Sygn. akt: KIO 15/21

WYROK
z dnia 1 lutego 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 stycznia 2021 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 grudnia 2020 roku przez
wykonawce Abbott Laboratories Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Postepu 21b, 02-676 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Szpital Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w Krakowie Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia, Os. Ztotej Jesieni 1, 31-826 Krakéw

przy udziale wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa, zgtaszajgcej swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Abbott Laboratories Poland Spétka =z
ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Postepu 21b, 02-676 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Abbott
Laboratories Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Postepu
21b, 02-676 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Abbott Laboratories Poland Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Postepu 21b, 02-676 Warszawa na rzecz wykonawcy
Roche Diagnostics Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
ul. Bobrowiecka 8, 00-728 Warszawa kwote 3 600, 00 zt (stownie: trzy tysigce
szesStset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.) w zwigzku z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych
(Dz.U z 2019 r. poz. 2020) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia —
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccvieviiiiiinnannens
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu nieograniczonego na dostarczanie odczynnikow i materiatbw zuzywalnych
wraz z najmem analizatora gféwnego oraz analizatora dyzurnego back-up do badan
immunochemicznych wraz z dostosowaniem pomieszczenia przez Szpital Specjalistyczny
im. Ludwika Rydygiera w Krakowie Sp. z 0.0., os. Zlotej Jesieni 1, 31-826 Krakéw (dalej
.Zamawiajgcy”’) wykonawca Abbott Laboratories Poland Sp. z o.0., ul. Postepu 21 b,
02-676 Warszawa (dalej ,odwotujgcy”) ztozyt odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego,

polegajacej na:

1. odrzuceniu oferty Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej
.,Roche” albo ,przystepujgcy”) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (dalej ,ustawa Pzp”),

2. zaniechaniu odrzucenia oferty Roche jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikacii
istothych warunkéw zamoéwienia (dalej ,SIWZ”) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, polegajgce na zaniechaniu podania w uzasadnieniu
decyzji o odrzuceniu oferty przystepujgcego wszystkich podstaw faktycznych
i prawnych odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp,

2. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, polegajgce na zaniechaniu podania w uzasadnieniu
decyzji o odrzuceniu oferty przystepujgcego wszystkich podstaw faktycznych
i prawnych odrzucenia oferty oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez jego
btedne niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia przez zamawiajgcego oferty
przystepujgcego rowniez na tej podstawie, mimo iz tre$¢ oferty ztozonej przez ten

podmiot nie odpowiada tresci SIWZ.

Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie zamawiajgcemu
powtdrzenia czynnosci oceny oferty przystepujacego oraz odrzucenia tej oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 7 ustawy Pzp oraz uzupetnienia uzasadnienia decyzji o odrzuceniu
oferty przystepujgcego, poprzez wskazanie podstaw faktycznych odrzucenia oferty

przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 7 ustawy Pzp.
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Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy odrzucit oferte przystepujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp oraz podniost, ze w decyzji o odrzuceniu tej oferty pominat
okoliczno$¢, iz oferta jest niezgodna z SIWZ wobec czego decyzja zamawiajgcego wymaga
— w Swietle art. 92 ust. 1 ustawy Pzp — uzupetnienia w zakresie podstaw faktycznych
odrzucenia oferty przystepujgcego.

Wskazat, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, odrzucajgc oferte ztozong w
toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zamawiajgcy powinien wskazaé
uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia.

Stwierdzit, ze w uzasadnieniu decyzji 0 odrzuceniu zamawiajgcy powinien wskazac¢
wszystkie okolicznoéci faktyczne i prawne bedgce podstawg odrzucenia oferty, zas
wskazanie przez zamawiajgcego w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty tylko czesci
okolicznosci faktycznych lub prawnych stanowigcych w danym postepowaniu podstawe
odrzucenia stanowi naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy nie uwzglednit art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
jako kumulatywnej podstawy odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo, iz tresc tej oferty

nie odpowiada tresci SIWZ.

Podat, ze przedmiotem zamodwienia jest dostarczanie odczynnikdw i materiatow
zuzywalnych wraz z najmem analizatora gtéwnego oraz analizatora dyzurnego back-up do
badan immunochemicznych wraz z dostosowaniem pomieszczenia.

