Sygn. akt: KIO 2403/12

WYROK
z dnia 14 listopada 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 listopada 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2012 r. przez
BIOMEDICA POLAND Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Piasecznie w

postepowaniu prowadzonym przez Wojewoédzki Inspektorat Weterynarii w Poznaniu

przy udziale wykonawcy PPH ,Eskulap” M. F......... , Jo Mo Spotka jawna w
Gliwicach, zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Biomedica Poland Spétke z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Piasecznie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy pieCset zlotych zero groszy) uiszczong przez
.,Biomedica Poland Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Piasecznie

tytutem wpisu od odwotania.



2.2. zasgdza od Biomedica Poland Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Piasecznie na rzecz Wojewoddzkiego Inspektoratu Weterynarii w Poznaniu
kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ziotych zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Poznaniu.



Sygn. akt: KIO 2403/12
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewoddzki Inspektorat Weterynarii w Poznaniu — prowadzi
postepowanie na dostawe testéw Elisa do wykrywania w surowicy krwi trzody chlewnej
przeciwciat dla glikoproteiny E (gE) choroby Aujeszkyego na 120 000 oznaczeh wraz z
niezbednym oprogramowaniem oraz dostawe 3 zestawow Elisa do wykrywania w surowicy
krwi trzody chlewnej przeciwciat dla glikoproteiny B (GB) choroby Aujeszkyego wraz z

niezbednym oprogramowaniem.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze

zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 2 listopada 2012 roku wykonawca BIOMEDICA POLAND Sp. z 0.0. z siedzibg
w Piasecznie (dalej: odwotujacy sie) wniost odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego

powodujgcych:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, tj. zasady rownego traktowania wykonawcow
oraz prowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego w sposob,
ktory utrudnia uczciwg konkurencje

2. naruszenie art. 2 pkt 5 wustawy Pzp tj. dokonanie wyboru oferty firmy
Przedsiebiorstwo Produkcyjno Handlowe ESKULAP M. F.......... oMo Spotka
jawna z siedzibg w Gliwicach, ktora to oferta nie wyczerpuje ustawowych znamion
oferty najkorzystniejsze;j

3. naruszenie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania ergo
naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy poprzez dokonanie wadliwej oceny ofert (z
pominieciem oferty odwotujacego)

4. ewentualnie naruszenie 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
odwotujgcego do wyjasnien na okolicznos¢, czy wymagany zamowieniem
zaoferowany przedmiot zamdéwienia spetnia wymogi zamawiajgcego, pomimo faktu,
ze w tresci oferty znajduje sie jednoznaczne potwierdzenie tych okolicznosci.
Powyzsze naruszenie faktycznie uniemozliwito odwotujgcemu ztozenie jakichkolwiek
wyjasnien odnosnie tresci ztozonej oferty i stanowi naruszenie zasady réownego
traktowania wykonawcow

5. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne odrzucenia oferty

odwotujgcego z powotaniem na okoliczno$¢ jakoby jej tres¢ nie odpowiadata tresci

3



specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

6. 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
pézn. zm.)

7. naruszenie art. 5 kc, art. 58 § 1 i 2 kc. w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych tj. poprzez bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub
majacej na celu jej obejscie

8. zlamanie art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2
kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm. Dz. U. 2001. Nr 28, poz. 319), ktéra
stanowi, Zze ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej sg dopuszczalne tylko
w drodze ustawy i tylko ze wzgledéw na wazny interes publiczny.

Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie powtérzenia czynnosci oceny

ofert z udzialem oferty odwotujgcego sie poprzez zobowigzanie zamawiajgcego do
dokonania czynnosci zaniechanej w postaci zawezwania go w trybie art. 26 ust. 3 ustawy

Pzp do uzupetnienia dokumentu odnoszacego sie do wymogow przedmiotu zaméwienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy sie podniést, Zze zamawiajacy w piSmie
zawierajacym rozstrzygniecie postepowania i zawiadomienie o odrzuceniu oferty

odwotujacego napisat, iz:

» (...) Zgodnie z zapisem w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zamawiajacy w
opisie technicznym przedmiotu zamoéwienia na dostawe testéw Elisa (...) wraz z niezbednym
oprogramowaniem (zatacznik nr 2 do SIWZ) wskazal, ze testy immunoenzymatyczne m. in.
muszg umozliwia¢ wykonanie badan w dwoch wariantach: inkubacji jednodniowej (dziennej)
i inkubacji catonocnej. Z dofgczonej do oferty przetargowej instrukcji wykonania testu
wynika, ze zaoferowany przez firme Biomedica Poland Sp. z 0.0. test SYANOYIR PRY gB-
Ab (anty-PRV-gB) numer katalogowy: 10-7262-02; 10-7262-10 nie spetnia wymagan
okreslonych w opisie technicznym przedmiotu zamowienia, poniewaz zaoferowane testy

uniemozliwiajg przeprowadzenie badan w procedurze catonocne;.

Jednoczesnie w tresci obowigzujgcej SIWZ do niniejszego postepowania zamawiajacy
wymagat w pkt IX opisanym jako ,Informacja o oswiadczeniach i dokumentach, jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu”,

podpunkt 10:

10. Dokumentacje producenta testu dotyczace ich uzytkowania i metodyki badania przy

pomocy zaoferowanych testéw (w wersji oryginalnej oraz przettumaczone na jezyk
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polski);
Odwotujacy sie podkreslit, ze spelnia wymdg natozony przez zamawiajacego, i
zaoferowany przez niego test SVANOVIR PRV gB-Ab (anty PRY-gB) numer katalogowy 10-
7262-02; 10-7262-10 spetnia wymog wykonania badania w dwoch wariantach inkubacji

jednodniowej (dziennej) i inkubacji catonocne;j.

Faktem jest, ze poprzez zapomnienie odwotujgcy nie zatgczyt do oferty instrukciji
wykonania testu w jezyku angielskim, natomiast w instrukcji sporzadzonej w jezyku polskim
(ttumaczeniu z oryginalnego dokumentu) pominiety byt fragment potwierdzajgcy ww.

okolicznoseé.

Niemniej z tego faktu nie wynika prawo zamawiajgcego do automatycznego odrzucenia
oferty odwotujacego. Zgodnie z obowigzujgcymi przepisami zamawiajacy powinien wezwacé
odwotujgcego do uzupetnienia dokumentéw, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp tj. zaréwno

instrukcji wykonania testu w jezyku angielskim i ewentualnie polskim.

Zwazy¢ bowiem nalezy, ze zamawiajacy nie wprowadzit w tekscie SIWZ obowigzku, ze
kazdy parametr jaki opisany zostat w zataczniku nr 2 do SIWZ tj. w tzw. opisie technicznym
musi zosta¢ potwierdzony w tekscie dokumentéw dotyczacych uzytkowania i metodyki

badania przy pomocy zaoferowanych testéw.

Woprost przeciwnie spetnienie ww. wymogu zostato potwierdzone w ofercie odwotujgcego
poprzez jednoznaczne stwierdzenie ,TAK spetnia”, w miejscu na to przeznaczonym przez
zamawiajgcego. Zamawiajacy wymagat potwierdzenia wymaganych parametréw, poprzez

ztozenie stosownego oswiadczenia, a nie poprzez zewnetrzne dokumenty.

Dokumenty w pkt IX ppkt 10 SIWZ byty, jak sama nazwa wskazuje, wymagane celem
informacji na temat samej metodyki badania (sposobu wykonania), a nie wiasciwosci
samego nosnika informacji (testu). Oczywiscie odwotujacy ma sSwiadomos$¢, ze oba
elementy sie wzajemnie przenikajg, niemniej jezeli zamawiajgcy miat watpliwos¢é czy
zaoferowany test spetnia wymog z opisu technicznego, to w pierwszej kolejnosci miat
obowigzek oprze¢ sie na wymaganym przez siebie oswiadczeniu, nadto kumulatywnie
powinien wezwaé¢ o uzupetnienie dokumentéw w wersji angielskiej jak i polskiej (gdyz
dokument zawierajacy btedy lub opuszczenia — wadliwy) nalezy traktowaé tak samo jak

brak dokumentu i takze podlega on uzupetieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy sie powotat sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, w tym miedzy

innymi: wyrok z dnia 24 sierpnia 2012 roku sygn. akt KIO 1716/12 oraz wyrok z dnia 21
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sierpnia 2012 sygn. akt KIO 1675/12.

