Sygn. akt: KIO/UZP 1283/09

WYROK
Z dnia 26 pa zdziernika 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Ewa Sikorska

Czlonkowie: Matgorzata Str eciwilk

Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Wioleta Wasilewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2009 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez ABBOTT Laboratories Poland Spétk e z ograniczon g
odpwoiedzialno $cig, 02-676 Warszawa, ul. Post epu 18A od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Zaklad Zaméwie n Publicznych przy Ministrze Zdrowia, 02-326

Warszawa, Al. Jerozolimskie 155/115  protestu z dnia 13 sierpnia 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza ABBOTT Laboratories Poland Spotk e z ograniczon a
odpowiedzialno $cia, 02-676 Warszawa, ul. Post epu 18A

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4462 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa zitote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez ABBOTT Laboratories Poland Spétk e z ograniczon a

odpowiedzialno $cig, 02-676 Warszawa, ul. Post epu 18A,



2) dokona¢ wptaty kwoty 3 599 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce pieéset
dziewiecdziesiat dziewie¢ ztotych zero groszy) przez ABBOTT Laboratories Poland

Spoik @ z ograniczon g odpowiedzialno $cig, 02-676 Warszawa, ul. Post epu 18A na
rzecz Zaktad Zamoéwie A Publicznych przy Ministrze Zdrowia, 02-326 Warszaw a,
Al. Jerozolimskie 155/115 stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika;

4) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset

trzydziesci osiem ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ABBOTT Laboratories Poland Spétka z

ograniczon g odpowiedzialno $cia, 02-676 Warszawa, ul. Post epu 18A.



Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaklad Zamowien Publicznych przy Ministrze Zdrowia, 02-326
Warszawa, Al. Jerozolimskie 155/115 — prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego na dostawe testow do badania markeréw wiruséw przenoszonych drogag krwi, tj.
testy wirusologiczne hbsag z testami potwierdzenia, testy wirusologiczne anty hcv, testy
wirusologiczne anty HIV ¥ do jednoczesnego wykonywania badan seryjnych, pojedynczych,
,Cito” oraz materiatdw zuzywalnych, kalibracyjnych, kontrolnych wraz z dzierzawa aparatury
niezbednej do automatycznego wykonywania badan za pomocg przedmiotowych rodzajow
testoéw dla liczby 2 358 500 donacji wraz z podiaczeniem aparatury do posiadanego przez

poszczegolne rckik systemu komputerowego — znak sprawy: ZZP-86/09.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z 29 stycznia 2004
roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2007 roku Nr 223, poz. 1655 ze zm.) zwanej

dalej ustawg Pzp.

W dniu 13 sierpnia 2009 roku wykonawca ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 18A wnidst protest na czynnosci zamawiajgcego podjete
w przedmiotowym postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia. Protestujacy zarzucit
zamawiajagcemu:

1. naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoOwien publicznych tj. zasady rownego
traktowania wykonawcOw oraz prowadzenia postepowania 0 udzielenie zamédwienia

publicznego w sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencije

2. naruszenie art. 2 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, tj. dokonanie wyboru oferty
firmy Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (02-135), ul. ltzecka 24,

ktora to oferta nie wyczerpuje ustawowych znamion oferty najkorzystniejsze;j.

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp poprzez bezprawne zaniechanie
odrzucenia (nieodrzucenie) oferty wykonawcy opisanego w pkt 2 albowiem tres¢ jego oferty

nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia

4, naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy opisanego w pkt 2 albowiem w oparciu o dodatkowe argumenty, ktore
rozszerzajg obligatoryjng podstawe dokonania tej czynnosci, kumulatywnie wyczerpana
zostala jeszcze przestanka z pkt 6 niniejszego artykutu ustawy albowiem niniejsza oferta

zawiera blad w obliczeniu ceny - bowiem jest niedoszacowana



5. w konsekwencji na zasadzie zwigzku przyczynowo skutkowego spowodowatoby to
naruszenie art. 146 ust. 1 pkt 5i 6 ustawy Pzp poprzez usitowanie dokonania wyboru oferty z

razacym naruszeniem prawa

6. naruszenie art. 17 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci

za naruszenie dyscypliny finansow publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 ze zm.)

