Sygn. akt: KIO 2793/13

WYROK
z dnia 16 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 grudnia 2013 r. w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2013 r. przez
wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531
Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki
Zdrowotnej Uniwersytecki Szpital Kliniczny nr 1 im. Norberta Barlickiego Uniwersytetu
Medycznego w Lodzi, ul. Kopcinskiego 22, 90-153 Lodz,

przy udziale wykonawcy ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., ul. Postepu 21b, 02-
676 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., ul. Wybrzeze
Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Roche Diagnostics
Polska Sp. z o0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2. zasgdza od Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-
531 Warszawa na rzecz kwote ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., ul. Postepu 21b,
02-676 Warszawa 3 zt 600 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero groszy)
stanowigca 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 zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: @ = ....ceeeennee.



Sygn. akt KIO 2793/13

UZASADNIENIE

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Uniwersytecki Szpital Kliniczny nr 1
im. Norberta Barlickiego Uniwersytetu Medycznego w todzi, ul. Kopcinskiego 22, 90-153
Lédz, zwany dalej ,zamawiajgcym” prowadzi postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, postepowanie 0 udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawa
odczynnikow z dzierzawg analizatoréw" (pakiet 1) (znak sprawy 32/ZP/2013) ogtoszonym w
Suplemencie do Dziennika Urzedowego UE z dnia 31 sierpnia 2013 r. pod nr 2013/S 169-
292769.

W dniu 25 listopada 2013 roku zamawiajacy poinformowat wykonawcow o wyborze w
pakiecie 1 najkorzystniejszej oferty za ktérg zostata uznana oferta wykonawcy ABBOTT
Laboratories Poland Sp. z 0.0., ul. Postepu 21b, 02-676 Warszawa, ktory to wykonawca
skutecznie przystapit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Od takiej czynnosci zamawiajagcego wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0.,
ul. Wybrzeze Gdynskie 6B, 01-531 Warszawa, zwany dalej ,odwotujgcym lub Roche” w dniu
05 grudnia 2013 roku wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

We wniesionym odwotaniu zarzucit zamawiajagcemu dokonanie czynnosci niezgodnych z
ustawg Pzp polegajacych na:
1) dokonaniu wyboru oferty Abbott Laboratories Poland Sp. z o. o., ul. Postepu 21B,
02-676 Warszawa (dalej: "Abbott");
2) dokonaniu wadliwej oceny oferty Abbott poprzez zawyzenie punktacji w obu
kryteriach (CENA i JAKOSC), w tym poprzez nieuzasadniong poprawe oferty, oraz
zaniechanie odrzucenia oferty tego wykonawcy;

3)zaniechaniu dokonania wyboru oferty Odwotujacego
Tym samym zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 1, art. 87 ust. 2 pkt
1-8, art. 89 ust. 1 pkt 2 pkt 7, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie zamawiajacemu :
1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. Powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym nakazanie odrzucenia oferty
Abbott, a w przypadku niepotwierdzenia sie zarzutu zaniechania odrzucenia tej oferty —
nakazanie dokonania oceny punktowej z uwzglednieniem okoliczno$ci przedstawionych w
uzasadnieniu odwotania.
3. Dokonania wyboru oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutdéw i zadan wskazat, iz przedmiotowe odwotanie

dotyczy Pakietu 1. W postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty na dostawe odczynnikow
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wraz z dzierzawg analizatora immunochemicznego. Wykonawca Abbott zaoferowat cene
3.180.684,73 zt brutto, zas odwotujgcy zaoferowat cene 2.877.713,70 zt brutto.

Kryteriami oceny ofert sg cena (waga 85%) oraz jakos¢ (waga 15%). W toku badania i
oceny ofert zamawiajacy pismem z dnia 30.10.2013 r. poinformowat wykonawce Abbott o
poprawieniu w jego ofercie oczywistych omytek pisarskich i oczywistych omytek
rachunkowych, w wyniku czego jako cene oferty Abbott przyjeto kwote 3.180.144,73 zt
brutto. Kilka tygodni pdzniej, po interwencji Abbott zamawiajacy kolejny raz skorygowat
oferte tego wykonawcy. Finalnie, zamawiajacy zmienit cene oferty Abbott na kwote
2.802.144,73 zi brutto.

W toku oceny technicznej ofert zamawiajacy przyznat ofercie Abbott 12,50 punktow w
kryterium jakosci, za$ ofercie odwotujacego przyznano jedynie 5,00 punktow. W efekcie
zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Abbott jako najkorzystniejszej (tacznie 97,50 punktdw),
klasyfikujac oferte odwotujgcego na drugim miejscu (tacznie 87,77 punktdw).

W zakresie zarzutu niezgodnosci oferty wykonawcy Abott z trescig SIWZ podat, ze
oferta winna podlegac odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp. Zgodnie z
pkt .2 SIWZ wiasciwosci i ilosci towaréw bedacych przedmiotem zamoéwienia sa
szczegbtowo okreslone w zatgcznikach 1A, 1C1, 1C2, do specyfikacji stanowigcych
jednoczesnie formularz ofertowy. Tamze (zat. 1 C.| cze$¢ 2) przewidziano, ze wykonawca
ma zaoferowa¢ (poda¢ w formularzach) odczynniki, materiaty dodatkowe (kontrole i
kalibratory) oraz materiaty zuzywalne wymagane do wykonania oznaczen, ktérych ilosci
okreslata pierwsza tabela tego zatgcznika. Co wazne, podstawg doboru ilosci asortymentu
byty zalecenia producenta. Odwotujacy stwierdza, ze rodzaj oraz ilos¢ odczynnikdw,
kalibratoréw i materiatbw zuzywalnych zaoferowanych przez Abbott uniemozliwia
zamawiajgcemu wykonywanie dwoch rodzajow oznaczen, tj. Cyklosporyny oraz Tacrolimus.

