Sygn. akt: KIO 209/18
WYROK
z dnia 23 lutego 2018 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 19 lutego 2018 roku w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 lutego 2018 roku
przez wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Wojewodzki Szpital

Specjalistyczny nr 5 im. Sw. Barbary w Sosnowcu

przy udziale wykonawcy Abbott Laboratories Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

a) uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktorej
nakazuje poprawienie oferty Przystepujacego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
innych omytek, polegajacych na niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, ale
niepowodujacych istotnej zmiany w tresci oferty w formularzu asortymentowo-
cenowym z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych tych poprawek co do ilosci
przyjetych opakowan w sposéb wskazany przez Odwotujacego w odwotaniu
w zestawieniach tabelarycznych

b) w pozostalym zakresie uznaje zarzuty odwotlania za niewykazane;

2. kosztami postepowania obcigza Przystepujgcego — wykonawce Abbott Laboratories
Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000,00 zt (stownie: pietnastu tysiecy ztotych 00/100)
uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

3. zasgdza od Przystepujgcego wykonawcy Abbott Laboratories Poland Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie na rzecz Odwotujagcego - Roche Diagnostics Polska
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Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600,00 zt (stownie: osiemnastu tysiecy
szedciuset ziotych 00/100) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione przez Odwolujgcego z tytutu wpisu od odwofania i zastepstwa

procesowego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Katowicach

Przewodniczacy:



sygn. akt KIO 209/18
UZASADNIENIE

W dniu 05 lutego 2018 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie 180 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwieh publicznych (tekst
jednolity Dz. U. z 2017 r. poz. 1597), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, odwotanie ztozyt
wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, (dalej jako:
,Odwotujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego o0 szacunkowej wartosci przedmiotu zamdwienia powyzej kwot
okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp, ktérego przedmiotem
jest: ,Dostawa odczynnikéw oraz sprzetu laboratoryjnego z urzadzeniami pomocniczymi”
(numer referencyjny 70/PNE/SW/2017) prowadzi Zamawiajgcy: Wojewoddzki Szpital
Specjalistyczny nr 5 im. Sw. Barbary w Sosnowcu. Ogtoszenie o zaméwieniu ukazato sie
w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 10.10.2017 r. pod
numerem 2017/S 194-397698.

Odwotanie dotyczy czesci nr 6 postepowania, a Odwotujgcy podnosit niezgodnos¢
z ustawg czynnosci (zaniechan) Zamawiajgcego polegajgcych na:

1) dokonaniu wyboru oferty: Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej jako ,Abbott"),

2) zaniechaniu odrzucenia oferty Abbott,

3) zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu, ze powyzsze czynnosci zostaty dokonane
(wzglednie zaniechano ich podjecia) niezgodnie z przepisami art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Abbott.

Te uchybienia doprowadzity zdaniem Odwotujgcego do naruszenia jego interesu
w uzyskaniu zamdwienia i narazenia go przy tym na znaczng szkode zwigzang z utratg
spodziewanego zysku z tytutu realizacji przedmiotowego kontraktu, ktéry powinien by¢ mu
przyznany.

Odwotujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu w zakresie pakietu nr 6:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Abbott;

odrzucenia oferty Abbott;

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert.

Zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty zostato przekazane
Odwotujgcemu drogg elektroniczng w dniu 26 stycznia 2018 r., totez w my$l art. 182 ust. 1

pkt 1) Pzp termin zawity do wniesienia odwotania, zostat dotrzymany. Stosownie do regulaciji
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art. 180 ust. 5 ustawy, kopia odwotania zostata przestana Zamawiajgcemu przed uptywem
terminu do wniesienia odwotania i w taki sposob, ze mdgt on zapoznac sie z jego trescig
przed uptywem tego terminu. Wpis zostat uiszczony przelewem na rachunek bankowy
Urzedu Zamoéwien Publicznych.

W uzasadnieniu podniesiono, ze przedmiotem postepowania jest dostawa
odczynnikow oraz sprzetu laboratoryjnego z urzadzeniami pomocniczymi. W zakresie
pakietu nr 6, gdzie oferty ztozyli Abbott i Odwotujgcy, zamdwienie obejmuje dzierzawe
analizatora wraz z zakupem odczynnikow do wykonywania oznaczen immunochemicznych.
Zamawiajgcy w tej czesci dokonat wyboru oferty Abbott, pomimo Ze jest niezgodna z trescig
SIWZ.

