Sygn. akt: KIO 2246/17

WYROK
z dnia 8 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawce R. D. P. Sp. z o.0., ul. (...) w postepowaniu prowadzonym przez Szpital

Specjalistyczny im. J. K. L. w C., ul. (...)

przy udziale wykonawcy A. L. P. Sp. z 0.0., ul. (...) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w catosci i nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie
czynnosci z dnia 16.10.2017 r. wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzucenia
oferty Odwotujacego: R. D. P. Sp. z o0.0., ul. (...), jak i nakazuje Zamawiajagcemu
powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérych nakazuje
poprawienie w ofercie Odwotujacego, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa
zamowien publicznych zwanego dalej: ,,Pzp”, innej omyltki, polegajacej na
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, niepowodujacej istotnej zmiany
w tresci oferty, tj. iloSci opakowan materiatu kontrolnego wycenionych w
pozycjach: 11 (z8 na 19), 12 (z 12 na 19), 14 (z14na 28),15(z12na 24)i 18 (z 24
na 28) formularza asortymentowo- cenowego z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dodatkowych opakowan.

2. kosztami postepowania obcigza Szpital Specjalistyczny im. J. K. L. w
C.,ul.(...) &



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce R. D.

P. Sp.zo.0., ul. (...) tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Szpitala Specjalistycznego im. J. K. L. w C., ul. (...) na
rzecz R. D. P. Sp. z 0.0., ul. (...) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szesCset ziotych zero grosze) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztow wpisu oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien

publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Stupsku.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 2246/17

Uzasadnienie



Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,DOSTAWA ODCZYNNIKOW | INNYCH MATERIALtOW WRAZ
Z DZIERZAWA ANALIZATOROW DO WYKONYWANIA BADAN BIOCHEMICZNYCH ORAZ
IMMUNOCHEMICZNYCH” (numer referencyjny DZAP-380-23/17), zostato wszczete
ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspélnot Europejskich za
numerem 2017/S 134-275551 z 15.07.2017 r., przez Szpital Specjalistyczny im. J. K. £. w

C., ul. (...) zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 16.10.2017 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

najkorzystniejszej A. L. P. Sp. z 0.0., ul. (...) zwanego dalej: ,A. L. P. Sp. z 0.0.” albo

Przystepujgcym” oraz o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawo zamdwien

publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej: ,Pzp” oferty R. D. P.
Sp. zo.0., ul. (...) zwanej dalej: ,R. D. P. Sp. z 0.0.” albo ,,Odwotujgcym”.

W dniu 26.10.2017 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) R. D. P. Sp. z o.0.

wniosto odwotanie na w/w czynno$¢ z 16.10.2017 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

w dniu 20.10.2017 r. (e-mailem). Odwotujgcy podnosit niezgodnos¢ czynnosci (zaniechan)
Zamawiajgcego polegajgcych na:

1. odrzuceniu oferty Odwotujgcego;

2. zaniechaniu poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytki polegajgcej na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgcej istotnych zmian
w tredci oferty. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze powyzsze czynnosci i zaniechania
zostaty dokonane z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw.

z art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnoéci odrzucenia oferty Odwotujacego;
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego,
z uwzglednieniem koniecznoéci poprawienia w tresci oferty Odwotujgcego omyiki polegajgcej
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty.

Przedmiotem niniejszego zamowienia jest sukcesywna dostawa odczynnikow,
materiatdbw zuzywalnych, kalibratoréw i kontroli wraz z dzierzawg analizatoréw do
wykonywania badan biochemicznych oraz immunochemicznych w okresie 48 m-cy od
udzielenia zamowienia. W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty, przy czym oferta
Odwotujgcego przedstawia najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteriow. Zostata jednak
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP z powodu zaoferowania niewystarczajgcej,
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zdaniem Zamawiajgcego, ilosci materiatu kontrolnego w zakresie pieciu pozyciji.
1. Pozycja 11 Anti-HCV PC Elecsys

Odwotujacy sktadajgc wyjasnienia w toku oceny ofert wskazat na sposob wyliczenia
zaoferowanej ilosci opakowan kontroli. Uwzgledniajagc mozliwos¢ rozporcjowania fiolki do
mniejszych naczynek typu sample cup lub CalSet Vials, ktére rowniez zostaty uwzglednione i
wycenione w formularzu asortymentowo-cenowym oraz biorgc pod uwage ilos¢ zuzywanej
kontroli na jedno oznaczenie, wykazat, ze do wykonania przewidzianej ilosci oznaczen
wystarczy 8 opakowan kontroli Anti-HCV PC Elecsys.

Zamawiajgcy zanegowat metode przyjetg przez Odwotujgcego do obliczenia ilosci
potrzebnego asortymentu przyjmujgc, ze z jednej fiolki mozna wykonac¢ tylko 7 oznaczeh
kontrolnych. Powotat przy tym odpowiedz na pytanie nr 10, ze nalezy uwzglednia¢ stabilno$¢
odczynnikéw po otwarciu oraz bra¢ pod uwage przechowywanie odczynnikéw w warunkach
opisanych w metodykach. W rezultacie ustalit ,jednoznacznie", iz Odwotujgcy powinien
zaoferowac 19 opakowan spornej kontroli.

Roéznica miedzy Zamawiajgcym i Odwotujgcym dotyczy 11 opakowan i wynika
z odmiennej wyktadni zapiséw ulotki odczynnikowej oraz odpowiedzi z 04.08.2017 r.
Zamawiajgcy w jej tresci nie dostrzega mozliwosci porcjowania kontroli, a Odwotujgcy takag
praktyke uznaje za dopuszczalng, gdyz nie jest zakazana w instrukcji uzywania testu
i kontroli, a zarazem wykorzystywana w laboratoriach w celu optymalizacji zuzycia
odczynnikow.

Jednakze w sytuacji gdyby nalezato interpretowaé postanowienia SIWZ (a zwtaszcza
cytowang przez zamawiajgcego odp. nr 10) w ten sposdb, ze uniemozliwiata porcjowania
kontroli to nadal oferta Odwotujgcego nie powinna by¢é odrzucona, lecz Zamawiajgcy
powinien jg poprawi¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Nie sposéb wszak przyjaé, ze
omytkowe (wynikajgce z niewlasciwego, aczkolwiek nie zamierzonego zanizenia ilosci
materiatu kontrolnego spowodowanego niezrozumieniem SIWZ) niedoliczenie odpowiedniej
liczby opakowan kontroli (dla kilku pozycji) nie stanowi istotnej niezgodnosci oferty z SIWZ.
Najlepszym dowodem, Zze zachowanie Odwotujgcego nie mogto by¢ celowe jest fakt, ze
Zamawiajgcy posiadajac ulotki odczynnikowe z tatwoscig moégt zweryfikowaé prawidtowosc
wyliczen wykonawcy. Odwotujgcy nie mégt wiec ,ukry¢" przed Zamawiajgcym ewentualnego
niedoboru. Nie miat wiec takich intencji oferujagc 8 opakowah Antl-HCV PC Elecsys, lecz
dziatat w przekonaniu, ze jest to ilos¢ wystarczajgca. Skoro Zamawiajgcy z tatwoscig byt w
stanie ustali¢ jaka powinna by¢ prawidiowa (zgodna SIWZ) ilos¢ ww. kontroli, to powinien
przyjaé, ze brakujgca ilos¢ jest wynikiem omyiki, ktérej poprawienie nie moze doprowadzic¢
do istotnej zmiany tresci oferty Odwotujacego. Jedno opakowanie kontroli Anti-HCV PC

Elecsys to koszt jednostkowy 324 zt, zatem doliczenie brakujgcych 11 opakowan oznacza
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wzrost ceny oferty o 3 564 zt.
2. Pozycja 12 HBsAg G2 PC

Analogiczne podejscie co w przypadku Anti-HCV PC Elecsys Zamawiajacy
zastosowat w stosunku do kontroli HBsAg G2 PC. Odwotujgcy w pismie z 06.10.2017 r.
przedstawit uzasadnienie dla zaoferowanych 12 opakowan kontroli HBsAg G2 PC,
a Zamawiajacy nie zgadzajac sie z mozliwoscig porcjowania materiatu kontrolnego uznat, ze
konieczne byto zaoferowanie 19 opakowanh kontroli.

Odwotujgcy w tym zakresie prezentuje swoje stanowisko podobnie jak w pierwszym
stwierdzonym przypadku niedoszacowania. Ze wzgledu jednak na fakt, iz podejscie
Zamawiajgcego, z jego perspektywy oceny ulotki i odpowiedzi nr 10 moze by¢ uzasadnione,
to nalezato w ofercie Odwotujgcego poprawi¢ omytke poprzez zastgpienie liczby opakowan
kontroli z 12 na 19, a ceny za te pozycje z kwoty 3 888 zt, na 6 156 zt (tj. 19 x cena
jednostkowa za opakowanie - 324 zt).

3. Pozycja 14 Pred Control Cardiac G2 Elecsys V4

W odniesieniu do Preci Control Cardiac G2 Elecsys V4 Zamawiajacy twierdzi, ze
powinno by¢ zaoferowanych 28 opakowan tej kontroli. Kwestionuje zarazem wyjasnienia
Odwotujgcego zarzucajgc, ze nie uwzgledniajg one objetosci martwej towarzyszacej pracy
aparatow. Przy czym te objetos¢ martwg Zamawiajgcy okreslit arbitralnie na 50 mikrolitréw.
Jak juz wczesniej podnosit, nawet gdyby przyznaé racje Zamawiajgcemu, to oferta
Odwotujgcego podlega poprawieniu jako zawierajgca nieistotng omytke. Zmiana liczby
opakowan z 14 na 28 powoduje przeliczenie pozycji 14 do kwoty 8 618,40 zt.

