Sygn. akt KIO 119/18
WYROK
z dnia 13 lutego 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczagca: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawach w dniu 2 lutego i 8 lutego 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 stycznia 2018 r. przez
odwotujgcego — ABBOTT Laboratories Poland Sp. z o.0., ul. Postepu 21b, 02-676
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny im. Janusza Korczaka w Stupsku Sp. z 0.0., ul. Hubalczykéw 1, 76-200
Stupsk

przy udziale wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z o0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B,
01-531 Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dokonania z naruszeniem art. 87 ust.2 ustawy —
Prawo zaméwien publicznych poprawy omytek w ofercie wykonawcy Roche Diagnostics
Polska Sp. z 0.0. w pozycji 74 Formularza asortymentowo-ilosciowego (zatgcznik nr 2A dla
czesci 6) i nakazuje uniewaznienie wyboru oferty jako najkorzystniejszej tego wykonawcy oraz
uniewaznienie dokonanych w tej pozycji poprawek i odrzucenie tej oferty na podstawie art. 89
ust.1 pkt 2 ustawy Pzp;

2. W pozostatym zakresie zarzuty nie podlegajg uwzglednieniu;

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego - Wojewoddzki Szpital
Specjalistyczny im. Janusza Korczaka w Stupsku Sp. z 0.0. i zalicza:

3.1. w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18.600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szes¢set ztotych, zero groszy) stanowigcg kwote uiszczonego wpisu oraz
kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych, zero groszy) tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Stupsku.



Sygn. akt: KIO 119/18
Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione przez wykonawce Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie [Odwotujgcy] w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. Janusza
Korczaka z siedzibg w Stupsku, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa odczynnikéw wraz z
dzierzawg analizatorow - 86/PN/2017”. Przedmiotowe odwotanie dotyczy Czesci 6 — ,Dostawa
odczynnikow, kontroli ptynéw systemowych i czesci zuzywalnych wraz z dzierzawg 2
analizatorow do wykonania okoto 253 701 oznaczen immunologicznych przez okres 36
miesiecy”. Wspdlny Stownik Zamowien (CPV): 33696500. Numer ogtoszenia o zamowieniu:
2017/S 188-384653. Zdaniem Odwotujgcego skutkiem wyboru oferty wykonawcy Roche
Diagnostics Polska Sp. z 0.0. (wykonawca Roche) w ramach czesci 6 przedmiotu zamowienia
jako najkorzystniejszej naruszone zostaly przepisy, w szczegolnosci ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2017 r. poz.1579 ze zm.), (ustawa Pzp), a
mianowicie: art. 87 ust.2 i art. 89 ust.1 pkt 2 oraz punktu 6 a takze art. 91 ust.1 tej ustawy,
albowiem Zamawiajagcy niezasadnie: (1) Dokonat poprawy omytek w ofercie wykonawcy
Roche oraz zaniechat jej odrzucenia, jako nieodpowiadajgcej tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia (SIWZ), a nastepnie dokonat wyboru oferty wykonawcy Roche jako
najkorzystniejszej. Na wypadek uznania, ze czynnosc¢ i zaniechanie wskazane powyzej byty
zgodne z przepisami Pzp wskazat dodatkowo na: (2) Zaniechanie poprawienia wszystkich
omytek w ofercie Roche. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
wskazujgc na dodatkowe argumenty, ktére rozszerzajg obligatoryjng podstawe dokonania tej
czynnosci, Odwotujgcy stwierdzit, ze kumulatywnie wyczerpana zostata przestanka z pkt 6
tego przepisu albowiem oferta wykonawcy Roche zawiera btgd w obliczeniu ceny, z uwagi na
jej niedoszacowanie. Zaskarzonym czynno$ciom i zaniechaniom Odwotujgcy ponadto zarzucit
naruszenie art. 5 oraz art. 58 § 1 i 2 Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 Pzp z uwagi na
bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejscie. Takze
naruszenie art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm. Dz. U. 2001. Nr 28, poz. 319), ktéry stanowi, ze
ograniczenia wolnosci dziatalnosci gospodarczej sg dopuszczalne tylko w drodze ustawy i
tylko ze wzgledow na wazny interes publiczny.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz: (1) nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci poprawienia oferty Roche w ramach czesSci 6 przedmiotu
zamoéwienia. A w przypadku gdyby Izba uznata, ze Zamawiajgcy poprawit tres¢ oferty Roche
zgodnie z przepisami Pzp nakazanie Zamawiajgcemu: (2) poprawienia omytek réwniez w
pozycjach 51., 119., 121., 122., 124. oraz 125. formularza oferty Roche; (3) uniewaznienia

czynnosci wyboru oferty w ramach czesci 6 przedmiotu zamowienia; (4) odrzucenia oferty
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Roche dotyczacej czesci 6 przedmiotu zamédwienia, jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ; (5)
powtérzenia czynnosci wyboru oferty w ramach czeéci 6 przedmiotu zamédwienia z
uwzglednieniem oferty ztozonej przez Abbott. Odwotujgcy wnidst takze o przeprowadzenie
dowoddw wyszczegolnionych w uzasadnieniu niniejszego odwotania na okolicznosci tam
wskazane.

W uzasadnieniu zarzutéw wskazat na nastepujgce okolicznosci:
1.Prowadzac postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwag
,2Dostawa odczynnikdw wraz z dzierzawg analizatorow”, Zamawiajgcy w trybie art. 87 ust. 2
PZP zmienit tres¢ oferty Roche w zakresie czesci 6 przedmiotu zamowienia, cho¢ w niniejsze;j
sprawie nie miata miejsca omyika, ktérg Zamawiajgcy mogt poprawi¢ w trybie tego przepisu.
Ponadto, Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Roche, mimo, iz tres¢ tej oferty nie odpowiadata
tresci SIWZ.
2.Nawet gdyby uznaé - z czym nie mozna sie zgodzi¢ - ze Zamawiajgcy byt uprawniony do
zmiany tresci oferty Roche w trybie art. 87 ust. 2 Pzp, to powinien poprawi¢ wszystkie ,omytki”
w ofercie Roche. W przypadku poprawienia wszystkich omytek oferta Roche bytaby drozsza
od oferty Abbott. W takim wypadku to oferta Abbott, a nie oferta Roche, powinna zostac
wybrana jako najkorzystniejsza w ramach czesci nr 6 przedmiotu zamodwienia.
3. Oferta Roche jest niezgodna z SIWZ w wielu pozycjach. Ponizej niezgodnosci te zostaty
podzielone w trzy grupy wedtug rodzaju niezgodnosci (rodzajowego lub ilosciowego) oraz
sposobu zachowania Zamawiajgcego (poprawienia oferty Roche lub nie):
(i) w pozycjach 36. oraz 74. formularza asortymentowo-ilosciowego Roche zaoferowat
produkty, ktére nie majg wilasciwosci wymaganych przez Zamawiajgcego wskazanych w
SIWZ, tj. odczynnika i kalibratora stuzgcych oznaczaniu przeciwciat przeciwko tyreoglobulinie
anty-TG; Zamawiajgcy btednie stosujgc art. 87 ust. 2 PZP zmienit te czes¢ oferty Roche,
zamieniajgc rodzaj produktéw niezgodny z SIWZ na rodzaj produktéw zgodny z SIWZ.
(i) w pozycjach 11., 13., 28.1., 82., 83., 85., 86., 91., 92., 97., 103. i 104. Formularza
asortymentowo-ilosciowego Roche zaoferowat niewystarczajgcg w stosunku do wynikajacego
z SIWZ zapotrzebowania Zamawiajgcego w okresie 36 miesiecy ilos¢ opakowan odczynnikow,
kalibratoréw i materiatow kontrolnych; Zamawiajgcy btednie stosujgc art. 87 ust. 2 Pzp zmienit
te czes¢ oferty podwyzszajac liczbe zaoferowanych produktow na ilosci zgodne z SIWZ.
(i) w pozycjach 51., 119., 121., 122., 124. i 125. formularza asortymentowo-ilosciowego
Zamawiajgcy nie zmienit w tym zakresie oferty Roche w trybie art. art. 87 ust. 2 PZP. Gdyby
jednaki uzna¢, ze Zamawiajacy byt uprawniony do poprawy oferty Roche w zakresie
produktéw wskazanych w pkt. (i) oraz (ii) powyzej, to nalezy tez uznac, ze Zamawiajgcy
powinien poprawi¢ oferte Roche rowniez w zakresie produktow wskazanych w pkt. (iii). W
konsekwencji tej poprawy cena zaoferowana przez Roche bedzie wyzsza niz cena

zaoferowana przez Abbott w ramach czesci nr 6 przedmiotu zamowienia.