1. Niezgodnos$¢ oferty Abbott z p. 9 ,Warunkéw granicznych dla analizatora” zawartych

w_zatgczniku nr 1 do SIWZ cz. 6:  ldentyfikacia odczynnikéw, kalibratoréw, kontroli oraz

probek przy uzyciu kodéw kreskowych”.

Zamawiajgcy wymagat, aby oferowany analizator posiadat mozliwos¢ identyfikowania
m.in. kalibratorow i kontroli poprzez kody paskowe. Oferowany przez Abbott analizator
Architect nie ma mozliwosci odczytu i identyfikacji wstawionych do statywu kalibratoréw
i kontroli bezposrednio z kodéw kreskowych. Wynika to z faktu, ze zaréwno kalibratory jak
i kontrole przelewane s3g z fiolek macierzystych do kubeczkéw / naczynek Sample Cups,
ktére nie posiadajg kodow kreskowych identyfikujgcych rodzaj materiatu (kalibrator czy
kontrola). Uzytkownik musi wiec ,recznie” przypisaC¢ konkretne pozycje w statywie dla
wszystkich naczynek z kolejnymi kalibratorami i kontrolami i recznie wprowadzi¢ te dane do
programu analizatora.

Nalezy doda¢, ze Abbott zwrdcit sie do Zamawiajgcego z prosbg o zmiane tego
parametru i wyrazenie zgody, aby kontrole i kalibratory byly identyfikowane na podstawie
przypisanego im miejsca w statywie, ale Zamawiajgcy nie wyrazit na to zgody
(tak odpowiedz na pytanie 22 z dnia 22.11.2017 r.). PowyZzsze oznacza, ze oferta Abbott
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

2. Niezgodnos$¢ oferty Abbott z wymaganiem (uwaga pod punktem 14 zatgcznika nr 1):

,Nalezy uwzgledni¢ taka ilo§¢ odczynnikéw, materiatdw zuzywalnych w kontroli; kalibratoréow,

elektrod, materiatow niezbednych do okresowej konserwacji, kuwet, ptynéw, filtrow i in., ktéra

pozwoli prowadzi¢ diagnostyke do wyzej wymienionej ilosci badan biochemicznych

z uwzglednieniem ilo$ci odczynnikbw i materiatdbw zuzywalnych zabezpieczajacych

wykonanie badan, ewentualnych rozcienczen po przekroczeniu liniowosci,

kontroli/zewnetrznej i wewnetrznej/ w okresie 36 miesiecy.”

Zarzut dotyczy zaoferowania zbyt matej ilosci naczynek Sample cups (nr kat. 7C14-
01), ktére sg konieczne do wykonania oznaczen kontrolnych i kalibracyjnych na analizatorze

Architect przez caty okres umowy (3 lata).



Zgodnie z procedurg okreslong w instrukcjach odczynnikowych i instrukcji obstugi
analizatora Architect kazdy kalibrator i kontrola muszg zosta¢ nakropione do tych naczynek
i wstawione do aparatu do badania. Poniewaz Zamawiajgcy okreslit w SIWZ $Scidle ilos¢
oznaczen kontrolnych dla kazdego parametru, a ilos¢ oznaczen kalibracyjnych wynika
z czestotliwosci zmiany serii odczynnika (3-4 razy w roku), mozna wiec precyzyjnie wyliczy¢
konieczng ilo$¢ naczynek:

- lloé¢ testow na kontrole w ciggu 3 lat: 12 410

- lloé¢ testow na kalibracje w ciggu 3 lat: 696

- RAZEM: 13 106 testow, dla wykonania ktorych potrzeba 13 106 naczynek Sample
Cups = 14 opakowan

W swojej ofercie Abbott zaoferowat 6 opakowan Sample Cups (czyli jedynie 6000 szt.
naczynek), co powoduje ze wystarczy ich na ok. 1,5 roku pracy, a przez reszte okresu
trwania umowy (ponad 1,5 roku) Zamawiajgcy nie bedzie mégt wykonywaé oznaczen
kontrolnych ani kalibracji. W ofercie Abbott nie wystepujg tez zadne inne naczynka, ktoére
moglyby byé uzywane w zastepstwie ww. wyrobow referencyjnych. Na potwierdzenie
Odwotujgcy ztozyt Tabele 1 ze szczegdtowymi obliczeniami

Majgc na uwadze powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, oferta Abbott jest niezgodna
z trescig SIWZ i podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

3. Niezgodnos$¢ oferty Abbott z p. 6 ,Warunkéw granicznych dla analizatora” zawartych

w_zatgczniku nr 1 do SIWZ cz. 6: ,Do oferowanej ilosci odczynnikdw nalezy doliczyé

odczynniki przeznaczone do wykonania codziennej kontroli i kalibracji oraz kontroli

zewnatrzlaboratoryjnej.”