4. Pozycja 15 PreciControl TM Elecsys

W odniesieniu do tej kontroli Zamawiajgcy stwierdzit, ze brakuje w ofercie 12
opakowan. W tym przypadku sposéb wyliczenia prawidtowej ilosci opart na kryterium
stabilnosci odczynnika wynoszgcej 1 miesigc (po rekonstytucji, poporcjowaniu i zamrozeniu).
Zarazem zakwestionowat metode przyjetg przez Odwotujgcego i przedstawiona

w wyjasnieniach z 06.10.2017 r.



Po raz kolejny réwniez zarzucit zaniechanie rozpatrzenia przez zamawiajgcego
koniecznosci zastawania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez poprawienie omyiki w ofercie
Odwotujgcego. Jesli bowiem bytoby tak jak twierdzi Zamawiajgcy, to niezgodno$¢ ilosci
nalezy traktowa¢ w kategoriach omytki o ktérej mowa w ww. przepisie, ktéra powinna by¢
poprawiona przez Zamawiajgcego. Majgc dane na temat ceny jednostkowej opakowania
oraz wiedze i przekonanie ile opakowan powinno by¢ zaoferowanych Zamawiajgcy mogt
i powinien poprawi¢ poz. 15 poprzez zmiane 12 zaoferowanych opakowah na 24
i poprawienie wartosci pozycji z kwoty 6 156 zt na kwote 12 312 zt.

5. Pozycja 18Troponin (QCS) PC Elecsys

Kontrola troponiny zostata przez Zamawiajgcego obliczona biorgc pod uwage ilos¢
porcji kontroli jakg mozna przygotowaé z jednego zestaw kontrolnego, czyli 26 porcji. To ma
wystarczy¢ na 26 dni (ze wzgledu na zatozenie wykonywania kontroli kazdego dnia). Majgc
na uwadze 2 zestawy kontrolne w jednym opakowaniu zamawiajgcy przyjgt wykonanie 52
kontroli przez okres 52 dni z kazdego opakowania. 4 lata (1460 dni) podzielone przez 52 dni
(czas zabezpieczony przez jedno opakowanie) daty mu 28 opakowah zamiast
zaoferowanych 24.

Natomiast Odwotujgcy w pismie z 06.10.2017 r. wyjasnit, ze swoje obliczenia opart na
realnym zuzyciu odczynnika przez analizator podczas wykonywania kontroli. Zaktadajgc, ze
zuzywa sie 50 pl kontroli, przy 2920 kontrolach przez caty czas trwania kontraktu wystarczy
nawet 13 peinych opakowan. Zamawiajgcego to ttumaczenie nie przekonato, przy czym nie
wiadomo doktadnie dlaczego. Zamawiajgcy sugeruje jakoby nie uwzglednialy sposobu
postepowania z materialtem kontrolnym, lecz Zzadnych konkretnych zapisow ulotki nie
powotuje.

Niemniej nawet w takiej sytuacji Zamawiajgcy powinien zrealizowaC obowigzek
wynikajacy z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez poprawienie omytki co do 4 opakowanh Troponin
(QCS) PC Elecsys (wowczas wartosé tej pozycji wzrosta by o 691,20 zt.

Podsumowujac, odrzucenie oferty Odwotujgcego nastgpito z naruszeniem art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. W stosunku do kazdej zanizonej ilosciowo
pozycji w ofercie Odwotujgcego nalezato zastosowac obligatoryjny mechanizm korekty. Nie
sposéb bowiem inaczej traktowac zaistniatych rozbiezno$ci, jak wyniku omyiki ze strony
Odwotujgcego. Zarazem poprzez poprawienie ilosci opakowan w stosunku do kilku kontroli
nie doszto by do istotnej ingerencji w tresci oferty. Aktualnie opiewa ona na 2 889 102, 52 z
(jest o ok. 200 tys. zt tannsza od oferty drugiego wykonawcy). Konsekwencjg poprawienia
omytek bedzie wzrost ceny o 16 988, 40 zt, czyli niespetna 0 0,6%.

Podkreslit, ze poprawianie omytkowo zanizonych ilosci opakowan odczynnikow
w postepowaniach na dostawe tego rodzaju asortymentu jest powszechnie stosowane
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w praktyce zamawiajgcych oraz zaaprobowane w orzecznictwie KIO (wyrok KIO
z 02.10.2013 sygn. akt: KIO 2203/13, 2206/13 - sentencja: uwzglednia odwotanie w sprawie
o sygn. akt KIO 2203/13 i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego oraz
powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym: poprawianie oferty odwotujgcego na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych, innej omyiki, polegajace;j
na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, niepowodujgcej istotnej zmiany w tresci oferty,
z uwzglednieniem okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu; wyrok KIO z 27.09.2016 r.,
sygn. akt: KIO 1704/16 - sentencja: Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, poprawienie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
Ustawy oferty Konsorcjum: D. P. Sp. z 0.0.,, B.-R. P. Sp, z o0.0. - ilosci opakowan
wycenionych w poz.: 8, 26, 43 i 51 formularza cenowego z uwzglednieniem konsekwencji

rachunkowych dodatkowych opakowan.)

Zamawiajacy w dniu 26.10.2017 r. (faxem) wraz kopig odwotania, w trybie art. 185
ust.1 Pzp, wezwat uczestnikbw postepowania przetargowego do wziecia udziatu

w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 27.10.2017 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) A. L. P. Sp. z 0.0. zgtosita

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc o

oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 07.11.2017 r. (e-mailem), a 08.11.2017 r. (oryginat na posiedzeniu)
Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotfanie do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art.

186 ust. 1 Pzp, odpowiedz na odwotanie, w ktorej oddala w catosci odwotanie. Kopia zostata

przekazana Odwotujgcemu ani Przystepujgcemu dopiero na posiedzeniu. Zamawiajgcy
wnosit o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania
o udzielenie zamowienia, w tym z dokumentow:

e pism Zamawiajgcego skierowanych do Odwotujgcego z 12.09.2017 r. oraz z 03.10.2017 r.
¢ ulotek odczynnikowych doreczonych przez Odwotujgcego na wezwanie Zamawiajgcego
oraz sktadanych przez Odwotujgcego wyjasnien

¢ instrukcji obstugi w czesci dotyczgcej analizatora wraz ze specyfikacjg techniczng Cobas
6000 - na okolicznosci wskazane w odpowiedzi na odwotanie, jako uzasadniajgce
odrzucenie oferty, w tym na okolicznos¢ wezwania Odwotujgcego do ztozenia ulotek
odczynnikowych dotyczgcych tresci oferty oraz do ztozenia wyjasnien. Ponadto, wnosit
0 zobowigzanie Odwotujgcego do przedtozenia KIO dokumentacji w postaci instrukcji obstugi

analizatora Cobas 6000 wraz ze specyfikacjg techniczna.



Zamawiajgcy zaprzecza twierdzeniu (zarzutowi) Odwotujgcego, ze w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego zaoferowat materiat kontrolny w ilosci zgodnej ze
SIWZ. Zamawiajgcy wskazuje na niekonsekwencje Odwotujgcego co do tego, ze jego oferta
odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Z jednej strony Odwotujgcy prébuje
wykazaé, ze zaoferowana przez niego ilos¢ materiatu kontrolnego w zakresie pieciu pozycji
jest wystarczajgca, a zatem jego oferta odpowiada SIWZ, a jednocze$nie podnosi zarzut
zaniechania poprawienia przez Zamawiajgcego omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg i warunkami zamowienia (str. 1 odwotania, pkt 2 zarzutu). Zamawiajgcy nie
uznaje zarzutu Odwotujgcego, ze zobowigzany byt poprawi¢ jego oferte w sytuacji, gdy
zgodnie z trescig art. 26 ust. 3 Pzp wezwat Odwotujgcego do ztozenia dokumentu
niezbednego do przeprowadzenia postepowania, to jest ulotek odczynnikowych zgodnie
z Rozdz. lll pkt 1.1.3 SIWZ, dotyczacych przedmiotu zaméwienia w zakresie wszystkich
pozycji. Zamawiajgcy wskazat jednoczes$nie, ze brak tych dokumentéw uniemozliwia jemu
ocene prawidtowego przeliczenia zaoferowanej ilosci odczynnikéw. (pismo Zamawiajgcego
do Odwotujgcego z 12.09.2017 r.).

Zamawiajacy dokonujgc oceny spetnienia przez Odwotujgcego warunkéw co do ilosci
zaoferowanego materiatu kontrolnego w zakresie pieciu pozycji, ustalat ich spetnienie badz
nie spetnienie na podstawie tresci ulotek odczynnikowych ztozonych przez Odwotujgcego
oraz przy uwzglednieniu parametréw technicznych oferowanego sprzetu. Nastepnie
Zamawiajgcy po otrzymaniu dokumentow, zgodnie z trescig art. 87 ust. 1 Pzp zwrocit sie do
Odwotujgcego o wyjasnienie tresci oferty w zakresie jej zgodnosci z SIWZ, dotyczgcym

sposobu obliczenia zaoferowanej ilosci materiatdw kontrolnych z uwzglednieniem ich

stabilnosci po otwarciu oraz  zabezpieczenia  wykonania  kontroli  jakosci
wewnatrzlaboratoryjnej w sposéb opisany w SIWZ (w zakresie poz.. 11. Anti-HCV, 12.
HBsAg, 14. PreciControl Cardiac Q, 15. PreciControl TM, 18. Troponin (QCS)). Odwotujgcy
ztozyt wyjasnienia, potwierdzajgc jednak niezgodno$¢ zaoferowanych powyzej pozyciji ze
SIWZ.

