Sygn. akt KIO 2165/18
KIO 2170/18
WYROK
z dnia 9 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka
Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2018 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej:

Aw dniu 22 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce (Odwolujacego): Abbott Laboratories Poland Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2165/18),

B.w dniu 22 pazdziernika 2018 r. przez wykonawce (Odwotujgcego): Roche Diagnostics Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 2170/18),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Wielospecjalistyczny Szpital Miejski im. dr Emila Warminskiego
Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Bydgoszczy

przy udziale:

1)wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawig
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO
2165/18,

2)wykonawcy Abbott Laboratories Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia z siedzibg w Warszawig
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO
2170/18,
orzeka:

1.Sygn. akt KIO 2165/18:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym poprawienie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych omytek w
ofercie Odwotujgcego w zakresie ilosci opakowan odczynnikéw w pozycjach 18 i 20 formularza asortymentowo -
cenowego poprzez doliczenie nieuwzglednionej przez Odwolujgcego ilosci opakowan wynikajgcej z zalecen
dotyczacych czestotliwosci przeprowadzania kalibracji zawartych w ulotkach/instrukcjach tych odczynnikéw
zfozonych przez Odwotujacego - z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanej poprawy.

2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i:

1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2)zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Il.Sygn. akt KIO 2170/18:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci uniewaznienia postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w tym ponowne zbadanie oferty Odwotujgcego w zakresie ilosci opakowan odczynnikéw
podanych w pozycjach formularza asortymentowo — cenowego wskazanych przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu
0 odrzuceniu oferty Odwotujgcego — w odniesieniu do informacji w zakresie stabilnosci zawartych w
ulotkach/instrukcjach tych odczynnikbw ztozonych przez Odwolujgcego i w przypadku ponownego stwierdzenia
nieprawidtowych ilosci opakowan dokonanie poprawienia omytek w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych — z uwzglednieniem informacji w zakresie stabilnosci zawartych w ulotkach/instrukcjach odczynnikow
zfozonych przez Odwotujgcego, wytycznych wynikajgcych z odpowiedzi udzielonych przez Zamawiajgcego na
pytania nr 12 i 17 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz z uwzglednieniem konsekwenc;ji
rachunkowych dokonanej poprawy.



2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i:

1)zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,

2)zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz.
1986, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bydgoszczy.

PrzewodniCzacy: ......cccveevererinrinrinrin s eaes

Sygn. akt: KIO 2165/18
2170118

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wielospecjalistyczny Szpital Miejski im. dr Emila Warminskiego Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki
Zdrowotnej w Bydgoszczy (,Zamawiajgcy”) prowadzit postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. ,Dostava

odczynnikow, materiatdw zuzywalnych oraz kontroli jakoSci wraz z dzierzawg 2 szt. kompatybilnych analizatorow

immunochemicznych (analizator podstawowy i back up)” (dalej jako ,Postepowanie”). Warto§¢ ww. zaméwienia

przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. —

Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986, ze zm.), dalej jako ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w dniu 23 czerwca 2018 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2018/S 119-
270306.

KIO 2165/18

I. W dniu 22 pazdziernika 2018 r. Odwotujacy - Abbott Laboratories Poland Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Abbott” lub ,Odwolujacy Abbott’) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
odwotanie na czynno$ci podjete oraz zaniechane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, tj. na:

1)czynno$¢ polegajgca na odrzuceniu oferty Abbott jako zawierajacej bledy w obliczeniu ceny lub kosztu;

2)zaniechanie poprawienia w ofercie Abbott omytek podlegajgcych obowigzkowej poprawie przez Zamawiajgcego w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

3)czynno$é polegajgca na uniewaznieniu Postepowania.

Odwolujgcy Abbott zarzucit:

1)czynno$ci Zamawiajgcego zaskarzonej w pkt 1 powyzej - naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
poprzez jego btedne zastosowanie i odrzucenie oferty Abbott jako zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny lub
kosztu, podczas gdy oferta ta btedow takich nie zawiera;

2)zaniechaniu Zamawiajgcego zaskarzonemu w pkt 2 powyzej - naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez
jego niezastosowanie i niepoprawienie w ofercie Abbott omyltek, ktére podlegajg obowigzkowej poprawie przez
Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

3)czynnos$ci Zamawiajgcego zaskarzonej w pkt 3 powyzej - naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez jego
btedne zastosowanie i uniewaznienie Postgpowania z powodu braku oferty niepodlegajgcej odrzuceniu, podczas
gdy oferta ztozona w tym postepowaniu przez Abbott nie podlega odrzuceniu;

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy Abbott wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania;

2)uniewaznienia odrzucenia oferty Abbott;

3)poprawienia omytek w ofercie Abbott w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

4)powtdrzenia czynnoSci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty
zfozonej przez Abbott.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwolujgcy Abbott w szczegdlnosci wskazat, co nastepuje:

W Postepowaniu oferty ztozyto dwdch wykonawcdw - Abbott oraz Roche. Zamawiajgcy odrzucit oferty obu wykonawcow
i uniewaznit Postepowanie. Uzasadniajgc decyzje o odrzuceniu oferty Abbott Zamawiajgcy wskazat, ze oferta ta w



pozycjach 18 i 20 formularza asortymentowo-cenowego rzekomo zawiera bledy w obliczeniu ceny lub kosztu

w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajgcy nie wskazat, na czym miatyby
polega¢ rzekome btedy w obliczeniu ceny w pozycjach 18 i 20 formularza asortymentowo-cenowego. TreS¢ wezwania

do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty, jakie w dniu 20 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy skierowat do Abbott, oraz

udzielone przez Abbott w odpowiedzi na to wezwanie wyjasnienia pozwalajg jednak przypuszczac, ze rzekome btedy
miaty polega¢ na tym, ze w pozycji 18 formularza asortymentowo-cenowego Abbott zaoferowat 16 opakowan odczynnika

Toxo IgG, podczas gdy powinien byt zaoferowac¢ 19 opakowan, a w pozycji 20 tego formularza zaoferowat 14 opakowan
odczynnika CMV IgG, podczas gdy powinien byt zaoferowa¢ 16 opakowan. Zamawiajgcy nie ma jednak racji. Tego
rodzaju niedoszacowanie nie stanowi btedu w obliczeniu ceny, a jedynie omytke podlegajgcg obowigzkowej poprawie

przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, w zwigzku z czym oferta Abbott nie podlega odrzuceniu.

Niedoszacowanie ilosci opakowan nie stanowi btedu w obliczeniu ceny - stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej.

W postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego dotyczgcych sukcesywnej dostawy zestawdw odczynnikowych
do badan diagnostycznych, takim jak Postepowanie, btedy w iloSci zaoferowanych opakowan odczynnikow, kalibratoréw
czy materiatdbw kontrolnych lub zuzywalnych zdarzajg sie bardzo czesto. Kwestia tego, w jaki sposob kwalifikowac tego
rodzaju btedy - czy jako podstawe odrzucenia oferty, czy jako omytke podlegajacag poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp - byta zatem wielokrotnie przedmiotem rozwazan Krajowej Izby Odwotawczej (Izba lub KIO). Wynikiem tych
rozwazan byto uznanie przez Izbe, ze niedoszacowanie ilosci zaoferowanych opakowan danego produktu stanowi
omytke polegajgca na niezgodnosci oferty z SIWZ podlegajaca poprawie przez zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp.

Taki poglad Izba przyjeta rozstrzygajac sprawe o sygn. akt KIO 2246/17. Stan faktyczny tamtej sprawy byt analogiczny do
stanu faktycznego w Postepowaniu. Sprawa KIO 2246/17 dotyczyta postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
prowadzonego przez Szpital Specjalistyczny im. J. K. Lukowicza w Chojnicach (Szpital). W postepowaniu tym oferty
Zlozyli Abbott i Roche. Oferta Roche zostata odrzucona przez Szpital z powodu niedoszacowania ilosci opakowan w
pieciu pozycjach formularza asortymentowo-cenowego. Niedoszacowanie polegato na tym, ze Roche zaoferowat:

a)w pozycji 11 formularza asortymentowo-cenowego o 11 opakowan za mato,
b)w pozycji 12 formularza asortymentowo-cenowego o 7 opakowan za mato,

c)w pozycji 14 formularza asortymentowo-cenowego o 14 opakowan za mato,
d)w pozycji 15 formularza asortymentowo-cenowego o 12 opakowan za mato,
e)w pozycji 18 formularza asortymentowo-cenowego o 4 opakowania za mato.

Od czynnosci odrzucenia oferty Roche ztozyt odwotanie do KIO. Roche twierdzit, ze po stwierdzeniu niedoszacowania
ilosci zaoferowanych opakowan Szpital powinien byt poprawi¢ ilos¢ opakowan i odpowiednio skorygowaé cene ofertowa.
Izba uznata argumentacje Roche za zasadng i uwzglednita jego odwotanie, nakazujgc Szpitalowi poprawienie omytek
w ofercie Roche w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zmiang ilosci zaoferowanych opakowan z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dodatkowych opakowan.