Abbott zaoferowat zbyt matg ilo$¢ opakowan odczynnikdéw do oznaczania:
poz. 1 hsTroponina
poz. 3 HBs antygen test potwierdzenia
poz. 4 HBs przeciwciata ilosé
poz. 6 HBe antygen
poz. 7 HBe przeciwciata
poz. 10 anty-CCP - przeciwciata

Zamawiajgcy wymagat, aby do oferowanej ilosci odczynnikow doliczy¢é odczynniki
przeznaczone do wykonania codziennej kontroli i kalibracji oraz kontroli
zewnatrzlaboratoryjnych. Podat takze w SIWZ harmonogram i czestotliwo$¢ wykonywania
oznaczen kontrolnych, a wiec obowigzkiem wykonawcow byto zgodnie z nim obliczy¢
dodatkowg ilos¢ odczynnikow.

Abbott nie zastosowat sie do tego warunku przy okreslonych parametrach, stad
wynikio niedoszacowanie i zbyt mata iloS¢ zaoferowanych opakowan, co oznacza ze

Zamawiajgcy nie otrzymat w postepowaniu wtasciwej ilosci opakowan odczynnikéw, zgodnie
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z wymogami SIWZ. Na potwierdzenie Odwotujgcy ztozyt Tabele 2 za szczegdtowymi
obliczeniami

4, Niezgodnos¢ oferty Abbott z p. 6 ,Warunkdéw granicznych dla analizatora” zawartych

w_zatgczniku nr 1 do SIWZ cz. 6: ,Do oferowanej ilosci odczynnikdw nalezy doliczyé

odczynniki przeznaczone do wykonania codziennej kontroli i kalibracji oraz kontroli

zewnatrzlaboratoryjnej. Zaoferowanie zbyt matej ilosci kontroli dla parametréw Troponin | hs,

HBs Antygen, HB Antygen test potwierdzenia, HBs przeciwciata, HBe przeciwciata, HCV

przeciwciata i HIV test Iv generacii.

Zamawiajgcy wymagat dostarczenia takiej iloSci materiatu kontrolnego, aby mozliwe
byto wykonywanie codziennej kontroli jakosci (we wszystkie dni tygodnia). Oznacza to, ze na
okres 3 lat Abbott powinien zapewni¢ ilos¢ materialu kontrolnego konieczng do wykonania
ilosci oznaczen zgodnie z podanym w SIWZ harmonogramem i czestotliwo$cig wykonywania
badan kontrolnych dla kazdego z tych parametrow.

Biorgc pod uwage niezbedng objeto$¢ kontroli do kazdego oznaczenia kontrolnego,
zgodnie z zapisami w instrukcji metodycznej testéw (ilos¢ kropli kontroli, ktérg trzeba
nakropi¢ do naczynek Sample Cups) i fakt, ze 1 kropla to objetos¢ 0,05 ml jasno wynika, ze
ilosci (w ml) materiatu kontrolnego konieczne do przeprowadzenia codziennej kontroli
(i wynikajgce z tego ilosci opakowan kontroli) powinny by¢ o wiele wieksze niz te
zaoferowane w ofercie.

Zaoferowanie zbyt matej ilosci opakowan kontroli na czas trwania umowy (36
miesiecy) powoduje, ze Zamawiajgcy nie bedzie moégt wykonywaé okreslonych w SIWZ
badan kontrolnych przez caty okres trwania umowy oraz wydawac¢ wynikow badan. Na
potwierdzenie Odwotujgcy zatgczyt Tabele 3 za szczegdtowymi obliczeniami i stwierdzit, ze
wobec ujawnienia niezgodnosci oferty firmy Abbott z SIWZ powinna by¢ ona odrzucona na

zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, uwzgledniajagc zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia istanowiska zawarte w odwotlaniu, odpowiedzi na
odwolanie, ztozonych pismach procesowych, atakze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwofania w catosci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba
skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody

w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179
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ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Nieprawidlowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego i wybér tej oferty jako
najkorzystniejszej oznacza ze potencjalne stwierdzenie naruszenia w tym zakresie
przepiséw ustawy Pzp pozbawia Odwotujgcego (ktérego oferta zajeta drugie miejsce
w rankingu ofert), mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie
zamowienia publicznego oraz wykonywania zamoéwienia. Wypetnione zostaty zatem
materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1

ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtoszenie przystgpienia
ztozyt wykonawca Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Izba

uznata przystgpienie za skuteczne.