Stwierdzit, ze zamawiajgcy nie przewidziat zadnych wytgczen co do obowigzku
zaoferowania materialdow zuzywalnych w zwigzku z czym przystepujgcy powinien byt
zaoferowa¢ wszelkie niezbedne materiaty zuzywalne, na ktére wskazuje m.in. instrukcja

obstugi analizatora Roche oraz ulotki zaoferowanych wyrobow.

W ocenie odwotujgcego niezgodnos¢ oferty przystepujacego z SIWZ polega na tym,
ze:

e nie zaoferowat wyrobu ControlSet Vials (2 x 56), nr katalogowy 03142949122,
podczas gdy ulotki zaoferowanych wyrobdéw przez wskazujg, ze jest to element
niezbedny do wykonania badania, niedostarczony w zestawie, co stanowi
niezgodnos¢ z wymogiem wskazanym w pkt 3 Zatgcznika nr 1A do SIWZ
stanowigcym, ze oferowane ilo$ci wszystkich wymaganych materiatéw zuzywalnych,
ptynow systemowych muszg zabezpieczy¢ wykonanie podane;j ilosci testow,

e nie zaoferowat roztworu EcoTergent 2% wymaganego do czyszczenia stanowisk
mycia i ptukania w analizatorach Cobas e 801, co stanowi niezgodnos¢ z ww.

wymogiem wskazanym w pkt 3 Zatgcznika nr 1A do SIWZ,
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e nie zaoferowat roztworu podchlorynu sodowego wymaganego m.in. do czyszczenia
pojemnikdw na odpady ptynne oraz czyszczenia pojemnika na wode, co stanowi

niezgodnos¢ z ww. wymogiem wskazanym w pkt 3 Zatgcznika nr 1A do SIWZ,

Odwotujacy podat, ze z instrukcji analizatora zaoferowanego przez przystepujgcego
wynika, Zze ConstrolSet Vials jest materialtem zuzywalnym przeznaczonym do uzywania
w module e801 oraz, ze ulotki zaoferowanych wyrobow wskazujg, ze wyrob ControlSet Vials
jest niezbednym do przeprowadzenia badania materiatem dodatkowym i nie jest dostarczany
w zestawie — ulotka odczynnika PCT Brahms (Roche) Elecsys E2G 300 V2, nr kat.
08828679190 (poz. 37 oferty Roche) oraz ulotki wyrobdw wskazanych w czesci oferty Roche
dot. kontroli takich jak np. HE4 PC Elecsys, nr kat. 05950953190 (poz. 6), PreciControl TM
Elecsys, nr kat. 11776452122 (poz. 8), PreciControl Thyro AB Elecsys V2, nr Kkat.
05042666191 (poz. 9); PreciControl Universal Elecsys V2, nr kat. 11731416190 (poz. 10),
PreciControl Varia Elecsys, nr kat. 05618860190 (poz. 11).

Ocenit, ze zgodnie z wymogiem wskazanym w pkt 3 Zatgcznika nr 1A do SIWZ
oferowane ilosci wszystkich wymaganych materiatow zuzywalnych, ptynéw systemowych
muszg zabezpieczy¢ wykonanie podanej ilosci testow.

Uznal, ze niezaoferowanie przez przystepujgcego wyrobu ControlSet Vials stanowi
niezaoferowanie niezbednego materiatu zuzywalnego, co przesadza o niezgodnosci z SIWZ

i powoduje konieczno$¢ odrzucenia oferty przystepujgcego rowniez na tej podstawie.

Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze przystepujacy nie zaoferowat wyrobu
EcoTergent, ktory jest materiatem zuzywalnym, stuzagcym do czyszczenia i okresowej
konserwacji dokonywanej samodzielnie przez zamawiajgcego, bez ktérego nie jest mozliwe
poprawne wykonywanie testow wymaganych przez zamawiajgcego.