Niedoszacowanie ilosci opakowan zostato uznane przez Izbe za omyike podlegajgca poprawie przez Zamawiajgcego w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp takze w:

—wyroku z dnia 23 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 209/18,

—wyroku z dnia 13 lutego 2018 r., sygn. akt. KIO 119/18,

—wyroku z dnia 27 wrze$nia 2016 r., sygn. akt KIO 1704/16,

—wyroku z dnia 2 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2203/13, KIO 2206/13.

Niedoszacowanie w ofercie Abbott podlega poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i nie stanowi podstawy do
odrzucenia oferty.

W zwigzku z przedstawionym powyzej stanowiskiem Izby, nalezy uznaé, ze Zamawiajgcy btednie przyjat, ze oferta
Abbott zawierata btad w obliczeniu ceny i niezasadnie odrzucit t¢ oferte. Zamiast tego, Zamawiajgcy powinien byt
poprawi¢ oferte Abbott w zakresie ilosci opakowah wskazanych w pozycjach 18 i 20 formularza asortymentowo-
cenowego.

Poprawienie ilosci opakowahn wskazanych w pozycjach 18 i 20 formularza asortymentowo- cenowego nie spowoduje
istotnej zmiany oferty Abbott.

W pozycji 18 formularza asortymentowo-cenowego Zamawiajgcy powinien poprawi¢ oferte Abbott przez zwiekszenie
liczby opakowan odczynnika Toxo IgG o 3 (z 16 opakowan na 19). Cena jednostkowa jednego opakowania odczynnika
Toxo IgG wynosi 648 zt. Zmiana spowoduje wigec wzrost ceny ofertowej o 1.944 zt (3x648 zt).



W pozycji 20 formularza asortymentowo-cenowego Zamawiajacy powinien poprawi¢ oferte Abbott przez zwiekszenie
liczby opakowan odczynnika CMV IgG o 2 (z 14 opakowan na 16). Cena jednostkowa jednego opakowania odczynnika
CMV IgG wynosi réwniez 648 zt. Zmiana spowoduje wiec wzrost ceny ofertowej 0 1.296 zt (2x648 zt).

W sumie oferta Abbott zostataby zmieniona o kwote 3.240 zt brutto, stanowiacg jedynie 0,33% catoSciowej ceny
wskazanej w ofercie Abbott (catlosciowa cena brutto wskazana w ofercie Abbott to 973.354,56 zt). Ponadto, oferta Abbott
zawierata 71 cen jednostkowych, omytka dotyczy za$ tylko 2 z nich.

Jest wiec oczywiste, iz poprawienie przez Zamawiajgcego oferty Abbott w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nie
skutkowatoby istotng zmiang tresci oferty.

Tym samym, Zamawiajgcy, zamiast odrzucac¢ oferte Abbott jako zawierajgcg blgd w obliczeniu ceny, powinien byt
poprawic¢ jg w pozycjach 18 i 20 formularza asortymentowo-cenowego z uwzglednieniem rachunkowych konsekwencii tej
poprawy.

W zwigzku z tym, ze oferta Abbott nie podlega odrzuceniu, nie jest spetniona przestanka wskazana w art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp, a Postepowanie nie podlega uniewaznieniu.

Il. Odpowiedz na odwotanie zostata przez Zamawiajgcego udzielona ustnie do protokotu rozprawy. Zamawiajacy wniost o
oddalenie odwotania.

[ll. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 24 pazdziernika 2018 r. wykonawca Roche Diagnostics Polska Spoétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego.

KIO 2170/18

I. W dniu 22 pazdziernika 2018 r. Odwotujgcy - Roche Diagnostics Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z
siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwolujgcy” lub ,Odwotujgcy Roche”) wnibdst do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej
odwotanie na czynnosci podjete oraz zaniechane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, tj. polegajgce na:

1)odrzuceniu oferty Odwolujgcego,

2)zaniechaniu podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego,

3)zaniechaniu poprawienia w ofercie Odwotujgcego omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp,
4)uniewaznieniu Postepowania,

5)zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Postgpowaniu.

Odwotlujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1)art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty
Odwolujgcego,

2)art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niezasadne odrzucenie oferty
Odwolujgcego i niewtasciwe uznanie, ze oferta Odwolujgcego zawiera btad w obliczeniu ceny lub kosztu, co
takze narusza zasade uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw,

3)art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie poprawienia innej omytki w ofercie Odwotujgcego, a w
konsekwencji omytki rachunkowej,

4)art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez niezasadne uniewaznienie Postepowania, w sytuacji gdy oferta
Odwolujgcego nie podlegata odrzuceniu.

W zwiagzku z podniesionymi zarzutami Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1)uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,

2)uniewaznienia czynnosci uniewaznienia Postepowania,

3)dokonania ponownej oceny oferty Odwotujgcego, w szczegdlnosci poprzez poprawienie omytek w tej ofercie;
4)dokonaniu wyboru oferty Odwolujgcego jako najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwotujacy w szczegdlnosci wskazat, co nastepuje:

Zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W pierwszej kolejnosci Odwolujgcy podniost, iz Zamawiajgcy nie wyjasnit na czym doktadnie ma polega¢ btad w
obliczeniu ceny w ofercie Odwolujgcego, a do czego byt zobligowany w mysl art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy ograniczyt sie jedynie do wskazania, ze pozycje 2,3,4,12,13,14,18,19,20,21,22,23 formularza
asortymentowo - cenowego zawierajg blizej niesprecyzowany btgd w obliczeniu ceny oraz do informacji, ze Zamawiajacy
wymagat aby ilos¢ zaoferowanych opakowan byta zgodna z ich terminami stabilnoSci po otwarciu zgodnie z zapisami



zawartymi w ulotkach /instrukcjach tych odczynnikéw oraz aby ilo§¢ opakowan zostata skalkulowana zgodnie z
terminami trwatosci po otwarciu. Na prézno réwniez poszukiwaé w przedmiotowym zawiadomieniu jakichkolwiek
wyliczen Zamawiajgcego (wraz z argumentacjg) wskazujgcych, ze Odwotujacy popefnit jakikolwiek btad w obliczeniu
ceny (lub kosztu), co czyni niemozliwym szczegdlowe ustosunkowanie sie do przedmiotowego rozstrzygniecia.

Zgodnie z aktualnymi pogladami doktryny ,Zamawiajgcy nie moze odstgpi¢ od odrzucenia oferty w przypadku zaistnienia
okreslonych okolicznosci; nie moze tez odrzucic oferty z innych powoddw niz podane w art. 89 ust. 1. Nie moze tez
odrzucic¢ oferty bez podania przyczyny. Wprost przeciwnie, kazde odrzucenie oferty wymaga podania powoddw podjecia
takiej czynnosci (art. 92 ust. 1 pkt 3) oraz wskazania okolicznoSci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych takg
czynno$c, co oznacza m.in., ze zamawajgcy, dokonujgc czynnosci odrzucenia oferty, musi wskazac - jako podstawe -
przynajmniej jedng z przestanek zawartych w art. 89 ust. 1." (J. Pierodg, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, wyd.
14, Warszawa 2017, str. 453 — 454).

Niestety w przedmiotowej sprawie Zamawiajacy nie zachowat tak podstawowych wymogoéw odrzucenia oferty, co czyni
jego czynno$¢ wadliwg. Zwlaszcza, ze wskazane postanowienia SIWZ nie referujg do obowigzkdéw zwigzanych z
obliczeniem ceny.

Odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy kwestionuje czynnos¢ odrzucenia jego oferty. Zdaniem Zamawiajgcego oferta Odwolujgcego zawiera bledy
w obliczeniu ceny lub kosztu w pozycjach 2,3,4,12,13,14,18,19,20,21,22,23 formularza asortymentowo - cenowego.

Odwolujacy zgodnie z wyjasnieniami, ktore sktadat w toku postepowania wskazat, ze wyliczona liczba opakowan jest
prawidtowa i policzona zostata zgodnie z wymogami SIWZ. Odwolujgcy kalkulujgc cene ofertowg kierowat sie w
szczegolnosci nastepujgcymi zapisami SIWZ oraz odpowiedziami na pytania z dn. 23.07.2018 r:

Zatgcznik nr 2, OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, punkt 11: llo$ci opakowari dostosowane do ilogci wykonywany
oznaczen, ekonomiczne gospodarowanie odczynnikami i pozostalymi materiatami, pozwalajgce na ich petne
wykorzystanie.

Pytanie nr 10 W zwigzku z koniecznoscig uwzglednienia w ofercie dodatkowych testéow na kalibracje prosimy o
potwierdzenie, Ze Wykonawca powinien zatoZy¢ ilo$¢ dodatkowych testéw na kalibracje zgodnie z sugestiami producenta
testow zawartymi w instrukcjach odczynnikowych?

Odp. Wykonawca powinien zatozy¢ ilos¢ dodatkowych testow na kalibracje zgodnie z sugestiami producenta testéw
zawartymi w ulotkach /instrukcjach odczynnikowych.

Pytonie nr 12 Dot. pkt 11 Zafgcznika Nr 2 do SIWZ: Czy w zwigzku z konieczno$cig zaoferowania ilo$ci opakowari
dostosowanej do ilosci wykonywanych oznaczen Zamawiajgcy wymaga, Ze ilos¢ zaoferowanych opakowar odczynnikéw
byta zgodna z ich terminami stabilno$ci po otwarciu zgodnie z zapisami zawartymi w instrukcjach tych odczynnikow?