W dniu 12 lutego 2018 roku Zamawiajgcy ztozyt oswiadczenie o uwzglednieniu
odwotania w catosci. Przystepujgcy zostat wezwany do ztozenia oswiadczenia o korzystaniu
Z prawa do ztozenia sprzeciwu wobec uwzglednienia zarzutow odwotania. W dniu 14 lutego

2018 roku Przystepujgcy wnidst sprzeciw.

Na podstawie dokumentacji z postepowania Izba ustalita, ze w pakiecie 6

Zamawiajgcy okreslit warunki graniczne dla odczynnikow:

1. Wielko$¢ opakowania winna by¢ dostosowana do ilosci wykonywanych badan;

2. Podana ilo$¢ odczynnikbw ma zapewnia¢ wykonanie badah w podanym okresie, nalezy
uwzgledni¢ ilos¢ odczynnikdw niezbedng do wykonania badan, kalibracji i kontroli
z uwzglednieniem trwatosci odczynnikdw po wstawieniu na pokfad analizatora, kalibratorow
i kontroli po otworzeniu opakowania,;

3. Odczynniki w opakowaniach do bezposredniego wtozenia na poktad analizatora;

4. Kontrola jakosci jak wymieniona wyzej

5. Materiaty kontrolne powinny zawiera¢ wszystkie wykonywane przez analizator parametry;
6. Do oferowanej ilosci odczynnikéw nalezy doliczy¢ odczynniki przeznaczone do wykonania
codziennej kontroli i kalibracji oraz kontroli zewnatrzlaboratoryjnej;

7 Wyrdéwnanie strat odczynnikowych/ cz. zuzywalnych w przypadku sytuacji awaryjnych
lezgcych po stronie Wykonawcy;

8. Odczynniki, kalibratory, materiaty kontrolne z terminem waznosci min. 5 miesiecy od dnia
dostarczenia do Laboratorium lub odpowiednio do zaoferowanej ilosci w tabeli

9. Oswiadczenie o dotgczeniu Karty Charakterystyki Substancji Niebezpiecznych w wers;ji
papierowej wraz z pierwszg dostawg lub oswiadczenia producenta o braku takich substancji

we wszystkich oferowanych odczynnikach;



10. Zapewnienie udziatu w zewnetrznej kontroli jakosci badan z zapewnieniem opracowania
wynikéw;

11. W przypadkach opakowan nie odpowiadajgcych koncowej ilosci nalezy zaokragli¢ w gore
do petnego opakowania,

12. Wykonawca zobowigzany jest dostarczy¢ metodyke oznaczen w j. polskim;

Zamawiajgcy zastrzegt takze, ze nalezy uwzgledni¢ takg ilos¢ odczynnikow,
materiatdw zuzywalnych/ kontroli, kalibratorow, elektrod, materiatbw niezbednych do
okresowej konserwacji, kuwet, ptynéw , filtréw i innych, ktéra pozwoli prowadzi¢ diagnostyke
do wymienionej ilosci badan biochemicznych z uwzglednieniem ilosci odczynnikéw
i materiatow zuzywalnych zabezpieczajgcych wykonanie badan, ewentualnych rozcienczen
po przekroczeniu liniowosci, kontroli / zewnetrznej i wewnetrznej / w okresie 36 miesiecy.
Wskazano rowniez, ze w przypadku nie ujecia odpowiedniej ilosci odczynnikdw,
kalibratoréw, kontroli, materiatdw zuzywalnych i in. niezbednych do prowadzenia w/ w ilosci
badan biochemicznych zabezpieczenie lezy po stronie Wykonawcy.

Zamawiajacy okreslit takze warunki graniczne dla analizatora:

1. Analizator wraz z niezbednymi urzgdzeniami / UPS, klimatyzator, drukarka, st6t pod
analizator w przyp. Analizatora nie wolno stojgcego i in. /Analizator fabrycznie nowy — rok
produkcji 2016/2017

2. Analizator w petni automatyczny

3. Wydajno$¢ analizatora — min. 100 oznaczen na godzine
4. Metoda wykonywania oznaczen chemiluminescencja

5. Oznaczenia CITO
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. Analizator z monitorowaniem zuzycia odczynnikdw i czesci zuzywalnych

