Sygn. akt: KIO 2687/14

WYROK
z dnia 14 stycznia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 grudnia 2014 r. przez
wykonawce ABBOT Laboratories Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez Regionalne Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa im. prof. dr. hab. Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu

przy udziale wykonawcy Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego przystapienie po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie
2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ABBOT Laboratories Poland Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie i:

1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
ABBOT Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutlem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 2687/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa im. prof. dr.
hab. Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z
2013 r., poz. 907 ze zm.) (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie
zamowienia pn: Dostawe testow niezbednych do automatycznego wykonywania badan w
kierunku obecnosci: HBV, HCV, HIV i Treponema pallidum t,j. oznaczenia nastepujgcych
parametrow: antygenu (HBs Ag), przeciwciat: anty-HCV (HCV Ab), anty-HIV'1/2 (HIV ¥ Ab) i
anty-Treponema pallidum wraz z materiatami zuzywalnymi, kalibracyjnymi i kontrolnymi i z
dzierzawg dwoch analizatoréw w okresie 36 miesiecy dla Regionalnego Centrum
Krwiodawstwa im. prof. dr hab. Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu.

Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Wykonawca ABBOT Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany
dalej ,Odwotujagcym”) w dniu 18 grudnia 2014 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby



Odwotawczej) ztozyt odwotanie wobec zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Johnson &
Johnson Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie z postepowania na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, wskazujgc réwniez na naruszenie art. 2 pkt 5 ustawy
Pzp, 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 5 kc, art. 58 § 112 kc w zw. z art. 14 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegdlnosci tres¢ ogtoszenia o zaméwieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. z
siedziba w Warszawie jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania ztozone w trakcie rozprawy, sklad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co
nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu.
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Ponadto Izba ustalita, ze Odwolujacy przekazat Zamawiajgcemu kopie niniejszego
odwotania.

Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym
miato miejsce w dniu 18 grudnia 2014 r.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego (ktore wplyneto do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22
grudnia 2014 r.) wykonawcy Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(zwanego dalej rowniez: ,Przystepujagcym Johnson & Johnson’).

Krajowa Izba Odwolawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zaméwienia jest: Dostawa testéw niezbednych do automatycznego
wykonywania badar w kierunku obecno$ci: HBV, HCV, HIV | Treponema pallidum t.j.
oznaczenia nastepujgcych parametréw: antygenu (HBs Ag), przeciwciat: anty-HCV (HCV
Ab), anty-HIV'1/2 (HIV ¥ Ab) i anty-Treponema pallidum wraz z materiatami zuzywalnymi,
kalibracyjnymi i kontrolnymi i z dzierzawg dwdch analizatorow w okresie 36 miesiecy dla
Regionalnego Centrum Krwiodawstwa im. prof. dr hab. Tadeusza Dorobisza we Wroctawiu.
/dokumentacja postepowania: pkt | ppkt 1.1. Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia,
str. 1/.

Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (zwana dalej réwniez ,SIWZ’)
zawierata, miedzy innymi nastepujgce postanowienia:
Pkt | przedmiot zamdwienia, ppkt 1.1., tabela: wymagania ogdine dotyczace testéw,
materiatdw zuzywalnych, kalibracyjnych, kontrolnych:
Ppkt 7 — Wykonawca w kosztach donacji musi uwzgledni¢ koszt testéw, materiatéw
zuzywalnych, kalibracyjnych i kontrolnych niezbednych do przeprowadzenia badarn donacji,
testoéw przeznaczonych na powtérne badania prébek wstepnie reaktywnych oraz
przeprowadzonej codziennie kontroli wewnetrznej i zewnetrznej dla kazdego parametru 6
razyltydziet na kazdym urzadzeniu;
Ppkt 13 — Test musi zawiera¢ zestaw odczynnikowy wykrywajgcy antygen HBs i test
potwierdzenia wraz z materiatami kontrolnymi i kalibratorami.
2.3 lit. b) ,Dostawy testéw oraz materiatdw zuzywalnych, kalibracyjnych i kontrolnych” —
Jezeli dostarczona przez Wykonawce liczba (na wnioskowang przez Zamawiajgcego liczbe
testow) lub jakos¢ testéw i materiatdw zuzywalnych, kalibracyjnych, kontrolnych okaze sie
niewystarczajgca, to wykonawca bedzie zobowigzany do dostarczenia (na swoj koszt)
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brakujgcej liczby testow oraz ww. materiatow w ciggu 72 godzin od pisemnego zgtoszenia
(dopuszcza sie droge faksowg lub elektroniczng) ich braku przez Zamawiajgcego.