Podat, ze w wyjasnieniach z dnia 8 pazdziernika 2020 r. skierowanych do
zamawiajgcego, przystepujgcy wskazatl, ze EcoTergent zawarty jest w zestawie
uruchomieniowym i w trakcie eksploatacji dostarczany jest przez serwis w trakcie
corocznego przeglagdu analizatorow.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy powinien mie¢ mozliwos¢ biezgcego
zamawiania EcoTergent, zgodnie ze swoim zapotrzebowaniem, natomiast w przypadku
dostarczania EcoTergent corocznie przez serwis, a nie na podstawie biezgcych zamowien,
zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci zamdwienia EcoTergent, jesli ilosci dostarczone
przez serwis bedg niewystarczajgce.

Uzupefnit, Zze dostarczanie EcoTergent corocznie moze by¢ niewystarczajgce ze

wzgledu na krétkie okresy waznosci i stabilnosci tego wyrobu.
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Podniést takze, ze zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci wyegzekwowania
dostawy wyrobu EcoTergent, gdyz postanowienia dotyczgce kar umownych nie znajdag
zastosowania, jesli wyréb nie bedzie dostarczany na podstawie biezgcych zamowien (w celu
zabezpieczenia terminowej realizacji zamdwien, zamawiajgcy w § 8 wzoru umowy
stanowigcego Zatgcznik nr 3B wprowadzit kary umowne za niezrealizowanie lub
nieterminowe zrealizowanie zamdwienia).

Zdaniem odwotujgcego ze wzgledu na koniecznoS¢ zapewnienia zamawiajgcemu
mozliwosci naktadania kar umownych w celu zabezpieczenia terminowych dostaw, wszystkie

materiaty zuzywalne powinny zosta¢ odrebnie wymienione i zaoferowane.

W odniesieniu do roztworu podchlorynu sodowego wskazat, ze przystepujgcy podat
w wyjasnieniach, ze nie zaoferowat tego wyrobu, gdyz jest standardowym wyposazeniem
laboratorium.

Odwotujagcy podniést, ze nie ma podstaw, aby przyjmowaé, ze zamawiajgcy wyrazit
zgode na to, aby pokryé koszty zwiekszonego zuzycia podchlorynu wynikajgce z
koniecznosci przeprowadzania biezgcych czynnosci konserwacyjnych analizatora, a takze,
aby przyjmowac, ze zamawiajgcy bedzie zaopatrywat sie w podchloryn we wlasnym
zakresie, na swoj koszt, podczas gdy koniecznos¢ zaoferowania podchlorynu przez
przystepujgcego wynika wprost z instrukcji obstugi analizatora.

Uzupetnit, ze podchloryn ze wzgledu na krotki okres waznosci i krotki okres
stabilnosci nie moze by¢ dostarczany z duzym wyprzedzeniem, np. w pakiecie startowym ani
corocznie przez serwis; takie rozwigzanie bytoby niedopuszczalne réwniez ze wzgledu na

okolicznosci dotyczgce kar umownych.

Odwotujacy podat, ze dokonujgc odrzucenia oferty przystepujgcego zamawiajgcy nie
wskazat w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty podstaw faktycznych przemawiajacych
za zastosowaniem w stosunku do oferty tego wykonawcy art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Wskazatl, ze przyczyng uprzedniego poprawienia przez zamawiajgcego omytek
w ofercie przystepujgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp byty wystepujgce
w tej ofercie niedoszacowania.

Stwierdzit, ze kalkulujgc ilo$¢ odczynnikéw, przystepujgcy powinien byt uwzglednic,
ze odczynniki bedg stale znajdowac sie otwarte na poktadzie analizatora w celu umozliwienia
zamawiajgcemu dokonywania kontroli zgodnie z harmonogramem przedstawionym przez
zamawiajgcego oraz umozliwienia zamawiajgcemu statego dokonywania oznaczen w
okresie obowigzywania umowy.

Uzupenit, ze po uptywie okresu stabilnosci danego odczynnika, odczynnik ten

powinien zosta¢ wymieniony, nawet jesli nie zostat catkowicie zuzyty — ocenit, Ze
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przystepujgcy nie uwzglednit okresu stabilnosci, przez co zaoferowat zbyt malg ilos¢
odczynnikow.

