Sygn. akt: KIO 2461/20

WYROK
z dnia 13 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 wrzednia 2020 r. przez
wykonawce GRIFOLS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego: Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa
w todzi

przy udziale wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2461/20 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce GRIFOLS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce GRIFOLS
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

2.2 zasgdza od wykonawcy GRIFOLS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na
rzecz Zamawiajgcego: Regionalnego Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w todzi
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutlu zwrotu kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w todzi.



Sygn. akt: KIO 2561/20

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w todzi wszczat
postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego pn. ,Dostawa odczynnikdw do
jednoczesnego wykrywania RNA HCV, RN A HiV, RN A HBV w pulach osocza wraz z
wymaganymi kontrolami, archiwizacjig materiatu badanego, wszelkimi materiatami
zuzywalnymi oraz dzierzawg niezbednej aparatury wraz z systemem sterowania, nr ref.
postepowania: 26/DAT/2020.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 8 lipca 2020 r. pod nr 2020/S 130-318576.

Informacja Zamawiajgcego o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Roche
Diagnostics Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej Roche Ilub
Przystepujacym, zostata opublikowana na stronie internetowej Zamawiajgcego oraz
przekazana Odwotujgcemu: GRIFOLS Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w dniu 16
wrzesnia 2020 r.

Nie zgadzajagc sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujgcy w dniu 28
wrzesnia 2020 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej wobec czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego polegajacych na:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty Roche, pomimo oczywistej niezgodnosci tej
oferty z wymaganiami okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zwanej
dalej SIWZ,

2. zaniechaniu wezwania Roche do uzupetnienia tresci oferty, pomimo ze Roche
nie zatgczyt do oferty dokumentéw wymaganych w SIWZ,

3. dokonaniu wyboru oferty Roche, jako oferty najkorzystniejszej, cho¢ powinna
ona zosta¢ odrzucona,

4, zaniechania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej
pomimo, ze jest to jedyna oferta w Postepowaniu niepodlegajgca odrzuceniu.

Jednoczesnie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej PZP lub ustawy Pzp, w zw.
z art 7 ust. 1 PZP poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie odrzucenia oferty Roche,

podczas gdy z dokumentdéw zatgczonych przez Roche do oferty wynika, iz wykonawca ten
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zaoferowat przedmiot Swiadczenia w zakresie (i) dzierzawy urzadzen do badan oraz (ii)
adaptacji pomieszczen Zamawiajgcego, niezgodny z wymaganiami SIWZ;

2. ewentualnie na wypadek nieuwzglednienia powyzszego zarzutu nr 1, art 87
ust. 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania Roche do wyjasnienia
tresci oferty w zakresie dotyczgcym zatgczonej do oferty mapki rozmieszczenia oferowanych
urzgdzen w pomieszczeniach Zamawiajgcego;

3. art 26 ust. 3 PZP poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie wezwania
Roche do uzupetnienia brakujgcych dokumentow, ktérych Roche nie zatgczyt do oferty, ;.

a) potwierdzenia producenta testu wykrywania RNA-HIV-1 w co najmniej 2 regionach
genomu zapobiegajgc negatywnym wynikom w przypadku mutacji jednego z nich, oraz

b) specyfikacji technicznej producenta systemu, w zakresie ilosci spulowanych i
zbadanych donacji w oferowanym systemie w ciggu 8 godzin;

4, art 89 ust. 1 pkt 2 PZP w zw. z art. 139 ust. 1 PZP i art. 568 § 1 ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (dalej jako ,KC”) poprzez jego niezastosowanie i
zaniechanie odrzucenia oferty Roche pomimo, ze przewiduje ona krétszy okres rekojmi na
odczynniki i materiaty zuzywalne, niz minimalny okres wynikajgcy z przepiséw KC, do
ktérych to przepisdw odwotuje sie wzdér umowy na dostawe tych odczynnikéw;

5. art 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust 1 i ust 3 PZP poprzez bezpodstawne dokonanie
wyboru oferty Roche jako oferty najkorzystniejszej, a w konsekwencji poprzez podjecie
decyzji o udzieleniu zamdwienia wykonawcy, ktory nie zostat wybrany zgodnie z przepisami
ustawy.

W zwigzku z powyzszym, wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania w cato$ci i

nakazanie Zamawiajgcemu w trybie art. 192 ust. 3 pkt 1 PZP:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;
3. odrzucenia oferty Roche (po ewentualnym wezwaniu Roche do uzupetnienia

oraz wyjasnienia tresci oferty);
4, dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
w Postepowaniu i niepodlegajgcej odrzuceniu.

