Sygn. akt: KIO 1097/12

WYROK

z dnia 11 czerwca 2012 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Dagmara Gatczewska - Romek

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 czerwca 2012 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 maja 2012 roku przez
wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01 — 531 Warsz awa, ul. Wybrze ze
Gdynskie 6B w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki

Zdrowotnej Wojewddzki Szpital Zaka zny, 01 — 201 Warszawa, ul. Wolska 37

przy udziale wykonawcy ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., 02 — 676 War szawa,
ul. Postepu 21B zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzgl ednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty Abbott
Laboratories Poland Sp. z 0.0. oraz nakazuje dokona nie ponownego badania i oceny

ofert oraz nakazuje odrzucenie oferty Abbott Labora  tories Poland Sp. z o.0.

2. kosztami postepowania obcigza ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., 02 — 676
Warszawa, ul. Post epu 21B 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 0.0., 01 — 531 Warszawa, u |. Wybrze ze Gdynskie
6B, tytutem wpisu od odwotania;
2.2 zasgdza od ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., 02 — 676 War szawa, ul.
Postepu 21B na rzecz Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0, 01 — 531
Warszawa, ul. Wybrze ze Gdynskie 6B kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:

osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy) stanowiacg koszty



postepowania odwolawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania i
wynagrodzenia petnomocnika.

2.3 zasgdza od ABBOTT Laboratories Poland Sp. z 0.0., 02 — 676 War szawa, ul.
Postepu 21B na rzecz Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki
Zdrowotnej WojewoOdzkiego Szpital Zaka znego, 01 — 201 Warszawa, ul.
Wolska 37 kwote 3 567 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce piecset szescdziesiat
siedem ziotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 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 Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1097/12
Uzasadnienie

Zamawiajacy - SP ZOZ Wojewddzki Szpital Zakazny w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia, ktérego przedmiotem
jest zakup i dostawa odczynnikow wraz z dzierzawg sprzetu do diagnostyki molekularnej.
Ogtoszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w dniu 14 marca 2012 roku pod poz.
2012/S51-082966.

Odwolujacy - Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. wniost w dniu 28 maja 2012 roku do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynnosci i zaniechania zamawiajgcego z
dnia 17 maja 2012 roku polegajace na:

1. dokonaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez ABBOTT Laboratories

Poland Sp. z 0.0.

2. zaniechaniu odrzucenia oferty ABBOTT.

Odwolujacy zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp, czym
zamawiajacy doprowadzit do naruszenia interesu odwotujacego i narazenia go za znaczng
szkode zwigzang z kosztami uczestnictwa w postepowaniu i utratg zysku z tytutu realizaciji
przedmiotowego kontraktu.

Odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odrzucenia oferty Abbott i dokonania ponownej oceny ofert i wyboru oferty
odwotujacego.

W uzasadnieniu stawianych zarzutéw odwotujgcy w pierwszej kolejnosci powotat sie na
postanowienia siwz, z ktorych wynika, ze oferta winna zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z
wykonaniem przedmiotu zaméwienia w tym dzierzawe sprzetu, koszt odczynnikow i
wszystkich komponentéw niezbednych do nalezytego wykonania badan, wraz z kalibracjg i
kontrolg wewnetrzng. Wymogiem zamawiajgcego byto, aby oferowany asortyment wystarczyt
do wykonania 19 500 oznaczeh RNA HCYV ilosciowy (czyli uzyskania 19 5000 wynikéw dla
prébek od pacjentéw). W uzupetnieniu opisu w odpowiedzi na wyjasnienia tresci siwz z dnia
2.04.2012 roku (pytanie nr 3) zamawiajacy podal, ze podana liczba oznaczen jest tozsama z
iloscig wydanych wynikow. Zamawiajacy wykonywat poszczegdlne oznaczenia w seriach 24
lub 48 reakcji, minus stosowne kontrole.

Odwotujacy podniost, ze test zaoferowany przez Abbott umozliwia badania w serii 48
oznaczeh skladajgcej sie z 45 probek pacjentéw i 3 kontroli (pkt 6 strona 43 oferty Abbott).

Zatem zamawiajacy, badajgc prébki od 19 500 pacjentdw w serii po 45 prébek pacjentow



wykona 434 serie badah. Poniewaz do kazdej serii wymagane jest dotgczenie 3 kontroli,
zamawiajacy przeprowadzi dodatkowo 1302 oznaczenia dla kontroli (434 serii x 3 kontrole).
Sumujac oznaczenia wykonane dla prébek od pacjentéw (19500) i oznaczenia kontroli (1302)
otrzymujemy 20802 oznaczenia.

