Sygn. akt: KIO 460/16

WYROK
z dnia 13 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza w skiadzie: -
Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 31 marca 2016 r. przez Abbott
Laboratories Poland Sp. z o.0. z siedziba w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytecki Szpital Kliniczny w Biatymstoku,
przy udziale wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie;

2. Kosztami postepowania obcigza Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
Ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego 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 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Biatymstoku.

Przewodniczacy:. ........cc.ceu.u..

Sygn. akt: KIO 460/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy Uniwersytecki Szpital Kliniczny w Biatymstoku prowadzi w trybie — -
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn.:
Dostawa odczynnikow wraz z dzierzawg platformy biochemiczno-immunochemicznej do ZDL
USK w Biatymstoku ul. Zurawia 14 przez okres 36 miesiecy.

W dniu 31 marca 2016 r. wykonawca Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. wnidst
odwotanie wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz zaniechania odrzucenia
oferty ztozonej przez Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., jako oferty, ktdrej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, a ponadto zawiera btgd w obliczeniu ceny. Odwotujgcy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1i 3, art. 2 pkt 5w zw. z art. 91 ust. 1, art.
89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, art. 5Kc i art. 58 § 112 Kc w zwigzku z art. 14 ustawy Pzp,

a takze art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskie;.

Odwolujgcy podnidst, ze oferta wykonawcy Roche pozostaje w kolizji z zapisami
SIWZ oraz odpowiedziami do zapytan, jakie sktadane byly do Zamawiajgcego. Odwotujgcy
przywotam przywotat tres¢ jednego z pytan wykonawcow i udzielong przez Zamawiajgcego
odpowiedz:

Pytanie: Prosimy o potwierdzenie, czy wymienione badania w formularzu asortymentowo-
cenowym SIWZ Zamawajgcy bedzie wykonywat na biezgco i ze nalezy to uwzgledni¢ przy
obliczaniu ilo$ci zaoferowanych opakowar odczynnikdw, biorgc pod unwage stabilno$¢
odczynnikow po otwarciu?

Odpowiedz: Tak, badania bedg wykonywane na biezgco.

Z powyzszego Odwolujgcy wywiddt, ze Zamawiajgcy musi mie¢ staty dostep do
odczynnikéw na poktadzie analizatora, a wykonawca Roche nie doszacowat ilosci
zaoferowanych odczynnikéw przy uwzglednieniu ich stabilnosci po otwarciu na poktadzie
analizatora, co przedstawia ponizsza tabela:

Nazwa badania Stabilnos¢ Liczba llos¢ llos¢ Brakujaca Cena Cena Warto$¢ netto Wartos¢ brutto po ty godni opakowar opakowar ilo$¢ netto 1 brutto 1 niedoszacowania niedoszacowania
otwarciu jaka zaof erowana opakowan op. op. (tyg.) powinna by¢

zaof eronana



Kwas foliowy 2 156 78 20 58 750,00 810,00 43 500,00 46 980,00
CA 19-9 6 156 26 20 6 700,00 756,00 4 200,00 4 536,00

CEA 6 156 26 22 4 450,00 486,00 1800,00 1944,00

Total PSA 8 156 20 15 5 550,00 594,00 2 750,00 2 970,00

Toxo IgM 2 156 78 35 43 650,00 702,00 27 950,00 30186,00

Toxo IlgG 2 156 78 39 39 650,00 702,00 25 350,00 27 378,00

Toxo IgG 2 156 78 14 64 900,00 972,00 57 600,00 62 208,00 Awidnos¢
Troponina 4 156 39 22 17 500,00 540,00 8 500,00 9180,00

Vit. D4 156 39 20 19 1000,00 1836,00 32 300,00 34884,00

Vit. B12 5 156 32 14 18 750,00 810,00 13500,00 14 580,00

Wolne T3 6 156 26 14 12 450,00 486,00 5 400,00 5 832,00

Wolne T4 4 156 39 14 25 450,00 486,00 11250,00 12150,00
Cyklosporyna 8 156 20 18 2 2 00,00 2160,00 4000,00 4 320,00

QW IgM 2 156 78 14 64 700,00 756,00 44 800,00 48 384,00
282 900,00 305535,00 Wartos$¢ niedoszacow ania razem

Zatgcznikiem do tabeli sg ulotki odczynnikowe do wszystkich pozyciji tabeli,

z zaznaczeniem okresow stabilnosci odczynnikow. Odwotujgcy podat nastepujgcy algorytm
wyliczenia brakujgcych ilosci odczynnikdw, ktory jest taki sam do wszystkich pozyciji tabeli:
ilos¢ tygodni w okresie trwania umowy (156) / stabilno$¢ odczynnika po otwarciu

w tygodniach = ilo§¢ opakowan, jaka powinna by¢ zaoferowana (z zaokragleniem w gére do
liczb catkowitych) vs ilos¢ opakowan, jaka zostata zaoferowana.