7. naruszenie art. 5 kc, art. 58 8 1 i 2 kc. w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych tj. poprzez bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majacej na

celu jej obejscie

8. Takowe dziatanie Zamawiajgcego stanowi jednoczesnie ztamanie art. 22 w zw. z art.
8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483
ze zm. Dz. U. 2001. Nr 28, poz. 319), ktéra stanowi, ze ograniczenia wolnosci dziatalnosci
gospodarczej sg dopuszczalne tylko w drodze ustawy i tylko ze wzgledow na wazny interes
publiczny.

W uzasadnieniu protestu wykonawca wskazatl, iz w przedmiotowym postepowaniu

naruszenie taksatywnie opisanych przepiséw polegato na:

Tres¢ oferty Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. jest sprzeczna z trescig SIWZ i jest
niedoszacowana:
1. Zaoferowano zbyt matg ilosci aparatow w segmencie 400 badan / 7 godz.
2. Brak oferty kontroli miedzynarodowych .

3. Niedoszacowano ilos¢ testéw w ofercie.

Ad 1.
Dotyczy wymagania zawartego w pkt 8.3.8.2 SIWZ -dostarczenia do 6 RCKIK analizatorow o

wydajnosci minimum 400 badan kazdego rodzaju (3 rodzaje testéw) na 7 godzin.

Analiza oferty firmy J&J wykazuje, ze zaoferowala ona dla tej grupy 6 RCKIiK po 2
analizatory Vitros 3600 (1 gtéwny oraz 1 back up). Swiadczy o tym warto$é dzierzawy brutto
244 zk (str. 3 oferty).

Wymaganie wydajnosci 400 badan kazdego rodzaju (3 rodzaje testow) w ciggu 7 godzin,
nalezy rozumiec¢ jako koniecznos¢ zaoferowania systemu, ktdry w ciggu 7 godzin zdota

wydaé¢ wyniki dla 400 donacji, tj. 400 wynikdw oznaczenia anty-HCV, 400 wynikow HBsAg,



400 wynikéw oznaczen anty-HIV (czyli w sumie 1200 wynikow). Zgodnie z odpowiedzig na
zapytanie z dnia 24.07.2009pkt 12:

"... w kalkulacji wydajnosci aparatow (czyli w ilosci wynikow wydanych w ciggu 7 godzin)
nalezy wzig¢ pod uwage fakt, iz pierwsze wyniki badan pojawig sie po okresie inkubaciji.

Okres 7 godzin Zamawiajgcy liczy od momentu nastawienia pierwszych préob".

System pracy w RCKIK, oraz wymagania SIWZ zakiadajg, ze dla jednej prébki badanej
nalezy wykona¢ 3 rozne oznaczenia. W przypadku analizatora Vitros 3600 pierwszy wynik
dla tych oznaczen ukazuje sie po réznym okresie: HBs po 37 minutach, anty-HIV po 48
minutach, a anty-HCV po 55 minutach (informacja na ten temat znajduje sie w ulotce
dostarczonej razem z ofertg; dla anty-HCV -patrz strona 109 oferty). Oczywiste jest
zalozenie, iz szybkos¢ aparatu warunkuje jego najwolniejszy test, czyli anty-HCV.
Analizatory VITROS 3600 sg analizatorami immunochemicznymi o wydajnosci teoretycznej
189 testéw/godzine (zgodnie z zalgczong ulotkg firmy J&J, oznacza to, ze wyniki ukazujg sie
Z czestotliwoscig co 19 sekund (3600 sek. podzielone przez 189). W odniesieniu do testu
anty-HCV - w pierwszej godzinie pracy, mozna sie spodziewaé¢ wydania 16 wynikow (5 min x
60 sek. min = 300sek.; 300/19 =15,8). W kazdej kolejnej godzinie wydane bedzie
maksymalnie 189 wynikow (przy zalozeniu cigglego dotadowywania prébek badanych).
Nalezy wiec zatozyc¢:

| godzina: 16 wynikéw x ( 1 godzina)

[1-VII godziny: 189 wynikow x ( 6 godzin)

1150 wynikéw (w czasie 7 godzin)

Wyliczona wydajnos¢ oferowanej aparatury (jeden analizator Vitros 3600) wynoszgca 1150
wynikbw w czasie 7 godzin jest mniejsza od 1200 wynikbw w czasie 7 godz. pracy
wymaganych przez Zamawiajgcego. W tym przypadku firma J&J powinna zaoferowac¢ dla
kazdego z 6-iu RCKIK tacznie 4 analizatory: 2 analizatory giéwne, oraz 2 analizatory back-up
a zaoferowala tylko 2 analizatory (1 gtdéwny, 1 back-up). Oferta jest w zwigzku z powyzszym
niedoszacowana o 12 analizatorow, co w razacy sposob narusza wymagania zdefiniowane w
SIWZ.