Podat, ze zgodnie z postanowieniem wskazanym w Zatgczniku nr 1A do SIWZ
wymagane byto zaoferowanie ilosci materiatu kontrolnego zgodnie z terminem przydatnosci
po otwarciu, ktory musi zabezpieczy¢ planowang ilos¢ kontroli, ze wskazang przez
zamawiajgcego czestotliwoscig kontroli (1x, 2x, 5x w tygodniu).

Zaznaczyt, ze do wykonania kontroli potrzebny jest nie tylko materiat kontrolny, ale
réwniez odczynniki.

Uznatl, ze okreslona przez zamawiajgcego czestotliwos¢ kontroli wskazuje, ze
wiekszo$¢ odczynnikdéw bedzie uzywana co najmniej raz lub kilka razy w tygodniu.

Ocenit, ze kalkulujgc ilos¢ odczynnikéw, przystepujgcy powinien uwzglednié, ze
odczynniki te bedg w statym uzytku przez okres obowigzywania umowy, tj. ze w kazdym
tygodniu na pokfadzie analizatora powinien znajdowacC sie otwarty, gotowy do uzycia
odczynnik, ktérego okres stabilnosci nie uptynat.

Stwierdzit, ze przyjecie, ze zamawiajgcy wymagat uwzgledniania okresu stabilnosci
odczynnikow przy kalkulacji ich ilosci niezbednej do wykonania liczby testow wskazanych
przez zamawiajgcego w Zatgczniku nr 1A do SIWZ w okresie 48 miesiecy jest jedyng
interpretacjg SIWZ zgodng z zasadami prowadzenia badan w laboratorium diagnostycznym
i wymogami prawnymi w tym zakresie.

Podat, ze w tabeli ,Wykaz ilosci testéw” w Zatgczniku nr 1A do SIWZ, zamawiajgcy
w pierwszym wierszu wskazat, ze podane iloéci testéw to ilosci, ktére bedg wykonywane
w okresie 48 miesiecy, co — wedle odwotujgcego — oznacza, ze zamawiajgcy powinien mie¢
mozliwos¢ wykonywania testéw w catym wskazanym okresie, a zatem przystepujacy
powinien byt uwzgledni¢ okres stabilnosci odczynnikdéw, tymczasem oferujgc niektore z
odczynnikow, Roche nie uwzglednit ich okresu stabilnosci w zwigzku z czym zaoferowat zbyt
mato opakowan dla pozycji 24, 4, 13, 15, 16, 17, 18, 20, 28, 35, 36.

Zauwazyt, ze po doliczeniu do oferty przystepujgcego brakujgcych opakowan,
zgodnie z ceng wskazang w ofercie przystepujgcego kwota niedoszacowania oferty wynosi
netto 168 100,00 zi, czyli 181 548,00 zt brutto przy cenie brutto oferty odwotujgcego
wynoszgcej 2 703 607,09 zt.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia

publiczneqgo, przekazanej przez zamawiajacego na informatycznym nosniku danych (ptyta

CD) przy piSmie z dnia 4 stycznia 2021 r. — dokumentdéw przywotanych w dalszej czesci

uzasadnienia, odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajgcego z dnia 25 stycznia 2021 r.,

uwzgledniajgce w _ catosSci zarzuty odwotania, dokumentéw ziozonych na rozprawie —
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przywotanych w dalszej czesci uzasadnienia, a takze oswiadczen i stanowisk odwotujacego

i przystepujgcego, zaprezentowanych w toku rozprawy (prawidtowo zawiadomiony o

terminie posiedzenia zamawiajgcy nie stawit sie) skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetlniona Zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy
ich, skierowat odwotanie do rozpoznania na rozprawe.

Sktad orzekajgcy lzby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Pismem z dnia 25 stycznia 2021 r. zamawiajgcy oswiadczyt, ze ,postanawia uznac¢
w catosci odwotanie”.

Na posiedzeniu przystepujgcy oswiadczyt, ze wnosi sprzeciw wobec uwzglednienia
przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw odwotania (str. 3 Protokotu posiedzenia i

rozprawy).

