ (np. w Zatgczniku nr 5 do SIWZ w pkt. 16 tabeli Pakiet nr 1 - metody chromogenna do
oznaczenia parametru ,biatko C”).

Zgodnie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, mocg przepisu art. 36 ust. 1
Pzp, zamawiajacy zobowigzany jest do opisania przedmiotu zamowienia i skonkretyzowania
swoich wymagan w tym zakresie na etapie SIWZ. Za niedopuszczalne nalezy uznac
konkretyzowanie wymogoéw w odniesieniu do opisu przedmiotu zaméwienia na etapie oceny
ofert. Wszelkie intencje zamawiajacego, ktére w SIWZ nie zostaty wyartykutowane, nie moga
stanowi¢ podstawy weryfikacji ofert (wyrok KIO z dnia 4 maja 2011 r,, sygn. KIO 812/11).

Odwotujacy, do oznaczenia parametru ,biatko S” zaoferowat odczynniki Free Protein
S (Instrumentation Laboratory), tj. odczynniki do oznaczania biatka S, ktoére spetniajg

wymagania okreslone w SIWZ. Zaoferowana przez odwotujgcego immunologiczna metoda
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oznaczania wolnego biatka S jest powszechng metodg, stosowang w laboratoriach

klinicznych na rowni z metodami krzepnieciowymi (funkcjonalnymi, czynnosciowymi), i z catg

pewnoscig jest kwalifikowana jako metoda do oznaczania biatka S. W katalogach firmy

Stago, ktorej odczynniki zostaty zaoferowane przez Biomedica Poland Sp. z 0.0., zarbwno

odczynniki do metody funkcjonalnych krzepnigeciowych oznaczen, jak i odczynniki

oznaczajace wolne biatko S, zaliczane sg do tej samej kategorii - odczynnikdéw stuzacych do
oznaczen biatka S. Metody oznaczania wolnego biatka S obecnie coraz czesciej zastepujg
metody funkcjonalne krzepnieciowe i przez wielu autoréw sa preferowane w praktyce

laboratoryjnej w ocenie sprawnosci dziatania biatka S.

Nie jest tez prawda, ze odczynniki do metody krzepnieciowej (funkcjonalnej)
wykrywaja catkowity poziom biatka S. Powszechnie uwaza sie, ze biologiczng aktywnosé
antykoagulacyjna, ktérg mierzymy tymi metodami, przejawia tylko wolna forma biatka S. Fakt
ten jest odzwierciedlony w ulotkach odczynnikéw do tych metod. | tak:

1) w ulotce testu STACLOT® PROTEIN S (Stago) - odczynnika zawartego w ofercie
Biomedica Poland Sp. z 0.0. czytamy: ,Zasada testu jest oparta na aktywnosci biatka S
jako kofaktora, ktore poteguje antykoagulacyjng aktywnos¢ biatka C.” ,W warunkach
fizjologicznych osiggana jest rownowaga, w ktérej egzystujg dwie formy biatka S:

- wolne biatko S, ktére dziata jako kofaktor aktywowanego biatka C i reprezentuje 40%
catkowitego biatka S;

- wysokoczgsteczkowa forma biatka S zwigzanego z C4s-BP, ktéra nie posiada
aktywnosci jako kofaktor aktywowanego biatka C i reprezentuje ok. 60% catkowitego
biatka S.”

Z powyzszego jednoznacznie wynika, ze w metodzie testu opartej na pomiarze dziatania

biatka S jako kofaktora biatka C, mierzona jest wytacznie wolna forma biatka S.

2) w ulotce testu podobnego do powyzszego (réwniez funkcjonalnego krzepnieciowego)
PROTEIN S ACTIVITY (Instrumentation Laboratory), bedacego w katalogu produktow
Werfen Polska Sp. z o0.0., i ktéry wedtug uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujacego
spetniatby jego wymagania, czytamy, ze test ten jest ,krzepnieciowym, funkcjonalnym
testem do oznaczania wolnego biatka S”.

