Sygn. akt: KIO/UZP 65/08

WYROK
z dnia 12 lutego 2008r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Czlonkowie: Stanistaw Sadowy
Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Magdalena Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12.02.2008r. w Warszawie odwotfania wniesionego
przez Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Wybrzeze Gdynskie 6B od
rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Szpital Morski im PCK, Gdynia, ul. Powstania
Styczniowego 1 protestu z dnia 04.01.2008r.

przy udziale Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0., Warszawa, ul. Postepu 18A
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., Warszawa,
ul. Wybrzeze Gdynskie 6B
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4064 zt
Ogr (stownie: cztery tysigce sze$¢dziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty
wpisu uiszczonego przez Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., Warszawa,
ul. Wybrzeze Gdynskie 6B

2) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt 0 gr (stownie: XXX) przez XXX na rzecz XXX,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu XXX

3) dokonac¢ wptaty kwoty 0 zt O gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 15 936 zt O gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydzieSci szesS¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Roche Diagnostics Polska Sp. z o.0.,
Warszawa, ul. Wybrzeze Gdynskie 6B.

Uzasadnienie

W postepowaniu, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego

na dzierzawe wraz z odczynnikéw, analizatora immunodiagnostycznego dostawg
Zamawiajacy przekazat, w dniu 28.12.2007r. faksem, informacje o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty Abbott Laboratories Poland Sp. z o.0.

W dniu 04.01.2008r., z zachowaniem terminu wskazanego w art. 180 ust. 3 pkt. 2
ustawy Pzp, Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. ztozyta protest, zarzucajagc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2007 r., Nr 223, poz. 1655),
zwanej dalej ustawg Pzp, oraz zgdajac:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
2. odrzucenia oferty Abbott Laboratories Poland Sp. z 0.0,
3. dokonania ponownej oceny ofert i wybor oferty najkorzystniejszej.



W uzasadnieniu protestu Odwotujgcy podniost, ze oferta spotki Abbott Laboratories
Poland nie spetnia warunku granicznego, wskazanego w Zatgczniku nr 3 pkt 17 specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia (dalej SIW2Z), tj.: ,Odczynniki, kalibratory i kontrole w stanie
ciektym, gotowe do uzycia bez konieczno$ci wstepnego przygotowania” poniewaz,
co Odwotujacy opisat na przyktadzie odczynnika TSH, wymagajg dtugotrwatej wstepnej
procedury przygotowania, polegajgcej miedzy innymi na wymieszaniu, 30-krotnym
odwroceniu buteleczki z mikroczgsteczkami, wzrokowym sprawdzeniu zawarto$ci buteleczki,
zdjeciu i usunieciu nakretki. W ocenie Odwotujgcego dany odczynnik winno sie wyjac
z opakowania i wiozy¢ do analizatora.

Odwolujgcy zarzucit takze podanie przez spoétke Abbott Laboratories Poland
nieprawdziwych informacji dotyczgcych parametréow, wskazanych w Zatgczniku nr 4, tj.:

1. zakresu liniowosci dla testu - HCG (bez rozcienczenia),

2. wykonywania testu potwierdzenia dla antygenu HBs przy uzyciu innego odczynnika
niz antygen HBs,

3. czasu wykonania oznaczen troponiny,

4. niedoszacowania oferowanych ilo$ci opakowan odczynnikow BNP, CA 125, Kortyzol,
PTH, Rubelka IgG, Toxo IgG i anty —TPO.

Odnosnie zakresu liniowoéci dla testu 3 - HCG (bez rozcienczenia) Odwotujgcy wskazat,
ze Zamawiajgcy punktowat zakres od 0 do 15.000 mIU/ml. Spétka Abbott Laboratories
Poland wpisata ,TAK” jako spetnienie warunku, podczas gdy oferowany test Architekt
beta -HCG posiada czuto$¢ analityczng 1,2 mlU/ml, a wiec zakres liniowosci wynosi
1,2 -15000 mIU/ml.

Na potwierdzenie swojego stwierdzenia wskazat zapis na str. 6 ulotki wykonawczej testu,
ktéry podaje, ze czutos¢ analityczna tego testu wynosi 1,2 miU/ml i jest to najnizsze
mierzalne stezenie catkowite B-hCG, ktére moze zosta¢ odréznione od wartosci zerowej.
Konkludujgc Odwotujacy stwierdzit, ze oferta winna otrzymac w tym zakresie 0 pkt.

Odnosnie wykonywania testu potwierdzenia dla antygenu HBs przy uzyciu innego
odczynnika niz antygen HBs, Odwotujacy wskazat, ze spotka Abbott Laboratories Poland
wpisata , TAK” jako spetnienie warunku, podczas gdy oferowany test Architekt HBsAg jest
tym samym odczynnikiem w sensie sktadu i komponentow, ktory wchodzi w sktad testu
potwierdzenia HBsAg, tyle, ze jest inaczej konfekcjonowany.