Zarzut dotyczgcy naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,
polegajgcego na zaniechaniu podania w uzasadnieniu decyzji o0 odrzuceniu oferty
przystepujgcego wszystkich podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty tego
wykonawcy oraz naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez
jego btedne niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego rowniez na tej
podstawie, mimo iz tres¢ oferty ztozonej przez ten podmiot nie odpowiada tresci SIWZ nie

potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Odwotujgcy twierdzit, ze niezgodnos¢ tresci oferty przystepujacego z trescig SIWZ,
ti. pkt. 3 Zatgcznika nr 1A do SIWZ, zgodnie z ktérym ,Oferowane iloSci wszystkich
wymaganych materiatow zuzywalnych, piyndw systemowych muszg zabezpieczyc
wykonanie podanej ilosci testow”, polega na tym, ze przystepujacy nie zaoferowat:

e wyrobu ControlSet Vials (2 x 56) nr katalogowy 0314294122, podczas gdy ulotki
wyrobow zaoferowanych przez przystepujgcego wskazujg, ze jest to element

niezbedny do wykonania badania, niedostarczony w zestawie,
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e roztworu EcoTergent 2% wymaganego do czyszczenia stanowisk mycia i ptukania
analizatora cobas e 801,
e roztworu podchlorynu sodowego wymaganego m.in. do czyszczenia pojemnikow na

odpady oraz pojemnikéw na wode.

W odniesieniu do ControlSet Vials (2 x 56) nr katalogowy 0314294122 odwotujacy
twierdzit, ze jest to ,element niezbedny do wykonania badania, niedostarczony w zestawie” —
materiat zuzywalny, o ktérym mowa w pkt. 3 Zatgcznika nr 3A do SIWZ, co wynika z
instrukcji zaoferowanego przez przystepujacego analizatora cobas e-801 i ulotek
zaoferowanych przez przystepujgcego odczynnikéw (dowdd nr 1 — str. 230 instrukciji
zaoferowanego przez przystepujgcego, co nie byto sporne, analizatora oraz dowody nr 2-10
— ulotki réznych odczynnikéw).

Rzeczywiscie na ww. str. 230 instrukcji ,Szybkie odniesienie: Odczynniki i materiaty
zuzywalne — e 801" wymienia sie ControlSet Vials Elecsys, cobas e o nr katalogowym
03142949122, ktérego to, co nie byto sporne, przystepujgcy nie zaoferowat.

Rzeczywiscie tez w zlozonych przez odwotujgcego ulotkach réznych odczynnikdw
kazdorazowo wskazuje sie ww. numer katalogowy i ControlSet Vials, jednak nie jako
materiat zuzywalny, ale jako materiat dodatkowy (niedostarczony w zestawie).

Podnies¢ w tym kontek$cie nalezy, ze zamawiajgcy w ogdle nie zdefiniowat, jak
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawcy rozumiec
majg ,materiaty zuzywalne”. Nie postuzyt sie takze w przywotywanym przez odwotujgcego
Zatgczniku nr 1A do SIWZ ,materiatem dodatkowym”.

Inne brzmienie rodzajow materiatow (zuzywalne i dodatkowe), przy braku wskazania
przez zamawiajgcego sposobu rozumienia materiatbw zuzywalnych, czy wskazania, ze
przez materiaty zuzywalne nalezy rozumie¢ takze materiaty dodatkowe uzasadnia wniosek,
ze nie sg to materiaty tozsame.

Juz chocby z powyzszego powodu twierdzenie odwotujgcego, na podstawie ulotek
odczynnikow, w ktérych nie wystepujg w ogole materiaty zuzywalne, ze przystepujacy nie
zaoferowanych wymaganych materiatéw zuzywalnych nie moze sie ostac.