Ponadto w formularzu oferty Abbott (Zatacznik 1C.1 do SIWZ czes¢ 2) brak jest ww.
roztwordéw wytracajacych dla petnej krwi oraz probéwek TPT, w zwigzku z czym zamawiajacy
nie bedzie miat mozliwosci wykonania oznaczeh parametrow Cyclosporine (Cyklosporyna -
poz. 29 tabeli) oraz Tacrolimus (Tacrolimus - poz. 30 tabeli) na analizatorze Architect
zaoferowanym przez Abbott. W rezultacie , tres¢ oferowanego przez Abbott Swiadczenia nie
wyczerpuje catosci przedmiotu zamdwienia opisanego w tresci SIWZ. Ponadto w pismie
procesowym ztozonym podczas rozprawy odwotujacy swojg argumentacje w tym zakresie
rozszerzyt, a takze ztozyt szereg informacji czy to ze stron internetowych czy tez w formie
kart charakterystyki dot. substancji Cyclosporine oraz Tacrolimus z ktérych wg odwotujacego
wynika, ze obydwa ww. preparaty nie wchodzg w sktad zaoferowanego zamawiajagcemu w
ofercie zestawu odczynnikéw.

W zakresie zarzutu drugiego (wg. numeracji z uzasadnienia odwotania) odwotujacy
podnidst, ze zamawiajacy pismem z dnia 20.11.2013 r. na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
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ustawy dokonat nieuprawnionej, istotnej ingerencji w tres¢ oferty Abbott (zatacznik
[.C.I czes$¢ 2 - str. 8 oferty Abbott), gdzie w przypadku dwoéch pozycji asortymentowych
dotyczacych odczynnikbw zmieniono ilosci opakowan (zestawdw) oferowanych na okres 5
lat. W poz. 21 (nr kat. 3P36-20) dotyczacej odczynnika AFP (cena jednostkowa zestawu
1.814,40 zt brutto) wykonawca Abbott podat ilos¢ 93 opakowan (zestawow) o tacznej
wartosci 168.739,20 zt brutto. Zamawiajacy zmodyfikowat oferte Abbott, poprzez przyjecie do
dalszych obliczen 23 opakowan (zestawdéw) o tacznej wartosci 41.731,20 zt brutto. Po
drugie, w poz. 24 (nr kat. 2K91-20) dotyczacej odczynnika Ca 19-9 (cena jednostkowa
zestawu 3024,00 zt brutto) wykonawca Abbott podat ilos¢ 110 opakowan (zestawow) o
tacznej wartosci 332.640,00 zt brutto. Zamawiajacy zmodyfikowat oferte Abbott, poprzez
przyjecie do dalszych obliczen tylko 27 opakowan (zestawdw) o tacznej wartosci 81.648,00
zt brutto. W efekcie zamawiajacy zawezit zakres przedmiotowy swiadczenia oferowanego
przez Abbott i obnizyt cene jego oferty do 2.802.144,73 zt brutto czvli o prawie 400 tvs. zt.

Wskazat, ze zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy w toku badania i oceny ofert zamawiajacy

moze zada¢ od wykonawcédw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Ustawodawca
zastrzegt jednak, ze niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawcg
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1 i 2, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. W tym zakresie za dopuszczalne nalezy uznaé¢ poprawienie
przez zamawiajgcego oczywistych omytek rachunkowych w ofercie Abbott, w wyniku czego
cena tej oferty zostata ustalona na kwote 3 180 144,73 zt brutto. Jednakze brakuje podstaw
do dalszego obnizenia tej ceny do kwoty 2 802 144,73 zt brutto co nastgpito w dniu
20.11.2013r.
Wskazat réwniez, ze w czesci 2 zatgcznika nr 1.C.1 do SIWZ w tabeli 1 Zamawiajacy
przedstawit liste odczynnikbw wraz iloscig oznaczen na okres 5 lat. Zamawiajacy nie
narzucat konkretnej liczby opakowan (zestawdw) poszczegdlnych odczynnikdéw, majac
swiadomos¢, ze r6zni producenci w odmienny sposOb ksztaltujg zaréwno sposob
wykonywania oznaczen, jak i konfekcjonowania odczynnikéw. Wykonawca wobec
zamawiajgcego ponosi zatem odpowiedzialnosc¢ za takie uksztattowanie tresci swojej oferty -
co do ilosci opakowan (zestawow) odczynnikow - aby zapewni¢ zamawiajagcemu wymagang
ilo$¢ oznaczen w okresie 5 lat realizacji zamowienia.