Tymczasem Abbott zaoferowat odczynnik o nr katalogowym 437024 w ilosci 217 opakowan
(pozycja 4 na stronie nr 3 oferty). Jednoczesnie na stronie 41 oferty Abbott podano, ze zestaw
0 nr kat 4J70-24 zawiera odczynniki do izolacji RNA na 96 oznaczen (4 x 24), a wiec 217
opakowan tego testu pozwala na wykonanie 20 832 oznaczen. Jest to iloS¢ wystarczajgca na
wykonanie oznaczen dla probek pacjentow i kontroli, ale odczynnika o nr. kat 4J7024
zabraknie na wykonanie kalibracji i kontroli kontaminacji, czego dowodzag nastepujace
wyliczenia.

Kalibracje testu przeprowadza sie wykonujgc oznaczenia 2 kalibratoréw, ktére firma Abbott
zaoferowata w ilosci 6 opakowan. Kazde opakowanie zawiera po 12 fiolek kalibratora A i 12
fiolek kalibratora B. Stad do wykonania oznaczen kalibracji zostanie zuzyte 144 oznaczenia
odczynnika 4J7024.

Dodatkowo zgodnie z informacjami na stronie 44 oferty Abbott kontrole kontaminacji pipet
automatycznych, przyciskow kontrolnych aparatow m2000sp i m2000rt, powierzchni stotdw,
mikrowirOwki i adaptora wiréwek nalezy przeprowadzi¢ przynajmniej raz na miesigc. W okresie
3 lat zuzyte do tego celu zostanie min. 396 oznaczen (36 mies. x 11 ozn.) jesli zalozymy ze
uzywa sie 4 pipet, 1 stotu, 1 mikrowiréwki i 1 adaptora oraz kazdy z 2 aparatéw ma tylko 2
przyciski funkcyjne.

Wskazujac na powyzsze odwotujacy stwierdzit, ze w ofercie Abbott brakuje 540 ozn., a tym
samym jest niedoszacowana na 5314 zt brutto.

Kolejnym niedoszacowanym produktem jest odczynnik HCV RNA ilosciowo o nr kat 438690 w
tabeli ,Materiaty eksploatacyjne...", ktérego zaoferowano w ilosci 13 opak. po 96 ozn. w
opakowaniu. llos¢ ta pozwala przeprowadzi¢ 1248 oznaczen, podczas gdy konieczne jest
wykonanie 1302 oznaczeh dla kontroli i ok. 500 oznaczeh kalibracji oraz kontroli kontaminacji,
co oznacza, ze w stosunku do ilosci wystarczajacej (wymaganej) brakuje w ofercie Abbott 550
ozn. Przyblizona warto$¢ niedoszacowania oferty Abbott z tego powodu wynosi 30 171 z
brutto (6 opak. x 96 ozn.)

Roéwniez produkt 200ul Pipette tips zaoferowano w niewystarczajacej ilosci 9 opakowan. Jedno
opakowanie zawiera 2304 szt., wiec facznie zaoferowano 20 736 szt., co nie wystarczy na
przebadanie 20802 oznaczen probek od pacjentéw (19500) i oznaczenia kontroli (1302) oraz
ok. 550 badan kalibracji i kontroli kontaminaciji. tacznie brakuje ok. 616 szt. 200ul Pipette tips,
czyli 1 opakowania handlowego.

W specyfikacji jednoznacznie okreslono, ze oferowany zestaw sprzetu i odczynnikdw musi

zapewnia¢ petny cigg diagnostyczny oraz ze oferta powinna zawiera¢ wszystkie koszty
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zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamowienia w tym dzierzawe sprzetu, koszt odczynnikow
i wszystkich komponentéw niezbednych do nalezytego wykonania badan, wraz z kalibracjg i
kontrolg wewnetrzna. W zwigzku z powyzszym brak wyzej wymienionego asortymentu w
ofercie Abbott swiadczy o jej niezgodnosci z SIWZ, a takze o tym, ze oferta zawiera btad w
obliczeniu ceny, co skutkowa¢ powinno jej odrzuceniem na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6
ustawy.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, na wezwanie zamawiajacego z
dnia 28 maja, w dniu 30 maja 2012 roku zgtosit swoje przystapienie Abbott Laboratories
Poland S.A., wnoszac o oddalenie odwotania.