W odniesieniu do ztozonej przez odwotujgcego str. 230 instrukcji zaoferowanego
przez przystepujgcego analizatora, gdzie jako jeden z materiatow zuzywalnych wymienia sie
ControlSet Vials Elecsys, cobas e o nr katalogowym 03142949122 sktad orzekajgcy Izby
wskazuje, ze zaoferowany przez przystepujgcego CalSet Vials o nr katalogowym
11776576322 (fakt zaoferowania tegoz nie byt sporny) to wyrdb réwnowazny, co wynika
z zalgczonego przez przystepujgcego do jego stanowiska pisemnego Listu informacyjnego
dotyczgcego produktu Numer 37/2006, zgodnie z ktérym ,Te dwa produkty sg identyczne

i mogg by¢ uzywane zamiennie, jedyna zmiana dotyczy koloru wieczek (zamkniec)
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naczynek. Oba wyroby majg to samo przeznaczenie: przechowywanie rozpuszczonych
kalibratoréw lub kontroli Elecsys”.

Odnoszac sie do podnoszonej przez odwotujgcego niedopuszczalnosci stosowania
wyrobu CalSet Vials o nr katalogowym 11776576322 w miejsce ControlSet Vials Elecsys,
o nr katalogowym 03142949122 w kontekscie art. 90 ust. 1 ustawy o wyrobach medycznych,
zgodnie z ktorym ,Wyrob powinien byc wtasciwie dostarczony, prawidtowo zainstalowany
i utrzymywany oraz uzywany zgodnie z przewidzianym zastosowaniem, a uzytkownik wyrobu
jest obowigzany do przestrzegania instrukcji uzywania.”, sktad orzekajgcy Izby stanat na
stanowisku, ze uzytkownik, ze wzgledu na tozsame zastosowanie (co przeciez potwierdza
producent, bedgcy takze ,autorem” samej instrukcji w ww. Liscie) nie moze narazi¢ sie na
dziatanie niezgodne z instrukcja.

Nie jest zatem zasadne twierdzenie, ze przystepujacy nie zaoferowat materiatu
zuzywalnego stuzgcego do przechowywania rozpuszczonych kalibratorow lub kontroli

Elecsys.

W odniesieniu do roztworu EcoTergent 2% wymaganego do czyszczenia stanowisk
mycia i ptukania analizatora cobas e 801 odwotujgcy twierdzit, ze jest to materiat zuzywalny
stuzagcy do czyszczenia i okresowej konserwacji dokonywanej samodzielnie przez
zamawiajgcego, bez ktérego nie jest mozliwe poprawne wykonywanie testow — materiat
zuzywalny, o ktérym mowa w pkt. 3 Zatgcznika nr 3A do SIWZ, co wynika z instrukcji
zaoferowanego przez przystepujgcego analizatora cobas e-801 (dowdd nr 11 — str. 584-588
i 659-661) zas w odniesieniu do roztworu podchlorynu sodowego twierdzit, Zze jest to materiat
zuzywalny wymagany m.in. do czyszczenia pojemnikow na odpady oraz pojemnikdw na
wode — materiat zuzywalny, o ktérym mowa w pkt. 3 Zatgcznika nr 3A do SIWZ, co wynika z
instrukcji zaoferowanego przez przystepujgcego analizatora cobas e-801 (dowdd nr 13
— str. 659-661).

Ponownie podnie$¢ nalezy, Zze zamawiajagcy w ogole nie zdefiniowat, jak
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego wykonawcy rozumie¢
majg ,materiaty uzywalne”.

Co wiecej, klasyfikacja wyrobu EcoTergent i podchlorynu sodowego jako materiatéw
zuzywalnych nie pochodzi od producenta, ale jest klasyfikacja wtasng odwotujgcego. | o ile
na tle braku zdefiniowania przez zamawiajgcego, co wykonawcy winni rozumie¢ jako
materiaty zuzywalne pojawia sie przypuszczenie, ze zamawiajgcy pozostawit kwestie do
rozstrzygniecia samym wykonawcom, tj. winni dokonac klasyfikacji wedle klasyfikacji
producenta oferowanych analizatoréow i odczynnikéw (instrukcji, ulotek) to niedorzecznym
wydaje sie, aby klasyfikacje producenta miat zastgpi¢ inny podmiot.