Odwolujgcy podniést, ze niedopuszczalne bytoby podniesienie przez wykonawce
Roche, ze do obliczenia koniecznej ilosci odczynnikdw winno sie liczy¢ ich terminy
stabilnoSci oznaczone w ulotkach odczynnikowych jako przechowywanie odczynnikow
w lodéwce. Wskazat, ze odczynniki w trakcie badan z natury rzeczy muszg sie znajdowac na
poktadzie analizatora, natomiast nie jest to tozsame z naprzemiennym trzymaniem
odczynnika w lodéwce i w analizatorze, znowu w lodéwce i znéw w analizatorze itd. W takich
przypadkach stabilnos¢ takich odczynnikéw jest zupetnie inna niz stabilnos¢ ,permanentna
odczynnika w lodéwce”.

Odwotujgcy powotat sie na ulotki Toxo IgM, Toxo IgG, Toxo IgG Avidity, CMV IgM,
Vitamin B12ll, FT4ll, FT3 llli wskazat, ze na podstawie zapiséw ww. ulotek odczynnikowych
mozna tatwo wyciggna¢ wniosek, ze odczynniki wrazliwe sg na czynnosc¢ przektadania:
poktad analizatora-lodéwka-poktad analizatora (a to z tej przyczyny, ze po kazdym wyjeciu
odczynnika z lodéwki trzeba go doprowadza¢ do temperatury pokojowej — zapisy
w ulotkach). Potwierdzenie parametru stabilnoSci w ofercie Roche poprzez zadeklarowanie
przyjetych iloSci nie jest prawdziwe i aby zostato spetnione zamawiajgcy musiatby

przechowywac fabrycznie zapakowane odczynniki po otwarciu, wytgcznie w lodéwce, nie
przystepujac do pracy.

Odwolujgcy podniést réwniez, ze tres¢ oferty wykonawcy Roche jest sprzeczna
z wymaganiem zawartym w Zat. Nr 1 Formularz cenowy (Wymagania dotyczgce
odczynnikéw), aby odczynniki byly gotowe do uzycia (Odczynniki wformie ciektej, gotowe do
uzycia). Powyzszy wymog Zamawiajacy potwierdzit odpowiadajgc na pytanie z 18 grudnia
2015 r. Zdaniem Odwotujacego, w przypadku wszystkich odczynnikoéw zaoferowanych do



modutu immunochemicznego, takich jak: Vitamin D Total, Vitamin B12 I, Toxo IgM, Toxo
IgG, Toxo IgG Avidity, Total PSA, FT3, FT4, CyklosporynaO, CEA, CA 19-9, CMV IgM,

Folate, Troponin wymienionych w tabeli 1 odczynniki na 36 miesiecy (modut
immunochemiczny) — tak nie jest, gdyz zapis: Odczynniki wyjete z lodéwki nalezy
doprowadzi¢ do temp. ok. 20° i umieScic je w rotorze odczynnikowym analizatora (wtemp. C
20 ° oznacza, ze nie sg one gotowe do uzycia. Nalezy je bowiem po wyjeciu z lodéwki C)
doprowadzi¢ do temperatury 20° co obniza stabilno$¢ odczynnika, a dowodem na to sg C
zapisy w ulotkach w czesci Oznaczenie. W ocenie Odwolujgcego oznacza to, ze oferta
Rocha niezgodna z trescig SIWZ.