W zwigzku z powyzszym, nie jest prawda, ze oznaczenie biatka S metodg
immunologicznego oznaczania antygenu wolnego biatka S jest ,zawezonym zakresem
badania” w stosunku do metod krzepnieciowych, jak twierdzi zamawiajacy, poniewaz nie
obejmuje formy biatka S zwigzanego z C4s-BP. W obu tych typach metod oznaczana jest
bowiem tylko wolna, aktywna biologicznie forma biatka S.

W tych okolicznosciach wybor jako najkorzystniejszej oferty Biomedica Poland Sp.
z 0.0. oferujacej w istocie oznaczanie wolnego biatka S (bo tylko taka forma biatka posiada



czynnosciowg aktywnosc¢ biologiczng) w sytuacji odrzucenia z tego powodu oferty
odwotujgcego, stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow. Czynnos$ci zamawiajacego ewidentnie sSwiadczg o0 uprzywilejowaniu
wykonawcy Biomedica Poland Sp. z 0.0. i dgzeniu do wyboru oferty tego wykonawcy.
Zamawiajacy przy ocenie ofert nie moze kierowac sie jedynie informacjami sktadanymi przez
konkurujacego wykonawce. Natomiast jak wynika z pisma zamawiajacego z dnia 10 marca
2014 r., ponowna ocena ofert i odrzucenie oferty odwotujacego nastgpito wytacznie na
podstawie informaciji ztozonej przez Biomedica Poland Sp. z 0.0. w trybie art. 181 ust. 1 Pzp.

Wykonawca Biomedica Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie zgtosit
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Wnidst o
oddalenie odwotania. Przystepujacy wskazat, ze odwotujacy zaoferowat test niespetniajacy
wymagan SIWZ i niepodlegajacy poprawie. Biatko S i wolne biatko S sg roéznymi
parametrami, dajacymi inne wyniki liczbowe i kliniczne i stad doktadne podanie przez
zamawiajgcego parametru, ktérego wymagat. W ocenie przystepujacego nie byto potrzeby
wskazywania w tych okolicznosciach metody oznaczania biatka S. Wynik badania biatka S
jest oceng czynnosciowg biatka S. Zaproponowany przez odwotujagcego odczynnik stuzy do
pomiaru antygenu wolnego biatka S metoda immunoturbidymetrycznna i nie jest parametrem
wymaganym przez zamawiajagcego w SIWZ. Przystepujacy podniost, ze odwotujacy mégt
zwroci¢ sie do zamawiajacego o wyjasnienie tresci SIWZ w powyzszym zakresie. Na etapie
oceny ofert zamawiajgcy miat prawo zwrdci¢ sie o0 wyjasnienie tresci oferty odwotujgcego.
Przystepujacy wyjasnit, ze rdéznicowanie chordéb zwigzanych z niedoborem biatka S jest
uzaleznione zaréwno od aktywnosci biatka S i stezenia wolnego biatka S np. w typie Il
wystepuje redukcja aktywnosci biatka S przy zachowaniu stezenia wolnego biatka S. Ta
jednostka chorobowa potwierdza, ze biatko S i wolne biatko S ma r6zng aplikacje kliniczna, a
twierdzenie, ze sg one tozsame jest dalece nieprawdziwe.

Ponadto, w wielu przetargach w jednostkach stuzby zdrowia, zamawiajgcy wymagajg
dostarczenia testow do oznaczania biatka S i wolnego biatka S. Firma odwotujacego rowniez
posiada test do oznaczania biatka S oraz test do oznaczania wolnego biatka S.