Odnosnie poz. 11. Anti-HCV PC Elecsys - Opakowanie zawiera 8 zestawdw kontroli.

Kazdy zestaw ma stabilno$¢ 8 tygodni po otwarciu, jednak z jednej fiolki mozna wykonac
tylko 7 procedur ze wzgledu na parowanie. Z opakowania mozna wykona¢ 7 x 8 (zestawow
kontroli) - 56 procedur kontrolnych. Zamawiajgcy okreslit, ze zamierza wykona¢ 1043
procedur kontrolnych w ciggu 48 miesiecy. (5x w tygodniu x 208,6 tygodnia 1043) 1043
procedur: 56 procedur na opakowanie = 18,6 opakowania. Wykonawca zaoferowat 8.
Z obliczen Zamawiajgcego wynika, iz prawidtowg iloscig opakowan powinno by¢ 19. Z ulotki
odczynnikowej materiatu kontrolnego Anti-HCV PC Elecsys wynika jednoznacznie, ze mozna

wykona¢ 7 oznaczen kontrolnych z jednej fiolki oraz ze stabilno$¢ fiolki po otwarciu
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i przechowywanej zgodnie z zapisem w ulotce - w temp. 2-8 st. C wynosi 8 tygodni. Niczego
na temat porcjowania kontroli w metodyce odczynnika kontrolnego Anti-HCV PC Elecsys nie
ma. Nie ma znaczenia ilos¢ mikrolitbw materialu kontrolnego zaoferowanego
w poszczegolnej fiolce - ilos¢ mozliwych do wykonania oznaczen kontrolnych limituje tu zapis
o siedmiokrotnym uzyciu fiolki. Zgodnie z odpowiedzig na pyt. 10: ,nalezy uwzglednic
stabilnoS¢ odczynnikow po otwarciu oraz bra¢ pod uwage przechowywanie odczynnikoOw
w warunkach opisanych w metodykach”. Zgodnie z zapisami w ulotce odczynnikowej Preci
Control Anti-HCV str. 1 postepowanie z odczynnikami: ,z powodu mozliwo$ci parowania nie

nalezy wykonywac wiecej niz 7 procedur kontroli jakoSci przy uzyciu jednego zestawu fiolek”.

Z powyzszego zapisu wynika, ze oferent skfadajgc oferte winien przyja¢, ze z jednego

zestawu fiolek mozna wykonaé maksymalnie 7 procedur kontroli. W $wietle wyzej

przedstawionych dokumentéw twierdzenie Odwotujgcego, ze uwazat, iz mozna wykona¢ z

jednego zestawu fiolek wiecej niz 7 oznaczen kontrolnych (str. 2 poz. 1 uzasadnienia) lub

tez, ze zanizyt ilos¢ materiatu kontrolnego w zlozonej przez siebie ofercie wskutek nie
zrozumienia SIWZ (str. 3 uzasadnienia odwotania) jest absolutnie nie do przyjecia.

Odnosnie poz. 12. HBsAg G2 PC - Opakowanie zawiera 8 zestawéw kontroli. Kazdy

zestaw ma stabilno$¢ 8 tygodni po otwarciu, jednak z jednej fiolki mozna wykona¢ tylko 7

procedur ze wzgledu na parowanie. Z opakowania mozna wykona¢ 7 x 8 (zestawow kontroli)
56 procedur kontrolnych. Zamawiajgcy okreslit, ze zamierza wykonac¢ 1043 procedur w ciggu
48 miesiecy. (5x w tygodniu x 208,6 tygodnia - 1043) 1043 procedur: 56 procedur na
opakowanie 18,6 opakowania. Wykonawca zaoferowat 12 opakowan, natomiast z obliczen
Zamawiajgcego wynika, ze powinno ich by¢ 19. Z ulotki odczynnikowej materiatu kontrolnego

HBsAg G2 PC wynika jednoznacznie, ze mozna wykona¢ 7 oznaczen kontrolnych z jednej

fiolki oraz, ze stabilnos¢ fiolki po otwarciu i przechowywaniu zgodnie z zapisem w ulotce
w temp. 2-8 st. C wynosi 8 tygodni. Niczego na temat porcjowania kontroli w metodyce
odczynnika kontrolnego HBsAg G2 PC nie ma. Nie ma znaczenia ilo§¢ mikrolitrow materiatu
kontrolnego zaoferowanego w poszczegdlnej fiolce - ilos¢ mozliwych do wykonania
oznaczen kontrolnych limituje tu zapis o siedmiokrotnym uzyciu fiolki. Zgodnie z odpowiedzig
na pyt. 10: ,nalezy uwzglednic stabilnos¢ odczynnikow po otwarciu oraz bra¢ pod uwage
przechowywanie odczynnikbw w warunkach opisanych w metodykach”. Zgodnie z zapisami
w ulotce odczynnikowej Preci Control HBsAg Il str. 1 postepowanie z odczynnikami:

,Z powodu moZzliwosci parowania nie_nalezy wykonywaC wiecej niz 7 procedur kontroli

jakosci przy uzyciu jednego zestawu fiolek”. Z powyzszego zapisu wynika, ze oferent

sktadajgc oferte winien przyjac¢, ze z jednego zestawu fiolek mozna wykona¢ maksymalnie 7

procedur kontroli. W Swietle wyzej przedstawionych dokumentéw twierdzenie Odwotujgcego,

ze uwazat, ze mozna wykonaé z jednego zestawu fiolek wiecej niz 7 oznaczen kontrolnych
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(str. 2 poz. 1 uzasadnienia) lub tez, ze zanizyt ilos¢ materiatu kontrolnego w zlozonej przez
siebie ofercie wskutek nie zrozumienia SIWZ (str. 3 uzasadnienia odwotania) jest absolutnie
nie do przyjecia.

Odnosnie _poz. 14. PreciControl Cardiac G2 Elecsys V4 - opakowanie tego

odczynnika kontrolnego zawiera 2 zestawy kontroli (2 fiolki x 2 poziomy x 2ml 4x2ml). Kazdag
fiolke przed uzyciem nalezy rekonstytuowac, nastepnie rozporcjowa¢ czyli przela¢ do
pustych fiolek i natychmiast zamrozi¢. Kazda fiolka przechowywana w temperaturze - 20 st.
C ma stabilno$¢ wynoszgcg 3 miesigce, a kazda zamrozona porcja kontroli moze by¢ tylko
jednokrotnie rozmrazana i uzyta tylko w jeden dzien (tak mowi zapis w ulotce odczynnikowej
odczynnika kontrolnego PreciControl Cardiac G2 Elecsys V4). Zamawiajgcy zamierza
wykonywa¢ kontrole codziennie. Jeden zestaw kontrolny (1 fiolka x 2 poziomy x 2ml -2 x2ml )
poporcjowany po 75 mikrolitrow daje 26 porcji kontroli zuzywanej przez 26 dni (po
rozmrozeniu uzywane tylko jeden dzien) - z jednego opakowania (2 zestawy kontrolne)
otrzymujemy porcje na 52 dni. 1460 dni 52 dni 28 opakowan na okres umowy. Wykonawca

oferuje 14 op. Wyliczenia potrzebnych ilosci materiatdw kontrolnych dokonane w pismie firmy

Roche zaktadajg, ze ich aparaty pracujg bez objeto$ci martwej. Aparat aby pobrat do analizy

15 mikrolitrow materiatu kontrolnego PreciControl Cardiac, czy surowicy badanej pacjenta
musi mie¢ co najmniej objetos¢ martwg plus 15 mikrolitrow do analizy. Objetosci martwe sg
rézne w réznych analizatorach, zalezg miedzy innymi od tego jak gteboko igta aspirujgca
moze penetrowac naczynko z podang prébka i zawierajg sie od kilkunastu do kilkudziesieciu
mikrolitrow. Objeto$¢ pozostata jest niemozliwa do wykorzystania dlatego nazywana jest
martwg. Przy uzyciu oferowanego analizatora przez Odwotujgcego nie jest mozliwe pobranie
catosci materiatu ze wzgledu na tzw. objetos¢ martwg, czego Odwotujgcy sie nie uwzglednit
w swojej ofercie, to dlatego wniosek o zobowigzanie Odwotujgcego o doreczenie specyfikacii
technicznej analizatora w celu wykazania koniecznosci uwzglednienia przez Odwotujgcego
w ofercie objetosci martwej, jest uzasadnione. Zamawiajgcy zaktada jednak, ze Odwotujgcy
nie bedzie kwestionowat zasadnoéci tego zarzutu - wg wiedzy Zamawiajgcego przy uzyciu
tych analizatoréw nie ma mozliwosci aspirowania materiatu do dna naczynka.

Idac tokiem obliczen Odwotujgcego: oferowane 14 opakowan materiatu kontrolnego
kazdy po 8000 mikrolitrow tgcznie 112000 mikrolitréw materiatu kontrolnego. 2920 oznaczen
kontrolnych zaplanowanych na caty okres trwania umowy na dwoch poziomach pomnozone
przez ilos¢ na jedng kontrole tj. 15 mikrolitrow plus objetos¢ martwa np. 50 mikrolitréw:
2920x(15+50)=189800 mikrolitréw potrzebnego materiatu kontrolnego. Kazde opakowanie
kontroli ma 8000 mikrolitréw 189800: 8000: 23,725 opakowan materiatu kontrolnego.