Odwolujgcy podnidst, ze wymienione w przepisie ustawy Pzp przestanki stanowig
bezwzgledne podstawy odrzucenia oferty. Sformutowanie przepisu sprawia, ze w sytuacii
wystgpienia choéby jednej wymienionej w nim przestanki, Zamawiajgcy ma obowigzek, a nie
uprawnienie, do odrzucenia oferty. Ewentualne zaniechanie Zamawiajgcego oznaczatoby
przyzwolenie na czynno$¢ prawng (zaniechanie) sprzeczng z prawem i jako taka bytaby ona
wprost objeta dyspozycja art. 58 Kc. Ponadto, jesli oferta taka zostata by wybrana jako
najkorzystniejsza, wowczas wykonawcy, ktéremu niniejsze zamdwienie publiczne winno by¢
udzielone, przystugiwatoby prawo do wystgpienia o uznanie umowy zawartej pomiedzy
Zamawiajgcym a innym wybranym wykonawcg za bezskuteczng, o co mogt by on wystgpi¢
do Prezesa UZP, lub bezposrednio do sgdu (por. roszczenie z art. 59 Kc.). Uwzglednienie
zgdania odrzucenia oferty wyptywa z koniecznosci przestrzegania zasady rownosci
i uczciwej konkurenciji opisanej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Wadliwe wyliczenie iloSci wptywa
na mozliwos¢ rzetelnej oceny ofert, przy uwzglednieniu wszystkich podstawowych zasad
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, zaniechanie zatem odrzucenia takiej
oferty stanowitoby w istocie naduzycie prawa i naruszenie zasad wspétzycia spotecznego, co
w Swietle art. 5 Kc. w zw. z art. 14 ustawy Pzp jest niedopuszczalne. Przy ocenie, czy
wykonywanie prawa nie narusza zasad wspoizycia spotecznego nalezy bowiem bra¢ pod
uwage catoksztatt okolicznosci konkretnego przypadku, a nie tylko jedng z nich, chocby jej
znaczenie byto donioste. Zaniechanie odrzucenia oferty Roche Polska Sp. z o.0.
oznaczatoby takze naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, o czym mowa w art.

naruszenie art. 17 ust. 1c ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 z p6zn. zm.).

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia rozstrzygnigcia
postepowania, powtorzenia czynnosci oceny oferty Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0.,
odrzucenia tej oferty w oparciu o wszystkie przestanki i podniesione zarzuty, a takze
dokonania wyboru oferty odwoltujgcego jako najkorzystniejszej i udzielenia Odwotujgcemu
niniejszego zamowienia publicznego.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., wnoszac o oddalenie odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalifa, co
nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem | pkt 1 SIWZ, przedmiotem zamdwienia jest sukcesywna
dostawa odczynnikdéw oraz dzierzawa platformy biochemiczno-immunochemicznej wraz ze
sprzetem do utworzenia laboratoryjnego systemu informatycznego do ZDL USK Biatystok ul.
Zurawia 14 przez okres 36 miesiecy.

W formularzu asortymentowo-cenowym Zamawiajgcy wyszczegodlnit rodzaje badan
i planowang ilo$¢ oznaczenh w okresie 36 miesiecy. Wykonawcy wypetniali Formularz
podajgc: nr katalogowy, oferowang ilo§¢ opakowan, zawarto$¢ opakowania, cene netto za
opakowanie, wartos$¢ netto, stawke podatku VAT w %, cene brutto za opakowanie oraz
warto$¢ brutto.

W zat. Nr 1 Formularz cenowy (Wymagania dotyczgce odczynnikéw), Zamawiajgcy
zamiescit wymog: Odczynniki wformie ciektej, gotowe do uzycia.

W dniu 18 grudnia 2015 r. Zamawiajgcy udzielit nastepujgcych wyjasnien do SIWZ:
Pytanie: Prosimy o potwierdzenie, ze ilosci zaoferowanych opakowar odczynnikdw na okres
36 m-cy powinny uwzgledniac stabilno$¢ odczynnikéw po otwarciu potwierdzong zapisem



w dotgczonej do oferty ulotce odczynnikowej. Odpowiedz Zamawiajgcego: Tak.

Pytanie: Prosimy o potwierdzenie, czy wymienione badania w formularzu asortymentowo-
cenowym SIWZ Zamawiajgcy bedzie wykonywat na biezgco i ze nalezy to uwzglednic przy
obliczaniu ilo$ci zaoferowanych opakowar odczynnikdw biorgc pod uwage stabilno$¢
odczynnikéw po otwarciu. Odpowiedz Zamawiajgcego: Tak, badania bedg wykonywane na
bieZgco.