W odniesieniu do biatka C zamawiajacy wskazat w SIWZ jedna z dostepnych metod, ktére
sg uzywane do pomiaru tego samego parametru, tj. odmiennie niz w przypadku biatka S i
wolnego biatka S.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwofanie. Wniést o oddalenie odwotania
w catosci, jako niezasadnego. Zamawiajacy wyjasnit, ze w poz. 17 (zatacznik nr 5, pakiet nr
1) wymagat zaoferowania odczynnika do oznaczania parametru ,Biatko S”. Odwotujacy
zaoferowat odczynnik ,Free Protein S”, ktory jest odczynnikiem do badania parametru
,wolnego biatka S”, tj. innego niz wymagany w SIWZ. Odczynnik Free Protein S nie jest inng



metoda badania ,Biatka S”. Jest to odczynnik do badania innego parametru. Zakres
referencyjny poziomu ,Biatka S” w organizmie zdrowego cziowieka to: 60-140 % podczas
gdy ,Wolnego Biatka S” to: u kobiet 54-123%, u mezczyzn 74-146%. Jednostki parametru
.Biatko S” to ,% aktywnosci biatka S”, a ,Wolnego Biatka S” - to ,% wolnego biatka S”.
Zarbwno odwotujacy jak i przystepujacy posiadajg w swojej ofercie handlowej dwa odrebne
odczynniki do oznaczania tych dwéch parametréw. Zamawiajacy w praktyce nie wykonuje
testbw na oznaczanie ,Wolnego Biatka S” i nigdy takich odczynnikbw nie nabywat do tej
pory. Na tym etapie postepowania spdzniona jest dyskusja o tym, ktéry test lub parametr jest
lepszy w praktyce laboratoryjnej. Na etapie opracowania SIWZ nie wptyneto do
zamawiajgcego zadne pytanie od wykonawcow w tej kwestii.

Ponadto, parametry ,Biatko S” i ,Wolne Biatko S” nie sg stosowane zamiennie.
Praktyka laboratoryjna wskazuje, ze wystepujg one jako zupetnie odmienne i oddzielne.
Zamawiajacy przestawit wyciagi z SIWZ, cenniki ustug 2013 r. oraz skierowanie na badania.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Stosownie do art. 179 ust. 1 Pzp, odwotujacy wykazat, ze posiada legitymacje do
wniesienia niniejszego odwotania. W przypadku uwzglednienia odwotania oferta
odwotujgcego podlegataby przywroceniu do postepowania oraz podlegataby uznaniu za
najkorzystniejsza.

Izba uznata za skuteczne przystgpienie do postepowania odwotawczego przez
wykonawce Biomedica Poland Sp. z 0.0. po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy zgtosit
przystapienie w terminie, o ktérym mowa w art. 185 ust. 2 oraz stosownie do art. 185 ust. 3
Pzp wykazat interes w rozstrzygnieciu odwofania na korzys¢ zamawiajgcego, co
oznaczatoby dla przystepujacego podtrzymanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej

w przedmiotowym postepowaniu.

Stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, odwotanie zostato rozpoznane
w zakresie zarzutéw zawartych w odwotaniu, w odniesieniu do czynnosci zamawiajacego,

o ktérych mowa w art. 180 ust.2 Pzp.



Izba dokonata oceny nastepujacych dowoddéw przediozonych przez strony:

- opinia dr hab. J.......... C TV z UM w todzi w sprawie laboratoryjnych
standardéw doboru metod i odczynnikéw stuzacych do oznaczania (niedoboréw) biatka S -
pismo z dnia 19 marca 2014 r.,

- wyciag z SIWZ Instytutu Hematologii i Transfuzjologii z dnia 17 kwietnia 2013 r.,

- ttumaczenie fragmentu ulotki STA — Staclot Protein S,

- fragment katalogu firmy Stago,

- opinia dr hab. J........... G — Uniwersytet Medyczny w todzi,

- opinia Centralnego Laboratorium Klinicznego w Gdansku,

- cennik badan Pracowni Hemostazy,

- cennik ustug Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego w Gdansku,

- sprawozdanie z badan laboratoryjnych,

- zlecenie wykonania badan laboratoryjnych,

- wyciag z opracowania ,Diagnostyka Laboratoryjna w hemostazie” pod red. Marii

Jastrzebskiej,
- tlumaczenie fragmentu ulotki testu Free Protein S oraz fragmentu ulotki testu
Hemosil Protein S Activity,

- materiat informacyjny ,Linia odczynnikowa Hemosil”.