Wg przedstawionych wyliczen, aby 6 petnych opakowan materiatu kontrolnego

zabezpieczaty prace na okres trwania umowy ich aparaty musiatyby posiadac niespotykang
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zdolnos¢ aspirowania materiatu do dna naczynka reakcyjnego (wykazana objetos¢ martwa -
instrukcja obstugi Cobas 6000, Specyfikacja techniczna, str. A-116 oraz str. A-121): 2920
oznaczen kontrolnych na okres 48 miesiecy x 15 mikrolitréw na kazde oznaczenie 43800
mikrolitrow materiatu kontrolnego, ktére podzielone na objeto§¢ materiatu kontrolnego w 1
opakowaniu 8000 5,475 opakowan, czyli 6 petnych opakowan wyliczonych przez
Wykonawce. Ulotka odczynnikowa do materiatu kontrolnego dla PreciControl Cardiac w
opisie postepowania z odczynnikami podaje m.in.: ,Ostroznie rozpu$ci¢ zawarto$c jednej
butelki poprzez dodanie doktadnie 2,0 ml wody destylowanej (...) Przelac rekonstytuowane
kontrole do pustych, oznakowanych etykietg fiolek (...) Materiat przeznaczony do
przechowywania w temperaturze minus 20 stopni Celsjusza natychmiast zamrozi¢ (...)

Wykonywac tylko jedng procedure kontroli dla kazdej porcji. (...)” W czesci dotyczacej

przechowywania i trwatosci: ,Przechowywaé w temp. 2-8 stopni Celsjusza. Liofilizowana
surowica kontrolna zachowuje frwaftos¢ do podanej daty waznos$ci. Trwato$é
rekonstytuowanej surowicy kontrolnej: w temp. minus 20 stopni Celsjusza - 3 miesigce

(zamrazac jednokrotnie) lub w temp. 2-8 stopni Celsjusza -3 dni”.

W opisanym przypadku ilos¢ mozliwych do wykonania oznaczen kontrolnych limituje
sposbb postepowania z materiatem kontrolnym opisany w ulotce i zwigzana z tym zbyt mata
ilos¢ materiatu kontrolnego (w kazdej zamrozonej porcji znajduje sie objetos¢ martwa, ktorej
analizator nie jest w stanie zaaspirowa¢ oraz wymagana objetos¢ do analizy). Stabilnosé
odczynnika po zamrozeniu - 3 miesigce nie ma w tym przypadku kluczowego znaczenia.
Zgodnie z odpowiedzig na pyt. 10: ,nalezy uwzgledni¢ stabilnos¢ odczynnikéw po otwarciu
oraz bra¢ pod uwage przechowywanie odczynnikbw w warunkach opisanych
w metodykach”.

Odwotujgcy nazywa tu omytke w szacowaniu ilosci odczynnikéw i co za tym idzie
réznice w catkowitej kwocie wlasnej oferty jako ,niestotng”. O istotnosci tej réznicy mozna
mowi¢ znajgc oferte konkurencyjng czyli na obecnym etapie postepowania. W momencie
konstruowania oferty kazda réznica kwot dajgca obnizenie catkowitej kwoty oferty wtasnej
mogta mie¢ decydujgce znaczenie dla rozstrzygniecia postepowania na korzysé
Odwotujgcego. Zgodnie z zapisami w ulotce odczynnikowej Preci Control Cardiac Il str. 1
postepowanie z odczynnikami: ,Ostroznie rozpu$ci¢ zawarto$¢ jednej butelki poprzez
dodanie doktadnie 2.0 ml wody destylowanej lub dejonizowanej.... Niewykorzystane surowice
kontrolne natychmiast zamrozic. Przela¢ rekonstytuowane kontrole do pustych
oznakowanych fiolek lub zamrozi¢ natychmiast rozporcjowane probki w dodatkowych
fiolkach zamykanych korkiem (ControlSet Vials). Naklei¢ etykiety na te fiolki”. Z powyzszego

zapisu wynika, ze oferowana procedura postepowania z odczynnikami obligowata
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sktadajgcego oferte do oszacowania strat odczynnika w kazdej porcji przeznaczonej do
jednokrotnego uzycia, czego nie uczynit.

Odnos$nie poz. 15. PreciControl TM Elecsys - z ulotek odczynnikowych wynika, ze

opakowanie odczynnika zawiera dwa zestawy materiatu kontrolnego (2 fiolki x 2 poziomy x
3ml 4x3ml). Zamawiajacy okreslit, ze parametry bedg kontrolowane 1 raz (CEA, Ferrytyna i
CA125 ) i dwa razy w tygodniu - PSA. W zwigzku z tym minimalna ilos¢ kontroli dla tych
parametrow wynosi 416 w ciggu 48 miesiecy. Stabilno$¢ oferowanego odczynnika po
rekonstytucji, poporcjowaniu i zamrozeniu wynosi 1 miesigc w temperaturze minus 20 stopni.
Z opakowania - dwéch zestawow kontrolnych mozna uzyska¢ materiat kontrolny do pracy
W przeciggu 2-ch miesiecy. Zatem z obliczen Zamawiajgcego wynika, iz na caty okres
obowigzywania umowy potrzebne bedg 24 opakowania (48 miesiecy: 2 = 24). Wykonawca
zaoferowat 12 opakowan. Obliczenia Wykonawcy dotyczgce ilosci mikrolitrow materiatu
kontrolnego w stosunku do zaplanowanych procedur kontrolnych nie majg znaczenia
poniewaz nie ilos¢ oferowanych mikrolitrow materiatu kontrolnego limituje ilos¢ wykonan
procedur kontrolnych lecz stabilnos¢ zamrozonych porcji odczynnika. Wg ulotki po
rekonstytucji materiat kontrolny nalezy poporcjowac¢ i natychmiast zamrozi¢. Stabilnos¢ tych
wszystkich poporcjowanych materiatdow w temp. minus 20 st. C wynosi tylko 1 miesigc.
W tym czasie mozemy wykona¢ 8 i wiecej procedur kontrolnych pod warunkiem, ze
wykonamy je w przeciggu 1 miesigca. Odwotujgcy zaoferowat 12 opakowan PreciControl TM
Elecsys, kazde opakowanie po 2 poziomy x 2 fiolki. Rozpuscimy najpierw 1 pare fiolek -
wazng 1 miesigc po rekonstytucji i zamrozeniu, nastepnie drugg pare - wazng réwniez 1
miesigc - tacznie z kazdego opakowania mamy 2 miesigce dostepnosci do waznej kontroli.
12 opakowan x 2 miesigce - daje 24 miesigce uzytkowania waznych kontroli, czyli potowe
okresu obowigzywania umowy - 48 miesiecy. Biorgc pod uwage postepowanie z materiatem
kontrolnym opisane w ulotce odczynnikowej dla tego materiatu firma Roche nieprawidtowo
oszacowata nalezne jego ilosci w swojej ofercie. Zgodnie z odpowiedzig na pyt. 10 ,nalezy
uwzgledni¢ stabilno$¢ odczynnikbw po otwarciu oraz bra¢ pod uwage przechowywanie
odczynnikbw w warunkach opisanych w metodykach” Zgodnie z zapisami w ulotce
odczynnikowej Preci Control Tumor Marker str. 1 postepowanie z odczynnikami: ,,Ostroznie
rozpusci¢ zawarto$c¢ jednej butelki poprzez dodanie doktadnie 3.0 ml wody destylowanej lub
dejonizowaney.... Przelac rekonstytuowane kontrole do pustych oznakowanych etykietg fiolek
lub do dodatkowych fiolek zamykanych korkiem (ControlSet Vials). Naklei¢ etykiety na te
fiolki. Materiat przeznaczony do przechowywania w temperaturze -20° C nalezy natychmiast
zamrozi¢. Wykonywac tylko jedng procedure kontroli dla kazdej porcji”. Przechowywanie
i trwato$c: , Trwato$é sktadnikow w rekonstytuowanej surowicy kontrolnej: lub w temp. - 20° C

- 1 mies. (zamrazac jednokrotnie)". Z powyzszego zapisu wynika, ze oferent sktadajgc oferte
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winien przyja¢, ze z jednego opakowania otrzymujemy materiat kontrolny na okres 2
miesiecy, podczas, gdy ze ztozonej oferty wynika, ze z 1 opakowania otrzymujemy materiat
na okres 4 miesiecy.