W dniu 4 stycznia 2016 r. Zamawiajacy udzielit nastepujacych wyjasnien do SIWZ:
Pytanie: Prosimy o doprecyzowanie udzielonych odpowiedzi i wyrazenie zgody by wcelu
prawidfowego przygotowania oferty skalkulowac liczbe opakowar odczynnikdw biorgc pod
uwage ich stabilnos¢ po otwarciu z uwzglednieniem ich okresowego przechowywania
wloddéwee poza analizatorem. Takie rozwigzanie zapobiegnie stratom odczynnikowym
i pozwoli na optymalne skalkulowanie oferty, bez sztucznego jej zawyzania. Odpowiedz
Zamawiajgcego: Zamawiajgcy wymaga zaoferowania odpowiedniej liczby opakowari
odczynnikow do wykonania zadeklarowanej liczby oznaczen.

Przystepujacy ztozyt oferte z ceng 1.500.455,70 zt i terminem dostawy 1 dzien,

w ktorej w kwestionowanym w odwotaniu zakresie zaoferowat nastepujace liczby opakowan
odczynnikéw: kwas foliowy — 20, CA 19-9 — 20, CEA - 22, Total PSA — 15, Toxo IgM — 35,
Toxo IgG — 39, Toxo IgG Awidnos¢ — 14, Troponina — 22, Vit. D — 20, Vit. B12 — 14, wolne T3
— 14, wolne T4 — 14, cyklosporyna — 18, CMV IgM — 14.

W ulotkach dotyczgcych wszystkich ww. odczynnikéw (w punkcie Postepowanie
z odczynnikami) podano informacje, ze odczynniki w zestawie stanowig gotowg do uzycia
catosc¢ i nie mozna ich rozdziela¢ (kwas foliowy, Troponina, CA 19-9, Total PSA Vit. D, Vit.
B12, wolne T3, wolne T4, cyklosporyna) lub odczynniki zawarte w zestawie sg gotowe do
uzytku i kompatybilne z systemem (Toxo IgM, Toxo IgG, Toxo IgG Awidnos¢, CMV IgM).
W punkcie Oznaczenie podano, ze odczynniki wyjete z lodowki nalezy doprowadzi¢ do temp.
ok. 20 o C i umiescic je wrotorze odczynnikowym analizatora (wtemp. 20 o C).

W dniu 4 marca 2016 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Roche Diagnostics Polska
Sp. z 0.0. na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia m.in., czy zaoferowana
ilo§¢ odczynnikow do immunochemii wystarczy do wykonania zadeklarowanej liczby
oznaczen z uwzglednieniem ich stabilno$ci po otwarciu. W wyja$nieniach z 8 marca 2016 r.
Przystepujacy podat: Tak, potwierdzamy ze zaoferowana ilo$¢ odczynnikéw do
immunochemii wystarczy do wykonania zadeklarowanej liczby oznaczen z uwzglednieniem
ich stabilno$ci po otwarciu. Wykonawca przedstawit tabele, w ktérej podat m.in. nastepujgce
dane dotyczace stabilnosci odczynnika po otwarciu zgodnie z ulotka: kwas foliowy — 8
tygodni, CA 19-9 — 8 tygodni, CEA — 12 tygodni, Total PSA — 12 tygodni, Toxo IgM— 12
tygodni, Toxo IgG — 12 tygodni, Toxo IgG Awidnos¢ — 12 tygodni, Troponina — 12 tygodni,
Vit. D — 8 tygodni, Vit. B12 — 12 tygodni, wolne T3 — 12 tygodni, wolne T4 — 12 tygodni,
cyklosporyna — 12 tygodni, CMV IgM — 12 tygodni.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy jako wykonawca, ktérego oferta —
w przypadku uwzglednienia odwotania moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza -
spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze srodkéw ochrony
prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia, a haruszenie przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy Pzp moze spowodowaé poniesienie przez niego szkody polegajgcej
nieuzyskaniu zaméwienia.

Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Art. 89 ust. 2 pkt 6 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera btedy w obliczeniu ceny.

Niezgodnos¢ oferty z treScig SIWZ wystepuje w sytuacii, gdy tres¢ zobowigzania
ofertowego pozostaje merytorycznie niezgodna z wyartykutowanymi przez Zamawiajgcego
w SIWZ wymaganiami. O btedzie w obliczeniu ceny mozna méwic, jezeli cena oferty jest



obliczona w sposo6b niezgodny z przepisami powszechnie obowigzujgcymi (jak np.
zastosowanie niewtasciwej stawki podatku VAT) lub ze sposobem obliczenia ceny
okreslonym przez Zamawiajgcego w SIWZ. W ocenie Izby, biorgc pod uwage postanowienia
SIWZ, brak jest podstaw do stwierdzenia, ze oferta Przystepujgcego byta niezgodna

z postanowieniami SIWZ okre$lajacymi wymogi dotyczace przedmiotu zaméwienia lub
sposobu obliczenia ceny oferty.