Na potwierdzenie swojego stwierdzenia wskazat zapis ze str. 2 ulotek wykonawczych testu
HBsAg i HBsAg Confirmatory, z ktdérych, w ocenie Odwotujgcego, wynika, ze w obu tych

zestawach odczynnikowych uzywane sg te same odczynniki. Konkludujgc Odwotujgcy
stwierdzit, ze oferta winna otrzymac w tym zakresie 0 pkt.

Odnos$nie czasu wykonania oznaczen troponiny, Odwotujgcy wskazat, ze spotka
Abbott Laboratories Poland wpisata , TAK” jako spetnienie warunku, podajac czas 16 minut,
ale nie potwierdzajgc tego w ulotce wykonawczej testu i innych zatgczonych materiatach.
Odwolujgcy podnidst, ze w rzeczywistosci oferowany test Architekt Tnl STAT jest
wykonywany przez 18 minut, co wynika z materiatéw spétki. Konkludujgc Odwotujgcy
stwierdzit, ze oferta winna otrzymac¢ w tym zakresie 0 pkt.

Odnosnie niedoszacowania oferowanych ilosci opakowarn odczynnikow BNP, CA
125, Kortizol, PTH, Rubella IgG, Toxo IgG i anty —TPO, Odwolujacy wskazat, ze podane
przez spétke Abbott Laboratories Poland ilosci testow na kalibracje nie sg wystarczajgce do
prawidtowego stosowania odczynnikéw i wykonywania badan, biorgc pod uwage
czestotliwos¢ kalibracji testow, praktyke laboratoryjng i specyfike oferowanego analizatora
Architekt. W konsekwencji, jak podniést Odwotujgcy nastagpito zanizenie ilosci oferowanych
odczynnikéw i zanizenie catej oferty spdtki Abbott Laboratories Poland.

Pismem z dnia 11.01.2008r., przekazanym Odwotujgcemu faksem w tym samym
dniu, z zachowaniem terminu wskazanego w art. 183 ust. 1 pkt. 1i 2 ustawy Pzp,
Zamawiajgcy protest rozstrzygnat poprzez jego czesciowe uwzglednienie, czesciowe
oddalenie. Zamawiajgcy uwzglednit protest w zakresie podania przez Abbott Laboratories



Poland nieprawdziwych informacji dotyczacej zakresu liniowosci dla testu B-hCG (bez
rozcienczenia).

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu:

Odnosnie oddalenia zarzutu, ze odczynniki, kalibratory i kontrole w stanie ciektym nie
sg gotowe do uzycia bez koniecznosci wstepnego przygotowania, Zamawiajgcy stwierdzit, ze
pojecie ,wstepne przygotowanie” nalezy odrézni¢ od sprawdzenia jako$ci odczynnika
z przyjetymi w tym zakresie procedurami, majgcymi na wzgledzie zachowanie zasad
bezpieczenstwa i pewnosci, ze uzyty odczynnik spetnia wszelkie wymagania. Zamawiajgcy
podkreslit, ze odczynniki oferowane przez spétke Abbott Laboratories Poland nie wymagaja
rozpuszczenia liofilizatow ani przelewania zawarto$ci jednej butelki do drugiej. Wyjasnit, ze
wiekszos¢ odczynnikdéw stosowanych w diagnostyce laboratoryjnej wymaga ogrzania do
odpowiedniej temperatury, mieszania, zdejmowania korkéw lub ostonek itp., albo na
poktadzie analizatora albo poza nim i nie jest to traktowane jako wstepne przygotowanie.

Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy w trakcie postepowania zapytat o ten parametr,
rozumiejgc i interpretujgc wiasciwie sens pkt 17 parametréw granicznych.

Odnos$nie wykonywania testu potwierdzenia dla antygenu HBs przy uzyciu innego
odczynnika niz antygen HBs, Zamawiajgcy podniost, Zze test potwierdzenia HBsAg jest
odrebnym testem niz test przesiewowy HBsAg, ktéry wymaga uzycia niektorych
odczynnikéw uzywanych rowniez w tescie przesiewowym, co nie oznacza, ze jest to taki sam
test.

Odnosnie czasu wykonania oznaczen troponiny, Zamawiajgcy wskazat na dowdd
jego bezzasadnosci ulotke ,Architekt/2000/i2000SR/ci8200 Immunoassay Menu June 2007”.

Odnosnie niedoszacowania oferowanych ilosci opakowan odczynnikéw BNP, CA
125, Kortizol, PTH, Rubella IgG, Toxo IgG i anty —-TPO, Zamawiajgcy podnidst, ze wg jego
analizy oszacowanie oferowanych ilosci opakowan jest wtasciwe.