Niedoszacowanie liczby analizatorow skutkuje rowniez niedoszacowaniem:

-ilosci oferowanych oznaczen

-ilosci oferowanych buforow i wszelkich materialdw zuzywalnych jak tez kalibratorow i

kontroli.



Poza formalnym niedoszacowaniem wartosci oferty mniejsza od wymaganej ilos¢
analizatorow przetozytaby sie na istotne opdznienie czasu wydania wyniku ($rednio o 1,5
godz.) i w efekcie opdznienie w zwolnieniu krwi do dalszej obrobki -z potencjalnymi istotnymi

dla Centrow Krwiodawstwa implikacjami finansowymi i organizacyjnymi.

Ad2.

Dotyczy wymagania zdefiniowanego w pkt 7.2 specyfikacji "koszt badania dla 1 donacji musi
uwzglednia¢ w szczegodlnosci koszty (...) ¢) obowigzkowej kontroli zewnetrznej".

Wymaganie to zostato uscislone w 2 odpowiedziach na pytania:

-nr 1 z dnia 17.07:

"We wszystkich RCKIiK nalezy prowadzi¢ ciagta kontrole jakosci poprzez codzienne
nastawianie do serii badah dodatniej kontroli (zewnetrznej)"

-nr 5 z dnia 24.07:

"Zamawiajacy potwierdza, iz obecnie stosowang cigglg kontrolg zewnetrzng jest kontrola

PeliSpy Multi Marker o numerze katalogowym nr 52404 typ 38."

Dodatkowo w punkcie 8.1.2 5IWZ zapisane zostalo:
"Wykonawca zobowigzuje sie, iz ilos¢ testéw wirusologicznych i materiatow zuzywalnych,
kalibracyjnych, kontrolnych potrzebna do przebadania przedmiotowej liczby donacji, nie

bedzie wieksza niz podana w ofercie."

Oferta firmy J&J nie zawiera kontroli zewnetrznej, czyli nie spetnia wymagan SIWZ.

Protestujgcy podnidst, iz antycypujac ewentualne wyjasnienia firmy J&J ze wymagana
kontrola zewnetrzna bedzie dostarczana nieodptatnie nalezy wskazac na fakt, ze w ofercie
firmy J&J (str. 4, pozycja 15) znalazt sie np. produkt Virkon (Srodek do neutralizacji), nie
bedacy - podobnie jak kontrola zewnetrzna - produktem wytwarzanym przez firme J&J, a
ktory w SIWZ opisany byt w spos6b zdecydowanie mniej jednoznaczny w poréwnaniu z
kontrolg zewnetrzng - a mianowicie tylko raz wzmiankowany w punkcie 8.3.8.8.1: ,,Jesli jest
to konieczne Wykonawca zobowigzany jest do dostarczenia wraz z aparaturg (...) pojemnika
na odpady skazone (... ) oraz odpowiednie srodki chemiczne niezbedne do ich neutralizacji."
Wymieniony zapis okazat sie by¢ wystarczajgcym dla firmy J&J, aby umiesci¢ okreslony
produkt w ofercie.

Protestujgcy nadmienit, ze koszt wymienionej kontroli w ofercie firmy Abbott wynidst
666.075,00 zt brutto a tgczna ilos¢ opakowan 125 oraz, ze sg one kluczowe dla

potwierdzenia jakosci wykonywanych badan.



Ad3.

Dotyczy wymagania zdefiniowanego w pkt 7.2 specyfikacji. Okresla on, co powinno by¢ ujete
w ofercie a w szczegolnosci, ze: "musi ona uwzglednia¢ koniecznosé wykonania (... ):
-kalibraciji,

-kontroli,

-walidaciji (... ),

-koniecznos$¢ wykonania badan powtorkowych w przypadku uzyskania

wynikow reaktywnych w pierwszym badaniu (*,),

-testéw potwierdzenia ("),

-obowigzkowej kontroli zewnetrznej".