I. Roche nie zaoferowat wymaganego odczynnika i kalibratora stuzgcych oznaczania przeciwciat
przeciwko tyreoglobulinie anty-TG (pozycje 36. i 74. formularza oferty).
5. W pozycji 36. formularza asortymentowo-ilosciowego - zatgcznik nr 2A do SIWZ
(Formularz), Zamawiajgcy wymagat zaoferowania odczynnika do oznaczania przeciwciat
przeciwko tyreoglobulinie anty-TG. Jednoczesnie, wymagat dostarczenia odpowiedniej iloSci
kalibratoréw tego odczynnika. dowod (1): zatgcznik nr 2A do specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia z dnia 30.09.2017r.
6. W przedstawionej ofercie, Roche w pozycji 36. formularza asortymentowo- iloSciowego
zaoferowat odczynnik Elecsys Tg Il o nr katalogowym 06445896190, a w pozycji 74. kalibrator
Tg Il CalSet o nr katalogowym 06445900190. dowdd (2): formularz asortymentowo-ilosciowy
Roche.
7. Z instrukcji uzywania odczynnika Elecsys Tg Il wynika, ze zaoferowany odczynnik stuzy do
oznaczania stezenia tyreoglobuliny, a nie przeciwciat przeciwko tyreoglobulinie. dowéd (4):
instrukcja uzywania odczynnika Elecsys Tg |l
8. Oznaczanie stezenia tyreoglobuliny i oznaczanie przeciwciat przeciwko tyreoglobulinie to
dwa rézne oznaczenia. Zaoferowany przez Roche odczynnik nie daje mozliwosci oznaczania
przeciwciat przeciwko tyreoglobulinie, jak wymagat tego Zamawiajacy.
9. Z instrukcji uzywania kalibratora Tg Il CalSet wynika, ze stuzy on do kalibracji odczynnika
Elecsys TG Il, a wiec odczynnika do oznaczenia tyreoglobuliny, a nie przeciwciat przeciwko
tyreoglobuliny.
10. Tres¢ oferty Roche nie odpowiadata wiec tresci SIWZ w zakresie odczynnika i kalibratora
stuzgcych do oznaczania przeciwciat przeciwko tyreoglobulinie anty-TG. Oferta Roche
powinna wiec zostaé odrzucona, a Zamawiajgcy powinien powtdrzy¢ czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty.
11. W wyroku sygn. akt KIO 1782/16, na gruncie postepowania o udzielenie zamowienia na
zakup i dostawe odczynnikéw wraz z dzierzawg analizatorow KIO uznata, ze niezaoferowanie
przez wykonawce chocéby jednego z kalibratorow wymaganych przez zamawiajgcego powinno
prowadzi¢ do odrzucenia oferty tego wykonawcy w trybie art. 89 ust. 1 pkt. 2 Pzp. Zamawiajgcy
nie mogt poprawic tej niezgodnosci oferty Roche z trescig SIWZ.
12. W formularzu oferty w pozycji 36. Roche zaoferowat odczynnik Elecsys Tg Il, a w pozyciji
74. kalibrator Tg Il CalSet.
13. Zamawiajgcy oferte Roche ocenit jako najkorzystniejszg. W zwigzku z tym wezwat Roche
do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych, ze zaoferowane produkty spetniajg wymagania
okreslone w SIWZ.
14. W wykonaniu wezwania Roche przedtozyt karty katalogowe (instrukcje uzywania)
oferowanych produktéw. Nie ztozyt jednak instrukcji uzywania odczynnika Elecsys Tg Il oraz
kalibratora Tg Il CalSet.



15. W pismie z dnia 28 listopada 2017 r. Abbott zwrécit uwage Zamawiajgcego, ze
zaoferowane przez Roche odczynnik Elecsys Tg Il oraz kalibrator Tg Il nie spetniajg wymagan
Zamawiajgcego. dowdd (5): pismo Abbott z dnia 28 listopada 2017 r.

16. W konsekwencji w dniu 5 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy zazgdat od Roche wyjasnien
dotyczgcych treéci oferty. dowdd (6):wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 5 grudnia 2017 r.
17. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Roche stwierdzit, ze wskazanie w ofercie
produktow nie spetniajgcych wymagan Zamawiajgcego stanowito jedynie ,nieistotng omytke”,
a prawidtowa tres¢ oferty Roche moze zosta¢ ustalona na podstawie kart katalogowych
przedfozonych na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 1 Pzp. dowdd (7): wyjasnienia
Roche.

18. Zamawiajgcy zmienit wiec tres¢ oferty Roche, zastepujgc w pozycjach 36. i 74. formularza
asortymentowo-ilosciowego numery katalogowe odczynnika Elecsys TG Il i kalibratora Tg Il
CalSet, nieodpowiadajgcych tresci SIWZ, numerami katalogowymi innego odczynnika i
kalibratora, ktore tresci SIWZ odpowiadajg, a ktérych karty katalogowe Roche przediozyt
Zamawiajgcemu juz po tym uptywie terminu na sktadanie ofert, a nawet po tym jak oferty
zostaty otwarte. dowdd (8): formularz asortymentowo-ilosciowy - Czes¢ nr 6 - poprawione
omyiki.

19. Zamawiajgcy nie mogt w taki sposéb zmienié tresci oferty Roche.

20. Zamawiajgcy moze poprawi¢ oferte wykonawcy wytgcznie w przypadkach wskazanych w
art. 87 ust. 2 PZP, tj. gdy w tresci oferty wystepuje oczywista omyika pisarska, oczywista
omytka rachunkowa lub omyika polegajgca na niezgodnoéci tresci oferty z SIWZ, ktorej
poprawa nie spowoduje istotnej zmiany tresci oferty. Niezgodno$¢ polegajgca na tym, ze
wykonawca w tresci oferty wskazat jeden produkt, a nastepnie na wezwanie zamawiajgcego
ztozyt dokumenty dotyczgce innego produktu, z oczywistych wzgledoéw nie stanowi omyiki
rachunkowej. Nie moze by¢ takze uznana za oczywistg omytke pisarskg, ani za omyike, o
ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

21. Powyzsze potwierdza stanowisko przedstawione w wyroku sygn. akt KIO 1891/14. Stan
faktyczny w tamtej sprawie byt analogiczny do stanu faktycznego sprawy niniejszej.
Odwotujgcy zaoferowat urzadzenie Toshiba e-studio 264cs. Jako dokumenty potwierdzajgce
spetnianie przez oferowany sprzet wymagan zamawiajgcego odwotujgcy przedstawit ulotki
dotyczace urzgdzenia Toshiba e-studio 287cs. Odwotujgcy podnosit, ze zamawiajacy powinien
byt poprawicC te niezgodnos¢ w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 lub 3 Pzp, poprzez wpisanie w
formularzu oferty odwotujgcego urzadzenia Toshiba e-studio 287cs.