. Analizator z chtodzeniem odczynnikéw

. Dwukierunkowa transmisja danych miedzy analizatorem a systemem informatycznym
funkcjonujgcym w Laboratorium
9. Identyfikacja odczynnikéw, kalibratoréw, kontroli oraz probek przy uzyciu koddéw

kreskowych
10. Aktualizacja oprogramowania po stronie zleceniobiorcy

11. Analizator z automatycznym rozcienczaniem probek

12. Wykonywanie badan z probek pierwotnych / rozne systemy zamknigtego pobierania krwi
/oraz naczyniek pediatrycznych

13. Detekcja skrzepu w prébie

14. Mozliwos¢ dostawiania probek bez przerywania ciggtosci pracy analizatora

15. Wbudowany program kontroli jakosci — mozliwos¢ archiwizacji wynikow kontroli,
przedstawienia wynikow w postaci graficznej, statystyka wykonanych oznaczen badan

i kontroli



16. Wstawienie klimatyzatora do pomieszczenia w ktérym bedzie sie znajdowat analizator

17. Podigczenie analizatora przez Zleceniobiorce do sieci informatycznej funkcjonujgcej
w Laboratorium

18. Analizator gotowy do pracy 24 godziny na dobe, naprawy po stronie wykonawcy
(Infomedica — AMMS ASSECO )

19. Dostawa analizatora, montaz, demontaz, odbidr i okresowa konserwacja oraz naprawy
w przypadku awarii po stronie Zleceniobiorcy

20. Analizator objety gwarancjg

21. usuniety w wyniku modyfikacji SIWZ

22. Bezptatne przeszkolenie personelu Centrum Diagnostyki Laboratoryjnej w zakresie
obstugi analizatora wg potrzeb Zleceniodawcy, okresowe szkolenia aktualizujgce.
Potwierdzenie szkolen stosownymi certyfikatami.

23. Bezptatne przeszkolenie Pracownikbw PTM w zakresie podstawowych czynnosci
naprawczo — konserwacyjnych

24. Instrukcja obstugi analizatora w jezyku polskim

25. Catodobowa pomoc serwisowa z podaniem telefonu i danych osoby odpowiedzialnej.
Kontakt telefoniczny z serwisem 24 godziny na dobe przez wszystkie dni tygodnia

26. Dostarczenie wraz z aparatem termometru i wilgotnosciomierza w celu monitorowania
wymaganych warunkéw srodowiskowych

27. Walidacja termometru i wilgotnosciomierza przez caty okres umowy

29. Niezaleznie od charakterystyki odpaddéw wytwarzanych przy pracy urzadzen,
przediozonej przez Wykonawce, Zamawiajgcy wymaga odbioru wszelkich odpadow/
opakowan ptynnych, statych, niebezpiecznych innych niz niebezpieczne na kazde wezwanie
upowaznionego przedstawiciela Zamawiajgcego z tym zastrzezeniem, Ze odpadow
biologicznych Zamawiajgcy nie jest upowazniony przechowywac dtuzej niz 72 godziny
a innych diluzej niz 7 dni. Opdznienie w odbiorze odpaddéw celem utylizacji uprawnia
Zamawiajgcego do Zlecenia odbioru i utylizacji na koszt i ryzyko Wykonawcy podmiotowi
trzeciemu, po uprzednim pisemnym wezwaniu Wykonawcy do nalezytego/ terminowego

odbioru odpadow.

Zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie, czy wyrazi zgode, by kalibratory i kontrole
byty identyfikowane na podstawie przypisanego im miejsca w statywie, stwierdzit, ze zapisy

SIWZ pozostajg bez zmian.

W zakresie zarzutu dotyczgcego posiadania mozliwosci identyfikacji kalibratoréw
i kontroli przy uzyciu kodoéw kreskowych Przystepujacy wskazywat, ze oferowany przez niego

analizator takg funkcje posiada. Przystepujacy przyznat, ze kalibratory i kontrole przelewane
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sg do kubeczkéw na prébki (sample cups) i umieszczane na statywie analizatora.
W analizatorze istnieje mozliwosé skonfigurowania i wygenerowania oraz wydrukowania
kodéw kreskowych dla kontroli i kalibracji. Po wydrukowaniu kodu umieszcza sie go na
wiasciwych kubeczkach. Analizator za pomocg czytnika identyfikuje dany kubeczek jako
kontrole lub kalibracje. Na dowdd powyzszego Przystepujgcy zataczyt ptyte DVD z filmem
obrazujgcym caly proces od wytworzenia kodu do umieszczenia go na kubeczku,
a kubeczka w statywie. Ztozono rowniez wycigg z Instrukcji dla analizatora opisujgcy
procedury generowania koddéw. Przystepujacy zaprzeczyt, ze w toku postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego byt podmiotem, ktory zwracat sie o zmiane SIWZ

w zakresie tego warunku granicznego.