Ponadto dodat, ze w przedmiotowej sytuacji nie mamy do czynienia z omytkami
rachunkowymi czy tez pisarskimi w zataczniku 1.C.1 czes¢ 2 (str. 8 oferty Abbott). W poz. 21
(nr kat. 3P36-20) dotyczacej odczynnika AFP (cena jednostkowa zestawu 1.814,40 zt brutto)
wykonawca Abbott podat ilos¢ 93 opakowan (zestawdw) o tacznej wartosci 168.739,20 zt
brutto. Natomiast w poz. 24 (nr kat. 2K91- 20) dotyczacej odczynnika Ca 19-9 (cena
jednostkowa zestawu 3024,00 zt brutto) wykonawca Abbott podat ilos¢ 110 opakowan
(zestawbw) o tacznej wartosci 332.640,00 zt brutto. Rozpatrujac dziatania matematyczne,
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jakie doprowadzity wykonawce Abbott do ww. wynikéw nalezy dojs¢ do wniosku, ze
nie doszto tutaj do jakiejkolwiek pomyiki arytmetycznej, ktérg mozna zakwalifikowac jako
oczywista omyitke rachunkowa. Dodat rowniez, ze dokonana zmiana w tresci oferty
wykonawcy Abbott doprowadzita nie tylko do zmiany tresci oferty, ale rbwniez do zmiany
wyniku postepowania co do wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zwrdcit uwage réwniez na fakt, ze aby poprawienie oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy zgodnie z pismem zamawiajgcego z dnia 20.11.2013 r. byto dopuszczalne, to dla jej
skutecznosci potrzebna jest zgoda o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy (po to zresztg
zawiadamia sie wykonawce o wprowadzeniu zmiany), pod rygorem odrzucenia oferty.
Tymczasem Abbott takiej zgody nie wyrazit. W pismie z dnia 20.11.2013 r. zaaprobowat
jedynie poprawienie oczywistej omytki rachunkowej, a nie zmiany oferty w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy. Abbott jest profesjonalnym podmiotem, od lat dziatajagcym na rynku zamowien
publicznych i nie sposéb przyjac, ze pomimo wyraznie napisanej podstawy dziatania (art. 87
ust. 2 pkt 3) przez zamawiajgcego jego reakcja dotyczyta zupetnie innych czynnosci
zamawiajgcego (oczywiste omyiki rachunkowe rowniez byty poprawiane). W zwigzku z
powyzszym oferta Abbott podlega odrzuceniu na zasadzie art. 89 ust.| pkt 7 ustawy.

W zakresie kolejnego zarzutu (3) dotyczacego niewtasciwej oceny oferty wykonawcy
Abbott w kryterium oceny technicznej — jako$ci, odwotujacy podat, ze ocena oferty Abbott w
ramach kryterium jakosci rowniez zostata przeprowadzona btedne. Punkty za jako$¢ (ocene
techniczng) byty przyznawane na podstawie danych podanych w tabeli parametrow
ocenianych analizatora zawartej w czesci 1 zatagcznika 1C.1 do SIWZ. Ws$réd parametrow
ocenianych 1 punkt przyznawano, jezeli wszystkie oferowane wraz z analizatorem
odczynniki, kalibratory i kontrole byty w stanie ptynnym, gotowe do uzycia. Wykonawca
Abbott zadeklarowat, ze jego oferta spetnia ten parametr (za co otrzymat jeden punkt
oceniany w ramach oceny technicznej). Jednakze zdaniem odwotujacego czes¢ kalibratoréw
oraz kontroli dla analizatora Architect i1000 nie jest oferowana w stanie ptynnym gotowym do
uzycia. Kalibratory te i kontrole musza zosta¢ dostarczane w suchym lodzie i muszg byc¢
przechowywane w laboratorium w stanie gtebokiego zamrozenia < -10°C. Omawiane
materiaty nie spetniajg parametru ich od uzycia, w zwigzku z czym nie spetniajg warunku
gotowosci do uzycia. Jako przyktad wskazat, ze przed pierwszym uzyciem muszg byc¢
przechowywane w temp. -10°C lub nizszej. Przed uzyciem nalezy je catkowicie rozmrozi¢,
pozostawiajac w temperaturze pokojowej (15-30°C) przez 1 do 2 godzin lub przez noc w
temp. 2-8°C. Bezposrednio przed uzyciem doktadnie wymieszaé przy pomocy mieszadta
(ustawionego na wolne obroty) lub poprzez odwracanie buteleczek o 180°.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
przystapit wykonawca Abbott, kidéry wobec uwzglednienia przez zamawiajacego zarzutu
odwotania dotyczacego niezasadnej poprawy omyiki w jego ofercie wnidst sprzeciw od takiej
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czynnosci zamawiajgcego. W ztozonym pismie dotyczacym zgtoszonego sprzeciwu ( za
takie pismo zgodnie z wnioskiem przystepujacego lzba uznaje argumentacje wykonawcy
Abbott zawarta w odwotaniu o sygn. akt KIO 2841/13 ktére to odwotanie na etapie
posiedzenia zostato cofniete) wykonawca podnidst iz w dniu 30.10.2013 r. firma Abbott
zlozyta samodzielnie zamawiajagcemu informacje o oczywistej omyice rachunkowej jakg
popetnita z zatagczniku 1C.1 do SIWZ czes¢ 2, kidra to omytka wyczerpuje takze znamiona
dopuszczalnosci zastosowania dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp méwigcego o tzw. innej
omyice polegajacej na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty. Uzasadniajagc powstatg w jego ofercie
pomytke wskazat iz w ztozonej ofercie w poz 21 dla wymaganej przez zamawiajacego 6 491
oznaczen, a wraz z potrzeba wykonania testow na kalibracje i kontrole to winien on byt
zaoferowac odczynniki dla przeprowadzenia 9254 testéw. Natomiast w ofercie przetargowe;j
(tabela nr 1) odwotujacy wpisat - jak podaje niefortunnie 93 opakowania tj. 4 x 100 testéw
+ 1 x 100 testédw co dato 37.300 oznaczen. Poprawna ilo$¢ opakowan (zestawow) na 5 lat
powinna jednak wynosi¢: 23 opakowania tj. 4 x 100 ozn. + 1 x 100 ozn. = 9300 oznaczen.
Taka ilos¢ jest wystarczajaca do wykonania 9254 oznaczen.