Dodatkowo w punkcie 8.1 SIWZ okreslone zostato:

"Do obowigzkéw Wykonawcy nalezy dostarczenie do RCKIiK trzech rodzajow testow
wirusologicznych z koniecznymi materiatami kalibracyjnymi i kontrolnymi (o ile nie sg zawarte
w zestawie testéw) do jednoczesnego wykonywania badan seryjnych, pojedynczych, "cito" i
materialdw zuzywalnych w ilosci niezbednej do przebadania 2 358 500 donacji, zgodnej z

metodyka badan (...)".

Zamawiajacy sprecyzowat réwniez w odpowiedzi na pytanie nr 13 z dnia 24.07.2009, ze

wszystkie dostarczane testy bedg wykonywane na kazdym z oferowanych analizatoréw,

W efekcie jednoznacznie zostaty okreslone wymogi odnosnie sposobu kalkulacji potrzebnej

do pracy RCKIK ilosci testow.

Ponadto w punkcie 8.1.2 SIWZ zapisane zostato: "Wykonawca zobowigzuje sie, iz ilos¢
testéw wirusologicznych materiatow zuzywalnych, kalibracyjnych, kontrolnych potrzebna do
przebadania przedmiotowej liczby donacji, nie wieksza niz podana w ofercie”.

Zapis umieszczony w kolejnym punkcie SIWZ dopuszczajgcy mozliwos¢ dostarczenia
brakujacej ilosci testéw odnosi sie tylko do ewentualnego uzupetnienia dostaw zwigzanych z
obstuga pojedynczego zamdwienia - kiedy zamawiajacy stwierdzi niemozliwos¢ wykonania
badan dla okreslonej w tym jednostkowym (kwartalnym - zgodnie z SIWZ) zamowieniu ze
wzgledu na ewentualny btad wykonawcy - w szczegdlnosci z tytulu wymienionego tam
problemu z jakoscig dostarczonych produktéw. Swiadczy réwniez o tym jednoznacznie
interwencyjny charakter takiej dostawy (w czasie maks. 72 godz.).

Podsumowujac protestujgcy podkreslit, iz zamawiajagcy wymagat bardzo dokladnego
zdefiniowania w ofercie ilosci produktéw koniecznych do przebadania przedmiotowej liczby

donacji i nie dopuszczat mozliwosci odstepstwa od tego wymogu.



Analiza oferty firmy J&J pokazuje, ze ilosci testdbw przez nig zaoferowanych sg
niewystarczajgce, aby przebada¢ 2 358 500 donacji - biorac pod uwage parametry
oferowanych testow okreslone w metodyce badan oraz powyzej wyliczone wymagania
odnosnie potrzeb RCKiK.

Podsumowujgc wyliczenia protestujacy stwierdzit, ze lgczne niedoszacowanie wynosi: -
oznaczenie anty-HCV 25.671 testéw -oznaczenie anty-HIV 52.412 testéw

Przywotujac powtérnie wymog, ze "Wykonawca zobowigzuje sie, iz ilos¢ testow
wirusologicznych i materiatbw zuzywalnych, kalibracyjnych, kontrolnych potrzebna do
przebadania przedmiotowej liczby donacji, nie bedzie wieksza niz podana w ofercie" oraz
taczac to z udowodnionym powyzej niedoszacowaniem protestujacy stwierdzit, iz oferta firmy

J&J podlega odrzuceniu -z mocy zapiséw SIWZ.

Protestujgcy podniost, ze stosownie do tresci art. 58 § 1 k.c., stwierdzi¢ nalezy, iz "czynnos$é
prawna sprzeczna z prawem albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna." W sSwietle
art. 5 kc. nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry bylby sprzeczny ze spoteczno -
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspéizycia spotecznego. Jezeli
tak jest, to zgodnie z art. 5 k.c. takie dziatania uprawnionego nie sg zgodne z art. 58 § 2 k.c.,
ktéry stanowi wprost, ze "niewazna jest czynnosc¢ prawna sprzeczna z zasadami wspoétzycia
spotecznego”.