Tylko wtedy producent tych odczynnikdw gwarantuje ich jako$c i wasciwie wydawane wyniki.

Odp. Zamawiajgcy wymaga, aby ilo$¢ zaoferowanych opakowar odczynnikéw byta zgodna z ich terminami stabilno$ci po
otwarciu zgodnie z zapisami zawartymi w ulotkach/instrukcjach tych odczynnikdw.

Pytanie nr 17 Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode, Zeby dla oznaczer maftolicznych wystepujgcych wilosci 1520 oznaczen i
mniej zaoferowana ilo$¢ opakowan zostata skalkulowana zgodnie z terminami trwafo$ci po otwarciu a wiec zgodnie z
wytycznymi producenta tych odczynnikdw oraz zaktadata czasowe ich przechowywania w zewnetrznej lodéwce z uwagi na
rzadsze wykonywanie tych oznaczen ?

Bedzie to w petni zgodne z wymogiem pkt. 11 Zatgcznika nr 2: ,llosSci opakowan dostosowane do iloSci wykonywanych
oznaczen, ekonomiczne gospodarowanie odczynnikami i pozostalymi materiatami, pozwalajgce na ich petne
wykorzystanie".

Odp. Zamawiajgcy wyraza zgode na powyzsze.

Odwolujacy przygotowujgc oferte kierowat sie powyzszymi zapisami SIWZ oraz odpowiedziami, majgc zarazem na
uwadze wiasciwosci poszczegdlinych wyrobdéw wynikajace z ulotek produktowych. Wyliczenia mogly byé tatwo
zweryfikowane na podstawie tych dokumentéw. Zwazywszy na odrzucenie oferty Odwotujgcego nalezatoby przyjac, ze
Zamawiajgcego nie przekonaly ttumaczenia zawarte w ztozonych wyjasnieniach. Nie wiadomo jednak z jakich powodow,
a w szczegoélnosci jaka jest skala zarzucanych niedoszacowan.

Odwolujacy po otrzymaniu decyzji Zamawiajgcego raz jeszcze zweryfikowat zgodnos¢ swojej oferty z SIWZ w zakresie
wskazanych w odrzuceniu pozycji. W rezultacie przyznaje, ze popetnit omytke w obliczeniu liczby opakowan dla pozyciji



2, 12, 14, 18-22. formularza asortymentowo - cenowego. W zwigzku z powyzszym w wymienionych pozycjach nalezy
odpowiednio (wg ww. kolejnosci) doliczy¢ 1, 1, 14, 1, 1, 1, 4, 5 opakowan, co skutkuje zmiang (podwyzszeniem ceny) o
19 040 zt netto (20 563, 20 zt brutto). Zamawiajacy powinien dokona¢ czynnosci przewidzianej w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Rozbieznosci pomiedzy iloscig konieczng do wykonania planowanych oznaczen w ww. pozycjach nie mozna
rozpatrywa¢ w kategoriach btedu w obliczeniu ceny, lecz niezgodnosci oferty z trescig SIWZ. Jednakze wynikajg z
omytek, ktdérych poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty. Dlatego Zamawiajacy btednie zastosowat art.
89 ust. 1 pkt 6 Pzp, gdyz omawiany stan faktyczny nie wyczerpuje dyspozycji tego przepisu. Powotane przez
Zamawiajgcego postanowienia SIWZ nie dotyczg sposobu obliczenia ceny, lecz zawierajg wytyczne w zakresie
przygotowania oferty i jej zakresu przedmiotowego. W razie ich naruszenia ewentualne zastosowanie moze znalez¢ art.
89 ust. 1 pkt 2 Pzp, lecz tylko pod warunkiem, ze nie zachodzg przestanki do poprawienia oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt
3 Pzp. Z takg sytuacjg, w odniesieniu do wymienionych pozycji oferty, mamy do czynienia w niniejszej sprawie i
Zamawiajgcy powinien poprawi¢ oferte Odwolujgcego, a nie jg odrzucac. Poprawieniu podlegajg bowiem omytki w
zakresie ilosci zaoferowanych opakowan odczynnikéw z poz. 2, 12, 14, 18-22 poprzez doliczenie w tych pozycjach
dodatkowych opakowan w ilosci: poz. 2 - 1 op., poz. 12 - 1 opak, poz. 14 - 14 opak., poz. 18 -20 - po 1 opak., poz. 21 - 4
opak., poz. 22 - 5 opak. Po takim poprawieniu omytek Zamawiajgcy powinien przeliczy¢ ceny netto i brutto, co spowoduje,
ze ulegnie zwiekszeniu jedynie o 19 040 zt netto (20 563, 20 zt brutto).

Co sie zas tyczy pozostatych pozycji formularza wskazanych w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, czyli poz. 3, 4, 13,
23 - Odwotujgcy o$wiadcza, ze zostaly skalkulowane poprawnie (zgodnie z SIWZ i odpowiedziami).

Czestotliwos¢ kalibraciji w zaoferowanych analizatorach cobas €601 opisana jest w ulotkach metodycznych odczynnikow
Elecsys w czesci Kalibracja i przedstawia sie nastepujgco:

,Czestotliwosc¢ kalibracji:

Kalibracje nalezy wykonywac zawsze dla nowej serii odczynnika (w ciggu 24 godz. od umieszczenia go w analizatorze).
Odstepy pomiedzy kalibracjami mozna wydtuzyc¢ w oparciu o przeprowadzong przez laboratorium akceptacje kalibracji.
Ponowng kalibracje sugeruje sie:

0 1 miesigcu (28 dni) jezeli stosowana jest ta sama seria odczynnika
#00 7 dniach (jezeli w analizatorze stosowany jest ten sam zestaw odczynnikowy)
oqdy jest to wwmagane: np. wyniki kontroli jako$ci wykraczajg poza ustalone zakresy”

Producent wymaga wykonywania kalibracji jedynie dla nowej serii odczynnika. Ponowienie kalibracji jest juz opcjonalne, a
Producent jedynie wskazuije jakie uwarunkowania mogg by¢ brane fakultatywnie pod uwage. Odwotujgcy zwraca uwage,
ze zgodnie z Dobrg Praktykg Laboratoryjng powszechnie stosowanym kryterium w ponowieniu kalibracji sg wyniki
wewnetrznej kontroli jako$ci. Takie tez sugestie Producenta znajduja sie w ulotkach testéw:

~Ponowng kalibracje sugeruje sig:gdy jest to wymagane: np. wyniki kontroli jakosci wykraczajg poza ustalone zakresy.
Odstepy pomiedzy kalibracjami mozna wydfuzy¢ w oparciu o przeprowadzong przez laboratorium akceptacje kalibracji."”

Reasumujgc Odwotujacy stwierdzit, ze ilosci zaoferowanych opakowan dla ww. pozycji sg zgodne z terminami
stabilnosci po otwarciu. Nie mozna zatem w stosunku do tej czesci oferty mowi¢ o jakimkolwiek btedzie w obliczeniu
ceny, czy tez niezgodnosci oferty z SIWZ

W uchwale Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z 5 marca 2012 r. o sygn. KIO/KD 25/12 wskazano, ze: ,O bledzie w
obliczeniu ceny bedziemy mogli méwi¢ w sytuacii, gdy cena zostata skalkulowana w sposéb, ktéry nie uwzglednia cech

przedmiotu zamoéwienia, jego zakresu i warunkéw realizacji. Oznacza to, ze wykonawca przyjat mylne zalozenia,

bowiem punktem wyjscia do skalkulowania ceny jest inny stan faktyczny niz wynika ze SIWZ.” Przedktadajgc te definicje
na grunt niniejszej sprawy, zaakcentowac trzeba, ze Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw do odrzucenia oferty

Odwotujgcego.

Uniewaznienie postepowania.

Odwolujacy wskazat, iz wobec stwierdzenia niezasadnosci odrzucenia jego oferty nalezy uznaé, ze Postepowanie nie
zastugiwato na uniewaznienie, a co za tym idzie podjecie tej czynnosci narusza art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Il. Odpowiedz na odwotanie zostata przez Zamawiajgcego udzielona ustnie do protokotu rozprawy. Zamawiajgcy wniost o
oddalenie odwotania.

Ill. Pismem wniesionym do Prezesa Izby w dniu 25 pazdziernika 2018 r. wykonawca Abbott Laboratories Poland Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po



stronie Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikow postepowania, na podstawie zebranego w
sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen i stanowisk stron oraz uczestnikow postepowania, Krajowa
Izba Odwolawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, co nastepuje:
KIO 2165/18

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

W odniesieniu do twierdzen Zamawiajgcego przedstawionych na rozprawie co do niewlasciwej treSci dokumentu
zalgczonego do odwotania na potwierdzenie uiszczenia wpisu od odwotania, w zwigzku z widniejgcg na nim informacja,
iz zlecenie jest przetwarzane, nalezy wskazaé, iz przepis art. 187 ust. 6 ustawy Pzp nalezy odczytywaé tgcznie z art.
187 ust. 3 tejze ustawy, a wiec znajduje on zastosowanie wylgcznie w sytuacji nieuiszczenia wpisu od odwotania. Taka
sytuacja nie miata miejsca w niniejszej sprawie, albowiem wpis od odwotania zostat przez Odwotujgcego Abbott
uiszczony w terminie.