Bez watpienia w samej tresci SIWZ Zamawiajgcy nie okreslit zadnych wymagan
dotyczacych uwzglednienia przy obliczaniu liczby opakowarn odczynnikdéw okresu ich
stabilnosci po otwarciu. Jedynym wymogiem wynikajacym z SIWZ byto zaoferowanie liczby
opakowan poszczegdinych odczynnikéw odpowiedniej do wykonania okre$lonej przez
Zamawiajacegdo liczby oznaczen. Z kolei w wyjasnieniach do tresci SIWZ, ktére nalezy uzna¢
na etapie oceny ofert za wigzgce, Zamawiajgcy wprowadzit wymaog zaoferowana ilosci
odczynnikdéw do immunochemii wystarczajgcej do wykonania zadeklarowanej liczby
oznaczen z uwzglednieniem ich stabilno$ci po otwarciu, nie okreslajgc jednoczesnie
sposobu przechowywania odczynnikéw i nie precyzujac wymogéw dotyczacych przyjecia
okresu stabilno$ci odpowiedniego do okreslonego sposobu przechowywania odczynnikow po
otwarciu opakowania. Przystepujacy zaoferowat liczbe opakowan odczynnikéw
uwzgledniajgcg ich stabilnos¢ po otwarciu przy przechowywaniu w temperaturze 2-8 o C (wg
zatgczonych ulotek). Wobec niepodania przez Zamawiajgcego informacji dotyczacych

przechowywania odczynnikow i niesformutowania zwigzanych z tym wymagan nie mozna
uznac, ze tak skalkulowana oferta jest sprzeczna z SIWZ lub zawiera btgd w obliczeniu ceny.

Odwolujgcy, formutujgc zarzuty w odwotaniu, za jedyny wiasciwy sposob kalkulaciji
oferty przyjat kalkulacje uwzgledniajgcg stabilnos¢ odczynnikéw po otwarciu przy ich cigglym
przechowywaniu na poktadzie analizatora. Podstaw do takiej tezy nie spos6b — zdaniem Izby
—wywies¢ ani z treSci SIWZ, ani z udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien. Nie wynika
ona z odpowiedzi Zamawiajgcego, na ktorej w szczegolnosci opart sie Odwotujacy, a ktdra
potwierdza, ze badania bedg wykonywane na biezgco. Odpowiedz te nalezy rozumie¢ w ten
sposédb, ze poszczegdlne badania beda realizowane odpowiednio do biezgcego
zapotrzebowania. Zamawiajgcy roznie okreslit liczbe poszczegdinych oznaczen, co
wskazuje, ze bedg one wykonywane z réznym natezeniem, niektore z nich bedg
wykonywane bardzo czesto, inne — w okreslonych odstepach czasowych. Przy cigglym
wykonywaniu oznaczen, ze wzgledu na tempo zuzywania odczynnika, nie istnieje ryzyko
przekroczenia okresu stabilno$ci odczynnikow. W przypadku oznaczen wykonywanych
w mniejszych lub wiekszych odstepach czasowych brak jest podstaw do przyjecia, ze
nieuzywane odczynniki bedg stale przechowywane na poktadzie analizatora. Dodatkowo
zauwazyc¢ nalezy, ze zaoferowany przez Przystepujgcego analizator posiada 25 miejsc na
odczynniki, zas przedmiot zamowienia obejmuje 28 rodzajow odczynnikéw, co tym bardziej
potwierdza, ze prezentowana przez Odwotujgcego teza dotyczgca permanentnego
przechowywania wszystkich odczynnikbw na poktadzie analizatora, jest nieuprawniona.