Jest wiec to wedtug odwotujgcego ewidentna omytka rachunkowa (inna omytka opisana w
art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP) albowiem odwotujacy swiadomie nie oferowatby o 28.046 testéw za
duzo!

Podobna sytuacja wystapita w zakresie poz.24 ww. tabeli gdzie dla wykonania 10 943 testow
odwotujacy wpisat 110 opakowan tj dla 44 200 oznaczeh. Natomiast poprawna ilos¢
opakowan (zestawow) na 5 lat powinna jednak wynosi¢: 27 opakowania tj. 4 x 100 ozn. + 2 X
100 ozn. = 11.000 oznaczen. Taka ilos¢ jest wystarczajgca do wykonania 10.943 oznaczen.
Wobec tego jest to réwniez omytka wykonawcy gdyz omytkowo zaoferowano za duzo
odczynnikow dla 33 257 testow.

W uzasadnieniu podat, iz wobec powyzszego nalezy uznaé, ze ,gotym okiem” byto
wida¢, ze mylnie wpisano liczbe opakowan, ktorych prawidtowo potrzebng ilo$¢, nota bene
tatwo wyliczy¢ z uwagi na fakt, ze kazde z nich zawiera po 4x100 oznaczen. Podat, ze
przyczyna dlaczego wykonawca Abbott popetit niniejsza omytke, dla bytu prawnego
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest nieistotna. Doniosty jest tylko sam fakt, ze
Sfizycznie” omytka zostata popetniona, co do ktorej nikt nie miat watpliwosci. Odnoszac sie do
zarzutu odwotania podat, ze dokonanie poprawienia powyzej opisanej omyiki i umniejszenie
,matematyczne” ceny oferty spowodowane wpisaniem poprawnej ilosci opakowan nie
oznacza w zadnym przypadku negocjacji ceny oferty, zaden bowiem parametr cenowy taki
jak ,cena jednostkowa” nie ulega zmianie, a poprawienie dziatah w pozycjach po wpisaniu

prawidtowej liczny opakowan ma dalej znamiona poprawienia omytki rachunkowe;j.



Dla dopuszczalnosci zastosowania dyspozycji art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie ma znaczenia
natomiast to czy ilos¢ opakowan wpisana pierwotnie do oferty byta zbyt mata czy zbyt duza.
Ustawodawca nie roznicuje tych sytuacji, a wolg jego byto to, aby da¢ zamawiajgcemu prawo
sanowania oferty dla niego korzystnej, a jedynie obarczonej drobnymi wadami, ktérych
spos6b poprawienia jest oczywisty - jak w tym przypadku. Reasumujac zaprezentowane
stanowisko w tej sprawie podat, ze zdaniem odwotujacego wszelkie przestanki prawne
zostaly spetnione, a tym samym na zamawiajgcym spoczywa prawny obowigzek
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz poprawienie omytek jest obowigzkiem, a nie

prawem zamawiajgcego.

Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajac dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i uczestnika zglaszajacego
sprzeciw, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta
co nastepuje.
Odwotanie nie mogto zosta¢ uwzglednione

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie lzba stwierdzita, ze odwotujacy, wnoszac przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposéb wykazat swéj interes w ztozeniu niniejszego srodka ochrony prawnej
w rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz uwzglednienie odwotania moze
umozliwi¢ dokonanie wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Roéwniez przystepujacy w sposob prawidtowy wykazat interes w rozstrzygnieciu odwotania
na korzys¢ strony do ktérej zgtosit przystgpienie, gdyz jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejsza w postepowaniu i uwzglednienie odwotania moze doprowadzi¢ do zmiany
tej sytuacji.

Na wstepnie wskazac nalezy, ze dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania, a w
szczegdblnosci dla poznania podstaw do oddalenia odwotania mimo iz to odwotujacy ktérego
odwotanie zostalo oddalone ma szanse na realizacje tego zamdéwienia, istotne jest
przedstawienie stanu faktycznego sprawy, ktdéry byt podstawg do wydania takiego
orzeczenia lzby.

W dniu 30 pazdziernika 2013 roku zamawiajacy poinformowat wykonawce Abbott o
poprawieniu w jego ofercie omytek kidére w efekcie spowodowaty zmniejszenie ceny
ofertowej z kwoty 3 180 684,73 zt do kwoty 3 180 144,73 zt.