Izba stwierdzita, ze Odwolujacy Abbott jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia
odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat)
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
ustawy Pzp. W ocenie Izby Odwolujgcy Abbott wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie bylo tez sporne.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy Roche Diagnostics Polska Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje Postepowania, ktérej kopia potwierdzona za zgodno$¢ z
oryginatem zostata przekazana przez Zamawiajgcego.

KIO 2170/18

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o kiérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych
odrzuceniem odwotania.

Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy Roche jest legitymowany, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, do wniesienia
odwotania. Zgodnie z tym przepisem wykonawcy przystuguje legitymacja do whniesienia odwotania, jezeli ma (lub miat)
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp. W ocenie lzby Odwotujacy Roche wykazat spetnienie powyzszych przestanek, co nie bylo tez sporne.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia wykonawcy Abbott Laboratories Poland Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego dokumentacje Postepowania, ktorej kopia potwierdzona za zgodno$¢ z
oryginatem zostata przekazana przez Zamawiajgcego.

KIO 2165/18 oraz KIO 2170/18
Na podstawie dokumentacji Postepowania Izba ustalita w szczegolnosci, co nastepuje:

Przedmiotem zamoéwienia, na ktdére prowadzone jest Postepowanie, jest: dostawa odczynnikéw, materiatow
zuzywalnych oraz kontroli jakosci wraz z dzierzawg 2 szt. kompatybilnych analizatoréw immunochemicznych (analizator
podstawowy i back up). W ramach oferty skladanej w Postepowaniu wykonawcy obowigzali byli do ztozenia
wypetnionego formularza asortymentowo — cenowego wedtug wzoru okreslonego przez Zamawiajgcego, w ktorym mieli
okreslic miedzy innymi ilos¢ opakowan poszczegodlnych testéw odczynnikow [kolumna 5]. W formularzu zostata
wskazana przez Zamawiajgcego maksymalna ilos¢ badan na 12 miesiecy [kolumna 3].

W ramach Opisu Przedmiotu Zamoéwienia zostaty przez Zamawiajgcego sformutowane miedzy innymi nastepujace
wymagania (zatgcznik nr 2 do SIWZit. b):

»1. Podana ilo$¢ testow nie uwzglednia kalibraciji.

2. Przy wycenie Wykonawca winien uwzglednic czestotlinos$¢ kalibracji, wszystkie niezbedne odczynniki do wykonywania
oznaczen oraz odczynniki ulegajgce zuzyciu na proces mycia i konserwacji analizatora.

3. Oferowang ilos¢ i ceny odczynnikéw kontroli, kalibratoréw, ptynéw systemowych i materiatdw zuzywalnych
Wykonawca winien przestawi¢ w formularzu cenowym dodajgc pozycje z ich wyszczegdlnieniem. Wymieniong ilo$¢



opakowar do wykonania oznaczen nalezy zaokraglic do petnego opakowania w gore. Liczba oznaczeri musi uwzgledniac
ich trwato$¢ po otwarciu na poktadzie analizatora.”

Do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia zostaty miedzy innymi zadana nastepujace pytania”

—Pytanie nr 10: ,W zwigzku z koniecznoscig uwzglednienia w ofercie dodatkowych testow na kalibracje prosimy o
potwierdzenie, ze Wykonawca powinien zatozyc ilos¢ dodatkowych testéow na kalibracje zgodnie z sugestiami
producenta testéw zawartymi w instrukcjach odczynnikowych?”

Na ww. pytanie Zamawiajacy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Wykonawca powinien zatozy¢ ilos¢ dodatkowych
testow na kalibracje zgodnie z sugestiami producenta testéw zawartymi w ulotkach /instrukcjach odczynnikowych.”

—Pytanie nr 12: ,Dot. pkt. 11 Zatgcznika Nr 2 do SIWZ: Czy w zwigzku z konieczno$cig zaoferowania ilosci opakowan
dostosowanej do ilosci wykonywanych oznaczenn Zamawajgcy wymaga, ze iloS¢ zaoferowanych opakowan
odczynnikow byta zgodna z ich terminami stabilno$ci po otwarciu zgodnie z zapisami zawartymi w instrukcjach tych
odczynnikow? Tylko wtedy producent tych odczynnikow gwarantuje ich jakosc i wlasciwie wydawane wyniki.”

Na ww. pytanie Zamawiajgcy udzielit nastepujacej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy wymaga, aby ilos¢ zaoferowanych
opakowan odczynnikow byta zgodna z ich terminami stabilno$ci po otwarciu zgodnie z zapisami zawartymi w
ulotkach/instrukcjach tych odczynnikéw.”

—Pytanie nr 17: ,Czy Zamawajgcy wyrazi zgode, Zeby dla oznaczern mafolicznych wystepujgcych wilosci 15620 oznaczen i
mniej zaoferowana ilo§¢ opakowan zostata skalkulowana zgodnie z terminami trwato$ci po otwarciu a wiec zgodnie z
wytycznymi producenta tych odczynnikow oraz zaktadata czasowe ich przechowywania w zewnetrznej lodowce z
uwagi na rzadsze wykonywanie tych oznaczen? Bedzie to w petni zgodne z wymogiem pkt. 11 Zatgcznika nr 2: llosci
opakowari dostosowane do iloSci wykonywanych oznaczen, ekonomiczne gospodarowanie odczynnikami

”

i pozostatymi materiatami, pozwalajgce na ich petne wykorzystanie’.
Na ww. pytanie Zamawiajgcy udzielit nastepujacej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy wyraza zgode na powyzsze.”.
W Postepowaniu oferty ztozyto dwéch wykonawcow, tj. Odwotujacy Abbott i Odwotujacy Roche.

W trakcie badania ofert Zamawiajgcy wezwat O dwotujgcego Abbott do wyjasnien tresci oferty — pismo Zamawiajgcego z
dnia 20 sierpnia 2018 r. Odpowiedzi na ww. wezwanie Odwolujgcy Abbott udzielit pismem z dnia 24 sierpnia 2018 .

W trakcie badania ofert Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego Roche do wyjasnien tresci oferty — pisma z dnia 9 sierpnia
2018 r., z dnia 24 sierpnia 2018 r. oraz z dnia 13 wrze$nia 2018 r. Odpowiedzi na ww. wezwania zostaly przez
Odwolujgcego Roche udzielone pismami z dnia 13 sierpnia 2018 r., 29 sierpnia 2018 r. oraz z dnia 19 wrze$nia 2018 r.

Pismami z dnia 12 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy powiadomit o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Abbott na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Roche na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp
oraz o uniewaznieniu Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:
KIO 2165/18

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci wymaga wskazania, iz wprawdzie Odwolujgcy Abbott nie podniést zarzutu dotyczgcego samego
uzasadnienia czynnosci odrzucenia jego oferty, jakie zostato przedstawione w zawiadomieniu o dokonaniu tej czynnosci,
jednakze niezaleznie od powyzszego tres¢ tego uzasadnienia takze ma znaczenie w kontekScie oceny samej czynnosci
odrzucenia oferty. Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia powinien uzyska¢ od
zamawiajgcego informacje dotyczgce konkretnych okolicznosci faktycznych stanowigcych przyczyne odrzucenia jego
oferty, tak aby mogt podnies¢ w odwotaniu zarzuty odnoszace sie do tych okolicznosci. W sytuaciji, gdy odwotujgcemu
nie zostato przedstawione konkretne uzasadnienie czynno$ci odrzucenia jego oferty i w konsekwencji wniesione od tej
czynno$ci odwotanie zostato oparte na jego domystach, nie jest mozliwe wydanie przez lzbe wyroku oddalajgcego
odwolanie na podstawie informacji przekazanych przez zamawiajgcego dopiero na rozprawie. W takiej sytuacii
okolicznosci, ktore nie zostaty przestawione w uzasadnieniu odrzucenia oferty, nie sg brane pod uwage przez Izbe przy
rozpoznawaniu odwotania. Wyjatkiem od powyzszej zasady moze by¢ sytuacja, w ktérej Izba dojdzie do przekonania, iz
odwotanie — pomimo brakéw w uzasadnieniu czynnosci zamawiajgcego — podlega uwzglednieniu. W takim przypadku nie
dochodzi bowiem do naruszenia praw wykonawcy w zakresie przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawne;.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby uzasadnienie czynnoSci odrzucenia oferty Odwotujgcego Abbott byto



niewystarczajgce. Zamawiajacy w sposob ogdlny odwotat sie do zagadnien zwigzanych z terminami stabilnoSci po
otwarciu, nie wskazujgc obliczen ani konkretnych okolicznosci faktycznych bedacych podstawag odrzucenia oferty tego
wykonawcy. Okolicznosci te zostaty przedstawione dopiero na rozprawie. Powyzsze nie stanowito jednak przeszkody do
uznania, iz odwotanie jest zasadne i w zwigzku z tym podlega uwzglednieniu.