Protestujgcy wskazal, Zze dziatania zamawiajacego polegajace na bezprawnym zaniechaniu
odrzucenia oferty oprotestowanego wykonawcy J & J, ktéra zostata uznana za
najkorzystniejsza pomimo, 2ze nie wypelia znamion ustawowej definicji "oferty
najkorzystniejszej" ma decydujacy wplyw na uniemozliwienie ubiegania sie o przedmiotowe
zamoéwienie publiczne na zasadach rownosci i uczciwej konkurencji. Zmiana decyzji
zamawiajgcego doprowadzi do stworzenia protestujacemu realnych szans w ubieganiu sie o
zamowienie publiczne, ktérym jest on zainteresowany.

Wskazujac na powyzsze protestujgcy wniost o:

1. Uniewaznienie rozstrzygniecia postepowania
2. Dokonanie ponownej oceny oferty protestujgcego
3. Odrzucenie oferty wykonawcy Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie w oparciu o wszystkie przestanki i podniesione zarzuty

4, Dokonanie wyboru oferty protestujgcego albowiem wyczerpuje ona ustawowe
przestanki pojecia "oferty najkorzystniejszej"

5. Udzielenia firmie Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

niniejszego zamowienia publicznego

Pismem z dnia 19 sierpnia 2009 roku zamawiajgcy oddalit protest.



W uzasadnieniu wskazal, ze w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
precyzyjnie okreslit przedmiot zamowienia, jako dostawe testow do badania marketéw
wirusOw przenoszonych droga krwi tj. testy wirusologiczne HBsAg z testami potwierdzenia,
testy wirusologiczne Anty-HCV, testy wirusologiczne Anty-HIV do jednoczesnego
wykonywania badan seryjnych, pojedynczych, "CITO" oraz materiatbw zuzywalnych,
kalibracyjnych, kontrolnych wraz z dostawg aparatury niezbednej do automatycznego
wykonywania badan za pomoca przedmiotowych rodzajow testéw dla liczby 2 358 500
donacji wraz z podtgczeniem aparatury do posiadanego przez poszczego6ine RCKiK systemu
komputerowego.

W rozdz. IV ust. 7 SIWZ Zamawiajacy przyjat, iz do porownania ofert bedzie brana
pod uwage cena catkowita brutto (RAZEM*4 -Druk oferty) bedaca sumg ceny catkowitej
brutto testow wirusologicznych potrzebnych do przebadania 2 358 500 donacji (RAZEM*1 -
Druk oferty), ceny catkowitej brutto za okres 36 miesiecznej dzierzawy aparatury (RAZEM*2 -
Druk oferty) i materiatdbw zuzywalnych, kalibracyjnych, kontrolnych potrzebnych do
przebadania 2 358 500 donacji (RAZEM*3 -Druk oferty).

Zamawiajacy zbadat przy zachowaniu najwyzszej starannosci obie oferty zlozone w
przedmiotowym postepowaniu, w wyniku czego uznat, iz obie spetniajg wymogi zawarte w
SIWZ. Po dokonaniu ponownej analizy tresci ztozonej oferty firmy Johnson & Johnson
Poland Sp. z 0.0. zamawiajgcy stwierdzit, iz zarzuty podniesione w tresci protestu
wniesionego przez firme ABBTT Laboratories Poland Sp. z 0.0. sg catkowicie bezzasadne,
oferta firmy Johnson & Johnson Poland Sp. z o. o. zostala przygotowana zgodnie z
wszelkimi  wymogami okreslonymi w SIWZ, i tym samym stusznie uznana za
najkorzystniejsza w oparciu o podane kryterium oceny oferty - Cena 100 %. Zamawiajgacy nie
zgodzit sie z zarzutem protestujgcego, iZ:

1. zaoferowano zbyt matg ilo$¢ aparatow w segmencie 400 badan/7 godzin,
2. brak oferty kontroli miedzynarodowych;

3. niedoszacowano ilos¢ testéw w ofercie.