§ 1 ust. 2.4 Wzoru umowy: Warunki i termin dostawy — Jezeli dostarczona przez Wykonawce
(na wnioskowang przez Zamawiajgcego liczbe testow) liczba lub jakos¢ testdw i materiatow
zuzywalnych, kalibracyjnych, kontrolnych okaze sie niewystarczajgca, to wykonawca bedzie
zobowigzany do dostarczenia (na swoj koszt) brakujacej liczby testéw oraz ww. materiatow w
ciggu 72 godzin od pisemnego zgloszenia (dopuszcza sie droge faksowg lub elektroniczng)
ich braku przez Zamawiajgcego.

/dokumentacja postepowania: pkt | pkt 1.1, tabela, str. 2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, Wzér umowy, str. 25/.

Ponadto Zamawiajgcy w toku niniejszego postepowania udzielat wykonawcom
odpowiedzi m. in. na zadawane pytania, t.j.:

Pytanie nr 18
Prosimy o doprecyzowanie, jaki procent probek to prébki reaktywne, ktére wymagaja
powtdérnego przebadania?

Odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 13 listopada 2014 r.
Zamawiajacy informuje, ze probki reaktywne stanowig od 0,1 % do 0,3 % w zaleznoéci od
testu.

Pytanie nr 48

Dotyczy testéw potwierdzenia HBs . Zwracamy sie z prosbg o podanie ilosci testow
potwierdzenia HBs, ktére powinny zosta¢ skalkulowane w ofercie. Prosimy réwniez o
wskazanie, w ktérej tabeli zatgcznika nr 4 powinny znalez¢ sie niniejsze testy (nazwa, typ,
producent, numer katalogowy).

Odpowiedz Zamawiajgcego z dnia 13 listopada 2014 r.

Zamawiajacy nie posiada wiedzy jaka liczba testéw potwierdzenia HBs bedzie konieczna do
przeprowadzenia okreslonej w SIWZ ilosci badan. Testy potwierdzenia powinny zostac
wykazane w zatgczniku nr 5 w tabeli A, Lp. 1 (Testy HBsAg).

/dokumentacja postepowania: pismo Zamawajgcego z udzielonymi odpowiedziami z dnia 13
listopada 2014 r., str. 5 oraz 14/.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, ze m. in. Odwotujacy jak i Przystepujacy Johnson
& Johnson ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu:

1. wykonawca Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — z ceng
3.679.966,16 zt brutto;
2. wykonawca ABBOT Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — z ceng
3.741.819,42 zt brutto.
/dokumentacja postepowania: pkt 9 Protokdt z postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, str. 3 protokotu/.

Bezspornym jest, ze Przystepujgcy Johnson & Johnson w swojej ofercie w formularzu
ofertowym dokonat odrebnego wyliczenia, t.j. wskazania ilosci odczynnikéw oraz odrebnie
testéw potwierdzenia.

/dokumentacja postepowania: oferta wykonawcy Przystepujgcego Johnson & Johnson,
formularz oferty tabela A, Lp. 1, str. 3/.

Zamawiajacy w dniu 12 grudnia 2014 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty:
oferty wykonawcy Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
/dokumentacja postepowania: Wybdr najkorzystniejszej oferty wykonawcy Johnson &
Johnson Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie z dnia 12 grudnia 2014 r./.

Od niniejszej czynnosci Zamawiajgcego wykonawca - wykonawca ABBOT
Laboratories Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — wniost odwotanie w dniu 18 grudnia
2014r.

/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy ABBOT Laboratories Poland Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie z dnia 18 grudnia 2014 r. /.



Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oSwiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba
uznata, iz odwofanie jest niezasadne i nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba oceniajgc zarzuty dotyczgce zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
Przystepujacego Johnson & Johnson z ww. postgpowania - wzieta pod uwage nastepujgce
okolicznosci faktyczne oraz prawne:

Izba rozpoznajgc zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego
Johnson & Johnson na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, uznata ze zarzut ten nie
potwierdzit sie w zebranym — przez Izbe - materiale dowodowym.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej Zamawiajgcy w SIWZ nie wskazat jaka ilos¢
testow ma by¢ wystarczajaca, w jakiej ilosci wykonawcy majg testy te oszacowac i
skalkulowa¢ w swojej ofercie. Powyzszej ilosci nie wskazat rowniez Odwolujacy na
przeprowadzonej w dniu 14 stycznia 2015 r. rozprawie.

Ponadto odpowiedzi Zamawiajgcego wskazywaty, ze nie jest on w stanie dookresli¢
ilosci wymaganych testow w sposéb precyzyjny, w tym zakresie Zamawiajgcy mogt jedynie w
sposo6b ogoéiny oprzec¢ sie na swoim doswiadczeniu oraz przeprowadzonych statystykach.