Po drugie, Izba podzielita stanowisko OdwotujgcegoAbbott, iz omytki w zakresie ilosci opakowan w pozycji nr 18 i 20

formularza asortymentowo-cenowego winny by¢ oceniane na gruncie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a nie art.

89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oferta nie odpowiadajgca tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia to taka, ktora jest sporzgdzona odmiennie niz okreslajg to postanowienia

SIWZ. Odmiennos¢ ta moze przejawia¢ sie przede wszystkim w zakresie proponowanego przedmiotu zamdwienia i
sposobu jego realizacji. Nalezy zatem dokona¢ oceny Swiadczenia oferowanego przez wykonawce w ofercie z

wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Jezeli
Swiadczenie oferowane przez wykonawce nie odpowiada wymogom Zamawiajgcego oferta tego wykonawcy podlega

odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, o ile nie jest mozliwe poprawienie zaistniatych niezgodnosci

jako omytek w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy nie okreslit konkretnej ilosci
opakowan, jaka miata zosta¢ zaoferowana przez wykonawcow. Wykonawcy obowigzali byli tg ilos¢ okresli¢ samodzielnie

w ramach ofert sktadanych w Postepowaniu, uwzgledniajgc wymagania okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ. llos¢
opakowan stanowita zatem element Swiadczenia oferowanego przez wykonawcow w ich ofertach i w konsekwenciji

element ten podlegat ocenie na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez poréwnanie go z wymaganiami

postawionymi w SIWZ. Mamy tu zatem do czynienia z nieprawidtowo$ciami w zakresie okreslenia tresci Swiadczenia
wykonawcy, a nie w zakresie elementéow ceno- lub kosztotworczych, co skutkowatoby koniecznoscig dokonania oceny

na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do przywotanego powyzej przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nalezy podkresli¢, iz jego zastosowanie
w konkretnej sprawie nie zalezy od decyzji Zamawiajgcego. Poprawienie omytek, o ktérych mowa w ww. przepisie,
stanowi nie tylko uprawnienie, ale przede wszystkim obowigzek Zamawiajgcego. W zakresie samego pojecia omytki, o
ktérej mowa w ww. przepisie (inna omytka polegajgca na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow
zamdwienia, niepowodujgca istotnych zmian w treSci oferty) nalezy wskazac¢, iz pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty
jest pojeciem nieostrym i w konsekwencji mozliwos¢ poprawienia omytki nalezy kazdorazowo oceniaé majgc na uwadze
catoksztatt indywidualnych okoliczno$ci danej sprawy. Za dopuszczalne nalezy uzna¢ poprawienie omyiki,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty, gdy okolicznosci sprawy $wiadczg o wystepowaniu po stronie
wykonawcy zamiaru ztozenia oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Omytka, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp — w przeciwienstwie do omytek wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp nie musi by¢ omytkg
»=oczywistg”. W ramach dokonywania oceny oferty w odniesieniu do mozliwosci poprawienia omytki na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dopuszcza sie mozliwos¢ skorzystania przez zamawiajgcego z instytucji uregulowanej w art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, tj. wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty.

Jak wynika z dokumentacji Postepowania, Zamawiajgcy w trakcie badania oceny oferty Odwotujgcego Abbott stwierdzit
zbyt malg ilo§¢ opakowan odczynnikbw w pozycjach nr 18 i 20 formularza asortymentowo — cenowego (wezwanie z dnia
20 sierpnia 2018 r., k. 291; ,Ocena oferty firmy Abbott pod wzgledem ,Formularz Asortymentowo — Cenowy”, k. 294,
Odpowiedz na wyjasnienia firm Abbott oraz Roche” z dnia 10 wrze$nia 2018 r., k. 339, ,Informacja z oceny ofert DZP-
270-21-2018", k. 361 — 362 — dokumentacja Postepowania, tom I). W treSci ostatniego z ww. dokumentéw zostato
wskazane niedoszacowanie ilosci opakowan: w odniesieniu do pozycji nr 18 formularza asortymentowo — cenowego: 3
opakowania oraz w odniesieniu do pozycji nr 20 formularza asortymentowo — cenowego: 2 opakowania. Uzasadniajgc
powyzsze stwierdzono, co nastepuije: ,Firma przeznaczyta za mafo testow na kalibracje. Na jedng kalibracje potrzeba 12
testéw Zgodnie z ulotkami, kalibracje zaleca sie wykonac¢ co 30 dni. Przez okres dwdch lat (730 dni) potrzeba dodatkowo
300 testow na kalibracje. Obliczenia: 730 dni : 30 dni = 24,33 (25 kalibracji), 25 kalibracji * 12 testow = 300 testow.”

Nalezy zatem stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy w trakcie przeprowadzania badania oceny oferty Odwotujgcego Abbott nie tylko
stwierdzit wystepowanie zbyt matej ilosci opakowan odczynnikbw w przypadku pozycji nr 18 i 20 formularza
asortymentowo — cenowego, ale takze ustalit ich prawidtowg iloS¢ wskazujgc na sposéb jej obliczenia polegajacy na
odwotaniu sie do informacji wynikajgcych wprost z zalecen dotyczgacych czestotliwosci przeprowadzania kalibraciji
zawartych w ulotkach/instrukcjach tych odczynnikéw. Co wiecej, ustalona w ten sposob ilos¢ opakowan odczynnikow, jak
i sposéb jej obliczenia, jest zbiezny ze stanowiskiem przedstawionym w tym zakresie przez Odwotujgcego Abbott na
rozprawie. Ww. niezgodno$ci dotyczg elementu $wiadczenia wykonawcy, jakie miato zosta¢ zaoferowane w ramach
oferty, i wobec tego podlegajg ocenie na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a uprzednio na gruncie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. Jak wskazano powyzej sposob poprawienia tych niezgodnosci zostat przez Zamawiajgcego ustalony i w



Swietle dokumentacji Postepowania, w tym treSci dokumentdw ztozonych przez O dwotujgcego Abbott, nie budzi zadnych
watpliwosci. W ocenie Izby nie budzi réwniez watpliwosci zamiar ztozenia oferty przez Odwotujgcego Abbott zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego. Nalezy w tym miejscu wskazac, iz zgodnie z § 3 ust. 1 Istotnych Postanowien Umowy
ostateczna wysokoS¢ wynagrodzenia zostanie ustalona na podstawie niezmiennych do konca realizacji umowy cen
jednostkowych okreslonych w ofercie wykonawcy oraz ilosci faktycznie wykonanych i odebranych dostaw. Dokonanie
poprawy przedmiotowych omytek spowoduje wrecz minimalng zmiane zaréwno w odniesieniu do oferowanej ilosci
opakowan, jak i w odniesieniu do ceny oferty Odwotujgcego Abbott i nie bedzie skutkowa¢ zmiang pozycji tego
wykonawcy w rankingu ofert.

W odniesieniu do stanowiska Zamawiajgcego, iz obliczajgc ilo§¢ opakowan odczynnikdéw nalezato dodatkowo wzig¢ pod

uwage przeprowadzenie kalibracji w zwigzku ze zmiang serii, nalezy po pierwsze stwierdzic, iz jest to okoliczno$¢ nowa,

ktéra zostata przez Zamawiajgcego wskazana dopiero na etapie rozprawy. Jak wynika z dokumentacji Postepowania

Zamawiajgcy stwierdzajgc niedoszacowanie oferty Odwolujgcego Abbott odwotywat sie jedynie do czestotliwosci

przeprowadzania kalibracji wynikajgcej z zalecen dotyczgcych czestotliwosci przeprowadzania kalibracji zawartych w

ulotkach/instrukcjach tych odczynnikow. Po drugie, powyzsza kwestia stanowita przedmiot zapytania do tresci

Specyfikacji Istotnych warunkéw Zamoéwienia. W Zatgczniku nr 2b do SIWZ (Opis przedmiotu zamowienia) Zamawiajgcy
wskazat: 1. Podana ilo$¢ testéw nie uwzglednia kalibracji. 2. Przy wycenie Wykonawca winien uwzglednic¢ czestotlino$¢
kalibracji, wszystkie niezbedne odczynniki do wykonywania oznaczen oraz odczynniki ulegajgce zuzyciu na proces mycia

i konserwacji analizatora.” W odniesieniu do powyzszych postanowien SIWZ zostato zadane pytanie nr 10 o nastepujace;j
tresci: ,W zwigzku z konieczno$cig uwzglednienia w ofercie dodatkowych testéw na kalibracje prosimy o potwierdzenie, ze

Wykonawca powinien zatoZy¢ ilos¢ dodatkowych testow na kalibracje zgodnie z sugestiami producenta testow zawartymi
w instrukcjach odczynnikowych?’ Na ww. pytanie Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Wykonawca powinien

zatozy¢ ilos¢ dodatkowych testdw na kalibracje zgodnie z sugestiami producenta testow zawartymi w ulotkach

/instrukcjach odczynnikowych.” Chodzi zatem o sugestie (zalecenia) producenta dotyczgce przeprowadzania kalibraciji

wskazane w ulotkach/instrukcjach odczynnikbw. W ocenie Izby w taki sposéb wymaganie co do uwzglednienia

czestotliwosci kalibracji w odniesieniu do dodatkowej ilosci opakowan zostalo okreSlone na etapie Postepowania

poprzedzajgcym termin sktadania ofert i w takim zakresie winno by¢ brane pod uwage przy dokonywaniu oceny ofert. Nie

jest dopuszczalna zmiana wymagan SIWZ po uptywie terminu sktadania ofert, jak i nie jest dopuszczalne odrzucenie
oferty w zwigzku z niezgodnoscig z wymaganiami zamawiajgcego, kiére nie zostaly przez niego okreslone.