Odwotujacy sie zwrdcit uwage, ze metodyka czy sposdb wykonania testu nie podlegat
ocenie punktowej poprzez pryzmat np. kryterium jakosci, walorow uzytkowych, dlatego
wadliwie i sprzecznie z prawem postgpit zamawiajgcy zaniechawszy wezwania
odwotujgcego o brakujace dokumenty, lecz na zasadzie ,automatyzmu” odrzucajgc jego
oferte. Odwotujacy ztozyt wymagane o$wiadczenie, ze zaoferowany test spetnia wymaog
inkubacji catonocnej, co jest zgodne z rzeczywistoscia. Zamawiajgcy nie wymagat
potwierdzenia tego w zatgczonych do oferty dokumentach, a jednak z tego powodu odrzucit

oferte odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wnibst o:

1. Uniewaznienie rozstrzygniecia postepowania
2. Uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty odwotujgcego
3. Dokonanie ponownej oceny oferty odwotujgcego
4, Wezwanie odwotujacego do uzupetnienia dokumentu w trybie art. 26 ust. 3 PZP
5. Dokonanie wyboru oferty odwotujgcego albowiem wyczerpuje ona ustawowe

przestanki pojecia ,oferty najkorzystniejszej”

6. Udzielenia firmie Biomedica Sp. z 0.0. niniejszego zaméwienia.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci. Podniost, ze wymagat dokumentacji
producenta testu dotyczacej jego uzytkowania i metodyki badania przy pomocy
zaoferowanych testow. Stwierdzit, ze fakt, iz oferowany przez odwotujacego sie test spetnia
wymog wykonania testu w dwéch wariantach inkubacji jednodniowej (dziennej) i inkubacji
catonocnej, nie jest rownoznaczny z tym, ze inkubacja catonocna zostata zaopiniowana
przez PIW-PIB, a nastepnie metoda ta ,zalegalizowana” w Rejestrze Wyrobow stosowanych
w medycynie weterynaryjnej/Wykazu wyrobéw do diagnostyki in vitro stosowanych w
medycynie weterynaryjnej. Zamawiajacy przedtozyt informacje Panstwowego Instytutu
Weterynaryjnego — Panstwowego Instytutu Badawczego, z ktérego wynika, ze w odniesieniu
do zestawdéw SV-10-7262-02PRV-gB i SV-10-7262-10-PRV-gB podczas badan
przedrejestracyjnych stosowano, zgodnie z dostarczong przez wnioskodawce (producenta)
instrukcjg wykonania, krotki (1 godzina) dzienny czas inkubacji w temperaturze 37° C. Od
wydania wymienionej opinii nie zwracano sie z prosbg o ponowng opinie w zakresie zmiany
istotnych warunkéw (w odniesieniu do czasu i temperatury inkubacji) wykonania testu i

wynikajgcej z tego zmiany waznosci wpisu do rejestru.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystgpit wykonawca
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PPH ,Eskulap” M. F........ JJ Mo Spotka jawna w Gliwicach (dalej: przystepujacy).

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest dostawa testow ELISA do wykrywania w surowicy krwi
trzody chlewnej przeciwciat dla glikoproteiny E (gE) choroby Aujeszkyego na 120 000
oznaczen oraz dostawa 3 zestawow ELISA do wykrywania w surowicy krwi trzody chlewnej

przeciwciat dla glikoproteiny B (gB) choroby Aujeszkyego.