Odnosnie poz. 18. Troponin (QCS) PC Elecsys - z ulotek odczynnikowych wynika, ze

opakowanie tego odczynnika zawiera 2 zestawy kontroli (2 poziomy x 2 butelki x 2 ml).
Kazdy zestaw po rekonstytucji, rozporcjowaniu i zamrozeniu przechowywany w temperaturze
minus 20 stopni ma stabilno$¢ wynoszgcg 3 miesigce, a kazda zamrozona porcja kontroli
moze byc¢ tylko jednokrotnie rozmrazana i uzyta tylko raz. Zamawiajgcy zamierza wykonywac
kontrole codziennie. Odczynnik z jednego zestawu kontrolnego poporcjowany po 75
mikrolitrow daje 26 porcji kontroli zuzywanej przez 26 dni. Z jednego opakowania
otrzymujemy 52 porcje na 52 dni. 1460 dni 52 dni 28 opakowan na okres umowy.
Wykonawca oferuje 24 op. Stabilno$¢ (3 miesigce) zamrozonej kazdej porcji materiatu
kontrolnego nie limituje w tym przypadku ilosci wykonanych procedur kontrolnych poniewaz
caly materiat zostanie zuzyty w przeciggu 52 dni a nie w 3 miesigce. Nie majg znaczenia
wyliczenia Wykonawcy stosunku objetosci materiatu kontrolnego podanego w ofercie do
objetosci materiatu potrzebnego do planowanych procedur kontrolnych bez uwzglednienia
sposobu postepowania z materiatem kontrolnym podanym w ulotce odczynnikowej materiatu
kontrolnego, z ktérego wynika koniecznos¢ uwzglednienia strat odczynnika w kazdej
utworzonej jednorazowej porcji odczynnika kontrolnego rownej objeto$ci martwej naczynka
ktérym podaje sie materiat do analizatora. Zgodnie z odpowiedziami udzielonymi
Wykonawcom w dniu 04.08.2017 r. na pytanie 10: ,nalezy uwzgledni¢ stabilnos¢
odczynnikéw po otwarciu oraz bra¢ pod uwage przechowywanie odczynnikéw w warunkach
opisanych w metodykach”. Zgodnie z zapisami w ulotce odczynnikowej Preci Control
Troponin str. 1 postepowanie z odczynnikami: ,,Przelac rekonstytuowane kontrole do pustych
oznakowanych etykietg fiolek lub do dodatkowych fiolek zamykanych korkiem (ControlSet
Vials). Naklei¢ etykiety na te fiolki Materiat przeznaczony do przechowywania
w temperaturze -20° C nalezy natychmiast zamrozié. Rozmrozone do temp. 2-8 ° ¢ fiolki
pozostawi¢ zamkniete przez 60 min. w temp. 20-25 "C i nastepnie ostroznie wymieszac
unikajgc tworzenia sie piany. Wykonywac tylko jedng procedure kontroli dla kazdej porcji’.
Z powyzszego zapisu wynika, ze oferowana procedura postepowania z odczynnikami
obligowata skfadajgcego oferte do oszacowania strat odczynnika w kazdej porcji
przeznaczonej do jednokrotnego uzycia, czego nie uczynit.

Odwotujgcy w odwotaniu oswiadczyt, ze nie wiadomo dlaczego Zamawiajgcego nie
przekonuje jego zapewnienie, ze wystarczy 13 petnych opakowan Troponin (QCS) PC
Elecsys dla zapewnienia wykonania 2920 oznaczen kontrolnych w okresie 4 lat skoro na

jedno oznaczenie kontrolne aparat pobiera 50 mikrolitrw odczynnika kontrolnego.
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Sprawdzajgc: 13 op. x 8000 mikrolitrow w kazdym opakowaniu daje 104000 mikrolitrow
dostepnego materiatu kontrolnego, ktéry po podzieleniu na 50 mikrolitréw na jedno
oznaczenie kontrolne daje 2080 oznaczeh kontrolnych a w przeciggu 4 lat mamy wykonaé

2920, zatem brakuje materiatu na 840 oznaczen kontrolnych bez uwzglednienia objetosci

martwej! Inaczej liczac 2920 oznaczen kontrolnych x 50 mikrolitrow 146000 mikrolitrow: 8000
mikrolitrow (objeto$¢ 1 opakowania) 18,25 (a nie 13) opakowan materiatu kontrolnego bez

uwzglednienia objetoéci martwej. Ulotka odczynnikowa do materiatlu kontrolnego dla

troponiny dostarczona w opisie postepowania z odczynnikami podaje m.in.: ,Ostroznie
rozpusci¢ zawarto$c jednej butelki poprzez dodanie doktadnie 2,0 ml wody destylowanej (...)
Przelac¢ rekonstytuowane kontrole do pustych, oznakowanych etykietg fiolek (...) Materiat
przeznaczony do przechowywania w temperaturze minus 20 stopni Celsjusza natychmiast

zamrozi¢ (...) Wykonywac¢ tylko jedng procedure kontroli dla kazdej porcji. {...)” W czesci

dotyczgcej przechowywania i trwatosci: ,Przechowywaé¢ w temp. 2-8 stopni Celsjusza.
Liofilizowana surowica kontrolna zachowuje trwato$¢ do podanej daty waznosci. Trwato$é
rekonstytuowanej surowicy kontrolnej: w temp. minus 20 stopni Celsjusza - 3 miesigce

(zamrazac jednokrotnie) lub w temp. 2-8 stopni Celsjusza - 4 dni”.

Odnoszgc sie do zarzutéw w zakresie czesci odwotania, tj. zarzutu naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 2 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy podniost
niezgodnos¢ z ustawg czynnosci (zaniechan) Zamawiajgcego polegajgcych na: odrzuceniu
oferty Odwotujgcego oraz zaniechaniu poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytki
polegajacej na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgcej istotnych zmian w tresci oferty.
W odniesieniu do zarzutu braku poprawy oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego w trybie

art. 87 ust 2 pkt 3 Pzp, Zamawiajgcy nie uznaje zasadnosci powyzszego zarzutu. W trakcie

badania ofert Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego zgodnie z regulacjg art. 87 ust. 1 Pzp
0 wyjasnienie tresci ztozonej oferty - z obliczern Zamawiajgcego wynikato, iz Odwotujgcy nie
zabezpieczyt odpowiednio ilosciowo w zlozonej ofercie zapotrzebowania zgodnego
Z zapisami SIWZ. Zamawiajgcy zwrdcit sie z prosbg o udzielenie wyjasnien dotyczacych
sposobu obliczenia zaoferowanej ilosci:

a - odczynnikdw zabezpieczajgcych wymagang przez Zamawiajgcego deklarowang ilos¢
oznaczen na 48 miesiecy z uwzglednieniem ilosci odczynnikéw potrzebnych do wykonania
oznaczen kalibracyjnych, z uwzglednieniem stabilnosci zaoferowanych odczynnikéw oraz
stabilnosci kalibracji (w zakresie poz. 38.CK-MB),

b- materiatow kalibracyjnych z uwzglednieniem ich stabilnosci po otwarciu, stabilnosci

kalibracji testow oraz zabezpieczenia wykonania odpowiedniej ilosci procedur kalibracyjnych

zgodnej z wymaganiami producenta testéw (w zakresie poz. 7. NH3/ETH/Kalibrator),
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¢ - materiatdéw kontrolnych z uwzglednieniem ich stabilnosci po otwarciu oraz zabezpieczenia

wykonania kontroli jakosci wewnatrzlaboratoryjnej w sposéb opisany w SIWZ (w zakresie
poz. 11. Anti-HCV, 12. HBsAg, 14. PreciControl Cardiac Q, 15. PreciControl TM, 18.
Troponin (QCS)). W odpowiedzi udzielonej przez Odwotujgcego firma R. D. P. Sp. z o.o.
o$wiadczyta:

- poz. 38 CK-MB, ze wypelnita kryteria SIWZ oraz przygotowata oferte asortymentowo-
cenowg zgodnie z prawdg i najwyzszymi standardami,

- poz. nr 7 NH3/ETH/CO02 Calibrator- potwierdzono, iz ilo§¢ 2 op. na rok, czyli 8 op. na 4
lata jest iloscig wystarczajgcg na przeprowadzenie kalibracji zgodnie z wymogami ulotki
odczynnika ETOH2.

- poz. 11 Anti-HCV PC Elecsys, ze liczba zaoferowanych opakowan kontroli anty-HCV
spetnia wymogi Zamawiajgcego,
- poz. 12 HBSAG G2 PC, ze 6 petnych opakowan kontroli w petni wystarczy na pokrycie

potrzeb Zamawiajgcego,

- poz. 14 Preci Control Cardiac G2 Elecsys V4, ze 6 pelnych opakowan kontroli w petni

wystarczy na pokrycie potrzeb Zamawiajgcego,

- poz. 15 PreciControl TM Elecsys, ze 12 petnych opakowan kontroli w petni wystarczy na
pokrycie potrzeb Zamawiajgcego,
- poz. 18 Troponin (QCS) PC Elecsys, ze 24 petne opakowania kontroli w petni wystarcza na
pokrycie potrzeb Zamawiajgcego.

Odwotujgcy potwierdzit, iz wzigt pod uwage zapisy i wymogi SIWZ oraz to, ze kontrola
wewnatrzlaboratoryjna bedzie wykonywana na dwoch poziomach, jak i to, ze podat zbiorczg
wielko§¢ oferowanych opakowan kontroli, a szczegétowe informacje dotyczgce
konfekcjonowania znajdujg sie w ulotkach metodycznych. Fakt koniecznosci uwzglednienia
tzw. objetosci martwej wynika natomiast niewatpliwie z instrukcji obstugi - specyfikacji
technicznej sprzetu oferowanego Cobas 6000.