Sugestie/zalecenia producenta w zakresie czestotliwosci przeprowadzania kalibracji zostaty zidentyfikowane przez

Zamawiajgcego w na etapie badania oferty Odwotujacego Abbott. W tresci dokumentu ,Informacja z oceny ofert DZP-
270-21-2018” (k. 362) zostato stwierdzone: ,Firma przeznaczyta za malo testow na kalibracje. Na jedng kalibracje
potrzeba 12 testow. Zgodnie z ulotkami, kalibracje zaleca sig wykona¢ co 30 dni.” Powyzszymi ustaleniami powinien

kierowa¢ sie¢ Zamawiajgcy przy ocenie oferty tego wykonawcy. Niezaleznie od powyzszego i na marginesie nalezy

wskazaé, iz jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego zaprezentowanego na rozprawie, nie posiada on wiedzy co do

ilosci kalibracji wynikajgcych ze zmiany serii, gdyz jest to wiedza w ktérej posiadaniu sg wytgcznie wykonawcy. Nalezy w

tym miejscu zauwazy¢, iz odrzucenie oferty w postgpowaniu o zamoéwienie publiczne moze nastgpi¢ wylacznie na

podstawie okoliczno$ci stwierdzonych, a nie domniemywanych przez zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze podniesione w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp podlegaty uwzglednieniu.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi konsekwencje uznania za zasadnych
zarzutdéw naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, [zba orzekta, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 3 pkt 1i§ 5
ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 .
poz. 972), stosownie do wyniku postepowania.

KIO 2170/18
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

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

Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego Roche w odniesieniu do naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez



zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwoltujgcego Roche.

Wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia powinien uzyska¢ od zamawiajgcego informacje
dotyczgce konkretnych okoliczno$ci faktycznych stanowigcych przyczyne odrzucenia jego oferty, tak aby mogt podniesé
w odwotaniu zarzuty odnoszace sie do tych okolicznosci. Przekazanie wykonawcy odpowiedniego uzasadnienia
czynnosci odrzucenia oferty warunkuje korzystanie przez wykonawce z jego uprawnien w zakresie przystugujgcych mu
Srodkdéw ochrony prawnej. Nie jest dopuszczalne ogdlnikowe uzasadnienie, niezawierajgce konkretnych okolicznosci
faktycznych. Wnoszgc odwotanie wykonawca nie moze opierac sie na swoich domystach co do przyczyn podjecia przez
zamawiajgcego okreslonej decyzji w stosunku do jego oferty. W sytuacji, gdy odwotujgcemu nie zostato przedstawione
konkretne uzasadnienie czynnosci odrzucenia jego oferty i w konsekwencji wniesione od tej czynno$ci odwotanie zostato
oparte na jego domystach, nie jest mozliwe wydanie przez Izbe wyroku oddalajgcego odwotanie na podstawie informaciji
przekazanych przez zamawiajgcego dopiero na rozprawie. Wymaga réwniez podkreslenia, iz okolicznosci, ktére nie
zostaly przestawione w uzasadnieniu odrzucenia oferty, nie sg brane pod uwage przez Izbe przy rozpoznawaniu
odwotania. Wyjagtkiem od powyzszej zasady moze by¢ sytuacja, w ktorej Izba dojdzie do przekonania, iz odwotanie —
pomimo brakéw w uzasadnieniu czynno$ci zamawiajgcego — podlega uwzglednieniu. W takim przypadku nie dochodzi
bowiem do naruszenia praw wykonawcy w zakresie przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej.

W tresci zawiadomienia o odrzuceniu oferty — w zakresie uzasadnienia faktycznego - Zamawiajgcy odwotat sie do
odpowiedzi na pytania do SIWZ dotyczacych wymagania, aby ilo§¢ zaoferowanych opakowan byta zgodna z ich
terminami stabilno$ci po otwarciu zgodnie z zapisami zawartymi w ulotkach/instrukcjach tych odczynnikow oraz
wymagania, aby ilos¢ opakowan zostata skalkulowana zgodnie z terminami trwatosci po otwarciu, a wiec zgodnie
z wytycznymi producenta tych odczynnikow oraz zaktadata ich czasowe przechowywanie w zewnetrznej lodowce.
Ponadto w tresci zawiadomienia znalazio sie jeszcze bardziej ogolne stwierdzenie, iz Zamawiajacy wymagat ilosci
opakowan dostosowanych do ilosci wykonywanych oznaczen, ekonomiczne gospodarowanie odczynnikami i
pozostatymi materiatami pozwalajgce na ich pelne wykorzystanie. Zamawiajgcy nie wyjasnit na czym dokiadnie polegat
stwierdzony blad w obliczeniu ceny w odniesieniu do poszczegolnych pozycji formularza asortymentowo — cenowego
wskazanych w zawiadomieniu. Zamawiajgcy nie przedstawit w tym zakresie zadnych obliczen lub sposobu ich
przeprowadzenia. Wymaga wskazania, iz pismem z dnia 24 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat O dwolujgcego Roche
do wyjasnien w zakresie sposobu uwzglednienia terminéw stabilno$ci w obliczeniu ilosci opakowan odczynnikéw
wskazanych w pozycjach nr 2, 14, 21 oraz 22 formularza asortymentowo — cenowego. Wyjasnienia w powyzszym
zakresie zostaly przez Odwolujgcego Roche przedstawione w pi$mie z dnia 29 sierpnia 2018 r., w tresci ktérego zostat
wskazany sposéb obliczenia ilosci opakowarn w odniesieniu do terminéw stabilnosci. Zamawiajgcy w tresci
zawiadomienia o odrzuceniu oferty w ogdle nie odniost sie do wyjasnien Odwotujacego Roche, tj. nie wskazat powoddéw
ich nie uwzglednienia.

W zwigzku z powyzszym uzasadnienie zawarte w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty nalezy uzna¢ za niespetniajace
wymagan uzasadnienia faktycznego na gruncie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp oraz zarzut naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 2 i 3
ustawy Pzp.

Jak wynikato w sposéb ogdiny z tresci zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Roche przyczyng podjecia
przez Zamawiajacego takiej decyzji byto ustalenie nieprawidtowej ilosci opakowar odczynnikow w pozycjach nr 2, 3, 4,
12, 13, 14, 18, 19, 20, 21, 22 oraz 23 formularza asortymentowo — cenowego w zwigzku z niewlasciwym
uwzglednieniem wymogdéw Opisu przedmiotu zamoéwienia dotyczacych termindéw stabilnosci (trwatosci). Powyzsze
zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego na rozprawie. Zamawiajgcy stwierdzit, iz badat tres¢ oferty Odwolujgcego
Roche réwniez w zakresie iloSci opakowan w odniesieniu do wymogu uwzglednienia przy ustalaniu ilosci opakowan
czestotliwosci kalibracji, jednakze wobec niezrozumiatych wyjasnien Odwolujgcego Roche ostatecznie zaprzestat
wyjasniania tej kwestii. W zwigzku z tym, w pierwszej kolejnoSci nalezato rozstrzygnaé, czy nieprawidtowosci w zakresie
ilosci opakowan odczynnikéw w odniesieniu do zagadnienia (terminéw) stabilnosci nalezy ocenia¢ na gruncie art. 89 ust.
1 pkt 2 czy na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. W przypadku uznania, iz oceny tej nalezy dokonywaé¢ na gruncie
pierwszego z ww. przepisOw rozstrzygnieciu podlega kwestia mozliwo$ci poprawienia tego rodzaju niezgodnosci na
podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

W odniesieniu do pierwszego zagadnienia w ocenie Izby nalezy przyjg¢ takie samo stanowisko, jakie zostato
zaprezentowane w uzasadnieniu w odniesieniu do sprawy KIO 2165/18. Podstawa do odrzucenia oferty na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wystepuje wtedy, gdy jej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamobwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej oferta nie odpowiadajgca tresci specyfikacji istotnych warunkédw zamoéwienia to taka, ktora jest



sporzadzona odmiennie niz okre$lajg to postanowienia SIWZ. Odmiennosc¢ ta moze przejawia¢ sie przede wszystkim w
zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia i sposobu jego realizacji. Nalezy zatem dokonaé oceny $wiadczenia

oferowanego przez wykonawce w ofercie z wymaganiami okreSlonymi przez Zamawiajgcego w tresci specyfikacii

istotnych warunkéw zamowienia. Jezeli $wiadczenie oferowane przez wykonawce nie odpowiada wymogom

Zamawiajgcego oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, o ile nie jest
mozliwe poprawienie zaistniatych niezgodnoéci jako omytek w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W niniejszej
sprawie Zamawiajgcy nie okreslit konkretnej ilosci opakowan, jaka miata zosta¢ zaoferowana przez wykonawcow.