Ustalono nastepujacy stan faktyczny:

Zgodnie z Zatacznikiem nr 5 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia — poz.
17 tabeli Pakiet nr 1, zamawiajacy wymagat w ramach przedmiotu zaméwienia zaoferowania
odczynnikow do oznaczenia parametru ,biatko S”.

W przedmiotowym postepowaniu ztozone zostaly dwie oferty: Werfen Polska Sp.
z 0.0. i Biomedica Poland Sp. z o0.0. Wykonawca Werfen Polska Sp. z 0.0. zaoferowat
w odniesieniu do poz. 17 dla Pakiet nr 1 Zatgcznik nr 5 do SIWZ odczynnik Free Protein S do
oznaczania ,antygenu wolnego biatka S” (metoda immunologiczna), natomiast wykonawca
Biomedica Poland Sp. z 0.0. zaoferowat odczynnik STA Staclot Protein S do oznaczania
~aktywnosci biatka S” (metoda czynnosciowa).

W toku prowadzonego postgpowania o udzielenie zamowienia, po otwarciu ofert,
w dniu 17 lutego 2014 r. zamawiajacy otrzymat pisemne wystgpienie wykonawcy Biomedica
Poland Sp. z 0.0. w trybie art. 181 ust. 1 Pzp wskazujace na nieprawidtowosci stwierdzone
w tresci oferty odwotujacego, w tym m.in. w zakresie zaoferowania testéw Free Protein S -
do oznaczania biatka S w ramach Pakietu nr 1. W dniu 19 lutego 2014 r. zamawiajacy
wezwat odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty w powyzszym zakresie. Odwotujacy ztozyt
wyjasnienia pismem z dnia 20 lutego 2014 r. W dniu 24 lutego 2014 r. zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty odwotujacego, jako najkorzystniejszej. W dniu 26 lutego 2014 r. zamawiajacy
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ponownie otrzymat pismo od wykonawcy Biomedica Poland Sp. z 0.0. w trybie art. 181 ust 1
Pzp zawierajace powtdrzenie zarzutow z dnia 19 lutego 2014 r. W dniu 10 marca 2014 r.
zamawiajgcy dokonat ponownej oceny ofert, w ramach ktérej odrzucit oferte odwotujacego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp i wybrat oferte przystepujacego jako najkorzystniejsza.
Zamawiajacy uznat, ze oferta odwotujgcego nie odpowiada wymaganiom SIWZ w zakresie
odczynnika do oznaczania ,biatka S”, gdyz odwotujacy zaoferowat odczynnik Free Protein S
do oznaczania ,wolnego biatka S”.

Biorac pod uwage powyzszy stan faktyczny Izba zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, ze niezasadny jest zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez odrzucenie oferty odwotujacego jako oferty, ktérej tresé nie
odpowiadaj tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) w zakresie
wymagania okreslonego w poz. 17 — Pakiet nr 1, Zatacznik nr 5 do SIWZ, tj. w zakresie
zaoferowania przez odwotujgcego odczynnika do oznaczania ,biatka S”.