Sktad orzekajacy Izby uznat, ze:
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» ztozone przez odwotujgcego jako dowdd nr 12: ulotka Eco Teggent i fragment
instrukcji zaoferowanego przez przystepujgcego analizatora (str. 549), w ktérych brak
klasyfikacji producenta, ze EcoTergent jest materiatem zuzywalnym nie potwierdzity,
ze jest to taki wlasnie rodzaj materiatu,

» zlozone przez odwotujgcego takze jako dowdd nr 12 zdjecie opakowania EcoTergent na
potwierdzenie krotkiego okresu waznosci i stabilnosci wyrobu nie jest istotne, poniewaz
nie jest to materiat zuzywalny, nie musiat by¢é oferowany przez przystepujgcego, a tym
samym jego cechy pozostajg bez znaczenia,

» zlozony przez odwotujgcego jako dowdd nr 13 fragment instrukcji zaoferowanego przez
przystepujgcego analizatora (str. 659), w ktorym brak klasyfikacji producenta, ze
podchloryn sodowy jest materiatem zuzywalnym nie potwierdzit, ze jest to taki wtasnie
rodzaj materiatu,

» ztozone przez odwotujgcego jako dowdd nr 14 zdjecie opakowania podchlorynu
sodowego na potwierdzenie krotkiego okresu waznosci wyrobu nie jest istotne, poniewaz
nie jest to materiat zuzywalny, nie musiat by¢ oferowany przez przystepujgcego, a tym

samym jego cechy pozostajg bez znaczenia.

Sktad orzekajgcy lzby zauwaza nadto, iz oczekiwanie zamawiajgcego co do
zaoferowania materiatéw zuzywalnych dotyczyto ,zabezpieczenia wykonania podanej ilosci
testow” (pkt 3 Zatgcznika nr 3A do SIWZ), a nie dziatania analizatora w ogéle — to bowiem
wigza¢ nalezy z czynnosciami konserwacyjnymi urzadzenia, co do ktérych zamawiajgcy
wskazat odrebnie, tj. w rozdziale Il pkt 3 lit. c¢): ,koszty ewentualnych, serwisowych
konserwacji analizatora gtbwnego oraz analizatora dyzurnego Back-up z uwzglednieniem
materiatow zuzywalnych pokrywa Wykonawca”.

Dostrzec wreszcie nalezy, ze zamawiajgcy odrebnie wskazat na materialy zuzywalne
w Zatgczniku nr 1A do SIWZ (odczynniki), odrebnie w ww. rozdziale Il pkt 3 lit. c) SIWZ

(analizator) stagd niezasadnym jest twierdzenie, ze chodzi o te same materialy zuzywalne.

Uwzgledniajgc powyzsze, skfad orzekajgcy lzby uznat, ze zamawiajgcemu nie mozna
przypisa¢ naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz z przyczyn podnoszonych
przez odwotujgcego brak jest podstaw do odrzucenia oferty przystepujgcego z
zastosowaniem wskazanego przepisu, a Ww konsekwencji nie mozna przypisac

zamawiajgcemu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zarzut dotyczacy naruszenia przez zamawiajgcego art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp,

polegajgce na niepodaniu w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty przystepujgcego
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wszystkich podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie

art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp nie potwierdzit sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

Nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym co do tego, ze do wykonania kontroli potrzebny
jest nie tylko materiat kontrolny, ale rowniez odczynniki.

Odwotujgcy twierdzit, ze przystepujgcy zaoferowat zbyt matg ilos¢ odczynnikéw,
poniewaz w kilkunastu pozycjach (oprécz pozycji, ktére zostaty poprawione przez
zamawiajgcego, O czym przystepujgcy zostat zawiadomiony przez zamawiajgcego
16 grudnia 2020 r.) nie uwzglednit okresu stabilnosci odczynnikéw, co byto obowigzkiem
przystepujgcego wynikajagcym z pkt. 2 Zatgcznika nr 1A do SIWZ, zgodnie z ktérym
,Oferowane ilosci materiatu kontrolnego zgodnie z terminem przydatno$ci po otwarciu muszg
zabezpieczac planowang ilos¢ kontroli wedfug ponizszego schematu: (...)”

Cho¢ zacytowane postanowienie SIWZ (pkt 2) literalnie nie moéwi o stabilnosci
odczynnikéw, to — skoro mowa w nim o terminie przydatnosci po otwarciu — uznaé nalezy, ze
chodzi wiasnie o stabilnos¢ odczynnika.