Nastepnie w wyniku wniosku wykonawcy Abbott zamawiajacy poinformowat
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wykonawcow pismem z 20.11.2013 roku o dokonaniu ponownej korekty cenowej w ofercie
tegoz wykonawcy, polegajacej z zmniejszeniu zaoferowanej przez wykonawce do wykonaniu
tego zamoéwienia ilosci zestawdédw z odczynnikami z 203 do 50 szt. i tym samym w
konsekwencji zmniejszenia ceny tej oferty z kwoty 3 180 144,73 zt do kwoty 2 802 144,73 zt,
czyli o kwote 378 000,00 ztotych. W wyniku tej zmiany, nastgpita zmiana kolejnosci ofert na
liscie rankingowej, tak iz dotychczas najtansza oferta wykonawcy Roche stata sie ofertg
drozszg i za najkorzystniejsza oferte wykonawca w dniu 25 listopada uznat oferte
wykonawcy Abbott, zwanego dalej ,przystepujacym”. O takiej czynnosci zamawiajgcego
odwotanie do Prezesa KIlO ( jak wyzej wskazano) ztozyt wykonawca Roche. Po otrzymaniu
odwotania zamawiajacy dokonat analizy zasadnosci podniesionych zarzutéw — co stwierdzit
podczas rozprawy, w trakcie ktorej doszedt do przekonania, ze w sposéb niezasadny
dokonat poprawy oferty przystepujacego w trybie przepisu art. 87 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp .

Wobec takiego ustalenia zamawiajgcy w dniu 9 grudnia 2013 roku uniewaznit
dotychczasowy wybor najkorzystniejszej oferty i w wyniku kolejnej oceny ofert dokonat
wyboru najkorzystniejszej oferty, za ktérg uznat oferte odwotujacego Roche. Zamawiajacy
informujac lzbe o dokonanych ww. czynnosciach poinformowat, Zze uwzglednit odwotanie i
tym samym postepowanie winno by¢ umorzone. W trakcie dokonywanych czynnosci przed
ewentualnym umorzeniem postepowania Izba ustalita iz po pierwsze — po stronie
zamawiajgcego przystgpienie do postepowania zgtosit wykonawca Abbott i tym samym ma
prawa zgtosi¢ w tym zakresie sprzeciw, a po drugie z informacji zawartej na ze stronie
internetowej zamawiajacego ustalono iz uwzglednienie odwotania byto czesciowe, gdyz tylko
jeden z trzech podniesionych w odwotaniu zarzutéw zostat uwzgledniony.

Jednoczesnie wobec uwzglednienia przez zamawiajacego zarzutu- (oznaczanego w
ww. stanie faktycznym sprawy nr 2.) wykonawca Abbott w dniu 11 grudnia 2013 roku wniost
odwotanie od tej czynnosci zamawiajgcego do Prezesa KIO (sygn. akt KIO 2841/13).

W trakcie posiedzenia z udziatem stron wykonawca Abbott, do protokotu posiedzenia
o$wiadczyt, ze zgtasza sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego i w
zwigzku z faktem, ze zarbwno zgtoszony sprzeciw jak i odwotanie zwigzane sg z tym samym
zarzutem, dotyczgacym poprawy omyiki w jego ofercie, cofnat wniesione w dniu 11 grudnia
2013 roku odwotanie. Wobec skutecznego cofnigcia odwotania o sygn. akt KIO 2841/13 Izba
wydata postanowienie 0 jego umorzeniu.

Przechodzac do merytorycznej oceny zasadnosci podniesionych zarzutow wskazaé
nalezy, ze obowigzkiem zamawiajacego jest opisanie przedmiotu zaméwienia - potrzeby w
taki sposob, aby z jednej strony nie naruszyé zasady uczciwej konkurencji, a z drugiej
uzyska¢ odpowiednig czytelnos¢ i jasnos¢ wymagan, ktéra pozwoli wykonawcom wyrobié
sobie poglad la temat przedmiotu zamowienia Ta jasnos¢ i czytelnos¢ wymaga, aby dla
przejrzystosci postepowania do minimum ograniczy¢ kazuistyke stawianych wymagan.



W zakresie zarzutu pierwszego dotyczacego niezgodnosci tresci oferty wykonawcy
Abbott z trescig SIWZ wskazac¢ nalezy iz problem oceny tego zarzutu sprowadza sie do
sposobu rozumienia generalnego obowigzku wykonawcy wynikajacego z SIWZ, aby
wykonawca zaoferowat odpowiednig ilos¢ zestawdw odczynnikéw, w oparciu o ktére mozliwe
bedzie wykonywanie przez zamawiajgcego okreslonej liczby oznaczen (badan
laboratoryjnych).