W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze treS¢ wymagania zawartego w poz.
17 (Pakiet nr 1, Zatgcznik nr 5 do SIWZ) zostata okreslona przez zamawiajacego
W sposob, ktdry nie budzi watpliwosci, w szczegdlnosci nie powinien budzi¢ watpliwosci
interpretacyjnych wsrdd profesjonalistow w danej branzy. Jak wynika z tresci ztozonych
w sprawie dokumentdéw (m.in. opinia dr hab. J........... (C TR — Uniwersytet Medyczny w
todzi ztozona przez odwotujgcego, opinia Centralnego Laboratorium Klinicznego w Gdansku
ztozona przez przystepujacego, sprawozdanie z badan laboratoryjnych, cennik ustug
Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego w Gdansku — pozycja nr 61 i pozycja nr 324, wycigagi
ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia w postepowaniach prowadzonych przez inne
szpitale w Polsce przediozone przez zamawiajacego wraz z odpowiedzig na odwotanie)
pojecie ,biatko S” jest uzywane niezaleznie w praktyce laboratoryjnej obok pojecia
,wolne biatko S”. Nie sg to pojecia, ktére bylyby uzywane zamiennie, co oznacza,
ze zakres znaczeniowy obu tych poje¢ jest rézny i rozpoznawalny w branzy
laboratoryjnej. Podobnie rozréznia sie testy do oznaczania tych obu parametréw.
Zarbwno wsrod produktéw oferowanych przez odwotujgcego, jak i produktéw
oferowanych przez przystepujacego znajdujg sie testy do oznaczania ,Biatka S”
i ,wolnego biatka S”. Okolicznosci tej nie zaprzeczali wykonawcy ani zamawiajacy w toku
postepowania.

Nie mozna sie zgodzi¢ z odwotujacym, ze brak okreslenia przez zamawiajacego

metody badania parametru ,biatko S” w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
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oznacza, ze ,ten element nie byt dla zamawiajacego istotny”, a zatem, ze w przedmiotowym
postepowaniu do oznaczania ,biatka S” mozna byto zaoferowac testy stuzace do oznaczania
,wolnego biatka S”. Zauwazy¢ nalezy, ze okre$lenie wybranej (preferowanej) przez
zamawiajgcego metody do oznaczania danego parametru bytoby uzasadnione jedynie
wéwczas, gdyby istniato kilka rownorzednych metod do oznaczania tego samego parametru.
Takie preferencje (brak dopuszczenia metod rownowaznych) zamawiajacy musiatby jednak
uzasadni¢ obiektywnymi okolicznosciami, z uwagi na obowigzek opisania przedmiotu
zamoéwienia w sposob, ktdry nie ogranicza w prowadzonym postepowaniu zasady uczciwej
konkurencji oraz z obowigzkiem dopuszczenia w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia
publicznego produktow réwnowaznych (art. 29 ust. 2 i 3 Pzp).

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, zgodnie
z trescig SIWZ, wykonawcy mogli zaoferowaé testy (a tym samym metode badania), ktére
stuzg do oznaczania konkretnego wymaganego przez zamawiajacego parametru — ,biatka
S”. Jednoczesnie zebrany w sprawie materiat dowodowy nie potwierdza, ze testy do
oznaczania ,biatka S” sg stosowane do oznaczania ,wolnego biatka S” oraz ze testy do
oznaczania ,wolnego biatka S” sg stosowane do oznaczania ,biatka S”. Zaktadajac
racjonalnos¢ dziatania zamawiajacego przy okresleniu przedmiotu zaméwienia, co nie byto
kwestionowane przez odwotujacego, nalezy przyja¢, ze zamawiajacy okreslit w sposob
jednoznaczny parametr ,biatko S”, do oznaczania ktérego wymagat zaoferowania testéw.
Powyzsze oznacza, ze zamawiajacy nie dopuscit w tym miejscu SIWZ mozliwosci
zaoferowania testow do oznaczania parametru ,wolne biatko S”. Podkreslic nalezy,
ze wykonawcy nie zgtaszali zapytan w powyzszym zakresie do zamawiajgcego na etapie
wyjasniania tresci SIWZ i formutowania ostatecznej tresci warunkow zamowienia.

Odwotujgcy w toku postepowania przyznat fakt, ze do oznaczenia parametru ,biatko
S” zaoferowat odczynniki Free Protein S (Instrumentation Laboratory), tj. odczynniki do
oznaczania ,wolnego biatka S” za pomocg metody immunologiczne;j.