22. KIO [sygn. akt KIO 1891/14] uznata, ze tego rodzaju niezgodnos¢ nie jest omytkg pisarska:
,Odwotujgcy w tresci formularza oferty wskazat model: A-4 T. e-studio264 CS. Nie doszto wiec
do niezamierzonego opuszczenia wymaganej w formularzu oferty tresci, niewtasciwej pisowni

czy tez wskazania wiecej niz jeden modelu. Nie doszio rowniez, w ocenie Izby, do
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niewlasciwego uzycia wyrazu, rozumianego, jako btad jezykowy polegajgcy na popetnieniu
btedu gramatycznego, btedu sktadniowego, btedu stylistycznego, stowotwérczego czy tez
btedu leksykalnego. Z Zadng z powyzszych sytuacji nie mamy do czynienia w przedmiotowym
postepowaniu. Odwotujgcy wskazat bowiem w formularzu oferty urzadzenie znajdujgce sie w
jego ofercie produktow bedgcych w sprzedazy, uzyt istniejgcego symbolu, co wiecej, jak sam
potwierdzit podczas rozprawy, urzgdzenie w-skazane w tresci formularza ofertowego o
symbolu A-4 T. e-studio 264 CS spetnia wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone w
SIWZ.

23. Podobnie KIO uznata [sygn. akt KIO 1891/14]: Nie jest tez omyikg oczywista: ,Nie wynika
bowiem z tredci oferty oraz materiatdw do niej dotgczonych w sposéb oczywisty jakie
urzadzenie zostalo zaoferowane. Tres¢ oferty oraz tre$¢ materiatdw do niej zalgczonych
odwotujg sie do dwoch réznych urzadzen, zas Zamawiajgcy nie byt uprawniony do podjecia
za Odwotujgcego decyzji, co zaoferowat w przedmiotowym postepowaniu przetargowym: czy
urzadzenie o symbolu: Toshiba e-studio 287 CS czy urzgdzenie o symbolu A-4 Toshiba e-
studio 264 CS. Oczywistym dla Izby jest, ze dokonanie proponowanej przez Odwotujgcego
zmiany w tresci formularza ofertowego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp. stanowitoby
zmiane tresci oswiadczenia woli zlozonego przez Odwotujgcego, a czynnos¢ taka jest
niedopuszczalna w $wietle art. 87 ust. 2 pkt 1 Pzp.

24. Niezgodnos¢ ta nie podlega takze poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Jej poprawa
stanowitaby bowiem istotng zmiane tresci.

25. KIO [sygn. akt KIO 1891/14] zmiane symbolu produktu podang w formularzu oferty uznata
za zmiane istotng, wskazujac, ze: ,W ocenie Izby, analiza zakresu ewentualnych zmian w
tresci formularz ofertowego zadnych przez Odwotujgcego prowadzit do wniosku, ze
poprawienie omyiki powodowatoby faktyczng istotng zmiane w tresci ztozonej oferty.
Zamawiajgcy bowiem po otrzymaniu wyjasnien od Odwotujgcego, juz po otwarciu ofert,
zaoferowatby zupetnie inne urzadzenia niz pierwotnie wskazane w tresci swojej oferty. Zmiana
taka nosi znamiona zmiany istotnej i w konsekwencji jest niedopuszczalna w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 ustawy P.z.p. Dokonanie takiej zmiany przez Zamawiajgcego prowadzitoby bowiem do
wytworzenia odmiennego, nowego oswiadczenia woli Odwotujgcego w przedmiocie
oferowanego urzgdzenia. Izba podkresla, ze Zamawiajgcy winien wyjasni¢ tre$¢ oferty w
przypadku wystgpienia w niej niejasnosci, niescistosci, wewnetrznych sprzecznosci. W
przedmiotowym postepowaniu. Odwotujgcy sprecyzowat w sposob jednoznaczny tresé
oswiadczenia woli - zaoferowat urzgdzenia oznaczone symbolem T. e-studio 264 CS. W tresci
oferty brak byto wewnetrznych sprzecznosci, gdyz wskazany zostat tylko i wytgcznie jeden
model urzgdzenia spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego. Odwotujgcy zatgczyt
niewtasciwe dokumenty do zaoferowanego urzgdzenia, ale dokumenty te nie stanowig tresci

oferty. (...) W ocenie lzby umozliwienie Odwotujgcemu dokonania zmiany przedmiotu
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Swiadczenia statoby w sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcéw wyrazong w
art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. i umozliwiatoby wykonawcy ksztattowanie tresci oferty w zakresie iei
najistotniejszych elementéw juz po otwarciu ofert, a to z kolei rodzitoby ryzyko manipulacji
przez wykonawcow ofertami ztozonymi w postepowaniu, (podkresl, wlasne).

26. Roche w formularzu ofertowym wskazat odczynnik Elecsys Tg Il i kalibrator Tg Il CalSet.
Przedtozone przez niego karty katalogowe dotyczyty jednak innych produktéow - odczynnika
Anti-TG i kalibratora Anti-TG CalSet. Z tresci oferty nie wynikato, aby zaoferowane przez
Roche produkty nie spetniaty wymagan Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie miat wiec zadnych
podstaw, aby uznac¢, ze omytka Roche dotyczyta wpisania btednych numeréw katalogowych
w formularzu ofertowym, a nie zlozenia nieodpowiednich instrukcji uzywania. Poprawienie
omytki dotyczgcej oznaczenia oferowanych produktow oznaczatoby, ze tres¢ oferty Roche
zostataby ustalona po uptywie terminu na sktadanie ofert, a nawet juz po ich otwarciu.

27. Rozbieznos¢ miedzy oznaczeniem oferowanych produktéw w formularzu oferty Roche, a
przedstawionymi przez Roche instrukcjami obstugi nie mogta byé poprawiona przez
Zamawiajgcego. Czynno$¢ Zamawiajgcego, polegajgca na wpisaniu do formularza oferty
Roche w pozycji 36. odczynnika Anti-TG, a w pozycji 74. kalibratora Anti-TG CalSet powinna
zostac uniewazniona.

28. W konsekwencji uniewaznienia, oferta Roche w zakresie tych produktéw nie bedzie
odpowiadata tresci SIWZ. Oferta Roche powinna wigec zosta¢ odrzucona, a Zamawiajgcy

powinien powtorzy¢ czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

. Roche zaoferowat niewystarczajgcg iloS¢ opakowan odczynnikéw, kalibratoréw i materiatéw

kontrolnych w pozycjachw 11., 13., 28.1., 82., 83., 85., 86., 91., 92., 97., 103. i 104. formularza
oferty

29. Zamawiajgcy wymagat dostarczenia odczynnikéw, kalibratoréw, kontroli i materiatow
zuzywalnych w ilo$ciach wystarczajgcych do wykonania wskazanej w Formularzu liczby
oznaczen w okresie 36 miesiecy. llos¢ zaoferowanych odczynnikéw, kalibratorow, kontroli i
materiatéw zuzywalnych miata uwzglednia¢ ich stabilnosé po otwarciu zgodnie z instrukcjami
producenta. dowdd (1): zatgcznik nr 2A do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia z dnia
30.09. 2017 r. oraz dowdd (9)wyjasnienia Zamawiajgcego z dnia 30.10.2017 r.

30. Roche nie zaoferowat wystarczajagcej liczby odczynnikdéw, kalibratorow i kontroli
wskazanych w pozycjach 11., 13., 28.1., 82, 83., 85, 86., 91., 92., 97., 103. i 104 formularza
oferty Roche.

31. Abbott zwrdcit uwage Zamawiajgcego na niedoszacowanie oferty Roche w pismie z dnia
28 listopada 2017 r. dowdd (5): pismo Abbott z dnia 28 listopada 2017 r.

32. W konsekwencji w dniu 5 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy zazgdat od Roche wyjasnien
dotyczgcych ilosci zaoferowanych opakowan odczynnikéw, kalibratorow i kontroli. dowdd (6):

wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 5 grudnia 2017 r.



33. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Roche przyznat, ze jego oferta jest
niedoszacowana w zakresie produktow wskazanych w pozycjach 11., 13., 28.1., 82., 83., 85.,
86., 91., 92, 97., 103. i 104., oraz ze powinien byt zaoferowac ilo§¢ opakowan wskazang w
piSmie Abbott z dnia 28 listopada 2017 r. Roche wniést o poprawienie oferty przez
Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt. 3 Pzp. dowdd (7): wyjasnienia Roche

34. Tre$¢ oferty Roche nie odpowiadata wiec tresci SIWZ w zakresie odczynnikow,
kalibratoréw i kontroli wskazanych w pozycjach 11., 13., 28.1., 51., 82., 83., 85., 86., 91., 92,
97., 103. i 104. formularza oferty Roche. Zamawiajgcy nie mogt poprawi¢ tej niezgodno$ci
oferty Roche z trescig SIWZ.

35. Zgodnie z wnioskiem Roche, Zamawiajgcy zmienit tres¢ jego oferty, zmieniajgc ilo$¢
oferowanych opakowan w pozycjach 11., 13., 28.1., 82., 83,, 85., 86., 91.,92., 97., 103. i 104.
formularza asortymentowo-ilosciowego odpowiednig ilos¢ opakowan. dowdd (8): formularz
asortymentowo-ilosciowy - Czes$¢ nr 6 - poprawione omyiki

36. Zamawiajgcy nie mogt w taki sposéb zmieni¢ tresci oferty Roche.

37. Za dopuszczalne poprawienie omytek nalezy uzna¢ tylko takg zmiane tresci oferty przez
Zamawiajgcego, ktéra dotyczy niezamierzonej niezgodnosci oferty z trescig SIWZ:
Dominujgcy poglad zaktada, ze zauwazona niezgodno$¢ oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkow zaméwienia nie moze by¢ przejawem celowego dziatania wykonawcy,
polegajgcego na swiadomym ztozeniu oswiadczenia woli o okreslonej tresci. Wskazywat na to
m.in. Sad Okregowy w Krakowie, podkreslajac, ze: art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, wprowadzony w
celu unikniecia licznych niegdys$ przypadkéw odrzucania ofert z powodu bfahych pomyiek,
dopuszcza poprawienie niedopatrzen, btedéw niezamierzonych, opuszczen, drobnych réznic
itp., lecz wszystkie te zmiany muszg miesci¢ sie w pojeciu omyiki. Z zatozenia zatem umysine
zastosowanie w ofercie np. materialu catkowicie odmiennego od projektu nie moze byé
traktowane jako omytka w tym sensie, ktory nadaje jej przepis art. 87 Pzp (wyrok z 29 stycznia
2010 r., sygn. akt: Xl GA 429/09). W sSwietle powyzszego omytka musi wynika¢ z btedu
wykonawcy, co oznacza, ze sformutowanie oferty w sposéb niezgodny z SIWZ nie moze byé
dziataniem swiadomym i zamierzonym.

38. Niedoszacowanie ilosci zaoferowanych opakowan byto celowym dziataniem Roche. W
wyjasnieniach z dnia 5 grudnia 2017 r. Roche nie wyttumaczyt z czego wynikneto zanizenie
ilosci zaoferowanych opakowan. Wskazat za to, ze: ,W sytuacji, gdy powotana przez
Zamawiajgcego odpowiedz do SIWZ miata takie konsekwencje, jak to obecnie wskazuje
Zamawiajgcy, to rzeczywiscie niektorych opakowan powinno by¢ wiece;.

39. W przywotanej wypowiedzi Roche chodzi na odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 35.:
,Czy Zamawiajgcy wymaga, aby ilo§¢ odczynnikéw, kalibratoréw, kontroli i materiatow'
zuzywalnych byta skalkulowana uwzgledniajgc stabilnos¢ po otwarciu zgodnie z informacjami

producentow' testow zawartymi w' instrukcjach tych odczynnikow, kalibratoréw, kontroli i
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materiatéw zuzywalnych? Kazdy producent deklaruje pewng trwatos¢ swoich produktow' po
otwarciu i zakfadajgc wykonywanie oznaczeh na biezgco ilos§¢ opakowan powinna te
stabilnosci uwzglednia”.

40. Odpowiadajgc na to pytanie, Zamawiajgcy poczgtkowo wskazat, ze w razie
niedoszacowania oferty bedzie po prostu wymagat dostarczenia odpowiedniej ilosSci
zaoferowanych produktow. dowdd (10): wyjasnienia Zamawiajgcego z dnia 26 pazdziernika
2017 r. - wyciag

41. Gdy jednak Abbott zwrécit uwage Zamawiajgcego na to, ze taka odpowiedz na pytanie nr
35 spowoduje, ze czes¢ wykonawcow umysinie zanizy ilos¢ oferowanych produktow w
stosunku do ilosci wymaganej, aby obnizy¢é cene, Zamawiajgcy zmienit swojg odpowiedz.
Zamawiajgcy wskazat, ze ,oczekuje, ze wykonawcy zaoferujg odpowiednig ilos¢ produktéw
wystarczajgcg na wykonywanie okreslonej w Formularzu liczby oznaczen w okresie 36
miesiecy”. dowdd (11): pismo Abbott z dnia 30 pazdziernika 2017 r. oraz dowdd (9):
wyjasnienia Zamawiajgcego z dnia 30 pazdziernika 2017 r.

42. Powotane wyzej wyjasnienia Roche wskazuja, ze jego zamiar byt doktadnie taki, jakiego
obawiat sie Abbott. Roche umysinie zanizyt liczbe oferowanych opakowan. Zmiana odpowiedzi
Zamawiajgcego oraz wezwanie do ziozenia wyjasnien spowodowatly, ze Roche musiat
przysta¢ na zwiekszenie ilosci, a co za tym idzie wzrost ceny oferowanych produktéw.

43. Wskazat, ze powotany przez Roche w wyjasnieniach z dnia 5 grudnia 2017 r. wyrok KIO
sygn. akt KIO 2246/17, réwniez potwierdza, ze niedoszacowanie ilosciowe oferty jest
standardowym, swiadomym dziataniem Roche w celu obnizenia tgcznej ceny oferowanych
towaréw. Wyrok ten dotyczyt postepowania o udzielenie zamowienia na dostawe odczynnikéw
i innych materiatdw wraz z dzierzawg analizatoréw do wykonywania badan biochemicznych
oraz immunochemicznych. Jednym z wykonawcow, ktorzy przedstawili oferty w ramach
tamtego postepowania byt Roche. Z ustalonego przez KIO stanu faktycznego wynika, ze
réwniez w ramach tamtego postepowania Roche zaoferowat zanizong liczbe opakowan
materiatébw kontrolnych. Zanizanie ilodci oferowanych opakowan oferowanych produktéw w
niniejszym postepowaniu nie jest wiec odosobnionym przypadkiem ,omytki” Roche.

44. Roche swiadomie wskazat w ofercie okreslone ilosci opakowan oferowanych produktow.
Zamawiajgcy nie mogt wiec zmieni¢ ilosci opakowan oferowanych przez Roche produktow.
Czynnos$¢ Zamawiajgcego, polegajgca na zmianie ilosci opakowan podanych w pozycjach 11.,
13.,28.1., 82, 83, 85., 86.,91., 92, 97., 103. i 104. formularza oferty Roche powinna zosta¢
uniewazniona.