Za zasadne w tym wzgledzie nalezy uzna¢ stanowisko zamawiajgcego, ktéry podat iz
zarzut dotyczacy braku odczynnikbw do oznaczania Cyklosporine oraz Tacrolimus jest
niezasadny, gdyz w SIWZ zamawiajacy postawit jasny wymdg, aby do oznaczonej z gory
ilosci badan w tym réwniez badan kontrolnych, zostata zaoferowana przez wykonawcow
niezbedna ilos¢ odczynnikéw w formie zestawdw. Zamawiajacy podat jakie badania bedzie
wykonywat, co dla profesjonalnych wykonawcow winno by¢ jasne, iz w kazdym
zaoferowanym zestawie muszg by¢ zawarte wszystkie niezbedne odczynniki wraz z
materiatami pomocniczymi, do wykonywania danych badan. Opierajac sie na takim opisie
wymagania wskazat, ze dla zamawiajacego bylo rzecza oczywistg, iz profesjonalny
wykonawca skfadajac oferte na dostawe odczynnikow na wykonanie konkretnego rodzaju
badan oferuje wszystkie niezbedne do ich wykonania odczynniki. Takie zatozenie
zamawiajacy przyjat jako zasade i w zwigzku z tym nie sprawdzat — gdyz nie wymagat
wyspecyfikowania w SIWZ- jakie produkty medyczne wchodzg w sktad zestawu. Opierajac
sie na powyzszym uznat, ze odczynniki dodatkowe do oznaczania Cyckosporyny i
Tacrolimus wchodzg w skiad zestawu odczynnikowego wskazanego w ofercie wykonawcy
Abbott.

Natomiast odwotujacy w trakcie rozprawy prébowat narzuci¢ lzbie inny sposob
rozumienia tresci SIWZ, wskazujac iz odczynniki Cyckosporine oraz  Tacrolimus sa
osobnymi produktami medycznymi ktére wykonawca Abbott winien byt wyszczegdlni¢ w

ofercie. Tym samy nalezy stwierdzi¢, ze odwotujacy pojecie zestawu utozsamiat z jakims$

wyrobem medycznym, a nie jak to wynika z potocznego znaczenia tego okreslenia, {j.
zestawieniem w jednym opakowaniu zbiorczym ro6znego rodzajéw odczynnikbw wraz z
materiatami pomocniczymi, niezbednymi do wykonania okreslonej z nazwy i liczby oznaczen
— badan.

Izba zauwaza réwniez, ze wyktadnia postanowien SIWZ w tym zakresie nie budzita u
wykonawcow watpliwosci na etapie sktadania ofert, zaden z uczestnikow przetargu nie
podnosit, ze zapis ten jest mato precyzyjny, ani nie kwestionowat jego tresci. Dopiero po
ocenie ofert i ustaleniu punktacji watpliwosci zgtosit odwotujacy, ktérego oferta uplasowata
sie na drugim miejscu. Podkres$li¢ przy tym nalezy, ze decyzja co do sposobu ustalania
zgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ oraz kwestii punktacji pozostawiona jest
zamawiajgcemu, ktéry powinien stosowac sie do podanych w SIWZ zasad. Zdaniem Izby
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przyjeta przez zamawiajacego wyktadnia zawartego w SIWZ sposobu oceny spetniana
wymagan SIWZ jest prawidtowa i zgodna z jego literalnym jego brzmieniem, a odwotujacy w
zaden sposoOb nie wykazat, w szczegdblnosci poprzez wskazanie konkretnego postanowienia
SIWZ zgodnie z ktérym dokonana przez zamawiajacego ocena oferty wykonawcy Abbott jest
sprzeczna z trescig SIWZ.

W tej sytuacji lzba uznata, ze skiadane w tym zakresie na rozprawie wnioski
dowodowe wykraczaty ponad jednobrzmigcyg tres¢ wymagan SIWZ i zmierzaty do nadania
tym postanowieniom innej tresci niz nadat jej zamawiajacy, dlatego tez nie miaty wptywu na
rozstrzygniecie tego zarzutu, ktoéry zdaniem Izby w Swietle powyzszych ustalen jest
niezasadny.

W zakresie zarzutu drugiego dotyczacego poprawy ilosci zestawdéw w ofercie
wykonawcy Abbott na wstepie przypomnie¢ nalezy, ze zamawiajacy dokonat poprawy tej
omytki w oparciu o przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Wskazaé nalezy ze aby poprawy
w tym trybie mozna dokona¢ to muszg by¢ kumulatywnie spetnione dwie przestanki
ustawowe, {j.;

- omytka w ofercie musi powodowac niezgodnosc tresci oferty z SIWZ
- dokonana poprawa nie moze powodowac istotnych zmian w tresci oferty.

W przedmiotowej sytuacji trudno zasadnie wywie$¢, ze fakt zaoferowania wiekszej
ilosci odczynnikéw niz byto potrzebne do wykonania okreslonej liczby oznaczen powodowato
niezgodnosc tresci oferty z SIWZ. Analize stanu prawnego w tym zakresie nalezy odniesé
rowniez do przepisu art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp zgodnie z ktérg zamawiajacy winien
oferte niezgodng z trescig SIWZ odrzuci¢. Tutaj zamawiajacy nie odrzucit tej oferty, nie
wskazywat na jej niezgodnos$¢ z SIWZ, a wykonawca Abbott w tym zakresie nigdy na takg
niezgodnosc z trescig SIWZ sie nie powotywat i nie wykazywat, ze brak poprawy spowoduje
jej odrzucenie.