Wykonawcy obowigzali byli tg iloS¢ okresli¢ samodzielnie w ramach ofert sktadanych w Postgpowaniu, pod warunkiem

spetnienia wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ. llos$¢ oferowanych opakowan stanowita zatem element
Swiadczenia oferowanego przez wykonawcow w ich ofertach i w konsekwencji element ten podlegat ocenie na gruncie

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez poréwnanie go z wymaganiami postawionymi w SIWZ.Mamy tu zatem do
czynienia z nieprawidlowosciami w zakresie okre$lenia tredci Swiadczenia wykonawcy, a nie w zakresie elementow

ceno- lub kosztotwérczych, co skutkowatoby koniecznoscig dokonania oceny na gruncie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do przywotanego powyzej przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp nalezy podkresli¢, iz jego zastosowanie
w konkretnej sprawie nie zalezy od decyzji Zamawiajgcego. Poprawienie omytek, o ktérych mowa w ww. przepisie,
stanowi nie tylko uprawnienie, ale przede wszystkim obowigzek Zamawiajgcego. W zakresie samego pojecia omyitki, o
ktérej mowa w ww. przepisie (inna omytka polegajgca na niezgodnoSci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamowienia, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty) nalezy wskazac, iz pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty
jest pojeciem nieostrym i w konsekwencji mozliwos¢ poprawienia omyiki nalezy kazdorazowo oceniaé majgc na uwadze
catoksztatt indywidualnych okolicznosci danej sprawy. Za dopuszczalne nalezy uznaC poprawienie omyiki,
niepowodujacej istotnych zmian w treSci oferty, gdy okolicznosci sprawy $wiadczg o wystepowaniu po stronie
wykonawcy zamiaru ztozenia oferty zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Omytka, o ktorej mowa w art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp — w przeciwienstwie do omytek wskazanych w art. 87 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy Pzp nie musi by¢ omytka
,oczywistg”’. W ramach dokonywania oceny oferty w odniesieniu do mozliwosci poprawienia omytki na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dopuszcza sie mozliwos¢ skorzystania przez zamawiajgcego z instytucji uregulowanej w art. 87
ust. 1 ustawy Pzp, tj. wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien dotyczgcych tresci oferty.

Jak wynika w sposéb ogolny z tresci uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego Roche przyczyng podjecia
takiej decyzji przez Zamawiajgcego bylo ustalenie nieprawidtowej iloSci opakowan odczynnikbw w pozycjach nr 2, 3, 4,
12, 13, 14, 18, 19, 20, 21, 22 oraz 23 formularza asortymentowo — cenowego w zwigzku z niewlasciwym
uwzglednieniem wymogow Opisu przedmiotu zamodwienia dotyczacych termindw stabilnosci (trwatosci). Powyzsze
zostato przez Zamawiajgcego potwierdzone na rozprawie, kiedy to przedstawit on zdecydowanie bardziej szczegdtowe
uzasadnienie w ww. zakresie. Zamawiajgcy odwotat sie do postanowienia Opisu przedmiotu zamowienia zawartego w
pkt 3 (zdanie ostatnie) zatgcznika nr 2 lit. b) do SIWZ, zgodnie z ktérym: Liczba oznaczen musi uwzgledniac ich trwato$c
po otwarciu na poktadzie analizatora”. Z powyzszym koresponduje tre$¢ odpowiedzi, jakie zostaty przez niego udzielone
do pytania nr 12i 17 do SIWZ. Pytanie nr 12 zostato sformutowane w nastepujacy sposéb: Dot. pkt. 11 Zatgcznika Nr 2
do SIWZ: Czy wzwigzku z konieczno$cig zaoferowania ilosci opakowar dostosowanej do ilosci wykonywanych oznaczen
Zamawiajgcy wymaga, ze ilos¢ zaoferowanych opakowari odczynnikdw byta zgodna z ich terminami stabilno$ci po
otwarciu zgodnie z zapisami zawartymi w instrukcjach tych odczynnikéw? Tylko wiedy producent tych odczynnikow
gwarantuje ich jako$c i Wasciwie wydawane wyniki.” Na powyzsze pytanie Zamawiajgcy udzielit nastepujgcej odpowiedzi:
.Zamawajgcy wymaga, aby ilos¢ zaoferowanych opakowar odczynnikéw byta zgodna z ich terminami stabilno$ci po
ofwarciu zgodnie z zapisami zawartymi w ulotkach/instrukcjach tych odczynnikéw.” Natomiast pytanie nr 17 zostato
sformutowane w nastepujacy sposoéb: ,Czy Zamawajgcy wyrazi zgode, Zzeby dla oznaczen matolicznych wystepujacych
w ilosci 15620 oznaczen i mnigj zaoferowana iloS¢ opakowan zostata skalkulowana zgodnie z terminami trwatosci po
ofwarciu a wiec zgodnie z wytycznymi producenta tych odczynnikéw oraz zaktadata czasowe ich przechowywania
w zewnetrznej lodéwce z uwagi na rzadsze wykonywanie tych oznaczen? Bedzie to w peini zgodne z wymogiem pkt. 11
Zatgcznika nr 2: ,llosci opakowan dostosowane do iloSci wykonywanych oznaczer, ekonomiczne gospodarowanie
odczynnikami i pozostatymi materiatami, pozwalajgce na ich petne wykorzystanie”.” Na powyzsze pytanie Zamawiajgcy
udzielit nastepujgcej odpowiedzi: ,Zamawajgcy wyraza zgode na powyzsze.”. Wymaga w tym miejscu wskazania, iz w
ulotkach producenta odczynnikbw zawarte sg dane dotyczace stabilnosci, tj. terminy trwato$ci w przypadku réznych
sposobow przechowywania: w rozroéznieniu na przypadek gdy opakowanie nie jest otwarte oraz po jego otwarciu,
a nastepnie w rozréznieniu na przechowywanie w lodéwce oraz na pokiadzie analizatora, a w niektérych przypadkach
takze przy uwzglednieniu tzw. mieszanego sposobu przechowywania (analizator/lodéwka).

Majgc na uwadze powyzsze, Izba doszta do przekonania, iz w analizowanym przypadku mamy do czynienia z podobng
sytuacjg jak w przypadku podania nieprawidtowej ilosci opakowan w zwigzku z nieuwzglednieniem danych dotyczacych



czestotliwosci przeprowadzania kalibracji, co byto przedmiotem rozpoznania Izby w sprawie KlO2165/18, tj.
nieprawidtowosci te co do zasady powinny zosta¢ zakwalifikowane jako omytki podlegajgce poprawie na podstawie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wszelkie informacje niezbedne do ustalenia liczby opakowan odczynnikéw w odniesieniu do
terminéw trwatosci zostaly zawarte w ulotkach producenta odczynnikéw. Sposéb dokonywania obliczen (dziatanie
matematyczne) nie budzi watpliwosci. Z okolicznosSci niniejszej sprawy wynika rowniez, iz zamiarem Odwoltujgcego
Roche bylo ztozenie oferty zgodnej z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ, a wskazanie nieprawidtowej
ilosci odczynnikow wynikato z zastosowania przez tego wykonawce odmiennej interpretacji wymagan Zamawiajgcego
doprecyzowanych w odpowiedziach na pytania do SIWZ.Co najwyzej sporna mogta okazac sie kwestia konkretnych
termindw, jakie nalezato uwzgledni¢ w danym przypadku, co jednak nie ma zadnego znaczenia w odniesieniu do
mozliwosci zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Stosujgc ten przepis zamawiajgcy informuje
wykonawce o dokonaniu poprawienia omytek, na co wykonawca moze nie wyrazi¢ zgody — w takim przypadku jego oferta
podlega odrzuceniu.

Uznanie, iz ww. nieprawidtowosci stanowig co do zasady omytki podlegajgce poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp, znalazto odzwierciedlenie w sentenciji rozstrzygniecia zapadtego w niniejszej sprawie. Przede wszystkim
jednak Izba nakazata Zamawiajgcemu ponowne przeprowadzenie czynno$ci badania oferty Odwotujgcego Roche w ww.
zakresie — tj. w zakresie ilosci opakowan odczynnikbw podanych w pozycjach formularza asortymentowo — cenowego
wskazanych przez Zamawiajgcego w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwolujgcego — w odniesieniu do terminow
stabilnosci, co nastgpito z nastepujgcych powodow.