Teza prezentowana przez Odwolujgcego nie znajduje rowniez potwierdzenia
w odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego w dniu 4 stycznia 2016 r. Przystepujacy
zwrécit sie do Zamawiajgcego z pytaniem o mozliwos¢ skalkulowania liczby opakowan
odczynnikéw biorgc pod uwage ich stabilno$¢ po otwarciu z uwzglednieniem ich okresowego
przechowywania w lodéwce poza analizatorem. Zamawiajgcy poinformowat, Zze wymaga
zaoferowania odpowiedniej liczby opakowan odczynnikdéw do wykonania zadeklarowanej
liczby oznaczen, ktérym to stwierdzeniem nie odniést sie wprost do zadanego pytania.
Z udzielonej odpowiedzi nie wynika zakaz skalkulowania oferty w sposéb, w jaki zrobit to
Przystepujgcy. Gdyby Zamawiajgcy zamierzat narzuci¢ wykonawcom sposéb kalkulacji
w oparciu o konkretny sposo6b przechowywania odczynnikéw, to w odpowiedzi na pytanie
mogt i powinien to wyrazi¢. Milczenie Zamawiajgcego na ten temat (de facto brak odpowiedzi
na zadane pytanie) nie moze by¢ utozsamiane z wprowadzeniem nowego wymogu do tresci
Swz

W ocenie Izby, Odwotujgcy prezentujgc stanowisko o koniecznosci uwzglednienia
w ofercie zatozenia, ze odczynniki bedg przechowywane na pokifadzie analizatora, probowat
nadinterpretowaé udzielone przez Zamawiajgcego wyjasnienia, wywodzgc z nich wymagania
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niewyrazone w ich tresci. Tymczasem podstawg odrzucenia oferty moze by¢ tylko
niespetnienie wymagan wyartykutowanych przez Zamawiajgcego w SIWZ lub
w wyjasnieniach do SIWZ. Oferta Przystepujacego podlegataby odrzuceniu, gdyby
Zamawiajacy ww. dokumentach wprost postanowit, ze odczynniki bedg przechowywane na
poktadzie stabilizatora i z uwzglednieniem tego zatozenia nalezy skalkulowa¢ oferte. Wobec
braku tego rodzaju postanowienia, teza przyjeta przez Odwolujgcego jest nieuprawniona.
Nie zastuguje na uwzglednienie zaprezentowane podczas rozprawy stanowisko, ze
nawet przy przyjeciu, ze odczynniki bedg przechowywane naprzemiennie w lodéwce i na
poktadzie analizatora, oferta Przystepujgcego jest niedoszacowana z uwagi na fakt, ze okres
stabilno$ci niektérych odczynnikow przy takim sposobie przechowywania jest krotszy niz
okres stabilnosci przy przechowywaniu w lodowce. Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, ze
zarzuty odwotania oparte byly na twierdzeniu, Ze nalezato uwzgledni¢ stabilno$¢
odczynnikéw przy przechowywaniu na poktadzie analizatora (nie za$ na przemian w lodéwce
i w analizatorze) i z uwzglednieniem tej wtasnie stabilno$ci zostaly przedstawione obliczenia
majgce dowodzi¢ stopien niedoszacowania oferty Przystepujgcego. Tym samym granice
podstaw faktycznych podniesionych zarzutéw zostaty przez Odwolujgcego zakreslone
w powyzszy sposéb i sg dla Izby wigzgce, zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba
nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Jedynym
twierdzeniem zawartym w odwotaniu, a odnoszgcym sie do naprzemiennego sposobu
przechowywania odczynnikow jest stwierdzenie, ze odczynniki wtrakcie badan z natury
rzeczy muszg sie znajdowac na pokfadzie analizatora, natomiast nie jest to tozsame
Z naprzemiennym trzymaniem odczynnika wlodéwce i w analizatorze, znowu w lodéwce
i znow w analizatorze itd. W takich przypadkach stabilno$¢ takich odczynnikéw jest zupetnie
inna niz stabilnos$¢ ,permanentna odczynnika wlodéwce’”. Powyzsze stwierdzenie nie moze
by¢ uznane za prawidlowo sformutowany zarzut, ze wzgledu chociazby na
niedoprecyzowanie jego granic faktycznych. Odwotujgcy nie okreslit bowiem, w przypadku
stabilnos¢ przy na w ktérych odczynnikéw przechowywaniu przemian lodéwce
i w analizatorze rozni sie od stabilnosci przy przechowywaniu wytgcznie w lodéwce oraz nie
przedstawit wyliczen okreslajgcych ilosciowe i wartosciowe niedoszacowanie oferty
Przystepujgcego. Podkresli¢ nalezy, ze zarzuty odwotania muszg by¢ skonkretyzowane,
a |zba nie moze wyznaczac ich granic z zastepstwie Odwotujgcego i uzupetnia¢ ich tresci.
Tym samym, chociaz okoliczno$¢ dotyczaca tego sposobu przechowywania byta
w odwotaniu zasygnalizowana, to takie sformutowanie nie ma cech prawidiowo
skonstruowanego zarzutu i juz z powoddw formalnych nie mogto prowadzi¢ do
uwzglednienia odwotania. W tej sytuaciji na marginesie jedynie wskazac nalezy, ze
stanowisko Odwotujgcego nalezy uznac za nieuprawnione w $wietle postanowien SIWZ