1. Odnosnie zarzutu zaoferowania zbyt matej ilosci aparatow w segmencie 400 badan/7
godzin zamawiajgcy poinformowal, iz przyjgt oswiadczenie ziozone w ofercie przez
wykonawce tj. firme Johnson & Johnson Poland Sp. z 0. 0, ze spetnia wszelkie wymagania
SIWZ oraz oswiadczenie wykonawcy - Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. o spetnianiu
tychze wymagan, zlozone w teoretycznym i szczeg6lowym uzasadnieniu przedstawionym w

przystapieniu firmy do protestu po stronie zamawiajgcego.

2. Odnosnie zarzutu braku oferty kontroli miedzynarodowych zamawiajacy uznat zarzut za

calkowicie niezasadny. Firma Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0 w swojej ofercie w



kalkulacji cenowej uwzglednita w odpowiedniej tabeli koszty testéw, materiatdw zuzywalnych,
kalibracyjnych, kontrolnych koniecznych do przebadania 2 358 500 donacji, co zostato ujete
w cenie catkowitej brutto, ktéra stanowita jedyne kryterium oceny ofert, Wszelkie tabele
kalkulacyjne zawarte w druku oferty stanowig materiat pomocniczy, majacy utatwi¢ system
prowadzenia ewidencji finansowo-ksiegowej w poszczegolnych RCKIK.

3. Odnosnie zarzutu niedoszacowania ilosci testow w ofercie zamawiajacy na podstawie
oswiadczenia firmy Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. ztozonego w ofercie w rozdz. Il
ust. 2 "Warunki graniczne" pkt. 2.3. tj. "Oswiadczam, ze w przypadku, gdy dostarczona do
RCKIiK ilos¢ lub jakos¢ testéw wirusologicznych i materiatow zuzywalnych, kalibracyjnych,
kontrolnych, potrzebna do przebadania przedmiotowej liczby donacji okaze sie
niewystarczajgca (wieksza od podanej w niniejszej ofercie) to zobowigzuje sie na swoéj koszt
do dostarczenia brakujacej ilosci testéw oraz w/w materiatdbw zgodnie z zapisem rozdz. IV
ust. 8 pkt. 8.1.3 SIWZ" uznat swoj interes za catkowicie zabezpieczony i w zwigzku z
powyzszym zarzut niedoszacowania uznat za catkowicie bezzasadny.

W opinii zamawiajacego wszelkie zapisy SIWZ, a nastepnie wybér najkorzystniejszej
oferty zostal dokonany z poszanowaniem zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcédw ubiegajagcych sie o zamdwienie, w mysl art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych oraz zostat dokonany z poszanowaniem wszelkich przepiséw w
zakresie nie utrudniania potencjalnym wykonawcom dostepu do rynku w szczegolnosci
poprzez rzeczowo nieuzasadnione, zréznicowane traktowanie niektérych klientow, dziatanie
majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przez
wyodrebniony lub stwarzanie warunkéw uniemozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie
zakupu towaru lub ustug u okreslonego przedsiebiorcy, zgodnie z przepisami art. 15 ust. 1
pkt. 315 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajacy stwierdzit, ze ztozona przez firme Johnson & Johnson Poland Sp. z o.0.
oferta spetnia wszelkie wymagania zamawiajgcego przedstawione w SIWZ oraz daje
podstawe do zapewnienia realizacji badan prowadzonych przez Regionalne Centra
Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa na najwyzszym poziomie z wykorzystaniem najnowszych
technologii i metod badan, a takze gwarantuje spetnienie najwyzszych wymogoéw w zakresie
bezpieczenstwa krwiodawstwa,

W dniu 28 sierpnia 2009 roku ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0. wniést
odwotanie od rozstrzygniecia protestu do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych.

W odwofaniu podtrzymat zarzuty podniesione w protescie, przy czym zarzut
niezgodnosci oferty Johnson&Johnson Sp. z 0.0. z swiz ograniczyt do:

1) braku kontroli miedzynarodowych

2) niedoszacowania ilosci testow w ofercie.



Na podstawie dokumentacji przedmiotowego post  epowania, w szczegdlno $ci
specyfikacji istotnych warunkéw zamoOwienia oraz ofe rty przyst epujacego i
odwotuj acego si e, a takze bior gc pod uwag e wyjas$nienia i stanowiska stron zto zone

podczas rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza zwa  zyta, co nast epuje:

Odwotanie jest niezasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz odwotujacy sie ma interes prawny w uzyskaniu
zamoéwienia uprawniajacy go do sktadania srodkdw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp. W przedmiotowym postepowaniu wptynety bowiem dwie oferty, w zwigzku
Zz czym ewentualne uwzglednienie odwotania i odrzucenie oferty przystepujacego
spowodowatoby udzielenie zamowienia odwolujgcemu sie.