45. W konsekwencji uniewaznienia, oferta Roche w zakresie tych produktéw nie bedzie
odpowiadata tresci SIWZ. Oferta Roche powinna wigc zosta¢ odrzucona, a Zamawiajgcy

powinien powtérzy¢ czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.
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lll. Roche zaoferowat niewystarczajgca ilos¢ opakowan fiolek, rozcienczalnikéw i kalibratoréw w
pozycjach 51., 119., 121., 122., 124. i 125.
46. Oferta Roche jest niedoszacowana takze w zakresie produktéw wskazanych w pozycjach
51., 119,121, 122., 124. i 125. formularza oferty. llos¢ opakowan tych produktow nie zostata
poprawiona przez Zamawiajgcego. Rowniez w zakresie tych produktow nie jest mozliwe
poprawienie ich ilosci przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 PZP (por. pkt. 5-45 powyzej).
47. Gdyby jednak uzna¢, ze Zamawiajgcy miat prawo poprawic ilo$¢ opakowan wskazang w
pozycjachw 11., 13., 28.1., 82., 83., 85., 86.. 91., 92., 97., 103. i 104. formularza oferty Roche,
to Zamawiajacy powinien poprawi¢ oferte Roche takze w zakresie wskazanych ponizej
niezgodnosci z SIWZ, tj. w pozycjach 51., 119., 121., 122., 124. i 125. formularza oferty.
Skutkiem tej poprawy cena zaoferowana przez Roche wzro$nie i bedzie wyzsza niz cena
zaoferowana przez Abbott. Oznacza to, ze w zakresie czesci nr 6 przedmiotu zamdéwienia
Zamawiajgcy powinien wybraé¢ oferte Abbott jako najkorzystniejszg, zgodnie z art. 91 ust. 1
Pzp.
48. Roche nie zaoferowat wystarczajgcej ilosci opakowan fiolek CalSet Vials, wskazanych w
pozycji 121. formularza oferty Roche.
49. W pismie z dnia 28 listopada 2017 r. Abbott zwrécit na ten fakt uwage Zamawiajgcego,
dowdd (5): pismo Abbott z dnia 28 listopada 2017 r.
50. W konsekwencji w dniu 5 grudnia 2017 r. Zamawiajgcy zazadat od Roche wyjasnien
dotyczacych tresci oferty. dowdd (6): wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 5.12.2017 r.
51. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego Roche stwierdzit, Zze w jego ocenie wskazana
przez niego ilos¢ opakowan fiolek CalSet Vials jest wystarczajgca. Gdyby jednak opakowan
CalSet Vials okazato sie za mato. Zamawiajgcy bedzie mogt uzy¢ zamiast fiolek CalSet Vials
naczynek Sample Cups. dowdd (7): wyjasnienia Roche
52. Roche nie ma racji. Po pierwsze, nie zaoferowat wystarczajgcej ilosci opakowan fiolek
CalSet Vials. Po drugie, Zamawiajgcy nie moze wymiennie stosowac fiolek CalSet Vials i
naczynek Sample Cups.
53. Roche zaoferowat 12 opakowan fiolek CalSet Vials po 112 sztuk kazde, czyli tagcznie 1344
fiolek. dowdd (2): formularz asortymentowo-ilosciowy Roche
54. Zgodnie z SIWZ Roche miat dostarczy¢ kalibratory, kontrole, materiaty eksploatacyjna,
akcesoria dla podanych w formularzu asortymentowo-iloS¢ i owym ilosci oznaczen. Fiolki
CalSet Vials uzywane sg do porcjowania i nastepnie mrozenia kalibratoréw i materiatéw
kontrolnych w celu przedtuzenia ich stabilnosci. Biorgc pod uwage ilos¢ fiolek potrzebnych do
rozporcjowania samych materiatdw kontrolnych Roche powinien byt zaoferowaé co najmniej
11.222 fiolki, co obrazuje tabela stanowigca Zatgcznik nr V do niniejszego pisma.
55. W okresie 36 miesiecy Zamawiajgcy bedzie wiec potrzebowat 101 opakowania fiolek
CalSet Vials.
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56. Roche powinien byt zaoferowaé¢ 101 opakowanh fiolek CalSet Vials. Jego oferta zawiera 12
opakowan, a wiec o 89 opakowan za mato.

57. Wspomniane w wyjasnieniach Roche naczynka Sample Cups nie stuzg do porcjowania
materiatu kontrolnego w celu jego przechowywania. Naczynka typu Sample Cups nie majg
zamkniecia, stuzg jedynie do umieszczenia materiatu kontrolnego w analizatorze
bezposrednio po jego rozmrozeniu w ramach procedury kontroli. Nie jest wiec mozliwe, zeby
zamrozi¢ i przechowywa¢ w zamrazarce rozporcjowany materiat kontrolny w naczynkach bez
zamkniecia, jakimi sg naczynka Sample Cups.

58. Ponadto, jesli Roche uwaza, iz zaoferowat odpowiednig ilo§¢ naczynek CalSet Vials,
wowczas powinien byt zaoferowac wiecej opakowan materiatu kontrolnego. Biorgc pod uwage,
ze w kazdym opakowaniu znajduja sie 4 dodatkowe fiolki i przy zatozeniu, ze dane opakowanie
zawiera 4 fiolki materiatu kontrolnego, bez porcjowania materiatu kontrolnego do fiolek CalSet
Vials kazdy rekonstytuowany materiat kontrolny znajdujacy sie w jednej fiolce mogiby byé
uzyty maksymalnie 3 razy - pierwsza porcja zostataby uzyta od razu po rekonstytucji, druga
porcja zostataby zamrozona w dodatkowej fiolce dotgczonej do opakowania, trzecia porcja
zostataby zamrozona w oryginalnej fiolce.

59. Tak wiec z jednego opakowania, przyktadowo, materiatu kontrolnego PreciControl
Universal, z ktérego procedury kontroli wykonywane sg codziennie. Zamawiajgcy mogtby
wykona¢ 12 procedur kontroli - 3 procedury z jednej fiolki x 4 fiolki w zestawie = 12 procedur
kontroli. W okresie 36 miesiecy Zamawiajgcy bedzie wiec potrzebowat 92 opakowania kontroli
PreciControl Universal, zgodnie z ponizszym wyliczeniem: 1095 kontroli: 12 kontroli = 9125
60.1lo$¢ opakowan materiatow kontrolnych, jakie musiatby zaoferowa¢ Roche w przypadku nie
doliczenia CalSet Vials obrazuje tabela stanowigca Zatgcznik nr VI do niniejszego pisma.

61. Tres¢ oferty Roche nie odpowiadata wiec tresci SIWZ w zakresie fiolek CalSet Vials. Oferta
Roche powinna zostaé odrzucona, a Zamawiajgcy powinien powtorzy¢é czynnos¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty.

62. Ponadto, zaoferowanie przez Roche odpowiedniej ilosci opakowan fiolek CalSet Vials lub
zmiana w zakresie oferty Roche przez Zamawiajgcego skutkowatyby tym, ze cena
zaoferowana przez Roche bytaby wyzsza, niz cena zaoferowana przez Abbott. Jedno
opakowanie CalSet Vials kosztuje 410,40 zt. Brakujgce 89 opakowania kosztujg tgcznie
36.525,60 zt. Roznica pomiedzy ofertg Abbott (2.191.000.68 zt), a oferta Roche po
poprawkach Zmawiajgcego (2.177.327,19 zt), wynosita 13 673,49 zt Gdyby do oferty Roche
doda¢ cene brakujgcych CalSet Vials, to oferta Roche bytaby wyzsza od oferty Abbott.
Oznacza to, ze w zakresie czesci nr 6 przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy powinien wybraé
oferte Abbott jako najkorzystniejszg, zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp. Roche zaoferowat
niewystarczajgcg ilos¢ opakowan kalibratora Anti-TPO CS Elecsys w pozycji 51. formularza

oferty.
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63. Roche nie zaoferowat takze wystarczajgcej ilosci opakowan kalibratora Anti-TPO CS
Elecsys, wskazanego w pozycji 51. formularza oferty Roche.