W dniu 11 czerwca 2012 roku, zamawiajgcy wniést odpowiedz na odwotanie, w ktorej uznat
zasadnos¢ zarzutow zawartych w odwotaniu, wskazujac, ze majac na uwadze zaoferowane
przez Abbott Laboratories Poland Sp. z o.0. ilosci materiatéw, czesci i komponentéw, przy
uwzglednieniu zatgczonej do oferty ulotki informacyjnej nie jest kompletna. Ze szczegotowej
kalkulacji oferty Abbott wynika, ze zawiera ona zbyt malg liczbe zakwestionowanych przez

odwotlujgcego odczynnikdéw i materiatow.

Na podstawie dokumentacji akt sprawy oraz maj gc na uwadze stanowiska stron i
uczestnika post epowania zto zone do protokotu rozprawy, Izba ustalita i zwa  zyta, co

nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzgl ednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zachodza przeszkody formalno - prawne do merytorycznego
rozpoznania odwotania, a odwotujacy legitymuje sie interesem, o ktérym mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Pzp we wniesieniu odwotlania, ponadto na skutek dziatan i zaniechan
zamawiajgcego moze ponieS¢ szkode, polegajaca na braku mozliwosci uzyskania

przedmiotowego zamdwienia publicznego.

Przedmiotem zamowienia jest zakup i dostawa odczynnikéw wraz z dzierzawag sprzetu do
diagnostyki molekularnej, odwotanie dotyczy pakietu nr 1, obejmujacego diagnostyke
molekularng zakazen HCV. W zadaniu tym oferty zlozytlo dwdch wykonawcéw:

1. Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z ceng 1 370 890,44 zi

2. Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0. z ceng 1 350 120,75 z

Odwolujacy na poparcie twierdzenia, co do zaoferowania przez wykonawce Abbott
Laboratories Poland Sp. z 0.0. (dalej Abbott) odczynnikéw i materialdw eksploatacyjnych w

ilosci niewystarczajgcej do nalezytego wykonania zamowienia, przedstawit wiarygodne
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wyliczenia, ktore zostaly co do zasady potwierdzone przez zamawiajgcego i nie zostaty
zakwestionowane przez przystepujgcego Abbott, w szczegollnosci przystepujacy nie
przedstawit zadnych innych wyliczen, ktére potwierdzatyby teze, ze zaoferowany przez niego
asortyment jest wystarczajacy dla zrealizowania celu, polegajgcego na uzyskaniu przez
zamawiajgcego 19 500 wynikéw, wykonania niezbednych kontroli kontaminacji i kalibracji.
Przystepujacy podnosit w toku rozprawy, ze z uwagi na brak podania w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia sposobu wyliczenia przez wykonawcow niezbednych ilosci
asortymentu, wyliczenia przedstawione przez odwolujgcego sg jedynie jego
przypuszczeniami.

Izba popiera stanowisko zaprezentowane przez zamawiajgcego i odwotujgcego, ze
powszechng praktykg w zamowieniach, obejmujgcych dostawe odczynnikéw, jest podawanie
przez zamawiajgcych ilosci oznaczen, ktére zamawiajacy zamierza uzyskaé w trakcie
realizacji zamoéwienia. W rozpatrywanym stanie faktycznym zamawiajacy podat w pkt 10.4
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, ze wymagana ilos¢ oznaczeh na 3 lata wynosi
19 500 (HCV). Wskazatl, ze na podstawie tej ilosci wykonawcy majg wyliczy¢ wszystkie
koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zamdwienia, w tym dzierzawe sprzetu, koszt
odczynnikow i wszystkich komponentéw niezbednych do nalezytego wykonania badan w tym
kalibracje i kontrole wewnetrzna. Koszt tych elementéw oferent winien przedstawi¢ w formie
tabeli z podaniem nazwy towaru, ilosci i wartosci. Jednoczesnie zamawiajgcy zastrzegt, ze
elementy niezbedne do wykonania analizy, nie wykazane w ofercie, bedg dostarczane na
koszt wykonawcy.

Izba podkresla, ze obowigzkiem kazdego wykonawcy skiadajgcego oferte, jest rzetelne
oszacowanie przedmiotu zamowienia, z uwzglednieniem wszelkich niezbednych do realizacji
zamoéwienia elementow, w taki sposob, aby zapewni¢ zachowanie zasady réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji wykonawcow. Ma to szczegOlnie istotne znaczenie, w
postepowaniach, w ktérych zamawiajacy z uwagi na specyfike przedmiotu zamowienia,
okreslajg jedynie oczekiwany efekt (uzyskanie 19 500 oznaczen), powierzajgc wykonawcom
wyliczenie niezbednych ilosci asortymentu i podanie wszelkich kosztow niezbednych do
nalezytego wykonania zamoOwienia tj. odczynnikbw, komponentow, przeprowadzenia
kalibracji i kontroli kontaminacji. Z obowigzku rzetelnego i pelnego oszacowania kosztow
zamdwienia, nie zwalnia wykonawcOw zastrzezenie poczynione przez zamawiajgcego, ze
.elementy niezbedne do wykonania analizy, nie wykazane w ofercie, bedg dostarczane na
koszt Wykonawcy”.