Przedmiotem niniejszego postepowania jest dostawa testéw do badania markerow
wiruséw przenoszonych drogg krwi, tj. testébw wirusologicznych HbsAg z testami
potwierdzenia, testow wirusologicznych anty HIV ¥ do jednoczesnego wykonywania badan
seryjnych, pojedynczych, ,cito” oraz materiatdbw zuzywalnych, kalibracyjnych, kontrolnych
wraz z dzierzawg aparatury niezbednej do automatycznego wykonywania badahn za pomocg
przedmiotowych rodzajéw testow dla liczby 2 358 500 donacji wraz z podigczeniem
aparatury do posiadanego przez poszczegblne Regionalne Centra Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa systemu komputerowego.

Zgodnie z pkt 1.2.2 siwz pod pojeciem ,wykonania badan dla jednej donacji” nalezy
rozumie¢ wykonanie niezbednych czynnosci na aparaturze badawczej do momentu
uzyskania ostatecznego wyniku dla identyfikowalnej donacji na podstawie numeru zgodnego
ze standardem ISBT 128, z uwzglednieniem wykonania badan powtérkowych w przypadku
wynikow reaktywnych w pierwszym badaniu.

Stosownie za$ do tresci pkt 8.1 siwz do obowigzkéw wykonawcy nalezy dostarczenie
do RCKIK trzech rodzajow testéw wirusologicznych z koniecznymi materiatami kalibracyjnymi
i kontrolnymi (o ile nie sg zawarte w zestawie testéw) do jednoczesnego wykonywania badan
seryjnych, pojedynczych, ,cito” i materiatdw zuzywalnych w ilosci niezbednej do przebadania
2 358 500 donaciji.

Przystepujacy w niniejszym postepowaniu zaoferowat testy HbsAg w ilosci 2 474 000
szt., testy Anty HCV w ilosci 2 434 000 sztuk oraz testy Anty HIV %2 w ilosci 2 434 000 szt.

W ocenie odwotujgcego sie przystepujacy zaoferowat testy anty HCV w ilosci
zanizonej o 6 589 szt. i testy anty HIV w ilosci zanizonej 0 24 257 szt.

Odwolujacy sie zarzut zanizenia ilosci testow opart 0 sporzadzong przez siebie
kalkulacje ilosci testéw, gdzie przyjal, ze przystepujacy zaoferowat 36 sztuk analizatoréw. Z

pism procesowych odwotujgcego sie oraz z oswiadczenia ztozonego na rozprawie wynika, iz



zalozenie co do ilosci analizatorow przyjat na podstawie zaoferowanej przez przystepujacego
wartosci dzierzawy brutto.

Stusznos¢ przeprowadzonej przez siebie analizy odwotujgcy sie popart opinig
konsultanta krajowego w dziedzinie diagnostyki laboratoryjnej prof. dr. hab. Jana K.

Rozpoznajac powyzszy zarzut Izba ustalita, ze w Zzadnym miejscy specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia zamawiajacy nie sprecyzowat wymogu podania liczby
zaoferowanych analizatoréw. Wykonawcy mieli jedynie obowigzek poda¢ w ofercie cene za
dzierzawe sprzetu. Zaréwno przystepujacy, jak i odwotujacy sie nie podali w swych ofertach
liczby zaoferowanych aparatéw.

Nalezy zwroci¢ uwage, iz zgodnie z pkt 1.2.1 siwz celem zamdwienia jest miedzy
innymi dzierzawa aparatury niezbednej dla wykonania badan dla 2 358 500 donacji. Zgodnie
Z pkt 8.2 siwz wykonawca obowigzany jest dostarczy¢ do 15 RCKiK komplet automatycznej
aparatury, przy czym — zgodnie z pkt 8.3.8.4 siwz — pod pojeciem ,kompletu aparatury”
zamawiajacy rozumiat zestaw w petni automatycznych aparatéw. Zamawiajacy pozostawit tu
swobode decyzji dla wykonawcow co do ilosci analizatoréw i nie miat obowigzku domyslania
sie czy tez wyliczania tej ilosci.