64. Roche zaoferowat 6 opakowan kalibratora Anti-TPO CS Elecsys. dowdd (2):formularz
asortymentowo-ilosciowy Roche.

65. Kalibrator Anti-TPO CS Elecsys stuzy do kalibrowania odczynnika Anti-TPO. dowdd (12):
nstrukcja uzywania kalibratora Anti-TPO CS Elecsys

66. Z instrukcji uzywania odczynnika Anti-TPO wynika, ze nalezy kalibrowa¢ kazde nowe
opakowanie tego odczynnika. dowod (13): instrukcja uzywania odczynnika Anti-TPO

67. Ze wzgledu na jego stabilnosé firma Roche zaoferowata 27 opakowan odczynnika Anti-
TPO. dowdd (2): formularz asortymentowo-ilosciowy Roche

68. Zamawiajacy bedzie wiec musiat wykonac 27 kalibracji. Poniewaz umowa bedzie zawarta
na 36 miesiecy, czyli 1095 dni, kalibracja bedzie wykonywana co 40 dni. Stabilnos¢ kalibratora
po otwarciu wynosi 8 tygodni, a w opakowaniu znajdujg sie dwie butelki kalibratora. Kolejne
opakowanie kalibratora bedzie wiec musiato by¢ otwarte po 161 dniach (kalibracja w 1 dniu i
w 41 dniu - jedna butelka; kalibracja w 81 dniu i 121 dniu - druga butelka z tego samego
opakowania; po kolejnych 40 dniach kolejna kalibracja, czyli nowe opakowanie bedzie otarte
po 161 dniach). dowdd (12): instrukcja uzywania kalibratora Anti-TPO CS Elecsys

69. W okresie 36 miesiecy Zamawiajgcy bedzie wiec potrzebowat 7 opakowan kalibratora Anti-
TPO CS Elecsys, zgodnie z ponizszym wyliczeniem: 1095 dni 161 dni = 6,80

70. Roche powinien byt zaoferowa¢ 7 opakowan kalibratora Anti-TPO CS Elecsys. Jego oferta
zawiera 6 opakowan, a wiec o 1 opakowanie za mato.

71. Tre$¢ oferty Roche nie odpowiada wiec treéci SIWZ w zakresie kalibratora Anti-TPO CS
Elecsys. Roche nie zaoferowat nie wystarczajgcg ilos¢ opakowan rozcieficzalnika Universal
Diluent, wskazanego w pozycji 122. formularza oferty. 72. Roche zaoferowat 24 opakowania
rozcienczalnika Universal Diluent. dowdd (2): formularz asortymentowo-ilosciowy Roche

73. Odpowiadajgc na pytanie nr 37. Zamawiajgcy wskazat, ze z pomocg rozcienczalnikéw
zamierza wykonywac okoto 3% oznaczen. dowdd (10): wyjasnienia Zamawiajgcego z dnia 26
pazdziernika 2017 r. - wyciag

74. Biorgc pod uwage, do ktérych odczynnikow moze by¢ stosowany rozcienczalnik Universal
Diluent, oznacza to 3677 oznaczen. Z jednego opakowania kazdego ze wskazanych
rozcienczalnikow mozna wykona¢ 72 rozcienczenia. W okresie 36 miesiecy Zamawiajgcy
bedzie wiec potrzebowat 52 opakowania rozcienczalnika Universal Diluent, zgodnie z
ponizszym wyliczeniem: 3677 oznaczeh: 72 oznaczeh = 51,07

75. Roche powinien byt zaoferowa¢ 52 opakowania rozcienczalnika Universal Diluent. Jego

oferta zawiera 24 opakowan, a wiec o 28 opakowan za mato.
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76. Tresc¢ oferty Roche nie odpowiadata wiec tresci SIWZ w zakresie rozcienczalnika Universal
Diluent. Oferta Roche powinna zosta¢ odrzucona, a Zamawiajgcy powinien powtorzyé
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

77. Roche nie zaoferowat takze wystarczajgcej ilosci opakowan rozcienczalnika Diluent
MultiAssay, wskazanego w pozycji 119. formularza oferty Roche.

78. Roche zaoferowat 6 opakowan rozcienczalnika Diluent MultiAssay. dowdd (2): formularz
asortymentowo-ilosciowy Roche

79. Z instrukcji uzywania rozciehczalnika Diluent MultiAssay wynika, Ze jego stabilnos¢ wynosi
1 miesigc. dowadd (14): instrukcja uzywania rozcienczalnika Diluent MultiAssay

80. W opakowaniu Diluent MultiAssay znajdujg sie dwa zestawy tego rozcienczalnika. Jedno
opakowanie bedzie wiec mogto byé uzywane nie diuzej niz 2 miesigce. Poniewaz umowa ma
zosta¢ zawarta na okres 36 miesiecy, Roche powinien zaoferowa¢ 18 opakowan
rozcienczalnika Diluent MultiAssay, zgodnie z ponizszym wyliczeniem: 36 miesiecy/2 miesigce
=18

81. Roche powinien byt zaoferowac 18 opakowania rozcienczalnika Diluent MultiAssay. Jego
oferta zawiera 6 opakowan, a wiec o 12 opakowan za mato.

82. Tresc¢ oferty Roche nie odpowiadata wiec tresci SIWZ w zakresie rozcienczalnika Diluent
MultiAssay. Roche zaoferowat niewystarczajgcy ilos¢ opakowan rozcienczalnika Estr./Prog.
Diluent oraz Diluent Universal 2 w pozycjach 124. i 125. formularza oferty.

83. Roche nie zaoferowat takze wystarczajgcej ilosci opakowanh rozcienczalnika Estr./Prog.
Diluent Elecsys, wskazanego w pozycji 124. formularza oferty Roche.

84. Roche zaoferowat 6 opakowan rozcienczalnika Estr./Prog. Diluent. dowdd (2): formularz
asortymentowo-ilosciowy Roche

85. Z instrukcji uzywania rozcienczalnika Estr./Prog. Diluent wynika, ze jego stabilno$¢ wynosi
4 tygodnie. dowdd (15):instrukcja uzywania rozcienczalnika Estr./Prog. Diluent

86. W opakowaniu Estr./Prog. Diluent znajdujg sie dwa zestawy tego rozcienczalnika. Jedno
opakowanie bedzie wiec mogto by¢ uzywane nie dtuzej niz 8 tygodni. Poniewaz umowa ma
zostac¢ zawarta na okres 36 miesiecy, czyli 156,42 tygodnie, Roche powinien zaoferowac 20
opakowan rozcienczalnika Estr./Prog. Diluent, zgodnie z ponizszym wyliczeniem: 156,42
tygodnia/ 8 tygodni =19,55

87. Roche powinien byt zaoferowac¢ 20 opakowania rozcienczalnika Estr./Prog. Diluent. Jego
oferta zawiera 6 opakowan, a wiec o 14 opakowan za mato.

88. Tres¢ oferty Roche nie odpowiadata wiec tresci SIWZ w zakresie rozcienczalnika
Estr./Prog. Diluent. Oferta Roche powinna wiec zosta¢ odrzucona, a Zamawiajgcy powinien

powtdrzy¢ czynnos$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty.

14



89. Roche nie zaoferowat odpowiedniej ilosci opakowan takze w zakresie rozcienczalnika
Diluent Universal 2 wskazanego w pozycji 125. formularza oferty - zamiast 7 opakowan tego

rozciehczalnika, Roche zaoferowat 6 opakowan.

Odwotujacy stwierdzit, Ze ma interes w uzyskaniu zaméwienia w zakresie czesci 6
przedmiotu zamowienia. W zakresie tej czesci oferty ztozyty jedynie dwa podmioty: Abbott i
Roche. Oferta Abbott zostata oceniona przez Zamawiajgcego na 99,38 pkt, natomiast oferta
Roche - na 100,00 pkt. Z powyzszego wynika, dokonane przez Zamawiajgcego naruszenie
ustawy skutkujgce nieodrzuceniem oferty Roche, ktére miato istotny wptyw na wynik
postepowania. W przypadku czesci 6 zamdwienia odrzucenie oferty Roche skutkowatoby
wybraniem drugiej oferty - zlozonej przez Abbott. Nie ma zatem watpliwosci, ze Abbott

poniesie szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Do postepowania_odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca

Roche Diagnostics Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wnoszgc o oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Rozpoznajgc wniosek zamawiajgcego - Wojewoddzkiego Szpitala Specjalistycznego im.
Janusza Korczaka w Stupsku sp. z 0.0. z siedzibg w Stupsku [Zamawiajgcy] o odrzucenie
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 180 ust.1 tej ustawy

Izba uznata, Zze wniosek ten nie zastuguje na uwzglednienie.