Racje w tym zakresie nalezy przyzna¢ odwotujagcemu ktéry zasadnie wywodzit, ze
zamawiajacy w SIWZ pozostawit woli wykonawcy odpowiednie obliczenie i wykazanie z
jakiej liczby jego testow- zestawdw mozna wykonac¢ wymagang przez zamawiajgcego liczbe
oznaczen. Ponadto zdaniem Izby dokonana poprawa naruszata przepis art. 7 ust.1 ustawy
Pzp dotyczacy réwnego traktowania wykonawcoéw. Przy ocenianiu kwestii mozliwosci
dokonania poprawy omytek w tresci oferty w mysl tego przepisu, nalezy wzigé pod uwage
fakt — czy gdyby taka sama omytka wystgpita w innych ofertach wykonawcéw to
zamawiajgcy rowniez by je poprawit. Ot6z niewatpliwie w tym przypadku, taka sytuacja nie
wystepuje. Zamawiajacy na rozprawie jednoznacznie stwierdzit, ze ,zamawiajgcy podaje, iz
gdyby nie pismo wykonawcy w tym zakresie to takiej poprawy by nie dokonat, gdyz nie byto
jego rolag ani obowigzkiem analizowanie tresci oferty w zakresie ustalania na ile badan

wystarcza jeden zestaw. Zamawiajgcy mogt dokonac ustalenia ile zestawdw odczynnikow

11



oferowanych przez Abbott jest niezbedne do wykonania wymaganej ilosci testow gdyz
obecnie pracuje na tych odczynnikach i ich wydajno$¢ jest mu znana’. Tym samym
mozliwo$¢ dokonania poprawy omytek w ofercie dla tego wykonawcy wynikata tylko z tego,
ze zamawiajacy znat wydajnos¢ zaoferowanych odczynnikéw. Jak widaé, taka poprawa nie
bytaby mozliwa np. w ofercie odwotujacego, gdyz wydajnos¢ zaoferowanych zamawiajacemu
tych odczynnikéw nie byta mu znana.

Wobec powyzszego zdaniem Izby nie zostata spetniona przestanka dotyczaca tego iz
celem dokonanej poprawy byto wyeliminowanie niezgodnosci tresci ofert z trescig SIWZ.

W zakresie spetnienia drugiej przestanki tj. wymogu aby dokonana poprawa nie
powodowata istotnych zmian w tresci oferty wskazac nalezy, ze ustawodawca w art. 87 ust.
2 Pzp postuzyt sie wieloma pojeciami niejednoznacznymi. Taka konstrukcja przepisu ma na
celu uelastycznienie oceny ofert, jednak tak skonstruowane zapisy ustawy okazujg sie tak
blankietowe, ze sprawiajg one trudnosci w szczeg6lnosci zamawiajacym, ktéry nie wie czy
dokonujac poprawy w tresci oferty nie narazi sie na zarzut faworyzowania ofert niektérych
wykonawcow.

W odniesieniu do poprawek dokonywanych na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p., to
jest dotyczacych niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty, podkreslenia wymaga, ze taka poprawa nie
moze prowadzi¢ do istotnej zmiany tresci oferty. Stwierdzi¢ jednakze nalezy, ze w wyniku
poprawy niezgodnosci w ofercie, kazdorazowo nastapi zmiana tresci tej oferty.

O istotnosci zmian w tresci oferty decyduje przede wszystkim charakter podstawy
dokonania tych zmian, znaczenie ma réwniez kwotowy aspekt dokonanej zmiany (tj. réznica
miedzy pierwotnie zaoferowang cena, a ceng otrzymang w wyniku poprawek).

Odnoszac to do tej kwestii w tym postepowaniu rozwazenia wymaga kwestia czy
zmiana ceny oferty o ponad 370 tys zt powodujgca obnizenie ceny ofertowej o prawie 13%
jest zmiang istotng, a ponadto czy zmniejszenie oferowanego przez przystepujacego
Swiadczenia w ramach oferty z zaoferowanych 203 do 50 zestawow odczynnikéw jest
zmiang istotna.

W stanie faktycznym tego postepowania zauwazenia wymaga fakt, ze gdyby oferta
przystepujacego byfa najkorzystniejsza cenowo to z duzg dozg prawdopodobienstwa nalezy
wskazaé, ze zostataby zawarta umowa na pierwotna cene ofertowa.

Przystepujacy Abbott dopiero po zapoznaniu sie z trescig oferty konkurencyjnych
rozpoczat dziatania zmierzajace do poprawy pozycji swojej oferty na liscie ofert, tak, aby
okazata sie w mys$l przyjetych kryteriow oceny i wyboru ofert, ofertg najkorzystniejsza.

Zdaniem lzby w tych konkretnych okoliczno$ciach sprawy dokonana poprawa oferty
powodowata istotng zamiane w jej tresci. Tym samym zamawiajacy w sposob zasadny
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wycofat sie z dokonanej poprawy oferty wykonawcy Abbot, gdyz poprzez takg decyzje jego
dziatanie stato sie zgodne z trescig przepisdéw ustawy Pzp w tym zakresie.

Za niezasadne zdaniem lIzby nalezy uzna¢ podnoszone réwniez — w ramach tego
zarzutu, zastrzezenia odwotujacego, ze na istotnos¢ zmian w tresci oferty wskazuje rowniez
wptyw tej zmiany na pozycje tej oferty na liscie rankingowej ofert ustalonej przez
zamawiajgcego. Takie stanowisko nie ma uzasadnienia prawnego, gdyz miejsce na liscie
rankingowej danej oferty po poprawieniu omytek jest tylko skutkiem dokonanej poprawy, a
ponadto skutek ten odnosi sie do postepowania o udzielenie zamdéwienia, a nie jak tego
wymaga przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp tylko do tresci oferty.