Ponadto wnosit o:
5. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego, wediug norm przewidzianych

przepisami prawa i zgodnie z fakturg przedstawiong na rozprawie.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci oferty Roche z trescig SIWZ

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem Postepowania jest udzielenie zaméwienia na:



a) dostawe odczynnikow do wykonywania scisle okreslonych badan wskazanych
w SIWZ (1j. polegajgcych na wykrywaniu RNA HCV i RNA HIV oraz DNA HBV\ a takze

b)  dzierzawe niezbednej aparatury do wykonania ww. badan okreslonych w SIWZ
(w tym analizator podstawowy oraz pracujgcy z nim rownolegle back-up, a takze urzadzenie
do archiwizacji i pulowania) wraz z systemem sterowania.

Ponadto, zwrécit on uwage, ze w pkt 38 Opisu Przedmiotu Zamdwienia, zwanego
dalej jako OPZ Zamawiajgcy postanowit, ze ,Wszystkie urzgdzenia (urzgdzenie podstawowe
oraz back-up pracujgcy rownolegle wraz z wymaganymi kontrolami, archiwizacjg materiatu
badanego oraz wszelkimi materiatami zuzywalnym. z urzgdzeniem podstawowym) potrzebne
do wykonywania badan zawartych w opisie przedmiotu zamowienia oraz urzgdzenie do
archiwizacji i pulowania powinny zmiesci¢ sie we wskazanych przez Zamawiajgcego
pomieszczeniach (Zat. 1), przy zachowaniu swobody poruszania sie personelu oraz zgodnie
z aktualnie obowigzujgcymi przepisami BHP i PPOZ oraz zgodnie z Rozporzgdzeniem
Ministra Zdrowia z dn. 3 marca 2004 r w sprawie wymagan, jakim powinno odpowiadac
medyczne laboratorium diagnostyczne i Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z dn. 26 marca
2019 w sprawie szczegotowych wymagan jakim powinny odpowiada¢ pomieszczenia i
urzgdzenia podmiotu wykonujgcego dziatalno$¢ leczniczg”.

Dalej, zauwazyt, ze w przywotanym powyzej pkt 38 OPZ Zamawiajacy uczynit rowniez
przedmiotem zamdwienia prace polegajgce na dostosowaniu przez Wykonawce
pomieszczen wskazanych przez Zamawiajgcego do zainstalowania dzierzawionych
urzgdzen do badan i archiwizacji. Pomieszczenia, ktérymi dysponuje Zamawiajgcy
zobrazowane w Zatgczniku nr 1 do OPZ (tj. pomieszczenie nr 208 oraz nr 210) nie sg
bowiem przystosowane do wykonywania badan, petnig aktualnie role pomieszczen
biurowych i wymagajg remontu oraz adaptacji tak, aby mogty petni¢ funkcje laboratorium
diagnostycznego.

Odwotujgcy wyjasnit rowniez, ze w kontekscie powyzszych postanowien OPZ,
Zamawiajgcy zazgdat ztozenia wraz z ofertg ,mapki proponowanego rozmieszczenia
urzgdzen w pomieszczeniach Zamawiajgcego”, ktérej obowigzek zlozenia wynika z
Rozdziatu Xl pkt 1 ppkt q) SIWZ oraz ww. pkt 38 OPZ.

Zaznaczyt przy tym, ze wymagana mapka obrazowac miata rozmieszczenie urzgdzen

instalowanych juz po wykonaniu prac remontowych przedmiotowych pomieszczen.

Podniést, ze w pkt 38 OPZ Zamawiajgcy przedstawit jedynie fragmentaryczny opis
czynnosci jakie majg by¢ wykonane w ramach robdt adaptacyjnych, uniemozliwiajgcy
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rozeznanie zakresu .,prac adaptacyjnych”, a tym samym ich wyceny w ramach oferty.
Kwestia ta wzbudzita liczne watpliwosci wykonawcow, ktore byly przez Zamawiajgcego
dwukrotnie wyjasniane w ramach odpowiedzi na pytania do SIWZ. W odpowiedzi na pytania
do SIWZ z 6 sierpnia 2020 r., odnoszac sie do pytania nr 3 dotyczgcego jednakowego dla
wszystkich wykonawcéw planu koncepcyjnego okreslajgcego wymagang konfiguracje oraz
przeznaczenie pomieszczen, ktére miatyby powsta¢c w wyniku adaptacji na powierzchni
wyznaczonej w SIWZ, Zamawiajgcy udzielit jednoznacznej odpowiedzi, iz: ,Zgodnie z
Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia z dnia 3 marca 2004 r. w sprawie wymagan, jakim
powinno odpowiada¢ medyczne laboratorium diagnostyczne, Zamawiajgcy wymaga, aby w
przeznaczonym pomieszczeniu na laboratorium medyczne znalazty sie:

- strefa przyjecia materiatu,

- strefa do wykonywania czynnosci diagnostyki laboratoryjnej z funkcjonujgca
aparaturg niezbedng do wykonania badan bedacych przedmiotem zaméwienia wraz z
urzgdzeniami peryferyjnymi,

- strefa magazynowa zapewniajgca zachowanie wtasciwosci fizykochemicznych
sktadowanych i przechowywanych odczynnikdw, sprzetu jednorazowego uzycia,
pozwalajgcych na zwolnienie ok. 6000 donaciji.