W dniu 16.01.2008r., pismem z tego samego dnia, doreczonym do UZP, Odwotujgcy
wnidst odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie tych samym przepiséw i zadajgc nakazanie Zamawiajgcemu dokonania tych
samym czynnosci, jak w protescie oraz powtarzajgc argumentacje tam zawarta.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. dokumentacji postepowania oraz
stanowisk i oswiadczen stron, ztozonych w toku rozprawy, sktad orzekajgcy Izby ustalit
i zwazyt, co nastepuje:

Zarzut o niespetnieniu przez spotke Abbott Laboratories Poland warunku
granicznego, wskazanego w Zatgczniku nr 3 pkt 17 specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia (dalej SIWZ), tj.: ,Odczynniki, kalibratory i kontrole w stanie ciektym, gotowe do
uzycia bez koniecznosci wstepnego przygotowania” sktad orzekajgcy Izby uznat
za niezasadny.

Skiad orzekajacy Izby podzielit w tym zakresie stanowisko Zamawiajgcego, ze
~wstepne przygotowanie” nalezy odrozni¢ od sprawdzenia jakosci odczynnika z przyjetymi
w tym zakresie procedurami, majgcymi na wzgledzie zachowanie zasad bezpieczenstwa
i pewnosci, ze uzyty odczynnik spetnia wszelkie wymagania, a takze stanowisko
Przystepujacego, ze przyjmujgc sposob rozumienia ,gotowosci do uzycia bez koniecznosci
wstepnego przygotowania”, zaprezentowany przez Odwolujgcego, réwniez jego oferta winna
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zosta¢ odrzucona z tego choéby powodu, ze prébki od pacjentéw, kalibratory oraz surowice
kontrolne muszg zosta¢ wstepnie przygotowane poprzez doprowadzone ich do temp. 20-25
st. C.

Skiad orzekajacy Izby stwierdza, ze nie sposéb wyobrazi¢ sobie uzycie
jakiegokolwiek odczynnika bez wykonywania jakichkolwiek czynnosci przygotowawczych.



Z odpowiedzi Zamawiajgcego na pytanie nr 4 (pismo z dnia 26.11.2007r.) wynika, ze
dopuscit on liofilizatory jedynie w odniesieniu do czesci kontroli i kalibratoréw i ze to ta cecha
w kontekScie wymogu gotowos$ci do uzycia bez koniecznosci wstepnego przygotowania,
miata dla Zamawiajgcego zasadnicze znaczenie.

Zarzut podania przez spétke Abbott Laboratories Poland nieprawdziwych informacii,
dotyczgcych wymogdw zawartych w Zatgczniku nr 4 pkt 7, tj. wymogu wykonywania testu
potwierdzenia dla antygenu HBs przy uzyciu innego odczynnika niz antygen HBs, sktad
orzekajacy Izby uznat za niezasadny.

Skiad orzekajacy lzby ustalit, ze Zamawiajacy w SIWZ nie sprecyzowat i nie zawezit
sposobu rozumienia sformutowania ,przy uzyciu innego odczynnika niz antygen HBs”,

w szczegoblnosci nie podat jakiego rodzaju odmiennos¢ ma na mysli, a skoro tak, to uzna¢
nalezy, ze kazda odmiennos¢ odczynnika uzytego w teScie przesiewowym i teScie
potwierdzenia bedzie spetnieniem tego wymogu. W przypadku odczynnikéw zaoferowanych
przez spétke Abbott niewatpliwie z tak rozumiang odmiennoscig mamy do czynienia,
poniewaz, co wynika z przedtozonych na rozprawie instrukcji dotyczgcych testu HBsAg oraz
testu potwierdzenia HBsAg, w teScie potwierdzenia owg odmiennos¢ w stosunku do testu
przesiewowego stanowi obrébka wstepna zawierajgca rekalcynowane ludzkie osocze.

Wobec powyzszego za nieuprawnione nalezy uznac stwierdzenia o nieprawdziwosci
o$wiadczenia spotki Abbott w tym zakresie.

Zarzut podania przez sp6tke Abbott Laboratories Poland nieprawdziwych informaciji,
dotyczgcych wymogow zawartych w Zatgczniku nr 4 pkt 8, tj. wymogu wykonania oznaczeh
troponiny w czasie 16 minut lub ponizej, sktad orzekajacy Izby uznat za niezasadny.