Powotujgc sie na komentarz J. Pierég - Prawo zamowienh publicznych 14 wyd.; art. 87
ust. 2, nie mozna poprawi¢ nieprawidlowosci w ofercie, ktdére wynikajg z celowego
i zamierzonego dziatania Wykonawcy. Odwotujgcy miat mozliwos¢ potwierdzenia btednego
dokonania obliczen, czego nie uczynit, a wrecz przeciwnie, Swiadomie potwierdzit wiasne
obliczenia. Udzielajgc wyjasnien zamknagt tym samym mozliwosc jakiejkolwiek poprawy
oferty. Odwotujgcy we wniesionym przez siebie odwotaniu podtrzymuje waznos¢ swoich
obliczen, jednoczesnie wykazujgc sie brakiem konsekwencji zarzuca Zamawiajgcemu brak
poprawy oferty: ,Nie sposob wszak przyja¢, ze omytkowe (wynikajgce z niewtaSciwego,
aczkolwiek nie zamierzonego zanizenia ilosci materiatu kontrolnego spowodowanego

niezrozumieniem SIWZ) niedoliczenie odpowiedniej liczby opakowan kontroli (dla kilku
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pozycji) nie stanowi istotnej niezgodnosci oferty z SIWZ”. Trudno jest sie ustosunkowac do
opinii Odwotujgcego w sytuacji, gdy sam rozbieznie traktuje zaoferowang ilos¢ opakowan.
Podkreslit, ze Wykonawca miat mozliwoS¢ w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
odnieS¢ sie do sposobu obliczenia zaoferowanej ilosci odczynnikow, materiatow
kalibracyjnych oraz materiatdow kontrolnych. Zgodnie z orzeczeniem Izby (sygn. akt. KIO
401/17 z 21.03.2017 r.) - z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wynika zamiar Ustawodawcy
dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére zawierajg
roznego rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do znieksztatcenia
woli Wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. W ztozonych wyjasnieniach
Odwotujgcy jednoznacznie okreslit swoje stanowisko co do zlozonej przez siebie ilosci
opakowan. Powotujgc sie na komentarz J. Pierég - Prawo zaméwieh publicznych 14 wyd.,
mozliwos¢ poprawienia omytek w ofercie nie moze by¢ utozsamiana z dostosowywaniem
w kazdym zakresie oferty do wymogu SIWZ.

W odniesieniu do powotanego przez Odwotujgcego zanizenia ilosci materiatu
kontrolnego spowodowanego niezrozumieniem SIWZ, Zamawiajgcy podnosi, ze Wykonawcy
lub zamierzajgcy ubiegacC sie o udzielenie zamdwienia, mogg ztozy¢ odwotanie na tresc
SIWZ oraz ogtoszenia o zamoéwieniu, ale mogg rowniez wykorzysta¢ srodek ochronny objety
dyspozycjg art. 38 ust. 1 Pzp; przewidziana w tym artykule procedura pozwala poprawi¢
ewentualne btedy lub zapisy w SIWZ mogace budzi¢ watpliwosci interpretacyjne. Wowczas
wyjadnienia Zamawiajgcego stanowig rodzaj wyktadni autentycznej, wigzgcej
Zamawiajgcego i Wykonawcow; stanowig tez rodzaj zmiany SIWZ, jezeli nie ma
koniecznosci odmiennego lub uzupetniajgcego jej zmodyfikowania. Potwierdzeniem szerokiej
mozliwosci wykorzystania pytan i odpowiedzi Zamawiajgcego, jest uchwata KIO
Zz 11.04.2011 r., sygn. akt: KIO/KD28/11, zgodnie z ktérg udzielone przez Zamawiajgcego
wyjasnienie oraz podane informacje skutkujgce wprowadzeniem zmiany lub rozszerzeniem
zapisu o inne, sprecyzowane parametry, staje sie wigzgce dla Wykonawcow, niezaleznie
od tego, czy zostata dokonana modyfikacja SIWZ. Szereg orzeczen KIO potwierdza
stanowisko Zamawiajgcego. Tak np: uchwata KIO z 22.06.2015 r., sygn. akt: KIO 1184/15
Izba stwierdzita, ze oferta Odwotujgcego nie spetnia wymogoéw SIWZ miedzy innymi co do
przyjecia podstaw do oszacowania w ofercie niezbednej ilosci odczynnikow i materiatow
kontrolnych oraz uznata zasadno$¢ decyzji Zamawiajacego o odrzuceniu oferty. Za
wigzaca tres¢ oferty uznano wiarygodng informacje zawartg w ulotce producenta, ktéra takze
- zgodnie z wymogami SIWZ - stanowita tres¢ oferty Wykonawcy: , To producent odczynnika
okre$la bowiem w sposob miarodajny i oparty na stosownych, przeprowadzonych w tym
zakresie badaniach, istotne informacje co do uzycia konkretnego odczynnika, w tym takze co

do kresu jego stabilnoSci na poktadzie. O$wiadczenie samego Wykonawcy, ktory oferuje
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ewentualny, inny termin stabilno$ci odczynnika, uznac¢ nalezatoby za nieuprawnione”. 1zba
odniosta sie rowniez do zarzutu nieprawidtowosci wyliczen Odwotujgcego. Uznata, iz
Wykonawca nie uwzglednit w nich okolicznosci, iz po rozmrozeniu materiat musi by¢ od razu
wykorzystany i nie moze by¢ ponownie zamrozony lub przechowywany w innych warunkach.
Na powyzsze wskazuje tres¢ ulotki wskazanego materiatu, zatgczona do oferty
Odwotujgcego. Odwotujgcy zatem nie uwzglednit przy swoich wyliczeniach nieuniknionych
strat w materiale powstatych na skutek mrozZenia, rozmrazania i parowania, stgd tez
uzasadnione sg zarzuty Zamawiajgcego o niedoszacowaniu ilo$ci oferowanych materiatow
w tym zakresie”.

Z przedstawionego stanu faktycznego wynika, ze Zamawiajgcy dla ustalenia tresci
ztozonej przez Odwotujgcego oferty w zakresie 5 pozycji, skorzystat z procedury
przewidzianej w art. 87 ust. 1 Pzp. Zgodnie z utrwalonym poglgdem, wyjasnienia ztozone
przez wykonawce (Odwotujgcego) w trybie art. 87 ust 1 Pzp stanowig wyktadnie
oswiadczenia woli - oferty i wykonawce na réwni z trescig oferty. Niewatpliwie Odwotujgcy
miat mozliwos¢, w trakcie postepowania wyjasniajgcego, dokonania ponownej analizy tresci
ztozonej oferty, z uwzglednieniem tresci SIWZ oraz tresci ztozonych przez siebie na zgdanie
Zamawiajgcego dokumentéw stanowigcych podstawe oferty - ulotek metodycznych, jak
i specyfikacji technicznej oferowanego sprzetu, w celu weryfikacji ewentualnych btedéw
w swoich obliczeniach. Odwotujgcy w efekcie przeprowadzonej procedury wyzej opisane;j,
jednoznacznie okreslit swoje stanowisko co do zlozonej przez siebie oferty w zakresie
sposobu obliczen iloéci oferowanego materiatu. W tych warunkach uznanie przez
Zamawiajgcego, ze zaistniaty przestanki do zastosowania trybu okreslonego w art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp, zmieniatoby tre$¢ oswiadczenia woli Odwotujgcego, a tym samym stanowitoby
zmiane tresci oferty.

Reasumujgc, skoro po wezwaniu Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 3 Pzp do
ztozenia dokumentu niezbednego do przeprowadzenia postepowania, to jest ulotek
odczynnikowych dotyczgcych zaoferowanego przedmiotu $wiadczenia, Zamawiajgcy na
podstawie tresci tych ulotek dokonywat obliczen, a Odwotujgcy po przeprowadzonym
w trybie art. 87 ust. 1 pkt 3 Pzp postepowaniu podtrzymat swoje stanowisko, ze oferowana
przez niego ilos¢ pakietow jest prawidtowa, to Zamawiajgcy zobligowany byt do odrzucenia
jego oferty. Fakt najkorzystniejszego bilansu ceny, na ktorg to okoliczno$¢ powotuje sie

Odwotujgcy, nie moze mie¢ decydujgcego znaczenia, skoro Odwotujgcy, niezgodnie z trescig

ztozonych przez siebie dokumentow przyjat do obliczenia ilosci potrzebnego asortymentu, ze

z jednej fiolki mozna wykona¢ wigecej niz 7 oznaczen kontrolnych oraz nie uwzglednit tzw.
objetosci martwej, a w trakcie postepowania wyjasniajgcego takie stanowisko podtrzymat.

Zdaniem Odwotujgcego odmienna od dokonanej przez Zamawiajgcego ocena ztozonej przez
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Odwotujgcego oferty i jej nie odrzucenie naruszataby zasady uczciwej konkurencji, rownego
traktowania wykonawcow oraz zasade przejrzystosci. W ocenie Zamawiajgcego wyroki KIO
0 sygn. akt: KIO 2203/13, KIO 2206/13 oraz sygn. akt: KIO 1704/16 dotyczgce odmiennego
stanu faktycznego, a co za tym idzie i prawnego - za nieodpowiadajacg tresci SIWZ nalezy
uznac¢ oferte, ktéra proponuje niewystarczajgce ilosci przedmiotu zamowienia w stosunku do
wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. W tym zakresie Zamawiajacy ustalajgc tres¢
oferty nie moze zignorowaé oswiadczen wykonawcy, ktéry po uprzednim wyczerpaniu przez
Zamawiajgcego procedury wyjasnien, podtrzymuje swoje stanowisko. Tym samym
dokonanie w ofercie Odwotujgcego poprawek o do ilosci oferowanego materiatu
prowadzitoby do znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej tresci jego oferty (wyrok
0 sygn. akt: KIO 1242/12, KIO 1253/12).

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypelniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, zas Odwotujgcy ma
interes w uzyskaniu zamowieniu. Odwotujgcy, ktérego oferta zostata odrzucona, i nie zostata
skalsyfikowana w zakresie kryteriow oceny ofert, wypadku potwierdzenia zarzutéw ma

szanse na uzyskanie zamowienia z uwagi na zaoferowanie najkorzystniejszej ceny.