Orientacyjne rozmieszczenie gtéwnych urzgdzenh przedstawiono w zatgczniku nr 1 do

niniejszego pisma’”.

Poza tym, zwrdcit uwage, ze w zatgczniku nr 1 do ww. odpowiedzi na pytania do
SIWZ z dnia 6 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy przedstawit sugerowane rozmieszczenie
poszczegdblnych urzadzen jakie majg zosta¢ dostarczone przez wykonawce, na ktore
sktadaty sie 2 analizatory do wykonywania badan $cisle okreslonych w SIWZ, a takze
urzgdzenie do pulowania probek - oznaczone przez Zamawiajgcego na ww. zatgczniku nr 1
do odpowiedzi odpowiednio jako: ,urzadzenie T, ,urzadzenie T oraz ,puler’. Na rysunku
zamieszczonym w tym zatgczniku Zamawiajgcy uwzglednit zatem te (i tylko te) urzadzenia,
ktore stanowity przedmiot zamodwienia, a ktére wykonawcy uwzgledni¢ mieli w swej ofercie
zaréwno:

0] w aspekcie ich dzierzawy - tj. dzierzawa $cisle okreslonych urzadzen
wskazanych w SIWZ, jak i

(i)  w aspekcie wykonania prac adaptacyjnych pomieszczen Zamawiajgcego - tj.
prace adaptacyjne wyceniane w ofercie miaty by¢ przeprowadzone na potrzeby
zainstalowania konkretnych dzierzawionych urzadzen, ktére z kolei stuzy¢ miaty do
wykonania scisle okreslonych badan diagnostycznych odnoszacych sie do wykrywania
wiruséw HCV, HIV, HBV.

Podsumowujgc, zdaniem Odwotujgcego - oprécz dostawy odczynnikéw i materiatdw
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zuzywalnych do badan wskazanych w SIWZ (tj. wykrywanie RN A HCV, RNA HIV, DNA
HBV), wykonawcy winni wyceni¢ i objg¢ swojg ofertg dzierzawe urzgdzen stuzgcych do
wykonania tych badan (a nie jakichkolwiek innych), a takze prace adaptacyjne w
pomieszczeniach Zamawiajgcego na potrzeby zainstalowania tych ze urzgdzen, tj. stuzgcych
do wykonania badan wykrywajacych wirusy HCV, HIV, HBV, (a nie jakichkolwiek innych
urzadzen, lub tych samych ale stuzgcych do jakichkolwiek innych badan, niz wskazane w
SIWZ).

Stwierdzit przy tym, ze elementem oferty wykonawcy uczyni¢ mieli z kolei mapke
przedstawiajgcg planowane rozmieszczenie ww. urzgdzen w pomieszczeniach
Zamawiajgcego, a dokument ten nalezy traktowac jako istotng czesc oferty, ktérego analiza
pozwoli na ocene zgodnosci oferty z tre$cig SIWZ.

Wedilug Odwotujgcego - przedstawiona w ofercie Roche ,mapka proponowanego
rozmieszczenia urzgdzen w pomieszczeniach Zamawiajgcego” jest niezgodna z trescig
SIWZ, bowiem z przygotowanego rysunku wynikajg nastepujgce istotne nieprawidtowosci:

1) Roche zmienit przeznaczenie jednego =z pomieszczen Zamawiajgcego
podlegajagcych adaptacji (ij. pomieszczenia nr 208), w ktérym zgodnie z SIWZ, po
przeprowadzeniu prac adaptacyjnych wykonawca zobowigzany byt zainstalowaé jeden z
dwodch dostarczanych analizatoréw stuzgcych do wykonywania opisanych w SIWZ badan.
Zgodnie z przedstawionym przez Roche rysunkiem, pomieszczenie to, wbrew wymogom
SIWZ, petni¢ ma funkcje pracowni COVID, zamiast tak jak drugie pomieszczenie nr 210-
funkcje pracowni biologii molekularnej do oznaczania wiruséw HIV, HCV, HBV.

2) Jednoczesnie w pomieszczeniu tym (nr 208) Roche uwzglednit dodatkowe
urzagdzenie o nazwie ,Biosafety Cabinet 1300”, czyli komore laminarng, jakg wykorzystuje sie
do wykonywania badan na COVID-19. Nie jest ona natomiast wykorzystywana do badan

okreslonych w SIWZ i nie stanowi przedmiotu zaméwienia.