Odwotujacy i Przystepujacy przediozyli materiaty dotyczace tego samego urzadzenia,
ale zawierajgce rozne dane co do spornego parametru. Ulotka przediozona przez
Odwotujgcego dotyczaca urzgdzenia Architekt pochodzi z 2005 roku, zas materiat
przedtozony przez Przystepujacego (,Architekt/2000/i2000SR/ci8200 Immunoassay Menu
June 2007”) pochodzi z 2007 roku, ale jest sporzadzony w jezyku angielskim, a zatem,
wobec koniecznosci postugiwania sie na rozprawie wylgcznie dokumentami w jezyku polskim
lub ich thumaczeniami, poswiadczonymi przez ttumacza przysiegtego (par. 18 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 02.10.2007r. w sprawie regulaminu

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U Nr 187, poz. 1327)), nie moze stanowi¢
dowodu w sprawie.

Z ulotki z 2005 roku, przedtozonej przez Odwotujgcego wynika, ze czas wyznaczenia
troponiny wynosi 18 minut. Jednoczesnie jednak Odwotujgcy przediozyt, pochodzace
z 2007 roku, fragmenty instrukcji obstugi urzgdzenia Architekt w jezyku angielskim, ktore to
fragmenty w niewielkiej tylko czesci zostaly przettumaczone na jezyk polski. Z tekstu tego
w zaden sposdb nie mozna wywies¢, Ze wskazany w nich czas 18 minut odnosi sie do
troponiny.

Biorgc pod uwage szybki rozwoj rynku urzgdzen medycznych oraz dgzenie firm do
ulepszania swoich produktow, w tym spotki Abbott, co zresztg podkreslit Przystepujgcy na
rozprawie, sktad orzekajacy Izby nie uznat za wiarygodny dowéd z ulotki pochodzgcej z roku
2005. Sktad orzekajacy Izby wziagt pod uwage takze te okolicznos¢, ze w przypadku
potwierdzenia spetniania wymogu okreslonego w Zatgczniku nr 4 pkt 8, Zamawiajgcy nie
wymagat, jak uczynit to dla pkt 3 — 6, zatgczenia jakichkolwiek materiatow firmowych, czy
ulotek. Decydujgcym miato zatem by¢ o$wiadczenie wykonawcdw w tym zakresie.

Wobec powyzszego za nieuprawnione nalezy uznac stwierdzenia o nieprawdziwosci
o$wiadczenia spotki Abbott w tym zakresie.

Zarzut niewfasciwego obliczenia przez spotke Abbott Laboratories Poland
oferowanych ilosci opakowan odczynnikow BNP, CA 125, Kortizol, PTH, Rubella IgG, Toxo
IgG i anty —TPO poprzez zanizenie ilosci testow koniecznych do wykonania kalibraciji, sktad
orzekajacy Izby uznat za niezasadny.

To na Odwotujgcym spoczywat ciezar wykazania, ze spotka Abbott niewtasciwie
obliczyta ilo§¢ opakowan odczynnikow. Tymczasem Odwotujgcy nie popart swojego
twierdzenia zadnymi dowodami.

Wobec podania przez Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 2 do SIWZ jedynie



szacunkowych ilosci opakowan, co wynika z par. 1 ust. 2 pkt 1 zdanie drugie SIWZ, oraz
wobec nienarzucenia przez Zamawiajgcego szczegotowych regut w zakresie obliczania ilosci
tych opakowan, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom
swobode w zakresie dokonania tych obliczeh odpowiednio do specyfiki urzagdzenia
i odczynnikow, oferowanych przez poszczeg6inych wykonawcow.

Z analizy ofert Odwotujacego i Przystepujacego wynika, ze ilosci opakowan
odczynnikéw, zaoferowane przez Przystepujgcego i Odwotujgcego byly takie same
w przypadku BNP, Kortizol, Rubella IgG, Toxo IgG i anty —TPO, nizsze w przypadku
Odwotujgcego w odniesieniu do iPTH, nizsze w przypadku Przystepujacego w odniesieniu
do CA 125.

Przystepujacy, podobnie jak Odwotujgcy skorzystat z nadanej mu przez
Zamawiajgcego swobody w zakresie zaoferowania obliczonej przez siebie ilosci opakowan
i nie sposo6b czyni¢ z tego zarzut Przystepujgcemu.

Wobec powyzszego, za nieuprawnione nalezy uzna¢ stwierdzenia o nieprawdziwosci
oswiadczenia spotki Abbott w tym zakresie.

Uwzgledniajgc powyzsze, sktad orzekajgcy lzby uznat, Ze Zamawiajgcy nie miat
podstaw do odrzucenia oferty spotki Abbott Laboratories Poland na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 i 6 Pzp oraz nie dopatrzyt sie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1i 3 Pzp.

Z tych wzgleddw orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6i 7
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego w Gdarnsku.

Przewodniczacy:

CZIoNKOWIE: .....coveerevvee v e e er e eees

* niepotrzebne skreslic