Izba odnoszac sie do teqgo zarzutu podzielita stanowisko Przystepujacego.

Zgodnie z zapisami SIWZ Zamawiajgcy jako warunek graniczny dla analizatora
wymagat, by posiadat on funkcje identyfikacji odczynnikéw, kalibratoréw, kontroli oraz prébek
przy uzyciu kodow kreskowych. Zamawiajgcy nie opisat blizej ani w jaki sposob ta funkcja
ma by¢ spetniona, ani czemu ma ona stuzy¢. Odwoltujgcy tymczasem wywodzit, ze
oferowany przez Abbott analizator Architect nie ma mozliwosci odczytu i identyfikacii
wstawionych do statywu kalibratorow i kontroli bezposrednio z kodéw kreskowych, poniewaz
nastepuje przelewanie materiatu do badania, kontroli lub kalibracji z fiolek do kubeczkéw
i reczne umieszczanie ich w statywie. Przystepujgcy natomiast w ocenie sktadu wykazat, ze
oferowane urzadzenie wymagang funkcje posiada. Pokazano w jaki sposob nastepuje
wygenerowanie kodu, jego wydrukowanie i umieszczenie na kubeczku. Materiat filmowy
ztozony przez Przystepujgcego pokazuje w jaki sposéb wytwarzany jest kod dla kontroli,
a w jaki dla kalibracji. Dowiedziono rowniez, ze Przystepujgcy wraz z analizatorem
zaoferowat drukarke niezbedng do wydruku etykiet. Mozliwosci stworzenia etykiety i jej
wydruku dowodzi zaréwno przedstawiony Izbie materiat filmowy, jak tez ztozony wyciag
z Instrukcji. Okolicznos¢, ze pochodzi on z czesci Instrukcji zwigzanej z konfiguracjg
urzgdzenia, a nie z czesci dotyczacej pracy diagnostycznej ma znaczenie drugorzedne.
Istotne jest w ocenie sktadu, ze urzgdzenie mozna w ten sposob odpowiednio
zaprogramowac, by tworzyto ono oznaczenia dla kubeczkow dla kontroli i kalibracji, ktore
nastepnie mozna umiesci¢ na kubeczkach wstawianych do statywu analizatora. Odwotujgcy
nie podwazyt prawdziwosci ztozonego materiatu Instrukcji, a wskazywat nawet, ze jest to ta
sama wersja, z ktorej on korzystat sprawdzajgc jakie funkcje posiada oferowany analizator.
Przystepujacy za$ nie zaprzeczat, ze nastepuje przelanie materiatu z fiolki do kubeczka,

by rozpocza¢ wybrany proces.
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Na rozprawie Odwotujgcy probowat zmodyfikowaé zarzut dowodzgc, ze nawet jezeli
jest mozliwa opisana wyzej procedura, to nie nastepuje identyfikacja kubeczkdéw
przeznaczonych do kontroli i kalibracji, poniewaz kubeczki w przypadku analizatora
oferowanego przez Przystepujacego muszg byé umieszczone w statywie w odpowiedniej
kolejnosci. Dostrzezenia jednak wymaga, ze taka interpretacja wymogu granicznego nie byta
przedmiotem zarzutu odwofania. W odwotaniu kwestionowano mozliwos¢ identyfikaciji
kalibratoréw i kontroli przy uzyciu kodéw kreskowych. Odwotujgcy pokazat, ze mozliwos¢
wytworzenia kodu kreskowego dla kontroli i kalibracji istnieje. Zamawiajgcy zas z drugiej
strony nie opisat szczegbétowo, ze identyfikacja ma umozliwiaé automatyczne rozpoczecie
wybranego procesu. Przystepujgcy natomiast nie zaprzeczat, ze w przypadku oferowanego
przez niego urzadzenia najistotniejsze znaczenie ma prawidtowe rozmieszczenie kubeczkéw
na statywie i nawet umieszczenie kubeczka oznaczonego kodem kreskowym w btednym
miejscu statywu moze dac¢ btedny wynik badania oraz ze caly proces nie ma charakteru
automatycznego. Dlatego tez ztozone na rozprawie przez Odwotujgcego materiaty w postaci
wyciggu z Instrukcji jakg sytuacje urzadzenie uzna za bfgd, tej tezie nie przecza.
Rzeczywiscie bedzie tak, ze jezeli kubeczek oznaczony kodem kreskowym dla kalibracji
umieszczony zostanie w nieprawidtowym polu w statywie, urzgdzenie odczyta takg sytuacje
jako btedng i nie bedzie mozliwe przeprowadzenie procesu kalibracji az do momentu
wiasciwego umieszczenia kubeczka.