Tym samym, dla Odwotujgcego z ww. mapki wynika, ze o ile przeznaczenie jednego z
oferowanych przez Roche analizatorow o nazwie cobas 6800 jest zgodne z SIWZ (i.
wykonywanie badan wymaganych przez Zamawiajgcego w ramach pracowni NAT), o tyle
przeznaczenie drugiego z oferowanych analizatoréw, uwzglednionego na mapce w
pomieszczeniu nr 208, jest niezgodne z SIWZ (tj. wykonywanie badan wykrywajgcych wirusa
COVID nieprzewidzianych w SIWZ, zamiast badan wymaganych przez Zamawiajgcego).

Zdaniem Odwotujgcego - takie zaktadane przez Roche wykorzystanie jednego z
dostarczonych analizatoréw jest jednocze$nie niezgodne z wyraznym wymaganiem

zawartym w pkt 38 OPZ oraz w §2 wzoru umowy dzierzawy, co do tego aby analizator
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petnigcy role back-up pracowat réwnolegle z urzadzeniem podstawowym, co nie bedzie
mozliwe, gdyby (jak sugeruje ww. mapka) back-up stuzyt do wykonywania badan COVID-19.

Ponadto, wskazat, Zze jak wynika z mapki, oferta Roche uwzglednia réwniez
dostarczenie do pomieszczenia nr 208 dodatkowego urzgdzenia - komory laminarnej,
zwigzanej z badaniami COVID, ktorej OPZ w ogole nie przewiduje. Konsekwentnie,
nalezatoby tez zatozy¢, ze wbrew SIWZ, Roche uwzglednit w swojej ofercie prace
adaptacyjne w pomieszczeniu nr 208 w celu dostosowania go do petnienia funkcji pracowni
COVID, a nie jak wymaga SIWZ do petnienia funkcji pracowni NAT.

Tymczasem, przedmiotem zamowienia nie jest dostarczenie aparatury niezbednej do
wykonania testéw na COVID-19, a testéw na RNA HIV, RNA HCV,DNA HBV. Tym samym
Roche w sposéb nieuprawniony zmienit przeznaczenie jednego z pomieszczeh laboratorium

oraz jednego z analizatoréw, ktéry ma by¢ dostarczony przez wykonawce.

Podkredlit przy tym, ze ,mapka proponowanego rozmieszczenia urzadzen w

pomieszczeniach Zamawiajgcego” stanowi integralng czes¢ oferty Roche.

Tym samym dokument ten stanowi o zakresie i sposobie wykonania zamdwienia

przez wykonawce i podlega ocenie z punktu widzenia zgodnosci z trescig SIWZ.

Wyrazit przekonanie, Zze skoro zatem zaproponowane rozwigzanie dotyczgce
wykonania przedmiotu zamowienia jest niezgodne 2z wymaganiami Zamawiajgcego
wynikajgcymi z SIWZ, Zamawiajgcy nie ma mozliwosci wezwaé Roche do poprawienia, czy
tez uzupetnienia dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, bowiem ,Mapka
proponowanego rozmieszczenia urzgdzen w pomieszczeniach Zamawiajgcego” nie podlega
réwniez poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 PZP, z tego powodu, ze ewentualna
poprawa musiataby polega¢ na zmianie przedmiotu $wiadczenia oraz sposobu wykonania
zamoéwienia, a tym samym prowadzitaby do istotnej zmiany tresci oferty. W szczegdlnosci,
stwierdzonych powyzej niezgodnosci nie mozna kwalifikowac jako omyitek i jest to Swiadome
dziatanie Roche polegajgce na zmianie przedmiotu zaméwienia w stosunku do wymagan
SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego - ,Mapka proponowanego rozmieszczenia urzgdzen w
pomieszczeniach Zamawiajgcego” jest merytorycznym elementem oferty ukazujgcym

sposob wykonania zamoéwienia.

Przyznat, Ze Wykonawcy posiadali dowolno$¢ co do sposobu prezentacji takiego
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rysunku, jednak nie powinni oni wykraczaé poza zakres przedmiotu zamowienia oraz
przeznaczenie urzgdzen i pomieszczen laboratorium okreslone w SIWZ. Rysunek ten jest
zatem elementem oswiadczenia woli Roche skfadajgcego sie na jego oferte.

Podsumowujgc, doszedt do wniosku, ze Roche zmienit zakres $wiadczenia objetego
postepowaniem i zmodyfikowat przeznaczenie pomieszczen na pracownie COVID-19, co
potwierdzajg nie tylko nazwy zastosowane na rysunku, ale takze urzgdzenia znajdujace sie
W pomieszczeniu.

Podkreslit, ze przedmiotem zamowienia nie bylo wykonanie pomieszczenia
przeznaczonego do badania COVID-19, ani tez dostarczenie urzadzen do tego potrzebnych.
Analizator nie miat stuzy¢ do wykonywania badan na COVID-19.