Test Elisa do wykrywania przeciwciat dla glikoproteiny B (gB) choroby Aujeszkyego

powinien spetniaC¢ miedzy innymi nastepujace wymogi:

a) Test wpisany jest do Rejestru Wyrobow stosowanych w medycynie
weterynaryjnej/Wykazu wyroboéw do diagnostyki in vitro stosowanych w medycynie

weterynaryjnej,

b) Test posiada pozytywng opinie Panstwowego Instytutu Weterynaryjnego -

Panstwowego Instytutu Badawczego w Putawach,
d) Test musi umozliwia¢ wykonanie badania w procedurze inkubacji dziennej i nocne;j.

Stosownie do rozdz. IX SIWZ ,Informacja o o$swiadczeniach i dokumentach, jakie majg
dostarczy¢ Wykonawcy w celu potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu”
pkt 8 wykonawcy winni byli przedtozy¢é dokumenty potwierdzajace, ze zaoferowane testy
wpisane sg do Rejestru Wyrobéw stosowanych w medycynie weterynaryjnej/\Wykazu
wyrobéw do diagnostyki w medycynie weterynaryjnej, pkt 9 — pozytywne opinie dotyczace
zaoferowanych testéw wydane przez Panhstwowy Instytut Weterynaryjny — Panstwowy
Instytut Badawczy w Putawach, pkt 10 — dokumentacje producenta testu dotyczace ich
uzytkowania i metodyki badania przy pomocy zaoferowanych testéw (w wersji oryginalnej
oraz przettumaczone na jezyk polski).

Odwotujacy sie zaoferowat zestaw diagnostyczny ELISA pn. ,SVANOVIR PRV gB-
Ab” [Wscieklizna rzekoma/choroba Aujeszkyego (anty-PRV-gB] do wykrywania przeciwciat
dla glikoproteiny B wirusa choroby Aujeszkyego (prod. Svanova Biotech AB, Szwecja). Do
oferty zataczone zostalty dokumenty Panstwowego Instytutu Weterynaryjnego -

Panstwowego Instytutu Badawczego w Putawach, w tym:

1) Sprawozdanie z badan,



2) Karta wynikéw
3) Opinia na temat zaoferowanego zestawu

Do oferty zatagczono informacje Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych Wyrobow
Medycznych i Produktow Biobdjczych o wpisie testu do Rejestru wyrobéw stosowanych w

medycynie weterynaryjnej.

Ponadto oferta odwotujacego sie zawiera instrukcje wykonania testu w jezyku polskim. Z
rozdziatu zatytutowanego ,Procedura” pkt 4 wynika, iz inkubacja powinna trwa¢ 1 godzine w

temperaturze 37° C.

Pismem z dnia 24 pazdziernika 2012 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
bioragcych udziat w postepowaniu o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
przystepujacego. Jednoczesnie zamawiajgcy poinformowat, Zze oferta odwotujgcego sie
zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt ustawy Pzp, poniewaz jej tres$¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Zgodnie z zapisem w
specyfikacji zamawiajacy w opisie technicznym przedmiotu zaméwienia na odstawe testow
Elisa do wykrywania w surowicy krwi trzody chlewnej przeciwciat dla glikoproteiny E (gE)
choroby Aujeszkyego wraz z niezbednym oprogramowaniem i testow Elisa do wykrywania w
surowicy krwi trzody chlewnej przeciwciat dla glikoproteiny B (gB) choroby Aujeszkyego wraz
z niezbednym oprogramowaniem wskazat, ze testy immunoenzymatyczne m.in. muszg
umozliwia¢ wykonanie badan w dwoch wariantach: inkubacji jednodniowej (dziennej) i
inkubacji catonocnej. Z dotaczonej do oferty przetargowej instrukcji wykonania testu wynika,
ze zaoferowany przez firme Biomedica Poland Sp. z 0.0. test SVANOVIR PRV gB-Ab (anty-
PRV-gB) numer katalogowy: 10-7262-02; 10-7262-10 nie spetnia wymagan okreslonych w
opisie technicznym przedmiotu zamowienia, poniewaz zaoferowane testy uniemozliwiajg

przeprowadzenie badan w procedurze catonocne;.