Reasumujgc, z powoddéw opisanych wyzej, lzba uznata, ze zarzut odwofania
w stosunku do tresci ofert Przystepujgcego nie potwierdzit sie i nie stwierdzita w tym zakresie

niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

W zakresie pozostatych zarzutéw Izba za udowodnione stanowisko zaprezentowane

przez Odwotujgcego w odwotaniu co prowadzito do uwzglednienia odwotania w czeSci

odnoszgcej sie do poprawek formularza asortymentowego-cenoweqo.

W przypadku zarzutdéw odnoszacych sie do przyjecia przez Przystepujgcego zbyt
matej iloSci naczynek Sample cups do wykonania oznaczen kontrolnych i kalibracyjnych na
caly okres umowy (3 lata) oraz przyjecia zbyt matej ilo§¢ opakowan odczynnikéw do
oznaczania, w swoim stanowisku pisemnym Przystepujgcy przyznat, ze jego oferta moze
zawieraC pewne niedoszacowania. Jednoczesnie wskazywatl, ze zgodnie z zapisami
formularza asortymentowo-cenowego oraz wzoru umowy, wszelkie niedoszacowania
obcigzajg wykonawce, ktéry bedzie zobowigzany do dostarczenia na swoj koszt
odpowiedniej ilosci materiatdw w trakcie realizacji kontraktu. Oznacza to, ze Zamawiajacy nie
okreslit w SIWZ konkretnej ilosci odczynnikow, kontroli i kalibratorow wymaganej w ramach

przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy okreslit jedynie szacunkowe ilosci testow
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planowanych do wykonania w okresie realizacji umowy. Po stronie wykonawcy lezato
oszacowanie ilosci odczynnikéw i materiatow kontrolnych potrzebnych do wykonania testow.

Zatem przyjmujgc nawet, ze w ofercie Przystepujgcego doszto do niedoszacowania,
to nie moze ona z tego powodu zosta¢ odrzucona jako niezgodna z trescig SIWZ (poniewaz
taka treS¢ SIWZ co do ilosci opakowan nie istnieje), a moze zosta¢ poprawiona przy
zastosowaniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Dostrzezenia bowiem wymaga, ze
Zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp musi
przeprowadzi¢ analize, czy nieistotnych omytek zaistniatych w ofercie, nie wptywajgcych na
jej zasadniczg tresé, nie mozna w pewien sposéb naprawié. Zastosowanie bowiem art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest obowigzkiem, a nie uprawnieniem Zamawiajgcego. Jak wskazuje
sie w orzecznictwie Izby i sgdow okregowych ,(...) pojecie istotno$ci zmiany w tresci oferty
jest pojeciem nieostrym. W zwigzku z tymdecyzja w przedmiocie mozZliwosci
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 winna by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem
caftoksztaftu indywidualnych okolicznosci sprawy, zaréwno z uwzglednieniem nastepstw
i konsekwencji zmian dla tresSci oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru
poprawianych niezgodno$ci oraz sposobu ich przeprowadzenia (...).” Zamawiajacy moze
takiej poprawy tresci oferty dokonac¢ rowniez po uzyskaniu od danego wykonawcy wyjasnien,
po ustaleniu jaki byt faktyczny zamiar ztozenia oferty, ,pod warunkiem, ze nie prowadzi to do
wykreowania nowej tresci oferty, a wyjasnienie bedzie dotyczyto tego, co juz jest w tresci

oferty zawarte. (...)".

| tak, analizujgc wyliczenia Odwotujgcego i Przystepujgcego zauwazy¢ nalezy,
iz najbardziej znaczaca réznica w ilosci przyjetych testéw do wykonania dotyczy badania
HBs antygen test potwierdzenia, gdzie Odwotujgcy wskazywat na koniecznos¢ wykonania
1256 testéw na kontrole, podczas gdy Przystepujacy przyjat 624 testy. W tym zakresie za
wiarygodne Izba uznata wyliczenia Odwotujgcego, co oznacza, ze w ofercie Przystepujgcego
doliczy¢ nalezy 8 opakowan kubeczkéw do badan. Wyliczenia strony Odwotujgcej
potwierdzajg zapisy SIWZ, ktére okres$lajg jak czesto i na ilu poziomach nalezy wykonywac
kontrole (jest 4 razy w tygodniu na dwéch poziomach). Przystepujacy przyjat, ze kontrola
bedzie wykonywana 4 razy w tygodniu ale na jednym poziomie, stagd réznica w ilosci testow
do wykonania. Nie uznano za potwierdzone (choc¢by przez ztozone ulotki z opisem sposobu
wykonywania badan), ze mozliwe jest przechowywanie materiatu poza analizatorem,
np. w lodéwce, z uwagi na okreslong w ulotce trwato$¢ materiatu, ktéra wynosi 3 h.