Skoro zas zamawiajacy nie wymagat od wykonawcédw podania ilosci analizatoréw, nie
mogt i nie byt obowigzany do dokonywania kalkulacji odpowiedniej ilosci testow opierajac sie
na danych, ktérych nie posiadat. Sam odwotujacy sie przyznal, ze przyjeta przez niego w
kalkulacji liczba analizatorow zaoferowanych przez przystepujacego w ilosci 36, wynika z
przeprowadzonej przez niego analizy ceny brutto za dzierzawe sprzetu, nie za$ z danych
podanych wprost w ofercie.

Zabezpieczeniem interesOw zamawiajgcego jest w tym wypadku natlozony na
wykonawce przedmiotu zamowienia obowigzek wynikajacy z pkt 3.4 siwz, zgodnie z ktGrym
jezeli dostarczona przez wykonawce na wnioskowang przez zamawiajgcego liczbe donacji
ilos¢ (lub jakos¢) testow wirusologicznych i materiatow zuzywalnych, kalibracyjnych,
kontrolnych okaze sie niewystarczajgca to wykonawca bedzie zobowigzany do dostarczenia
(na swoj koszt) brakujacej ilosci testow oraz ww. materiatbw w ciggu 72 godzin od

pisemnego zgloszenia ich braku przez zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu nie wyspecyfikowania w ofercie materiatu do wykonywania
kontroli zewnetrznej I1zba wskazuje, ze w zadnym miejscu siwz zamawiajacy nie wymagat od
wykonawcow wyspecyfikowania materiatu do kontroli zewnetrznej. Natomiast zgodnie z pkt
7.1 siwz cena zaoferowana przez wykonawcow musiata obejmowac wszelkie koszty i
obcigzenia powstajace w wyniku realizacji przedmiotu umowy i musiata zosta¢ obliczona na
podstawie wyliczonych kosztow wykonania badania dla jednej donacji pomnozonych przez

2 358 500 donacji. Koszt wykonania badania dla jednej donacji, stosownie do pkt 7.2 siwz



musiat uwzglednia¢ koniecznos¢ wykonania niezbednych kalibracji, kontroli i walidacji,
zuzycia wszystkich niezbednych odczynnikbw, materiatbw zuzywalnych, kontrolnych i
kalibracyjnych. Koszt wykonania badania dla jednej donacji musiat uwzglednia¢ rowniez
koszt obowigzkowej kontroli zewnetrzne;.

Na cene catkowitg brutto oferty, zgodnie z pkt. 4.2 siwz, skladaly sie: cena catkowita
brutto testow wirusologicznych potrzebnych do przebadania 2 358 500 donacji, cena
calkowita brutto za okres 36 miesiecznej dzierzawy aparatury i materialtdbw zuzywalnych,
kalibracyjnych, kontrolnych, potrzebnych do przebadania 2 358 500 donacji.

Ponadto, w mysl| pkt. 8.1.1 siwz, wykonawca byt zobowigzany do dostarczenia do
RCKIiK wraz z testami m.in. materiatdbw zuzywalnych, kalibracyjnych, kontrolnych, w ilosci
niezbednej do przeprowadzenia badan przy pomocy dostarczonych ilosci testow.

Wskazane wyzej postanowienia siwz jednoznacznie wskazujg, ze wykonawcy
skladajgc oferte zobowigzali sie do dostarczenia réwniez materialtbw do wykonania
obowigzkowej kontroli zewnetrznej. Wykonawca Johnson&Johnson ponadto w swej ofercie
zawart oswiadczenie, z ktérego wynika, iz zaoferowal réwniez materiaty kontrolne. Tym
samym zarzut nie uwzglednienia w ofercie przystepujgcego materiatdw kontrolnych nalezy

uznac za chybiony.

Bioragc pod uwage powyzsze nalezalo orzec jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania
odwotawczego, na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy — Prawo zaméwien publicznych w zw.
z 84 ust. 1 pkt 1, ust. 2 zd. 1 i ust. 4 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 9
lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 oraz Dz. U. z 2008 roku Nr 182, poz. 1122).



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