Pismem do zamawiajacego z dnia 25 pazdziernika 2012 roku odwotujgcy sie
poinformowat, ze w $wietle dogtebnej analizy zlozonych dokumentéw stwierdza, ze
przedstawiona polska wersja instrukcji dotyczaca testu SVANOVIR PRV gB-Ab (anty PRV-
gB) numer katalogowy 10-7262-02, 10-7262-10 obarczona jest btedem ttumacza. Do oferty
zatgczono pierwotne ttumaczenie, ktore nie uwzglednia korekty ttumaczenia oryginalnego
tekstu. Odwotujacy sie oswiadczyt, ze oferowany przez niego test spetnia wymoég wykonania
nadania w dwoch wariantach: inkubacji jednodniowej (dziennej) i inkubacji catonocnej. Na

dowdd powyzszego zatgczyt oryginalng instrukcje producenta.



Izba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujacy sie jest uprawniony do wnoszenia

srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia (zat. Nr 2 ,Opis przedmiotu
zamoéwienia”) zamawiajgcy wymagat testu Elisa do wykrywania przeciwciat dla glikoproteiny
B (gB) choroby Aujeszkyego, ktory jest wpisany do Rejestru Wyrobéw stosowanych w
medycynie weterynaryjnej/Wykazu wyrobéw do diagnostyki in vitro stosowanych w
medycynie  weterynaryjnej, posiada pozytywng opinie Panstwowego Instytutu
Weterynaryjnego — Panstwowego Instytutu Badawczego w Putawach oraz umozliwia
wykonanie badania w procedurze inkubacji dziennej i nocnej. Wbrew stanowisku
odwotujgcego sie lzba nie ma watpliwosci co do tego, iz wymagania formalne w postaci
wpisania testu do rejestru oraz pozytywna opinia wskazanego instytutu muszg dotyczy¢
testu o parametrach opisanych przez zamawiajgcego, a zatem testu, ktéry umozliwia

wykonanie badania w procedurze inkubacji dziennej i nocnej.

Zgodnie z art. 26 a ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o ochronie zdrowia zwierzat
oraz zwalczaniu choréb zakaznych u zwierzat (Dz. U. z 2008 roku Nr 213, poz. 1342 ze
zmianami) do obrotu i uzywania moze by¢ wprowadzony wyréb do diagnostyki in vitro
stosowany w medycynie weterynaryjnej, ktory uzyskat pozytywnag opinie Panstwowego
Instytutu Weterynaryjnego — Panstwowego Instytutu Badawczego i zostat umieszczony w
wykazie wyrobéw do diagnostyki in vitro stosowanych w medycynie weterynaryjnej, ktory
prowadzi Gtéwny Lekarz weterynarii. Zgodnie z art. 76a ust. 2 lit. 3 wskazanej ustawy
podmiot jest obowigzany wystgpi¢c do Panstwowego Instytutu Weterynaryjnego -

Panstwowego Instytutu Badawczego, jezeli zamierza:

1) wprowadzi¢ do obrotu wyrdb do diagnostyki in vitro stosowany w medycynie

weterynaryjnej — z wnioskiem o wydanie opinii o tym wyrobie;

2) przedtuzy¢ waznos¢ wpisu wyrobu do diagnostyki in vitro stosowanego w medycynie
weterynaryjnej w wykazie, o ktérym mowa w ust. 1 — z wnioskiem o wydanie opinii o
przediuzenie waznosci wpisu wyrobu w wykazie wyrobow do diagnostyki in vitro

stosowanych w medycynie weterynaryjnej;

3) dokona¢ zmiany w opinii dotyczacej zmian parametrow wyrobu do diagnostyki in vitro

stosowanego w medycynie weterynaryjnej — z wnioskiem o wydanie opinii o
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planowanej zmianie.
W mysl ust. 5 do wnioskdw, o ktérych mowa w ust. 2 zatgcza sie:

1) dokumentacje wytwoércy dotyczacg sposobu i metodyki wykonywania badan przy

uzyciu wyrobu do diagnostyki in vitro stosowanego w medycynie weterynaryjnej;
2) egzemplarz wyrobu do diagnostyki in vitro stosowanego w medycynie weterynaryjnej.