W zakresie przyjetej ilosci oznaczen z jednego kubeczka, Izba przyjeta, ze
Odwotujgcy prawidtowo kierowat sie zapisami dotgczonych do oferty Przystepujgcego ulotek
0 niezbednej ilosci materialu do okroplenia, poniewaz kazda ulotka z opisem zawiera

procedure okres$lajgca ilos¢ kropel do odkroplenia i mozliwy czas przebywania materiatu
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w analizatorze. Listy ,order list report”, do ktérych odwotywat sie na rozprawie Przystepujacy,
zgodnie z trescig zatgczonych ulotek, odnoszg sie do badan prébek pacjenta, nie zas do
testéw kontroli i kalibracji. W czesci ulotki dla kontroli i kalibracji jasno okreslajg ilos¢ kropli
do odmierzenia w celu przeprowadzenia procesu. Z ulotki nie wynika, ze analizator mozna
przestawi¢ tak, ze bedzie on drukowat ,order list report” dla kalibracji i kontroli. Dlatego tez
wyliczajac ilo$¢ niezbednych materiatéw nalezato przyjgc¢ zatozenia Odwotujgcego.

W przypadku ilosci testow na kalibracje SIWZ okreslata, Zze konieczne jest
zapewnienie tego samego nr lotu odczynnikow i kontroli w ciggu catego roku. Z tego zapisu
Przystepujgcy wywodzit, ze zmiana serii odczynnika moze nastepowac nie czesciej niz na
rok, poniewaz kalibracja wymagana jest jedynie w przypadku zmiany serii odczynnika. Biorgc
jednak pod uwage okolicznosé, ze waznos¢ serii odczynnikdw w wiekszosci przypadkéw
producenci okreslajg na 3 miesigce (co potwierdzajg zapisy ztozonych ulotek) oznacza to, ze
kalibracja bedzie konieczna co najmniej 4 razy w roku, a nie jak przyjat Przystepujgcy — raz
do roku. Diuzszego okresu przydatnosci dla odczynnikéw Przystepujacy nie wykazat.
Ponadto w odpowiedziach na pytania Zamawiajacy jasno okreslit, ze trwato$¢ odczynnikow
wynosi¢ ma 3 miesigce. Dlatego tez za prawidtowe Zamawiajgcy winien przyjg¢ wyliczenie

Odwotujgcego do poprawienia tresci oferty Przystepujgcego.

Konkludujgc, Izba uznata, ze wyliczenia Odwotujgcego zatgczone do odwotania sg
prawidtowe, odzwierciedlajg zatozenia po pierwsze SIWZ w zakresie ilosci wykonywania
badan , po drugie dokumentéw producenta (ulotek) w zakresie niezbednej ilosci materiatéw
do wykonywania badan, kontroli oraz kalibracji. Z tych powoddéw uznano, ze wyliczenia te
winny staé sie podstawg do poprawienia omytek w tresci oferty Przystepujgcego w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Omyiki te nie wptywajg w sposdb znaczacy na tre$é¢ oferty, nie
zmieniajg jej w zasadniczych kwestiach, dotyczg elementéw iloSciowych, tatwych do
wyliczenia i poprawienia, a ich powodem moze by¢ odmienna interpretacja pewnych zapiséw
SIWZ, ktére kazdy z wykonawcow moégt odczytaé w inny sposéb. Jednoczesnie zauwazyé
nalezy, iz wykonawca, ktérego oferta ulega poprawie zawsze moze nie wyrazi¢ zgodny na
dokonanie poprawy zidentyfikowanych omytek. Nawet zas$ gdy przyjaé wyliczenia

Odwotujgcego, to oferta Przystepujgcego pozostanie najkorzystniejsza cenowo.

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.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt 2, a
takze § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 oraz ze zmianami). Izba
uznata wniosek Odwotujgcego o zasgdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w
kwocie 3.600,00 zt, tj. w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzgdzenie
(§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzadzenia).

Przewodniczacy:
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