W konsekwencji — weditug zapatrywania Odwotujgcego - swiadczenie objete ofertg
Roche jest niezgodne z oczekiwaniami Zamawiajgcego wynikajgcymi z tresci SIWZ, gdyz
Zamawiajgcy w wyniku realizacji zamowienia nie uzyska pracowni 0 przeznaczeniu
wynikajgcym z SIWZ. Tym samym Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia oferty
Roche na podstawie art 89 ust. 1 pkt 2 PZP, czego zaniechat.

Z ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, wyzej wymienione nieprawidtowosci wynikajgce z
tresci oferty Roche powinny by¢ co najmniej przedmiotem wezwania Roche do wyjasnienia
tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1 PZP, a Zamawiajacy takiego wezwania natomiast

zaniechat.

Wywodzit, ze Zamawiajgcy w toku badania ofert jest zobowigzany do wyjasnienia
wszelkich watpliwosci dotyczacych tresci ztozonych ofert, a w odniesieniu do oferty Roche
niejasne pozostaje dlaczego Roche zaproponowat zmiane przeznaczenia pomieszczenia i w
ramach przedmiotu zamdwienia planuje dostarczy¢ réwniez komore laminarng (tj. znajdujgce
sie na rysunku urzgdzenie Biosafety Cabinet 1300) oraz jakie zastosowanie bedzie miat
analizator objety jego ofertg. Wyjasnienie tych okolicznosci moze mie¢ wptyw na inne
podstawy odrzucenia oferty Roche, np. w kontekscie realnosci jej ceny.

Odwotujgcy stanagt na stanowisku, ze oferta Roche powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, gdyz jednoznacznie z tresci oferty wynika, ze zakres
dostarczanych urzgdzen oraz ich przeznaczenie jest sprzeczne z oczekiwaniami
Zamawiajgcego, to jednak na wypadek gdyby Izba uznata, ze nie wystgpity przestanki

odrzucenia oferty Roche, to przedstawione zastrzezenia Odwotujgcego do oferty Roche
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powinny zosta¢ wyjasnione w toku powtérzonego badania ofert.

W dalszej czesSci przedstawit argumentacje, ze powyzsze zaniechania
Zamawiajgcego prowadzg réwniez do naruszenia fundamentalnej zasady wynikajgcej z
przepisow PZP, tj. zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw.
Nieprawidtowosci bowiem stwierdzone powyZzej powodujg, ze oferta Roche obejmuje
wykonanie innego swiadczenia niz oferta Odwotujgcego (bedgcego jedynym obok Roche
wykonawcg w postepowaniu). Zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow polegajg przede wszystkim na umozliwieniu przez Zamawiajgcego ztozenia
oferty przez wykonawce obejmujgcej przedmiot zaméwienia wynikajgcych z SIWZ.
Samodzielna zmiana zakresu swiadczenia przez Roche, przede wszystkim poprzez zmiane
przeznaczenia pomieszczenia laboratoryjnego oraz dostarczanego analizatora, powoduije, ze
doszio do ztamania tych zasad. Odwotujgcy nie zna przyczyn dokonania takiej zmiany przez
Roche. Gdyby jednak przedmiotem zamowienia bylo przystosowanie pomieszczenia
Zamawiajgcego do badan na COVID-19 i dostarczenie w celu analizatora, wéwczas tresc
oferty Odwotujgcego bytaby inna. Zamawiajgcy natomiast nie wskazat, aby analizatory miaty
stuzy¢ wykonaniu innych badan niz wskazane w SIWZ, albo pomieszczenie laboratoryjne

miato by¢ dodatkowo wyposazone w inne urzgdzenia przeznaczone do innych badan.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze jezeli taki bytby przedmiot zamowienia, ztozytby on oferte
o innej tresci, przede wszystkim cena-oferty mogtaby by¢ nizsza, gdyz wéwczas Odwotujgcy
mogtby liczy¢ na dodatkowe zamaodwienia, tj. na odczynniki do wykonania badan COVID.

W zwigzku z tym, ze przedmiotem zamodwienia nie byto wykonanie pomieszczen do
badania COVID-19, a Zamawiajgcy nie przekazat takze informacji o planowanej zmianie
przeznaczenia pomieszczenia lub analizatora, stwierdzit, ze samodzielne podjecie decyzji o
Zmianie przeznaczenia pomieszczenia i analizatora przez Roche, narusza zasade uczciwej

konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw w postepowaniu.