Sktad orzekajgcy lzby, dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym
w szczegoblnosci tresci ogltoszenia, postanowienia SIWZ, odpowiedzi na pytania, w tym na
pytanie 10 (pismo z 04.08.2017 r.), oferty Odwotujgcego, wezwania do uzupetnienia w trybie
art. 26 ust. 3 Pzp z 12.09.2017 r., uzupetnienia z 19.09.2017 r. (czyli ulotek), wezwania do
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp z 03.10.2017 r., wyjasnienia Odwotujgcego z 06.10.
2017 r. oraz informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty i odrzuceniu oferty Odwotujgcego
z16.10.2017 .

Ztozone przez Przystepujgcego jako dowdd na rozprawie:
o fragment instrukcji obstugi katalizatora COBAS 6000 (B-49) - Izba uznata z uwagi na

jednoznaczne stwierdzenie w przedstawionym wydruku, ze jest to instrukcja obstugi;
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o wydruk /Naczynka na probki oraz probowki/ - Izba nie uznata, z uwagi na brak
jednoznacznego stwierdzenia, co do zrédta pochodzenia przedstawionego wydruku
z instrukcji obstugi katalizatora COBAS 6000;

o zestawienie tabelaryczne przedstawione na rozprawie przez Przystepujgcego, Izba

uznata za opracowanie wtasne Przystepujgcego, stanowigce de facto jego stanowisko

w sprawie. Przy czym, nie bylo w odwofaniu zarzutu, co do tzw. naczyniek.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwofanie, a nadto stanowiska i o$wiadczenia

stron oraz Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutdow stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie =zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

e art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp.

Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
wniesionego odwotania, przystgpienia oraz odpowiedzi na odwotanie. Istotna jest takze tresé¢
wezwania do wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp z 03.10.2017 r., wyjasnienia
Odwotujgcego z 06.10.2017 r. oraz informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty
i odrzuceniu oferty Odwotujgcego z 16.10.2017 r. Nadto, tres¢ oferty w zakresie pieciu
spornych pozycji - poz. 11. Anti-HCV, poz. 12. HBsAg, poz. 14. PreciControl Cardiac Q, poz.
15. PreciControl TM, oraz poz. 18. Troponin (QCS) oraz dostarczone ha wezwanie
z 12.09.2017 r. — ulotki metodyczne — odczynniki, kalibratory, materiaty zuzywalne. Izba
odniesie sie do poszczegodlnych kwestii w ramach rozpatrywania zarzutéw w zakresie

podtrzymanym przez Odwotujgcego.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Izba z uwagi na charakter zarzutéw odniesie sie do nich zbiorczo, tym bardziej, ze
mozliwos¢ zastosowania art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp ma miejsce z zastrzezeniem, czyli obligiem

art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp., w konsekwencji uznajac, ze sformutowane powyzej zarzuty sg

zasadne.
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W tym kontekscie, Izba zauwaza, iz: "przepis art. 87 ust. 2 pkt 3Pzp jest przepisem
bezwzglednie obowigzujgcym. Oznacza to, Ze zamawiajgcy nhie moze wylgczy¢ jego
stosowania namocy postanowien  specyfikacji  istotnych  warunkéw zamowienia.
Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp zamawiajgcy nie jest uprawniony do odrzucenia oferty
uznajgc, ze tresc¢ oferty nie odpowiada treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
jezeli nie zbada tresci oferty pod katem mozliwo$ci dokonania poprawy w ofercie innych
omytek, okreSlonych w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp". (wyrok z dnia 12.03.2010r., sygn. akt:
KIO/UZP 112/10). Za$: "Dziatania okresSlone w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy
podejmuje z mocy ustawy, nawet jezeli wykonawca wprost nie ztozy wniosku w tym zakresie"
(wyrok z dnia 20.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1427/09, KIO/UZP 1428/09). Stwierdzi¢
bowiem nalezy, ze pojawienie sie w ofercie Wykonawcy omyiki, o ktérej mowa

w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, powoduje powstanie po stronie Zamawiajgcego nie tylko

uprawnienia, ale rowniez obowigzku jej poprawienia.

Jednoczesnie stwierdzajgc, ze lzba uwzglednita odwotanie w zakresie spornych
pieciu pozycji, uznajgc dopuszczalnos¢ zastosowywania w tym stanie faktycznym art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp.

Przy czym, w pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ komentarz do nowelizacji z dnia
4 wrzesnia 2008 r. ustawy Prawo zamowien publicznych, wydany przez Urzgd Zaméwien
Publicznych, zgodnie z ktérym: "mozna poprawia¢ omytke, ktéra nie powoduje istotnych
zmian w ftresci oferty. Dopuszczalne wydaje sie dokonanie zmian w sytuacji, jezeli
z okolicznoSci wynika zamiar ztoZenia przez wykonawce oferty zgodnie z wymaganiami
zZamawiajgcego oraz poprawienie omyitki nie ingeruje w sposoéb istotny w tresc¢ oferty, tj. nie
powoduje konieczno$ci znaczgcej ingerencji ze strony zamawiajgcego lub nie dotyczy jej
istotnych postanowien" (Komentarz Prawo Zaméwieh Publicznych po nowelizacji z dnia 4
wrzesnia 2008 r., s. 118.).

Nadto, za wyrokiem KIO z 30.01.2013, sygn. akt: KIO 2866/12, KIO 2869/12,
KIO 2873/12: "Izba potwierdza, ze pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest pojeciem
nieostrym. w zwigzku z tym decyzja w przedmiocie mozliwoSci
zastosowania art. 87ust. 2 pkt 3 winna by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem
cafoksztaftu indywidualnych okolicznosci sprawy, zarowno z uwzglednieniem nastepstw
i konsekwencji zmian dla treSci oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru
poprawianych niezgodnosci oraz sposobu ich przeprowadzenia. W orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotfawczej i sgdow okregowych konsekwentnie przyjmuje sie np. mozliwosc
poprawiania tresci oferty odnoszgcych sie bezposrednio do ich essentialiae netogtii.
Dopuszcza sie wiec mozliwo$c poprawienia samej ceny ofertowej czy okreslenia przedmiotu

Swiadczenia pod warunkiem ograniczenia zakresowego, iloSciowego czy jakoSciowego tego
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typu zmian. Ponadto omytki, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, winny miec taki
charakter, by czynno$ci ich poprawy mogt dokona¢ zamawiajgcy samodzielnie, bez
udziatu wykonawcy w tej czynnoSci. Oznacza to, ze "oczywistos¢" omytki winna by¢ mozliwa
do ustalenia na podstawie oferty, ewentualnie (w ograniczonym zakresie) moze pochodzic¢
z wyjadnien, ktére zamawiajgcy moze uzyska¢ od wykonawcy na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy. Egzekwowanie i stosowanie tego wymogu jest niezwykle istotne w zwigzku
Z 0ogblnym zakazem negocjowania i zmieniania ztozonych ofert wyrazonym w art. 87 ust. 1
zdanie 2 Pzp. W Swietle powyzszego wskaza¢ nalezy, iz poprawienie oferty nie moze de
facto stanowic wytworzenia zupetnie odmiennego, nowego os$wiadczenia woli wykonawcy,
np. w przedmiocie oferowanego $wiadczenia, czy dowolnego wypethienia go dodatkowg
trescig, co do ktérej zamawiajgcy nie posiada zadnych danych i informacji (wyrok KIO z dnia
30 czerwca 2010 r. o sygn. akt KIO 1127/10, wyrok KIO z dnia 8 stycznia 2013 r. 0 sygn. akt
KIO 2813/12).".

W tym kontekscie lzba podnosi, ze musi badaé faktyczny zamiar ziozenia oferty

o _danej tresci. Zgodnie zuchwatg KIO z 14.08.2013 r., sygn. akt: KIO/KD 73/13, okreslono,
ze stwierdzenie omyiki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, moze nastgpi¢ na podstawie
wyjasnien uzyskanych w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Jakkolwiek wyjasnienia takie nie
moga tworzy¢ tresci oferty, tym niemniej dopuszczalne jest postuzenie sie trybem
wynikajgcym z powotanego przepisu dla ustalenia, czy niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
SIWZ ma charakter omytki. Takie wyjasnienia nie ksztaltujg tresci oswiadczenia woli
stanowigcego oferte ponad wymagania Zamawiajgcego, a stanowig jedynie wyktadnie
takiego oswiadczenia (art. 65 § 1 K.c. w zw. z art. 14 Pzp.).