W uzasadnieniu faktycznym tego wniosku Zamawiajgcy podniést, ze w odwotaniu
nazwa firmy zamawiajgcego nie zostata oznaczona prawidtowo. Mianowicie wskazano na
Wojewodzki Szpital Specjalistyczny im. Janusza Korczaka, podczas gdy tak oznaczony
podmiot zostat wykreslony z rejestru z dniem 01.07.2015 r., a prowadzacym postepowanie jest
spoétka: Wojewddzki Szpital Specjalistyczny im. Janusza Korczaka w Stupsku sp. z o.o.

Wskazat na zmiany wprowadzone w Krajowym Rejestrze Sagdowym.

Izba, nie uwzgledniajgc wniosku Zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na
wskazywanej przez niego podstawie prawnej [art. 189 ust.1 pkt 1 w zw. z art. 180 ust.1 ustawy
Pzp] stwierdzita, ze z okolicznosci tej sprawy wynika bezspornie, ze odwofanie zostato
wniesione w zakresie czesci 6 w postepowaniu prowadzonym przez tego Zamawiajgcego o
numerze: 86/PN/2017 i w zakresie tej czesci zostata ztozona przez Odwotujgcego oferta
skierowana do prowadzgcej postepowanie spotki. Takze czynnosci podejmowane przez tego

Odwotujgcego, w tym przekazanie kopii wniesionego odwotania dotyczg przedmiotowego
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postepowania prowadzonego przez tego Zamawiajgcego - Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny im. Janusza Korczaka sp. z 0.0. Pomimo postugiwania sie nazwg jednostKki
przed jej przeksztatceniem, ktora to nazwa zostata omytkowo uzyta, Zamawiajgcy nie
kwestionowat dokonywanych czynnosci wnoszgcego odwotanie wykonawcy ubiegajgcego sie
0 udzielenie zamowienia w postepowaniu, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa odczynnikow
wraz z dzierzawg analizatoréw - 86/PN/2017” w zakresie jego czesci 6, ktora dotyczy ,Dostawy
odczynnikow, kontroli ptynébw systemowych i czesci zuzywalnych wraz z dzierzawg 2
analizatorow do wykonania okoto 253 701 oznaczenn immunologicznych przez okres 36

miesiecy”.

Rozpoznajgc odwotanie, Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 87 ust.2 ustawy
Pzp skierowany do wprowadzonych zmian w zakresie pozycji 74 Formularza asortymentowo-

ilosciowego (zatgcznik nr 2A do specyfikacji).

Zamawiajgcy w pismie z dnia 13.12.2017 r. poinformowat wykonawce Roche
Diagnositic Polska sp. z 0.0. [wykonawca Roche], ze dokonat w ofercie wykonawcy we
wskazanym Formularzu w zakresie czesci 6 poprawienia omylek w nastepujacy sposob: (1)
Na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprawit w ofercie wykonawcy w pozycji 36 i i
poz. 74 oczywistg omytke pisarskg. (2) Na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp poprawit
w ofercie oczywistg omytke rachunkowg polegajgca na btednym obliczeniu ceny w pozyciji poz.
od 113 do 121. (3) Na podstawie art. 87 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp poprawit w poz. 11, 13, 28.1,
36, 82, 83, 85, 86, 91, 92, 97, 103, 104, inng omylke polegajgcag na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcg istotnych zmian w tresci oferty.
Dokonane poprawki zostaty naniesione na wskazany Formularz i zatgczone do tego
zawiadomienia.

Odwotujgcy w odwotaniu wskazat na naruszenie art. 87 ust.2 ustawy Pzp, a takze art.
89 ust.1 pkt 2 i punktu 6 tej ustawy oraz jej art. 91 ust.1 ustawy, podnoszac, ze Zamawiajgcy
niezasadnie dokonat poprawienia omytek w ofercie wykonawcy Roche oraz dokonujgc wyboru
tej oferty jako najkorzystniejszej niezasadnie zaniechat jej odrzucenia, albowiem ta oferta nie

odpowiada tresci specyfikacji i nie mogta by¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Izba ustalita, ze w pozycji 36 Formularza oczywista omytka pisarska polegta na
nieprawidtowym oznaczeniu w kolumnie: ,nr katalogowy odczynnika” - numeru katalogowego
dla ,Asortymentu”: ,przeciwciata przeciwko tyreoglobulinie anty TG” ktérego oznaczenie byto
ustalone w tabeli przez Zamawiajgcego bez ingerencji wykonawcy. Z kolei w pozycji 74 nazwe
asortymentu oznaczat wykonawca. W tym przypadku Zamawiajgcy stwierdzajgc takze

oczywiste omytki pisarskie dokonat poprawek w trzech miejscach: w kolumnie ,,Asortyment”
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zastgpit wskazany w ofercie kalibrator ,anty-TG” kalibratorem ,Anti-Tg CalSet” dla ktérego w
kolumnie ,Wielko$¢ opakowania” w miejsce ,1x1,0 ml” wpisat ,1x1,5 ml” oraz w miejsce

numeru katalogowego dla ,anty-TG” wpisat numer dla ustalonego kalibratora ,,Anti-Tg CalSet”.

Podjecie decyzji o dokonaniu wskazanych poprawek poprzedzita informacja od
Odwotujgcego o zauwazonych niezgodnosciach zawarta w pisSmie z dnia 28 listopada 2018 r.
oraz wezwanie wykonawcy Roche w pismie z dnia 5.12.2017 r. przez Zamawiajgcego do
ztozenia wyjasnien, ktore — jak wskazuje treS¢ pierwszego z wymienionych pism — oparte
zostato na wskazywanych przez Odwotujgcego nieprawidtowosciach. Powyzsze posrednio
potwierdza tres¢ wezwania, w ktéorym podano, ze ,Zamawiajgcy powzigt informacje o
niezgodnosci Panstwa oferty z zapisami SIWZ (...). Wykonawca udzielajgc wyjasnien w piSmie

z dnia 8 grudnia 2017 r. przyznat, ze w zakresie tych pozycji nastgpita omytka.

Co do pozycji 36 Formularza, Izba zgodzita sie, ze nieprawidtowy numer katalogowy
dla prawidtowo wskazanego w tabeli asortymentu mégt by¢ zakwalifikowany jako omytka
pisarska podlegajgca poprawieniu na podstawie art. 87 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp. Karta
katalogowa, wymagana i zlozona na wezwanie zgodnie z mechanizmem tzw. procedury
odwrdéconej, potwierdzita bowiem, ze w tresci formularza asortymentowo-ilosciowego zostat
omytkowo podany niewtasciwy numer katalogowy, nieadekwatny — zgodnie z opisem

Zamawiajgcego - do przedmiotu oferty w tej pozyciji.

Natomiast takie poprawienie, co do pozycji 74 Formularza, zakwalifikowane jako
oczywista omytka pisarska na podstawie art. 87 ust.2 pkt 1 ustawy Pzp, nie byto mozliwe.
Przede wszystkim skutkiem tej zmiany doszto do zmiany przedmiotowej asortymentu i
wielkosci jego opakowania konfekcjonowanego w opakowaniach 1x1,5 ml. Kwestia numeru
katalogowego byta wynikiem oferowanego w Formularzu asortymentu. Tym samym nie mozna
mowi¢ w tym przypadku o omylce pisarskiej, a o zaoferowaniu dla tej pozycji innego
nieodpowiadajgcego wymaganiom tego postepowania asortymentu. To z kolei, z uwagi na
powyzsze ustalenia, Swiadczy, ze oferta wykonawcy Roche nie mogta zosta¢ poprawiona w
tej pozycji na wskazanej podstawie, albowiem takie poprawienie prowadzito do zmiany
oferowanego asortymentu, a to z kolei wskazuje, ze zmiany w zakresie tej pozycji prowadzity
do istotnych zmian w tresci oferty tego wykonawcy, co z kolei na gruncie art. 87 ust.2 pkt 3

ustawy Pzp nie bylo mozliwe.