Fakt, ze w katalogach firmy Stago, kitdrej odczynniki zostaty zaoferowane przez
Biomedica Poland Sp. z 0.0., zarébwno odczynniki wykorzystujace metody funkcjonalnych
krzepnieciowych oznaczen biatka S, jak i odczynniki do oznaczania wolnego biatka S
(metoda immunologiczna) zaliczane sg do tej samej kategorii - odczynnikéw stuzacych do
oznaczen biatka S, nie dowodzi okolicznosci, ze za pomoca tych réznych metod oznacza sie
ten sam parametr. Podobnie okolicznos¢, ze ,metody oznaczania wolnego biatka S obecnie
coraz czesciej zastepujg metody funkcjonalne krzepnieciowe i przez wielu autorow sg
preferowane w praktyce laboratoryjnej w ocenie sprawnosci dziatania biatka S” nie dowodzi
faktu, ze za pomoca obu tych testow oznaczany jest ten sam parametr.

Jak wyjasnity strony, w warunkach fizjologicznych osiagana jest rownowaga, w ktérej
egzystujg dwie formy biatka S, tj. wolne biatko S, kitére posiada aktywnos¢ jako kofaktor
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aktywowanego biatka C i reprezentuje 40% catkowitego biatka S oraz wysokoczgsteczkowa
forma biatka S zwigzanego z C4-BP, kitdéra nie posiada aktywnosci jako kofaktor
aktywowanego biatka C i reprezentuje ok. 60% catkowitego biatka S. Chociaz w obu typach
testéw zaoferowanych przez wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu oznaczana jest
,=aktywna biologicznie forma biatkka S”, to jak wynika ze zgromadzonego materiatu
dowodowego biatko S i wolne biatko S sg to dwa r6zne parametry, ktére stanowig odrebny
przedmiot badan laboratoryjnych.

Zamawiajacy wyjasnit, ze w swojej praktyce nie wykonuje testéw na ,wolne biatko S”,
czego odwotujacy nie kwestionowat. W ramach wstepnej diagnostyki oznaczany jest poziom
aktywnosci biatka S (norma 60-140%), a dopiero przy przekroczeniu tej normy wykonywane
sq ewentualne badania bardziej szczego6towe, tj. oznaczanie wolnego biatka S. Jedynie
metoda wykrzepiania pozwala na powyzsze oznaczenie biatka S (tj. poziomu aktywnosci
biatka S). Ztozony przez odwotujgcego na rozprawie dowdéd w postaci wyciggu ze
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia opracowanej przez Instytut Hematologii
i Transfuzjologii w Warszawie — Specyfikacja Asortymentowo - Cenowa potwierdza, ze wolne
biatko S i biatkko S - to sg dwa rézne parametry (poz. 26 i 27 zat. nr 1 do SIWZ), do
oznaczania ktorych przypisane sg konkretne metody.

Nie potwierdzita sie rowniez teza prezentowana przez odwotujacego,
ze w przedmiotowym postepowaniu w Zat. nr 6 do SIWZ w pkt 3 okreslono wymagania
dopuszczajace trzy rézne metody oznaczania m.in. biatka S. W punkcie tym podane jest
bowiem jedno z wymagan dotyczacych analizatora, tj. urzadzenia do wykonywania badan,
co nie ma wprost zadnego zwigzku z rodzajem odczynnika (i metody zarazem) do

oznaczania biatka S, ktérg nalezato zaoferowac.

W powyzszych okolicznosciach niezasadny jest zarzut naruszenia art. 36 ust. 1 Pzp
w zw. z art. 29 ust. 1 Pzp, poprzez konkretyzowanie przez zamawiajacego wymogow
w odniesieniu do opisu przedmiotu zamowienia w zakresie oznaczenia parametru ,biatko S”
(pkt 17 tabeli Pakiet nr 1 Zatgcznika nr 5 do SIWZ) na etapie oceny ofert oraz dokonywanie
oceny ofert w oparciu o wymogi, ktére nie zostaty zawarte w SIWZ. Zamawiajacy dokonywat
oceny ofert w oparciu o literalng wyktadnie tresci SIWZ, ktérg w szczego6lnosci w odniesieniu
do specjalistycznych okreslen i poje¢ nalezy uzna¢ za prawidtowg. W ocenie Izby, to
odwotujacy zaproponowat w odwotaniu nadinterpretacje (wykfadnie rozszerzajaca) pojecia
,oiatko S” uzytego w SIWZ.