W ocenie Izby stanowisko wyrazone przez Zamawiajgcego w SIWZ potwierdzajg
udzielone odpowiedzi na pytania, w tym w szczegolnosci pytanie i odpowiedz 48, na ktére to
Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi, ze nie posiada wiedzy jaka liczba testow potwierdzenia
HBs bedzie konieczna do przeprowadzenia okreslonej w SIWZ ilosci badan (...). Podobnie w
pkt | pkt 1.1 ppkt 7 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca w kosztach donacji musi
uwzgledni¢ koszt testdw, testow przeznaczonych na powtorne badania prébek wstepnie
reaktywnych (...).

Nie ulega watpliwosci, ze zaréwno Odwotujacy jak i Przystepujacy Johnson &
Johnson dokonali odpowiedniej kalkulacji tych testow w swoich ofertach, co bylo ich
obowigzkiem w Swietle postanowien pkt | pkt 1.1 ppkt 7 SIWZ. Jednak Odwotujacy nie
wskazat konkretnie w formularzu, nie podat konkretnej liczby testéw (co nie bylo wymagane
przez Zamawiajgcego). Istotnym dla Zamawiajgcego byt sam fakt wliczenia tych testéw do
oferty przez wykonawcéw bioracych udziat w tym postepowaniu, nie interesowata go
konkretna liczba tych testéw, gdyz sam przyznat w odpowiedzi na pytanie nr 48, Zze nie
posiada wiedzy jaka liczba testow bedzie konieczna. Dodatkowo Odwotujgcy na rozprawie
nie wskazat jaka konkretnie liczba testéw, dla tak opisanego przedmiotu zamowienia jest
wiasciwa, aby — jak twierdzit — oferty mogty by¢ poréwnywalne.

Na uwage zastuguje — co zostato podniesione przez Przystepujgcego Johnson &
Johnson — tre$¢ § 2 Wzoru umowy, ktora to zabezpiecza interesy Zamawiajgcego przed
wykonawcami, ktérzy skalkulowaliby oferte w sposéb nienalezyty — nieuwzgledniajacy
wymaganych testow.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej rozdzielenie formularza — dotyczgcego ilosci
wymaganych testow — jest czym$ wiecej niz wymagat tego Zamawiajacy (ale tylko pod
wzgledem formalnym), w poréwnaniu ze sporzgdzonymi przez Zamawiajgcego wzorami
zatgczonymi do SIWZ. Jednak owe rozdzielenie pozycji dotyczacych odczynnikow
diagnostycznych i testéw potwierdzenia moze by¢ uznane tylko jako formalne rozdzielenie
powyzszych pozycji — nie jest niezgodnoscig tresci oferty z SIWZ — gdyz Zamawiajacy
wymagat, aby te testy zostaly przez wykonawcow wliczone i uwzglednione w formularzu — co
Przystepujacy Johnson & Johnson uczynit (odzwierciedlajgc powyzsze informacje w sposéb
szczegOtowy na str. 3 ztozonej oferty). Zatem odrebne wyliczenie testow i przedstawienie ich
w sposoéb czytelny Zamawiajgcemu w formularzu (wyliczenie, ktére i tak musiato by¢



uwzglednione w pozyciji dotyczgcej odczynnikow diagnostycznych) nie jest niezgodnoscia z
SIWZ, a jedynie odrebnoscig co do formy, ktéra nie moze skutkowac odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Nalezy zauwazyc, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp wskazuje na
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig specyfikacji, przepis ten nie dotyczy jakichkolwiek
niezgodnosci z forma, gdyz istotna jest tres¢ oferty — jej merytoryczna zawarto$¢ — nie za$
kwestie formalne zwigzane z przygotowaniem i opisaniem oferty.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej nie doszto rowniez do naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 6 ustawy Pzp. W niniejszym stanie faktycznym nie mamy do czynienia z bledem w
obliczeniu ceny — skoro Zamawiajgcy wymagat, aby takiego wyliczenia testéw dokonano — a
wykonawca takie wyliczenie przedstawit. Zatem w ocenie Izby wszystkie elementy dotyczace
kalkulaciji ceny zostaty przez Przystepujgcego Johnson & Johnson przedstawione i
obliczenia ceny dokonano zgodnie z pkt 9 SIWZ.

W konsekwenciji nie doszto réwniez do naruszenia przez Zamawiajgcego art. 2 pkt 5
ustawy Pzp, 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz art. 5kc, art. 58 § 112 kc w zw. z art. 14 ustawy
Pzp.

Konkludujac — orzeczono jak w sentenciji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1
ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
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sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