Nadto: "Dopuszczalne jest takze w pewnych okolicznoSciach wzywanie do wyjasnien,
jako poprzedzenie zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, pod warunkiem, ze nie
prowadzi fo do wykreowania nowej tresci oferty, a wyjasnienie bedzie dotyczyto tego, co
juz jest w tresci oferty zawarte. (...) Poprawienie omytek oferty na zasadach
art. 87 ust. 2 ustawy pzp powinno nastgpi¢ w sytuacji, gdy z tresci oferty szeroko rozumianej
mozna wywiesSc¢ fakt istnienia omytki, a przede wszystkim powzigé wiedze o charakterze
pomytki i sposobie jej poprawienia w celu doprowadzenia do zgodnoSci tresci oferty z treScig
siwz." (za wyrokiem KIO z 16.04.2015 r., sygn. akt: KIO 634/15, KIO 639/15). Kontynuujac
co do wzywania do wyjasnien, jako poprzedzenie zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, jest
to dopuszczalne pod warunkiem, ze nie prowadzi do wykreowania nowej tresci oferty,
a wyjasnienie bedzie dotyczyto tego, co juz jest w tresci oferty. Moze sie bowiem zdarzy¢, ze
Zamawiajgcy nie dostrzega tego, co oferta juz zawiera. Takie stanowisko znajduje réwniez
oparcie w wyroku Sadu Okregowego w Suwatkach z 06.03.2009 r., sygn. akt: | Ca 27/09,
ktéry dopuszcza wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 Pzp w kontek$cie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
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Intencjg ustawodawcy w zakresie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp bylo umozliwienie brania

pod uwage w postepowaniu o zaméwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,

bedacymi wynikiem roznego rodzaju btedéw i omyiek, ktére nie prowadza do istotnych zmian

w tresci oferty - nie znieksztatcajg w znaczgcym stopniu, niezgodnie z intencjg oSwiadczenia

woli _wykonawcy ubiegajgceqgo sie 0 zamowienie. Z przepisu tego wynika zamiar

ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych ktére

zawieraja rozneqo rodzaju bfedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do

znieksztatcenia woli wykonawcy w_zakresie istotnej czesci jego oferty. Takg intencje

ustawodawca wyrazit takze w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4.09.2008 r. o zmianie ustawy
- Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw, ktorg wprowadzono zmiany do
ustawy Prawo zamoéwien publicznych w sposob nastepujacy: "W projekcie wprowadza sie
istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omytek pisarskich i
rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania
omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczes$nie zamawiajgcemu uprawnienie do
poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Proponowane
rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamoéwienia publicznego
oraz do zmnigjszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowan.".

Izba takze wskazuje, iz: "Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 zobowigzuje Zamawiajgcego do
niezwfocznego zawiadomienia wykonawcy, ktorego oferta zostata  poprawiona.
Przepisy ustawy nie wskazujg, czy wykonawca ma w takiej sytuacji podjg¢ jakiekolwiek
dziatania, w szczegolnoSci, czy ma ztozy¢ odrebne o$wiadczenie w przedmiocie wyrazenia
zgodny na dokonang poprawke. Czynno$¢ poprawienia omyiki jest skuteczna, w ocenie
Izby, z chwilg zawiadomienia o niej wykonawcy, za$ wykonawca moze nie zgodzi¢ sie na
poprawienie omytki w terminie wskazanym w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy, co powoduje, ze
oferta podlega odrzuceniu. Natomiast z przepisu nie wynika, by samo przyjecie
zawiadomienia bez o$wiadczenia o wyrazeniu zgody, miato skutkowac odrzuceniem oferty,
gdyz jedynie w razie ztoZzenia  sprzeciwu  ofertajest odrzucana." (wyrok
KIO z dnia 07.07.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1094/09).

Nalezy bowiem zauwazy¢ przektadajgc powyzsze rozwazania na przedmiotowy stan
faktyczny, ze sposéb obliczenia ilosci opakowan zostat dokonany samodzielnie przez
Zamawiajgcego w oparciu o ulotki i zawartg tam metodyke dostarczone przez
Zamawiajgcego do oferty (w dniu 19.09.2017 r.), cho¢ w wyniku uzupetnienia na wezwanie
z 12.09.2017 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp. Jednoczes$nie, sposob interpretacji postanowien
SIWZ, zwtaszcza w kontekscie odpowiedzi na pytanie 10 (pismo z 04.08.2017 r.) dokonany

przez Zamawiajgcego nie byt jedynym mozliwym. Zamawiajgcy, zinterpretowat bowiem
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przywotang odpowiedz na pytanie 10 w kontekscie wszystkiego, co dotyczy badania
odczynnikow. W tym zakresie nalezy zauwazyC, ze wezwanie do wyjasnien w trybie art. 87
ust. 1 Pzp (pismo z 03.10.2017 r.) dotyczyto oddzielnie odczynnikow, oddzielnie materiatéw
kontrolnych, a oddzielnie kalibratorow, a samo odrzucenie oferty przez Zamawiajgcego
(pismo z 16.10.2017 r.) cho¢ dotyczyto pieciu pozycji bedgcych materiatem kontrolnym
odnosito sie w kazdym z pieciu przypadkéw do odpowiedzi na pytanie 10, ktore stricte
dotyczyto jedynie odczynnikow.

Mamy wiec do czynienia biorgc pod uwage powyzsze, z réznym rozumieniem
postanowien SIWZ i wynikajgcym z tego faktu ryzykiem popetnienia omyiki. Podobnie
w wyroku KIO z 02.10.2013 r., sygn. akt: KIO 2203/13, KIO 2206/13.

Nadto, Zamawiajagcy nie wyjasnit takze kwestii porcjowania materiatow kontrolnych
(rozprawa de facto potwierdzita, ze taka mozliwos¢ istnieje, gdyz Przystepujacy nie przeczyt
temu, a jedynie negowat brak wystarczajgcej ilosci naczyniek, a Odwotujgcy wykazat
skutecznie, ze mozna do tego zastosowac naczynka z poz. 15 i 27), objetosci martwej
aparatu (wyliczenia przedstawione przez Zamawiajgcego — nie braly pod uwage owej
objetosci, ale jedynie tres¢ ulotki i zawartej tam metodyki, nadto Przystepujgcy nie przeczyt,
ze owa objetosC jest takze uzalezniona od samego naczynka), stabilnosci odczynnikéw
w kontekscie uzyskanych od Odwotujgcego wyjasnien i odrzucit arbitralnie jego oferte.
Réwnie dobrze mogt w tym zakresie ponownie wezwac do wyjasnien, czy tez odnies¢ sie do
tych kwestii w pierwotnym wezwaniu. Cho¢ niewatpliwie mogt takze Zamawiajgcy
skonfrontowa¢ uzyskane wyjasnienia z wczesniej uzyskanymi ulotkami. W ich wyniku
stwierdzajgc, czy miata miejsce niezgodnos¢ tresci oferty z postanowieniami SIWZ oraz czy
miata ona charakter omyiki, tj. innej omytki. W ocenie lzby, biorgc pod uwage, Ze
Zamawiajgcy odmiennie rozumiat postanowien SIWZ, w kontekscie odpowiedzi na pytanie
10, zaistniat niezgodnosé w zakresie pieciu pozycji w ofercie Odwotujgcego majgca charakter
omyikKi, tj. ,innej omytki” wynikajgcej z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Podobnie nalezy odnosi¢ sie
do zapewnien Odwotujgcego (w kontekscie dojscie do liczby opakowan, jako wniosek
wynikajgcy z tych wyliczeh), co do zgodnosci jego oferty z postanowieniami SIWZ,
wyrazonych w udzielonych wyjasnieniach — pismem z 06.10.2017 r.

Izba byta zmuszona wzig¢ pod uwage wszystkie powyzsze okolicznosci
i w konsekwencji uzna¢ nakazane w sentencji poprawienie za dopuszczalne i nie
powodujgce znieksztatcenia woli Wykonawcy, w tym wypadku Odwotujgcego. Niewatpliwe
bowiem nie byto zamiarem Odwotujgcego ztozenie oferty niezgodnej z postanowieniami
SIWZ i nie bylo jego intencjg wprowadzenie w btgd Zamawiajgcego. W ocenie Izby, takze
wolg Odwotujgcego byto zaoferowanie catego asortymentu i zaspokojenie w tym zakresie

potrzeb Zamawiajgcego w catlym okresie obowigzywania umowy. Zamawiajgcy, ani
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Przystepujgcy nie przeczyli, ze rozliczenie bedzie miato charakter jednostkowy, a nie
ryczattowy, ani temu, ze de facto Zamawiajgcy w wyniku zastosowanych klauzul
w formularzu asortymentowo - cenowym bedzie mogt zamdwic na etapie realizacji
zamdwienia tyle asortymentu ile bedzie potrzebowat. Wszelkiego wiec dziatania majgce na
celu niedoszacowanie albo przeszacowanie nie spetniatoby swojej roli. Jednoczesnie, Izba
wskazuje, ze kazdorazowo w sytuacji, gdy dokonana poprawa w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp jest niezgodna z wolg Wykonawcy moze on nie wyrazi¢ na nig zgody, co skutkuje
odrzuceniem jego oferty — w trybie art. 89 ust. 1 pkt 7 Pzp, co jak podnoszono na rozprawie
miato miejsce na kanwie np. sprawy o sygn. akt: KIO 1297/16.

Jednoczesnie wskazujgc, ze nakazana poprawa dotyczy jedynie 5 pozycji ze 150,
ktére sg objete przedmiotem oferty, a konsekwencje rachunkowe nie spowodujg
przetasowania w rankingu ztozonych ofert, tzn. w tym sensie, iz oferta Odwotujgcego jest
tansza od oferty Przystepujgcego ok. 200 tys. zt., poprawa spowoduje jedynie wzrost ceny
Odwotujgcego (2 889 102, 52 zt brutto) zaledwie o ponad 16 tys. zi. Pozostate kwestie
poruszane na rozprawie, Izba uznata za wtérne w kontekscie koniecznosci rozstrzygniecia
kwestii zasadniczej, tj. dopuszczalnosci, czy tez nie poprawy w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
co lzba rozstrzygat pozytywnie majgc takze w pamieci kontekst i geneze historyczng
wprowadzenia tego przepisu. Celem bowiem tego przepisu byto unikniecie sytuaciji, gdy
z powodu kilku pozycji odrzuca sie poprawna merytorycznie oferte bez analizy wptywu tych
kilku pozycji na samg jej tresc.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw 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 oraz Dz. U. z 2017 r., poz.
47). 1zba uznata wniosek Odwotujgcego o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia petnomocnika
w kwocie 3.600,00 zt, tj. w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie (§ 3

pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:
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