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajacego przepisu art. 87 ust. 1 Pzp,

poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
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ztozonej oferty, w zakresie zaoferowanego przez odwotujacego odczynnika ,Free Protein S”.
lzba zwazyta, ze zamawiajacy w dniu 19 lutego 2014 r. wezwat odwotujacego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, w zakresie dotyczacym m.in. zaoferowanego
odczynnika do oznaczania parametru ,Biatko S”. Stosowne wyjasnienia zostaty ztozone
przez odwotujgcego pismem z dnia 20 lutego 2014 r. Tres¢ wyjasnien jest zrozumiata
i jednoznaczna. Na tle ztozonych wyjasnieh nie powstaty zadne dalsze watpliwosci, ktére
podlegatyby dodatkowemu wyjasnieniu. Takich watpliwosci nie wskazywat rowniez

odwotujacy ani w toku rozprawy, ani w odwotaniu.

Fakt, ze zamawiajacy w dniu 10 marca 2014 r. dokonat zmiany swojego stanowiska
w zakresie oceny tresci oferty odwotujacego, z uwzglednieniem wyjasnien ztozonych przez
odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, nie stanowi uzasadnienia do ponowienia wezwania
do ztozenia wyjasnien w zakresie tresci oferty, ktory byt juz uprzednio wyjasniany przez

wykonawce.

Nie potwierdzit sie¢ zarzut naruszenia art. 7 ust 1 Pzp, tj. naruszenia zasady uczciwiej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, poprzez odrzucenie oferty odwotujacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odwotujacy nie wykazat, ze przystepujacy, oferujac
do oznaczania parametru ,biatko S” odczynnik ,STA Staclot Protein S”, zaoferowat de facto
odczynnik do oznaczania ,wolnego Biatka S” tj. tego samego parametru, do oznaczania
ktérego stuzy odczynnik zaoferowany przez odwotujgcego tj. Free Protein S. Jak wskazano
powyzej, materiat dowodowy zebrany w niniejszej sprawie nie potwierdza, ze oferta
odwotujgcego w spornym zakresie zawiera test do oznaczania parametru ,biatko S”, kt6ry byt
wymagany w SIWZ. Ponadto, zaden z dowodow przedtozonych w sprawie nie potwierdza,
ze test zaoferowany przez przystepujacego stuzy do oznaczania ,wolnego biatka S”, tak jak
test ,Free Protein S” zaoferowany przez odwotujgcego. Zarzutu naruszenia zasady uczciwe;j
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow nie uzasadnia réwniez fakt, ze zamawiajacy
uwzglednit argumentacje konkurencyjnego wykonawcy przedstawiong w trybie art. 181 ust. 1
Pzp oraz ze zamawiajacy na tej podstawie zmienit swojg wczesniejszg decyzje co do oceny
ofert ztozonych w postepowaniu, w tym w zakresie odrzucenia oferty odwotujacego.
Zamawiajgcy ma bowiem prawo do korygowania wtasnych decyzji w postepowaniu, jesli
dojdzie do przekonania, ze byly one btedne.

W konsekwencji w ustalonych okolicznosciach Izba nie stwierdzita naruszenia art. 91
ust. 1 Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujacego
jako najkorzystniejszej oraz poprzez dokonanie wyboru oferty Biomedica Poland Sp. z o.0.
jako oferty najkorzystniejszej,

W tym stanie rzeczy Izba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.
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O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
W sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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