i wyjasnien do SIWZ, z tych samych powodoéw, ktdre nie pozwolity uwzgledni¢ stanowiska
dotyczgcego koniecznosci przyjecia zatozenia o przechowywaniu odczynnikéw wytgcznie na
poktadzie analizatora.

Jakkolwiek nie mozna negowac faktu, ze sposéb przechowywania odczynnikéw ma
wpltyw na ich stabilno$¢, a uzaleznienie liczby oferowanych opakowan od sposobu ich
przechowywania mogtoby byé uznane za zasadne, to jednak dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy istotne znaczenie fakt niesformutowania przez Zamawiajgcego
takiego wymogu. Jesli nawet teze Odwolujgcego uznac za uzasadniong wzgledami
praktycznymi, to fakt ten nie moze stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty, podstawg takg
mogg by¢ bowiem tylko postanowienia SIWZ.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut odnoszacy sie do niespetnienia przez
oferowane przez Przystepujgcego odczynniki wymogu gotowosci do uzycia. Wobec braku
zdefiniowania przez Zamawiajgcego ww. wymogu, nalezy go rozumie¢ jako brak
koniecznosci podejmowania przez personel Zamawiajgcego dodatkowych czynnosci
koniecznych do uzycia odczynnikéw, takich jak np. rozpuszczenie preparatu, potagczenie
dwaéch lub wiecej preparatow, itp. Wymadg gotowosci do uzycia powinien by¢é uznany za
spetniony w przypadku preparatu nadajgcego sie do uzycia w takiej formie, w jakiej zostaje
on dostarczony, niewymagajgcego przed jego uzyciem okreslonego przetworzenia. W ocenie
Izby konieczno$¢ doprowadzenia odczynnikéw do temperatury pokojowej nie uprawnia do
whniosku, ze nie sg one dostarczane w wersji gotowej do uzycia. Powyzsza koniecznos¢ nie



wymaga zadnych czynnos$ci zmierzajgcych zmiany stanu lub skfadu preparatu, a jedynie
wyjecia go z lodéwki i umieszczenia w temperaturze pokojowej. Wywodzenie z tej
konieczno$ci tezy, ze preparat nie jest dostarczany w stanie gotowym do uzycia jest
nadinterpretacjg niemajgcg merytorycznego uzasadnienia. Wskazac réwniez nalezy, ze
w ulotkach dotyczgcych zaoferowanych przez Przystepujgcego odczynnikéw, w punkcie
Postepowanie z odczynnikami, znajdujg sie informacje, ze sg one gotowe do uzycia, co
powinno wyeliminowa¢ wszelkie watpliwosci co do zgodnosci oferty Przystepujgcego

z trescig SIWZ w tym zakresie.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, Zze Zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt
2 i 6 ustawy Pzp oraz innych wskazanych w odwotaniu przepiséw pozostajgcych w zwigzku
z ww. przepisami ustawy Pzp. Na marginesie wskazac nalezy, ze z odwotania nie sposéb
wywies¢, na czym zdaniem Odwotujgcego miatoby polega¢ naruszenie przez
Zamawiajgcego art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej, Odwotujgcy
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nie przedstawit w tym zakresie zadnego wywodu. Biorgc pod uwage, ze art. 22 Konstytucji
ustanawia skierowane do organéw wiadzy publicznej obostrzenia co do formy i powoddw
natozenia na obywateli ograniczen w podejmowaniu i prowadzeniu wolno$ci dziatalnosci
gospodarczej, czynnosci lub zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego nie sposéb uzna¢ za mieszczgce sie w dyspozyciji tego przepisu.

Wobec niestwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy
odwotanie podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238).

Przewodniczacy: ...................
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