Izba zwraca uwage, ze na podstawie art. 87 ust.2 ustawy Pzp mozliwe sg do
poprawienia tylko: (1) oczywiste omytki pisarskie, (2) oczywiste omytki rachunkowe, z

uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, oraz (3) inne omyiki
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polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Niewatpliwie — tak jak podnosi sie w
orzecznictwie KIO - tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w ofercie nalezy rozpatrywac przez
pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie w uzyskaniu zamowienia na podstawie
zgodnej z wymaganiami specyfikacji oferty. Jednakze w przypadku wystgpienia niezgodnosci
w tresci oferty z wymaganiami specyfikacji kluczowg sprawg jest mozliwosc ustalenia tresci
oswiadczenia, co do oferowanego przedmiotu zamoéwienia lub jego elementu w sposob nie
naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami w danym postepowaniu.
Zazwyczaj popetnienie takich nieprawidtowosci nie jest skutkiem zamierzonego dziatania
wykonawcy, jednakze ich sposéb poprawienia musi byé oczywisty - nie budzgcy obiektywnie
watpliwosci. W odniesieniu do pozycji 74 (podobnie do pozycji 36) Izba nie kwestionuje, ze
wprowadzenie nieprawidtowych danych do formularza mogto by¢ skutkiem niezamierzonego
btedu, jednakze ten btad — jako wynik niestarannosci wykonawcy w opracowywaniu oferty -
nie mogt zosta¢ wyeliminowany w drodze uzupetnienia tresci oferty. Wprowadzone zmiany nie
mogly by¢ bowiem kwalifikowane jako oczywiste, wedtug ustalen Zamawiajgcego, omyiki
pisarskie. Izba zgodzita sie takze z Odwotujgcym, ze charakter tej zmiany nie pozwala na jej
poprawienie jako innej omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, albowiem takie
poprawienie (ustalenie wymaganego asortymentu) powoduje istotng zmiane w tresci oferty.
Taka niezgodnos$¢ nie moze by¢ kwalifikowana jako omytka a jako niestaranno$¢ w dziataniu
wykonawcy Roche, ktéra powoduje, ze oferta w zakresie tej pozycji nie jest zgodna z

wymaganiami specyfikacji i nie podlega poprawieniu.

W odniesieniu do drugiej grupy kwestionowanych w odwotaniu poprawek dotyczacych
pozycji 11., 13., 28.1., 82., 83., 85., 86., 91., 92., 97., 103. i 104 Formularza Izba stwierdza, ze
wykonawca Roche zgodzit sie na ich poprawienie. Te omyiki mogty zdaniem lzby byé
kwalifikowane jako inne omyiki niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Wprowadzenie

ich nie wptywato bowiem na cene ofertowa.

Odnosnie trzeciej grupy zarzutdw — niewystarczajgcej ilosci opakowan fiolek,
rozciehczalnikéw i kalibratorow w pozycjach 51., 119., 121., 122., 124.i 125 - |zba zgodzita
sie z Przystepujacym Roche, ze Odwotujgcy Abbott stwierdzajgc niezgodnos¢ oferty Roche z
tresScig SIWZ zarzuty opart na przyjetym przez niego wzorcu idealnych wielko$ci zaktadajgc
najmniej korzystny dla wykonawcy scenariusz. Zamawiajgcy w warunkach tego postepowania
takiego wymagania nie postawit. Takze odpowiadajgc na pytania nie sugerowat takich
oczekiwan, albowiem z tych odpowiedzi raczej wynikato, ze jego oczekiwania dotyczg
rzeczywistych a nie teoretycznych potrzeb. W odpowiedzi na pytanie nr 35 z dnia 26. 10. 2017

podat: ,Zamawiajgcy oczekuje od Wykonawcy w przypadku udowodnienia niedoszacowania
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oferty o dostarczenie w cenie oferty odczynnikéw i materiatdw zuzywalnych”, a w odpowiedzi
z 30.10.2017: [,Zamawiajgcy oczekuje aby ilos¢ odczynnikow, kalibratoréw, kontroli i
materiatdbw zuzywalnych byfa skalkulowana uwzgledniajgc stabilnos¢ odczynnikow po

otwarciu zgodnie z instrukcjami producenta”] wymaganie co do stabilnosci odniost do
odczynnikow. Ponadto w odpowiedzi z dnia 26. 10. 2017 na pytanie 38 z wniosku: ,o0
doprecyzowanie czestotliwosci kontroli wewnatrzlaboratoryjnej dla podanych parametrow.
Informacja ta jest niezbedna do prawidtowego wyliczenia ilosci opakowan materiatow
kontrolnych” podat, ze: ,wymaga zaoferowania kontroli codziennej naprzemiennie po jednym
poziomie dla wszystkich parametrow oprécz: LH, FSH, Estradiol, Progesteron, HE-4,
Testosteron, Insulina, Kortyzol, PTH, DHEA-S, C-Peptyd, a-TPO, a-TG, a-CCP, IgE, wpisane
parametry Zamawiajgcy wykonuje dwa razy w tygodniu naprzemiennie kontrolujgc jednym
poziomem”. Z kolei w odpowiedzi na pytanie 36 takze: ,o okreslenie ilosci oznaczen (5%,
10%,...) dla jakich Zamawiajgcy wykonuje rozcienczenia. Informacja ta jest niezbedna w celu
oszacowania ilosci opakowan rozcienczalnikéw do tego niezbednych.” Zamawiajgcy podat, ze
wykonuje okoto 3 % oznaczen z rozcienczenia. Z tez wzgledu lIzba zgodzita sie z
Przystepujgcym Roche, ze w przypadku fiolek CalSet Vials _ specyfikacja nie okreslata
sposobu oszacowania liczby fiolek. Ponadto odpowiedz nr 35 z dnia 30.10.2017 r. nie dotyczy
kalkulacji materiatéw zuzywalnych, zwtaszcza tych, ktoére ze wzgledu na swojg specyfike nie
majg okresu stabilnosci po otwarciu. Takze w specyfikacji Zamawiajgcy nie wskazat czy i w
jaki sposéb bedzie porcjowat kalibratory i kontrole, czy potrzebuje wiekszg (jakg?) liczbe
naczynek oraz czy i w jakim celu bedzie naczynka wykorzystywat. W zwigzku z powyzszym
wykonawca Roche mdgt zaoferowac standardowg liczbe opakowan CalSet Vials, kierujgc sie
wilasnym doswiadczeniem, w tym statystykami zuzycia tego rodzaju asortymentu. Co do
kalibratora anty-TPO wykonawca Roche miat takze podstawy — jak podat w nawigzaniu do
odpowiedzi na pytanie 38 - w obliczeniach wydajnosci opakowania uwzglednia¢ m.in. ilosci
stabilnosci odczynnika i ilosci dni przerwy w wykonywaniu oznaczenia. Odnosnie
rozcienczalnikow typu Diluent, I1zba takze nawigzujgc do odpowiedzi na pytanie 37, zgodzita
sie z Przystepujagcym Roche, ze Zamawiajgcy wyjasnit zasade kalkulacji asortymentu dla
oznaczen wykonywanych na biezaco (ktorych jest zdecydowana wigkszo$¢) do ktérych
Diluenty nie majg zastosowania. Zgodnie z opisem zawartym w kazdej z ulotek dotyczacych
rozcienczalnikow rozcienczenie probek jest niezbedne w przypadku gdy stezenie oznaczanej
substancji w prébce przekracza zakres pomiarowy w danym tescie. W zwigzku z powyzszym
Diluenty sg wykorzystywane sporadycznie i tym samym zatozenie Odwotujgcego, ze
rozcienczalniki muszg by¢ zaoferowane w ilosci zaktadajgcej codzienne (biezace) uzycie,

zdaniem Izby nie mozna byto uznac¢ za stuszne.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a) oraz pkt 2 rozporzgadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od

odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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