Stosownie do ust. 7 wydanie opinii, o ktérych mowa w ust. 2 nastepuje na podstawie
weryfikacji dokumentacji wytworcy, o ktérej mowa w ust. 5 pkt 1, i w wyniku badan
egzemplarza wyrobu do diagnostyki in vitro stosowanego w medycynie weterynaryjnej, o
ktérym mowa w ust. 5 ust. 2, albo na podstawie weryfikacji dokumentacji wytwércy, o ktorej

mowa w ust. 5 pkt 1.

Z pisma Panstwowego Instytutu Weterynaryjnego — Panstwowego instytutu Badawczego
z dnia 6 listopada 2012 roku wynika, iz w odniesieniu do zestawow SV-10-7262-02-PRV-gB i
SV-10-7262-10-PRV-gB, ktére  zaoferowat odwolujacy sie, podczas badan
przedrejestracyjnych stosowano, zgodnie z dostarczong przez wnioskodawce (producenta)
instrukcjg wykonania, krotki (1 godzina) — dzienny czas inkubacji w temperaturze 37° C.
Przestana do wnioskodawcy z dniem 26 pazdziernika 2009 roku opinia zawiera opis badan
przeprowadzonych w jednej procedurze inkubacji 37° C przez 1 godzine). Od wydania opinii
wnioskodawca nie zwracat sie z prosbg o ponowng opinie w zakresie zmiany istotnych
warunkéw (w odniesieniu do czasu i temperatury inkubaciji) wykonania testu i wynikajacej z

tego zmiany waznosci wpisu do rejestru.

Z powyzszego jednoznacznie wynika, iz odwotujgcy sie posiadat dokumentacje
pozwalajgcg na wprowadzenie do obrotu testu SV-10-7262-02-PRV-gB i SV-10-7262-10-
PRV-gB wydang na podstawie badan wykonanych w krétkim (1 godzina) — dziennym czasie
inkubaciji. Taki czas inkubacji wynikat z instrukcji wykonania, ztozonej wraz z wnioskiem o
wydanie opinii. Wytgcznie test o takich parametrach mégt zosta¢ wprowadzony do obrotu,
zgodnie z obowigzujacymi, wskazanymi powyzej przepisami. Wykonawca, ktéry chciat
wprowadzi¢ do obrotu test o zmienionym parametrze w zakresie czasu inkubacji, powinien
byt dokonaé¢ zmiany zgodnie z obowigzujgca procedurg wynikajaca z powotanych przepisow
ustawy z dnia 11 marca 2004 roku. Z przywotanego wyzej pisma Panstwowego Instytutu
Weterynaryjnego wynika, iz wnioskodawca takiej procedury nie przeprowadzit i nie jest
uprawniony do wprowadzenia do obrotu testu umozliwiajgcego wykonanie badania w

procedurze inkubacji nocnej. Izba stwierdza, ze to na odwotujagcym sie spoczywat ciezar
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wykazania, iz posiada stosowng dokumentacje rowniez dla testu wykonywanego w
procedurze inkubacji nocnej. Odwotujacy sie nie ztozyt w tym zakresie zadnego wniosku
dowodowego, jak réwniez nie zaprzeczyt informacjom i wnioskom wynikajacym ze

wzmiankowanego pisma Instytutu.