Z dokumentacji Postepowania wynika, iz Zamawiajgcy przeprowadzit badanie oferty Odwotujgcego Roche w zakresie
ilosci opakowan odczynnikow w odniesieniu do terminéw stabilnosci w przypadku pozyciji: 2, 3, 14, 21, 22 oraz 23. Na
karcie 293 dokumentacji Postepowania (tom ) znajduje sie ocena oferty Odwolujgcego Roche w zakresie formularza
asortymentowo — cenowego w odniesieniu do wiekszosci pozycji tego formularza, jednakze jak wynika nastepnie z tresci

wezwania do wyjasnien z dnia 24 sierpnia 2018 r. badanie Zamawiajgcego w odniesieniu do terminéw trwatosci dotyczyto

wytgcznie pozycii nr 2, 14, 21 oraz 22 (k. 306 — 307 dokumentacji Postepowania tom I). W zwigzku z tym tylko w zakresie

tych pozycji Odwotujgcy Roche przedstawit wyjasnienia i obliczenia w odniesieniu do kwestii uwzglednienia terminow
trwatosci. Z kolei w dokumencie zatytutowanym ,Informacja z oceny ofert DZP-270-21-2018” zostaty zawarte wyliczenia
Zamawiajgcego w odniesieniu do zagadnienia stabilnosci wylgcznie w zakresie pozycji nr: 1, 2, 3 oraz 23 (k. 362
dokumentacji Postepowania tom |). Z dokumentacji Postepowania wynika zatem, iz Zamawiajgcy przeprowadzit badanie
oferty Odwotujgcego Roche w zakresie ilosci opakowan odczynnikéw w odniesieniu do kwestii stabilnosci w przypadku
pozycji: 1, 2, 3, 14, 21, 22 oraz 23, a wezwanie do ztozenia wyjasnien wystosowane do Odwotujgcego Roche dotyczyto
wytgcznie pozycji: 2, 14, 21 oraz 22. Odrzucenie oferty Odwotujgcego Roche, z powodu niedoszacowania ilosci
opakowan w odniesieniu do konieczno$ci uwzglednienia przy obliczeniach terminéw stabilnosci (trwatosci) dotyczyto

pozycji: 2, 3, 4, 12, 13, 14, 18, 19, 20, 21, 22 oraz 23, w sytuacji, gdy z dokumentacji Postepowania, przy szczegdinym

uwzglednieniu tresci wezwan wystosowanych do Odwotujgcego Roche, nie wynika aby badanie oferty tego wykonawcy
w ww. zakresie miato miejsce w zakresie pozycji: 4, 12, 13, 18, 19 oraz 20. Co wiecej, stosujgc sposob dokonywania

obliczeh wskazany przez Zamawiajgcego nie uzyskujemy wyniku potwierdzajgcego niedoszacowanie ilosci opakowan
odczynnikéw w odniesieniu do kazdej z pozycji wyszczegolnionych w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty. W odniesieniu

do pozycji formularza asortymentowo - cenowego nr 18 nalezy poczyni¢ nastepujace obliczenia: 104 tygodnie / 12 = 8,6,

tji. po zaokragleniu 9 opakowan [obliczenia na podstawie danych zawartych w ulotce producenta dla tzw. mieszanego

systemu przechowywania — analizator/lodéwka — k. 656 dokumentacji Postepowania tom 1]. W tej pozycji Odwoltujgcy
Roche zaoferowat 16 opakowan. Podobne obliczenia jak i wnioski nalezy przedstawi¢ w odniesieniu do pozyciji
formularza asortymentowo — cenowego nr 19 [obliczenia na podstawie danych zawartych w ulotce producenta dla tzw

mieszanego systemu przechowywania — analizator/lodéwka — k. 661 dokumentacji Postepowania tom 1.

W treSci odwotania Odwotujgcy Roche stwierdzit, iz po otrzymaniu decyzji Zamawiajgcego raz jeszcze zweryfikowat
zgodnos$¢ swojej oferty z SIWZ w zakresie pozycji wskazanych w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty. W rezultacie
przyznat, ze popetnit omytke w obliczeniu liczby opakowan dla pozycji formularza asortymentowo - cenowego: 2, 12, 14,
18-22. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy Roche stwierdzit, iz w wymienionych pozycjach nalezy odpowiednio (wg
ww. kolejnosci) doliczy¢ 1, 1, 14, 1, 1, 1, 4, 5 opakowan. W odniesieniu do pozostatych pozycji formularza wskazanych w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, czyli pozycji 3, 4, 13, 23, Odwotujgcy Roche o$wiadczyt, ze zostaty skalkulowane
poprawnie (zgodnie z SIWZ i odpowiedziami). Z tresci wyjasnien i obliczen przedstawionych przez Odwotujgcego Roche
wynika, iz okreSlajgc przedmiot oferowanego Swiadczenia w zakresie iloSci opakowan odczynnikow w odniesieniu do
terminéw stabilnosci wykonawca ten w sposéb odmienny od Zamawiajgcego zinterpretowat treS¢ wymagan
postawionych w tym zakresie w SIWZ (fi. uznajgc dopuszczalno$¢ uwzgledniania terminéw trwatosci dla
przechowywania ,po otwarciu w temp. 2 — 8 °C”), ktorg |zba uznaje za nieprawidtowa, co jednak nie w kazdym przypadku



doprowadzito do przyjecia zbyt matej ilosci opakowan odczynnikdw.

Z postanowien SIWZ, tj. w szczegdlnosci postanowienia zawartego w pkt 3 (zdanie ostatnie) zatgcznika nr 2 lit. b) do
SIWZ, zgodnie z ktérym: Liczba oznaczer musi uwzglednia¢ ich trwato$¢ po otwarciu na poktadzie analizatora’ oraz
odpowiedzi udzielonych przez Zamawiajgcego do pytan nr 12 i 17 wynika, iz wykonawcy dokonujgc obliczen ilosci
opakowan w odniesieniu do koniecznosci uwzglednienia terminéw stabilno$ci zawartych w ulotkach producenta
obowigzali byli uwzgledni¢ terminy trwato$ci po otwarciu na poktadzie analizatora, a wyjgtek od tej zasady zostat
dopuszczony w odpowiedzi na pytanie nr 17 do SIWZ, tj. w odniesieniu do oznaczen matolicznych (wystepujgcych w
ilosci 1520 oznaczen i mniej), w przypadku ktérych Zamawiajgcy zgodzit sig, aby ,zaoferowana ilos¢ opakowar zostata
skalkulowana zgodnie z terminami trwafosci po otwarciu a wiec zgodnie z wytycznymi producenta tych odczynnikdw oraz
zakfadata czasowe ich przechowywania w zewnetrznej lodowce z uwagi na rzadsze wykonywanie tych oznaczeri’, {j.
uwzgledniajgc terminy okreslone dla tzw. mieszanego systemu przechowywania — analizator/lodoéwka. Wykonawcy
obowigzani byli zatem uwzgledni¢ przy obliczaniu ilosci opakowan odczynnikéw podane w ulotkach producenta terminy
trwatosci dla przechowywania na poktadzie analizatora, a w przypadku oznaczehn matolicznych dopuszczalne byto
uwzglednienie terminéw trwatosci dla tzw. mieszanego systemu przechowywania — analizator/lodéwka. Wymaga przy
tym wskazania, iz na tym etapie Postepowania nie jest rolg Izby ocena racjonalnosci czy zasadnosci wymagan
Zamawiajgcego przyjetych w Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.

Wymaga réwniez zauwazenia, iz takze przy zastosowaniu wyktadni wymagan SIWZ zaprezentowanej i zastosowanej
przez Odwolujgcego Roche, tj. dopuszczalnosci uwzgledniania terminéw trwatosci dla przechowywania ,po otwarciu w
temp. 2 — 8 °C” wyniki obliczen nie wskazujg na wystepowanie niedoszacowania w odniesieniu do pozycji nr 18 i 19
formularza asortymentowo — cenowego, co do ktérych Odwotujgcy Roche potwierdzit okolicznos¢é omytki wskazujac na
niedoszacowanie wynoszace 1 opakowanie w przypadku kazdej z ww. pozyciji.

Podsumowujgc, zaréwno Zamawiajacy (w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Roche oraz w ramach
stanowisku przedstawionego na rozprawie) jak i Odwotujgcy (w odwotaniu oraz w ramach stanowiska przedstawionego
na rozprawie) stwierdzili, iz doszio do wskazania nieprawidlowej ilosci odczynnikbw w odniesieniu do terminow
stabilnosci. Jednakze z dokumentacji Postepowania wynika, iz Zamawiajgcy nie badat oferty O dwotujgcego Roche w ww.
zakresie (terminy stabilnosci) w odniesieniu do wszystkich pozycji formularza asortymentowo cenowego wskazanych w
zawiadomieniu o odrzuceniu oferty. Majgc na uwadze przyznanie przez Odwotujgcego Roche omytki w zakresie ilosci
opakowan zaoferowanych w ofercie, okolicznos¢ nieprzeprowadzenia przez Zamawiajgcego kompletnego badania oferty
tego wykonawcy w zakresie ilosci opakowan w odniesieniu do terminéw stabilnosci, jak i okoliczno$¢, iz przy
zastosowaniu zasad dotyczgcych obliczen wynikajagcych z SIWZ (w tym w interpretacji zaprezentowanej przez
Odwolujgcego Roche) w odniesieniu do niektorych pozycji Izba nie stwierdzita wystepowania niedoszacowania - Izba w
sentencji wyroku nakazata Zamawiajagcemu w pierwszej kolejnosci powtérzenie czynnosci badania oferty Odwotujgcego
Roche w przedmiotowym zakresie.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp stanowi konsekwencje uznania za zasadnych: zarzutu
naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp oraz zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, [zba orzekta, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 91 10 Pzporaz § 3 pkt 1i2i§ 5 ust. 2
pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz.
972), stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy: .........ccoevrneninniinnnans