Nie sposdb jednak nie dostrzec, ze pkt 2 Zatgcznika nr 1A do SIWZ nie referuje do
kwestii statej ,obecnosci otwartych odczynnikow” na pokfadzie analizatora, co prowadzi do
wniosku, ze zamawiajgcy nie wprowadzit wymogu wyliczenia zaoferowanych ilosci
odczynnikow z zalozeniem, ze bedg one na stale znajdowac sie otwarte na poktadzie
analizatora.

Uwzgledniajgc ewidentny brak w opracowanej przez zamawiajgcego SIWZ
regulacji w zakresie dotyczagcym statej ,obecnosci otwartych odczynnikow” na poktadzie
analizatora, sktad orzekajgcy lzby doszedt do przekonania, ze oferowane ilosci nalezato
skalkulowa¢ dla wskazanych przez zamawiajgcego w tabeli w pkt. 2 Zatgcznika nr 1A do
SIWZ planowanych kontroli (z czestotliwo$cig 1, 3 albo 5 razy na tydzien albo 1 na dwa
tygodnie w zaleznosci od testu) bez wymogu (zatozenia), ze odczynniki stale bedg sie
znajdowac otwarte na poktadzie analizatora.

Na podstawie Zatgcznika nr 3A do SIWZ przyjg¢é mozna tyle tylko, iz odczynnik
wprowadzony do analizatora (o ile zostanie wprowadzony do analizatora) bedzie podlegaé
kontroli ze wskazang przez zamawiajgcego czestotliwoscig. Z SIWZ nie wynika jednak, jak
przyjat odwotujacy, ze odczynniki bedg w statym uzytku przez okres obowigzywania umowy,
tj. ze w kazdym tygodniu na podkfadzie analizatora powinien znajdowac sie otwarty, gotowy
do uzycia odczynnik (str. 6 pkt 36 odwotania).

Tym samym eksponowany przez odwotujgcego okres, na jaki umowa ma zostac
zawarta (maksymalnie 48 miesiecy) i zastrzezenie przez zamawiajgcego sukcesywnych,

czyli kolejnych, stopniowych dostaw odczynnikéw (rozdziat VII pkt 2 lit. a) SIWZ) pozostaje
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bez znaczenia. Kolejne, stopniowe dostawy nie muszg wszak oznacza¢ dostaw w kazdym
tygodniu. Nie tak ujat to zamawiajgcy w SIWZ, ktéra — czego nie mozna traci¢ z pola
widzenia — wina by¢ — i jednoznaczna, i wyczerpujaca.

W konsekwenciji sktad orzekajgcy lzby pomingt ztozone przez odwotujgcego ulotki
zaoferowanych przez przystepujgcego odczynnikow (dowody nr 15-27) na potwierdzenie
okresu stabilnosci odczynnikdw — byly nieprzydatne dla wyliczen ilosci odczynnikdéw skoro
kalkulacja nie wymagata uwzglednienia stabilnosci odczynnikow.

Sktad orzekajgcy lzby pomingt takze str. 596 instrukcji zaoferowanego przez
odwotujgcego analizatora (dowdd nr 28), poniewaz okolicznos¢, na ktérg zostata ztozona,
tj. zatrzymania zegara stabilnosci w przypadku rozwigzania odwotujgcego nie ma znaczenia
dla oceny istnienia podstaw do odrzucenia oferty przystepujacego.

Uwzgledniajgc powyzsze, skfad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajgcemu nie mozna
przypisac¢ naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, polegajgcego na zaniechaniu podania
w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty przystepujgcego wszystkich podstaw faktycznych

i prawnych odrzucenia oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp

Poniewaz nie potwierdzit sie zaden z zarzutow odwotania, skfad orzekajgcy Izby

orzekt jak w sentenciji, oddalajgc odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamodwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze
zm.), tj. stosownie do wyniku postepowania oraz § 8 ust. 1, § 8 ust. 2 pkt 2 Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z
dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), obcigzajgc kosztami odwotujgcego.

PrzewodniczacCy:  .....ccciiiiiiiiiiiiiiii
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