Argumentacja odwotujgcego sie sprowadzata sie do tego, ze nie byt on zobowigzany do
przedstawienia dokumentacji w postaci dokumentéw potwierdzajacych, ze zaoferowane
testy sg wpisane do wtasciwego Rejestru Wyrobdw oraz pozytywnych opinii Instytutu dla
testu umozliwiajgcego wykonanie badania w procedurze inkubacji nocnej. Stanowisko swoje
uzasadniat tym, iz ztozyt wymagane dokumenty, w tym dokumenty, o ktérych mowa w rozdz.
IX pkt. 8 i 9 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, to jest dokument potwierdzajacy
wpisanie testu do wlasciwego rejestru oraz pozytywng opinie dotyczacg zaoferowanego
testu. Podnosit, ze z zapisow specyfikacji nie wynikato, ze dokumenty te majg dotyczyc¢ testu
umozliwiajgcego wykonanie badania w inkubacji dziennej i nocnej. W jego ocenie ztozyt on
wymagane dokumenty i dokumenty te dotyczg testu, ktéry zaoferowal, a zatem uczynit
zados¢ postawionym wymogom. Bez znaczenia w ocenie odwotujgcego byto to, ze
dokumenty, ktére zataczyt, poprzedzone byly badaniami przeprowadzonymi na podstawie
instrukcji umozliwiajacej wykonanie badan wytacznie w procedurze inkubacji dziennej.
Zdaniem odwotujgcego sie mozliwosé wykonywania inkubacji w procedurze nocnhej
potwierdzona zostata jego oswiadczeniem ztozonym w ofercie oraz instrukcjg wykonania

badan, o uzupetnienie ktérej powinien byt zosta¢ wezwany przez zamawiajgcego.

Z argumentacjg odwotujgcego sie nie sposéb sie zgodzi€. Nie mozna poszczegdlnych
postanowien specyfikacji odczytywaé w oderwaniu od opisu przedmiotu zamowienia.
Zamawiajacy w opisie zawart bowiem wymoég wykonania badania w procedurze inkubac;ji
dziennej i nocnej, a zatem wymagane dokumenty powinny dotyczy¢é witasnie tego rodzaju
testow. To, ze zamawiajacy nie zapisat w pkt. 8 i 9 rozdziatu 1X, iz dokumenty majg dotyczyé
testu wykonywanego w obu inkubacjach nie oznacza, ze wystarczy, aby dokumenty
dotyczyly zaoferowanego testu, mimo ze opinia i dokumenty rejestracyjne nie obejmowaty
badan wykonanych w inkubacji nocnej. Zgodnie z zacytowanymi wyzej przepisami ustawy z
dnia 11 marca 2004 roku test, ktory nie ma stosownych dokumentéw wydanych na
podstawie badan wykonanych w tej procedurze, nie moze by¢ wprowadzony do obrotu. I1zba
nie zgadza sie z odwotujgcym sie, ze zapisy specyfikacji nie byly precyzyjne, bowiem w pkt.
8 i 9 rozdz. IX nie wskazano, ze wymagane dokumenty majg dotyczy¢ testow przebadanych
w inkubacji nocnej. Skoro opis przedmiotu zaméwienia zawarty w zatgczniku nr 2 do SIWZ
opisywat szczegotowo parametry testu, dokumenty formalne winny dotyczy¢ testow

spetniajacych wszystkie wymagane parametry. Oferta odwotujgcego sie nie odpowiada
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zatem tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia i zasadnie zostata odrzucona na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgaddéw okregowych i Izby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajacej z ww. przepisu wskaza¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnosc tresci oferty z siwz musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu
na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp);
dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w siwz oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie, tudziez polega¢é moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w
sposob niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania siwz
dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy rowniez
tradycyjnie zamieszczane w siwz); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na
czym konkretnie niezgodnos¢ ta polega — co i w jaki sposdb w ofercie nie jest zgodne z

konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami siwz.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowego postepowania Izba uznata, ze brak
wymaganych przez zamawiajagcego dokumentéw jest réwnoznaczny z tym, ze odwotujacy
sie zaoferowat przedmiot zamdwienia niezgodny z opisem przedmiotu zamowienia zawartym
w zatgczniku nr 2 do SIWZ. Uzasadnia to odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze zamawiajacy wadliwie uzasadnit swojg decyzje o odrzuceniu oferty
odwotujgcego sie stwierdzajgc, ze z dotaczonej do oferty przetargowej instrukciji wykonania
testu wynika, ze zaoferowany przez odwotujgcego sie test nie spetnia wymagan okreslonych
w opisie technicznym przedmiotu zamdwienia, poniewaz zaoferowane testy uniemozliwiajg
przeprowadzenie badan w procedurze catonocnej. Powziecie takiej informacji wytacznie z
instrukcji wykonania testu uzasadnia wezwanie wykonawcy do zlozenia prawidiowej
instrukcji na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
oraz na rozprawie wywodzit, iz zadna instrukcja przedtozona przez odwotujgcego sie nie byta
opiniowana przez PIW-PIB w zakresie inkubacji catonocnej. Zamawiajgcy jako organ
Inspekcji Weterynaryjnej posiada aktualng wiedze z urzedu o zakresie opiniowania wyrobéw
stosowanych w medycynie weterynaryjnej. Tym samym Zzgdanie od odwotujgcego sie
dokumentu bytoby zadaniem niemozliwym, bo wezwaniem o dokument nielegalny. Zaden

bowiem producent czy tez jego przedstawiciel nie moze dotgczy¢ do testu instrukcji, ktora
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przewidywataby metode jego wykonania bez spetnienia wczesniejszych ustawowych

przestanek opiniujgcych i rejestracyjnych.

Izba stwierdza, ze ustawa Pzp nie przewiduje mozliwosci odrzucenia oferty wykonawcy
wytgcznie na podstawie wiedzy, ktérg dany organ posiada z urzedu. Czynnosci
zamawiajgcego w postepowaniu o zamowienie publiczne powinny byé podejmowane
wylgcznie w oparciu o dokumenty zgromadzone w danym postepowaniu. Wynika to z art. 9
ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamowienia co do zasady
prowadzi sie w formie pisemnej. W ocenie Izby podstawe do odrzucenia odwotania stanowig
dopiero informacje zawarte w piSmie Panstwowego Instytutu Weterynaryjnego -
Panstwowego Instytutu Badawczego w Putawach z dnia 6 listopada 2012 roku. Dokument
ten zostat doreczony zamawiajgcemu dopiero w dniu 6 listopada 2012 roku, a zatem juz po
dokonaniu czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego sie i po ztozeniu przez niego
odwotania. A zatem w dniu 24 pazdziernika 20112 roku, czyli w dniu, w ktérym zamawiajacy
poinformowat odwotujgcego sie o odrzuceniu jego oferty, decyzja zamawiajgcego nie miata

poparcia w dokumentacji postepowania.

Pomimo powyzszego Izba nie uwzglednita zarzutow odwotania. Uwzglednienie
odwotania réwnatoby sie bowiem z nakazaniem zamawiajgcemu wezwania odwotujgcego sie
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych, ze
zaoferowane testy umozliwiajg wykonanie badania w procedurze inkubaciji dziennej i nocnej i
dokonanie ponownej oceny ofert. W mys| wskazanego wyzej przepisu dokumenty ztozone w
wyniku wezwania powinny potwierdza¢ spetnianie przez zaoferowane dostawy wymagan
okreslonych przez zamawiajgcego nie pozniej niz w dniu, w ktérym uptynat termin sktadania
ofert. Tymczasem postepowanie dowodowe przeprowadzone w niniejszym postepowaniu
przed Krajowg lzbg Odwotawczg wykazato, ze odwotujacy sie takich dokumentéw nie

posiada, a zatem jego oferta i tak podlega odrzuceniu.

W mysl art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie
przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o
udzielenie zaméwienia. W rozpoznawanej sprawie wadliwosé czynnosci zamawiajgcego nie
mogta mie¢ wptywu na wynik postepowania, poniewaz zamawiajgcy odrzucit oferte
odwotujgcego sie, zas$ ponowna ocena ofert doprowadzitaby do takiego samego

rozstrzygniecia. Tym samym Izba nie znalazta podstaw do uwzglednienia odwofania.
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Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10

ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.
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