W odniesieniu do zarzutu zaniechanie wezwania Roche do uzupetnienia dokumentéw
Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie z Rozdziatem Xlll pkt. 1 ppkt g) oraz o) SIWZ (oraz
pkt 49 ppkt c) i ) OPZ) wykonawca wraz z ofertg zobowigzany byt ztozy¢:

1) potwierdzenie producenta testu wykrywania RNA-HIV-1 w co najmniej 2
regionach genomu zapobiegajgc negatywnym wynikom w przypadku mutacji jednego z nich,
oraz

2) specyfikacje techniczng producenta systemu, w zakresie ilosci spulowanych i
zbadanych donacji w oferowanym systemie w ciggu 8 godzin.
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W zwigzku z tym zarzucit, ze Roche nie zatgczyt ww. dokumentéw do oferty, bowiem
po pierwsze, w ofercie Roche brak dokumentu, ktéry mogiby zosta¢ uznany za specyfikacje
techniczng producenta urzadzenia, ktéra potwierdzataby ilos¢ spulowanych i zbadanych
donacji w oferowanym systemie w ciggu 8 godzin. Zgodnie bowiem z pkt 1 OPZ
Zamawiajgcy wymagat, aby ilo$¢ ta wynosita co najmniej 250. W zwigzku z powyzszym brak
ten powoduje, ze Zamawiajgcy nie moze zweryfikowac, czy oferowany przez Roche system

spetnia wymagania wynikajgce z OPZ.

W konsekwencji powyzszego, podniést, ze na podstawie art. 26 ust. 3 PZP
Zamawiajgcy powinien wezwa¢ Roche do uzupetnienia, a zaniechanie takiego wezwania

stanowi naruszenie przepisow PZP.

Poza tym, zarzucit, ze Roche w zlozonej ofercie nie przedstawit roéwniez
potwierdzenia producenta testu wykrywania RNA-HIV-1 w co najmniej 2 regionach genomu
zapobiegajac negatywnym wynikom w przypadku mutacji jednego z nich, ktére to
potwierdzenie byto wymagane zgodnie z Rozdziatem XIllII pkt. 1 ppkt. g) i pkt. 49 ppkt ¢)
OPZ. Byto ono konieczne celem zweryfikowania czy spetnione zostatlo wymaganie
Zamawiajgcego okreslone w pkt 5 OPZ.

Wyjasnit, ze tym zakresie Roche w ofercie przedstawit jedynie projekt pisma z dnia 1
stycznia 2020 r., ktére w ocenie Roche miatoby potwierdza¢ powyzsze. Projekt ten nie jest
jednak wiarygodnym Zrodtem potwierdzajgcym wymagania SIWZ. Przede wszystkim projekt

pisma nie zostat podpisany, a tym samym nie mozna go uznaé za jakikolwiek dokument.

Ponadto, wskazat, ze nie wynika z niego jakg funkcje petni jego autor, w
szczegoblnosci czy jest uprawniony do sktadania takich oswiadczeh w imieniu spétki. Projekt
nie jest rowniez kartg katalogowg producenta ani innym oficjalnym dokumentem wydawanym
przez producenta.

Tym samym — zdaniem Odwotujgcego - wiarygodnos$¢ takiego pisma jest watpliwa, a
Zamawiajgcy powinien natomiast mie¢ pewno$¢, ze oferowane urzgdzenie spetnia

wymagania wynikajgce z SIWZ.

Przyznat przy tym, ze jakkolwiek forma potwierdzenia producenta testu nie zostata
przez Zamawiajgcego przesgdzona w SIWZ, to jednak oczekiwane potwierdzenie powinno
by¢ autentyczne (np. wynikajgce z karty katalogowej lub o$wiadczenia producenta
podpisanego przez osobe uprawniong do jego ztozenia), umozliwiajgce prawidtowg ocene
zgodnosci oferowanego swiadczenia z SIWZ.
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Niepodpisany projekt pisma z dnia 1 stycznia 2020 r., brak informacji na temat jego
pochodzenia i wiarygodnoéci oraz autentycznosci, a takze uprawnien autora pisma,
powodujg — wedtug Odwotujgcego, ze nie sposdéb uznaé, aby Roche potwierdzit wymagania
Zamawiajgcego okreslone w pkt 5 OPZ. Projekt pisma z dnia 1 stycznia 2020 r. nie moze
by¢ uznany za wymagane w SIWZ potwierdzenie producenta testu wykrywania RNA-HIV-1 w
co najmniej 2 regionach genomu zapobiegajgc negatywnym wynikom w przypadku mutacji
jednego z nich. W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy powinien byt wezwa¢ Roche do
uzupetnienia tego dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 PZP, a zaniechanie takiej

czynnosci stanowi naruszenie przepiséw PZP.

W czesci dotyczacej zarzutu nieprawidtowego - zbyt krétkiego - okresu rekojmi na
oferowane odczynniki i materiaty zuzywalne zwrécit uwage, ze zgodnie z § 5 wzoru umowy
na dostawe odczynnikdw Zamawiajgcy oczekuje, aby wykonawca udzielit Zamawiajacy
gwaranc;ji jakosci i rekojmi za Swiadczenia wykonane w ramach umowy.