Roéwniez za niezasadne Izba uznaje stanowisko odwotujacego, jakoby wykonawca w
ktérego ofercie zamawiajacy w trybie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp dokonat
poprawek, byt zobowigzany do ztozenia zamawiajagcemu pisemnego o$wiadczenia iz wyraza
zgode na dokonane w jego ofercie poprawki. Zdaniem Izby takiego wymogu w zaden sposéb
nie da sie wywiesc z tresci ww. przepisu.

Zgodnie z trescig art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgacy poprawia w ofercie
inne omyiki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw
zamoOwienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty niezwtocznie zawiadamiajac o
tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Natomiast zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7
ustawy Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli wykonawca w terminie 3 dni od dnia
doreczenia zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omyiki, o ktérej mowa w art. 87
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby stwierdzi¢ nalezy, ze 89 ust. 1 pkt 7 nie przewiduje potrzeby
ustosunkowania sie przez wykonawce do zawiadomienia o0 dokonaniu poprawek
dotyczacych niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zaméwienia, by oferta
nie podlegata odrzuceniu. Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp zobowigzuje
zamawiajgcego tylko do niezwtocznego zawiadomienia wykonawcy, ktérego oferta zostata
poprawiona. Natomiast nie przewiduje aby w takiej sytuacji wykonawca musiat podjac
jakiekolwiek dziatania, a w szczegdlnosci aby miat obowigzek ztozy¢é odrebne oswiadczenie
w przedmiocie wyrazenia zgody na dokonang poprawke ( por. uchwate KIO z 2.04.2012 roku
Sygn. akt KIO/KU 35/12).

Oceniajac powyzsze lzba stwierdza, ze dokonana ww. poprawa w ofercie
przystepujacego byta niezasadna i stusznie zamawiajacy z tej czynno$ci poprawy sie
wycofat. Tym samym Izba nie dokonuje uwzglednienia tego zarzutu lecz aprobuje
stanowisko zamawiajacego w tym zakresie, wykazane w czynnosci z dnia 9.12.2013 roku,
gdzie zamawiajgcy nie tylko uznat za zasadny przedmiotowy zarzut, ale takze wykonat

czynno$ci w postepowaniu zwigzane z jego uwzglednieniem. Izba w wyniku wniesionego
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sprzeciwu przystepujacego dokonata oceny zasadno$ci dziatania zamawiajacego i dziatania
te zaaprobowata.

Biorac pod uwage przepis art. 191 ust.2 oraz art. 192 ust 2 ustawy Pzp stwierdzic¢
nalezy, ze przedmiotowy zarzut jako uwzgledniony i wykonany nie miat wptywu na wynik
postepowania i dlatego tez odwotanie podlegato oddaleniu.

W zakresie zarzutu trzeciego dotyczacego wadliwej oceny oferty przystepujacego w
przyznaniu punktéw w kryterium jakosci lzba stwierdza, ze zarzut ten jest niezasadny, a jego
niezasadnos¢ jest oczywista. Zamawiajacy w SIWZ postawit wymaganie, aby wszystkie
oferowane wraz z analizatorami odczynniki, kalibratory i kontrole byly w stanie ptynnym
gotowym do uzycia. Natomiast odwotujacy z faktu, ze odczynniki te winny by¢
przechowywane w temperaturze ponizej minus 10 stopni Celsjusza, a nastepnie rozmrazane
i mieszane, wywodzit iz tego wymagania nie spetniaja.

Zdaniem zamawiajgcego ten spér co do faktu jest zupetnie niezasadny, gdyz w
temperaturze ponizej 10 stopni przechowywane sg tylko zestawy zapasowe, natomiast jesli
konczy sie zestaw obecnie uzywany to wystarczy wystawi¢ nowy zestaw z zamrazarki do
temperatury pokojowej i po okoto 30 min jest gotowy do uzycia. Zestaw otwarty do uzycia
przechowuje sie w lodoéwce i nadaje sie uzycia przez 90 dni w przypadku kalibratoréw,
natomiast w przypadku materiatéw kontrolnych to w terminie do 30 dni.

Ponadto odwotujacy niezasadnie utozsamia, potrzebe wstrzadniecia lub
wymieszania odczynnika, przed jego uzyciem, poprzez obroét fiolki z odczynnikiem o 180
stopni ( co jest standardowg procedura przy uzywaniu wszystkich odczynnikéw czy tez lekéw
w stanie ptynnym) z wymaganiem SIWZ, aby oferowane odczynniki nie wymagaty
zmieszania. Pod tym pojeciem powszechnie uznaje sie potrzebe zmieszania Kkilku
odczynnikow przechowywanych w osobnych pojemnikach, celem uzyskania zawiesiny.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, lzba nie stwierdzajac
naruszenia przepiséw ustawy pzp wymienionych w odwotaniu, postanowita jak w sentenciji
wyroku, orzekajac na podstawie przepisow art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 i 3 pkt.1
ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i § 5 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy ..........cccceeuens
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