Nieuzasadnione jest takze stanowisko przystepujgcego Abbott, ktéry wskazuje, ze w podanej
ilosci asortymentu nalezy uwzgledni¢ takze ilosci znajdujgce sie w oddanym do dzierzawy
aparacie oraz ilosci niezuzytych materialdw, pozostatych po przeprowadzeniu bezptatnego

szkolenia personelu z obstugi aparatu. Oswiadczenie w tym zakresie nie wynika z tresci
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pisemnej oferty, zlozonej zamawiajgcemu, a zatem zamawiajacy nhie ma podstaw
domniemywac i oczekiwacé, ze otrzyma od wykonawcy wiekszg niz zaoferowana w tresci
oferty ilo$¢ asortymentu.

Izba nie podzielita stanowiska przystepujacego Abbott, ze przewidziane w rozpatrywanym
postepowaniu wynagrodzenie ma charakter ryczaltowy a zatem jakiekolwiek braki w zakresie
przedmiotu zamdwienia nie majg znaczenia. Stanowisku temu przeczy tre$¢ postanowien
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia jak i wzoru umowy, bedacego zatacznikiem do
siwz, ktére nie zawierajg informacji 0 wynagrodzeniu ryczattowy. Przeciwnie, zamawiajgcy
wymagat obliczenia ceny oferty w oparciu o formularz asortymentowo — cenowy, w ktGrym
nalezato podac niezbedne ilosci asortymentu oraz ich ceny jednostkowe. We wzorze umowy
(8 3 w zwigzku z § 8 ust. 2) zamawiajacy przewidziat, ze ptatnos¢ bedzie odbywa¢ sie za
kazdorazowo dostarczone ilosci odczynnikbw wg cen podanych w specyfikacji
asortymentowo - cenowej. Ponadto, wynagrodzenie przewidziane w umowie hie jest
wynagrodzeniem niezmiennym, ustalonym z gory za cato$¢ zaméwienia, o czym $wiadczy
chocby okoliczno$¢, ze zamawiajacy w 8 4 wzoru umowy przewidziat mozliwos¢é zmiany cen
brutto po uplywie 12 miesiecy od daty podpisania umowy, z powodu udokumentowanych
zmian czynnikdw cenotwdrczych niezaleznych od stron niniejszej umowy.

Izba uznala, ze odwolujacy skutecznie wykazal, ze wykonawca Abbott zaoferowat
niewystarczajaca dla wykonania niezbednej kalibracji i kontroli kontaminaciji ilo$¢ opakowan
odczynnika RNA Sample Preparation Reag. o nr katalogowym 7J7024. Podobnie ilos¢
odczynnika RNA HCV ilosciowo o nr katalogowym 4J8690 pozwala na wykonania 1248
oznaczen, podczas gdy konieczne jest wykonanie 1302 oznaczen kontroli, ilos¢ ta nie
wystarcza takze na wykonanie koniecznych oznaczen kalibracji i kontroli kontaminacji.
Kolejnym nieoszacowanym elementem jest produkt 1 ml Pipette Tips, ktory jak wykazat
odwotujacy, wystarcza na wykonanie 20 736 oznaczen, podczas gdy niezbedne jest
wykonanie fgcznie 20 802 oznaczeh, na ktére skladajg sie 19 500 oznaczen prébek
pacjentéw oraz 1 302 oznaczenia kontroli. Podana przez Abbott ilosS¢ produktu Pipette Tips

nie uwzglednia takze wykonania koniecznych badan kalibracji i kontroli kontaminaciji.

Zasadne jest zatem stanowisko odwotujgcego i zamawiajgcego, ze oferte, ktéra oferuje
niewystarczajaca ilos¢ przedmiotu zamowienia w stosunku do wymagan zamawiajgcego
nalezy uzna¢ za nieodpowiadajaca tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia a jej

zlozenie stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba dziatajgc na podstawie art. 191 ust.1 ustawy Pzp orzekta jak

w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z 8 1 ust. 1 pkt
2, 8 3i 8 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCz acy: ......ccoveiiiiiiiiiiiii e,