Wywodzit, ze zgodnie z art. 568 § 1 KC okres rekojmi wynosi 2 lata od chwili wydania
rzeczy sprzedanej, a Zamawiajgcy nie okreslit innego terminu rekojmi w postanowieniach
umowy, ani w SIWZ, podczas gdy w § 5 ust. 11 wzoru umowy wskazat, Ze niezaleznie od
postepowania reklamacyjnego opisanego w § 5 wzoru umowy, Zamawiajgcemu przystugujg
uprawnienia z tytutu rekojmi wynikajgce z przepiséw KC. Ponadto zgodnie z § 7 ust. 6 wzoru

umowy, w sprawach w umowie nieuregulowanych zastosowanie majg przepisy KC.

Wyjasnit, ze w formularzu oferty na str. 3 pkt 2 Roche oswiadczyt, ze oferuje termin
rekojmi wynoszacy 12 miesiecy. Taki okres jest zatem — w ocenie Odwotujgcego - niezgodny
z art. 568 § 1 KC, z ktdérego jednoznacznie wynika, ze okres rekojmi wynosi 2 lata (tj. 24
miesigce).

W zwigzku z powyzszym — zdaniem Odwotujgcego - zaoferowany przez Roche okres
rekojmi jest niezgodny z tres$cig SIWZ, gdyz Zamawiajgcy wymagat, aby okres ten byt
tozsamy z okresem wynikajagcym z przepiséw KC, a wobec tego, oferta Roche powinna
zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP, czego Zamawiajgcy zaniechat.

Pismem z dnia 1 pazdziernika 2020 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie, zwany dalej Przystepujacym, wnoszac o oddalenie odwotania w
catosci.

Pismem z dnia 9 pazdziernika 2020 r. udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszgc o
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oddalenie odwotania w zakresie wszystkich zarzutow.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegolnosci
w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tre$¢ Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, oferty Przystepujgcego, informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty z dnia 16 wrzesnia 2020r, odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie
z dnia 9 pazdziernika 2020 r., pisma procesowego Przystepujgcego z dnia 13 pazdziernika
2020 r., jak rowniez na podstawie ztozonych wyjasnien Izba postanowita odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art.7 ust.l i ust.3, art.26 ust.3, art.87
ust.1, art.89 ust.1 pkt 2, art.91 ust.1 ustawy Pzp.

Izba ustalita dla potrzeb niniejszego rozstrzygniecia, ze Zamawiajgcy w pismie z dnia
6 sierpnia 2020 r. dokonat zmiany SIWZ poprzez sporzadzenie zatgcznika nr 1 — rysunku
poglagdowego wskazujgcego orientacyjne rozmieszczenie gtdbwnych urzgdzeh oraz zakres
prac. Na rysunku tym Zamawiajacy przedstawit jedynie uproszczony rysunek dwoch
pomieszczen nr 208 i nr 210 z naniesieniem ogdélnym dwoch pulerdw, urzgdzenia nr 1inr 2,

oraz z informacjg o scianach do wyburzenia i drzwiach do wymiany.

Jednoczesnie, zgodnie z rozdziatem XIII ust.1 lit. g SIWZ Zamawiajgcy wymagat
ztozenia przez Wykonawcéw wraz z ofertg mapki proponowanego rozmieszczenia urzgdzen
w pomieszczeniach Zamawiajgcego.

Nadto, Izba stwierdzita, ze w swojej ofercie Przystepujgcy zamiescit mapke
przedstawiajgca rysunek zawierajgcy miedzy innymi informacje o czes$ci: Biosafety Cabinet
1300 i Pracowni COVID nr 208.

Dokonujgc zestawienia tych dwdch elementéw w czesci odnoszgcej sie do tresci
oferty i tresci SIWZ, Izba doszla do przekonania, ze powyzsza informacja nie stanowita tresci
oferty, lecz byta jedynie niewigzgcg dla Zamawiajgcego wskazowkg informacyjng, ze
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zaoferowane urzadzenie cobas 6800 moze mieC szersze zastosowanie niz te wynikajgce z

opisu przedmiotu zamowienia.

Natomiast, Izba uznata, ze wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego w powyzszym
zatgczniku nr 1 do SIWZ stanowigcym rysunek poglgdowy sktadniki przedmiotowo istotne w
postaci dwéch pulerdw, urzadzenia nr 1 i nr 2, informacje o scianach do wyburzenia i
drzwiach do wymiany zostaty przedstawione na mapce ztozonej przez Przystepujgcego wraz
z ofertg w sposob oczekiwany przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy nie wykazat rowniez, ze zaoferowane przez Przystepujgcego urzadzenia
nie spetniajg wymagan SIWZ, a takze tego, ze nie mogg by¢ one rozlokowane wedtug cyt.
wyzej rysunku pogladowego.

Poza tym, Izba stwierdzita, ze oferta Przystepujgcego nie przewidywata dostawy
komory laminarnej, co rowniez potwierdzit oferent, lecz zawierata jedynie dodatkowg

informacje o mozliwosci zastosowania w pomieszczeniu nr 208 tego sprzetu.

Izba nie podzielita réwniez stanowiska Odwotujgcego, ze wykorzystanie jednego z
dostarczonych analizatoréw jest jednocze$nie niezgodne z wymaganiem zawartym w pkt 38
OPZ oraz w §2 wzoru umowy dzierzawy, co do tego aby analizator petnigcy role back-up
pracowat rownolegle z urzgdzeniem podstawowym, co nie bedzie mozliwe, gdyby (jak
sugeruje ww. mapka) back-up stuzyt do wykonywania badan COVID-19, jako, ze nie
udowodnit on tej okolicznosci.

Z powyzszych wzgledow lzba nie stwierdzita naruszenia przez Zamawiajgcego
dyspozycji przepisu art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp , ktéry stanowi, ze ten odrzuca oferte,
jezelijej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia, z
zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Odnoszgc sie do =zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania
Przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw na zasadzie art.26 ust.3 ustawy Pzp, Izba nie

uznata argumentacji zaprezentowanej w odwotaniu.

W ocenie Izby — dokumenty zatgczone do oferty Przystepujgcego na stronach 22, 87-
88, 127-128 czynig zado$¢ wymaganiu Zamawiajgcego, o ktérym mowa w rozdziale XIII pkt
1 lit. g oraz lit. o SIWZ oraz pkt 49 lit c i | Opisu Przedmiotu Zaméwienia.

Izba ustalita, ze w rozdziale Xl pkt. 1 ppkt g) SIWZ Zamawiajgcy postanowit, Zze
14


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytimjqha3tiltqmfyc4njqgy4dkojvgu

wykonawca wraz z ofertg zobowigzany byt ztozy¢ potwierdzenie producenta testu
wykrywania RNA-HIV-1 w co najmniej 2 regionach genomu zapobiegajgc negatywnym
wynikom w przypadku mutacji jednego z nich.

Jednoczesnie w rozdziale XIII pkt. 1 ppkt o) SIWZ Zamawiajgcy postanowit, ze
wykonawca wraz z ofertg zobowigzany byt ztozy¢ specyfikacje techniczng producenta
systemu, w zakresie ilosci spulowanych i zbadanych donacji w oferowanym systemie w
ciggu 8 godzin.

Analizujgc powyzsze postanowienia SIWZ, wymaga wskazania, ze Zamawiajacy nie
okreslit formuty w jakiej miato zosta¢ wyrazone potwierdzenie producenta testu wykrywania
RNA-HIV-1. Znajdujacy sie stronie 127 oferty Przystepujacego dokument zawierajacy
Zzgdane przez Zamawiajgcego potwierdzenie zostat sygnowany przez R. S. i przekazany w
drodze elektronicznej, ktory nastepnie zostat przettumaczony przez ttumacza przysiegtego
na jezyk polski (vide: strona 128 oferty Przystepujacego).

Odwotujgcy nie udowodnit, ze powyzsza informacja pochodzi z niepewnego zrédta i

jest nieprawdziwa, a zatem Izba nie mogta uzna¢ powyzszego zarzutu.

Nie jest rowniez uzasadniony zarzut nieprzediozenia przez Przystepujgcego wraz
ofertg specyfikacji technicznej producenta systemu, w zakresie ilosci spulowanych i
zbadanych donacji w oferowanym systemie w ciggu 8 godzin.

Izba stwierdzita, Zze na stronie 22 swojej oferty Przystepujgcy przedstawit
wyspecyfikowang informacje wskazujacg wydajnos¢ urzadzenia MPX: 368 pojedynczych
donaciji lub 2190 donacji w puli 6 w ciggu 8 godzin.

Nadto, na stronie 87 oferty Przystepujgcego, gdzie zostata zatgczona karta
katalogowa jest dokftadnie wskazane urzadzenie cobas MPX z informacjg o szybkosci
dziatania systemu Cobas 6800 (vide: strona 88 oferty Przystepujacego).

W ocenie lzby — powyzsze dokumenty czynity zados¢ powotanym na wstepie
wymaganym przez Zamawiajgcego dokumentom SIWZ, a w zwigzku z tym nie byt on
zobowigzany do zastosowania przepisu art.26 ust.3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze jezeli
wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, oswiadczen lub
dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktéorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub dokumenty

sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
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zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Wedtug zapatrywania Izby nie jest réwniez trafny zarzut odwotania odnoszacy sie do
zaoferowanego 12 miesiecznego okresu rekojmi, bowiem stosunek cywilno-prawny
pomiedzy zamawiajgcymi a wykonawcami ma cechy obrotu profesjonalnego, a nie
konsumenckiego.

Stosownie do przepisu art. 558 § 1 kodeksu cywilnego strony mogg odpowiedzialnosé
z tytutu rekojmi rozszerzyé, ograniczy¢ lub wylgczyé. Jezeli kupujgcym jest konsument,
ograniczenie lub wylgczenie odpowiedzialnosci z tytutu rekojmi jest dopuszczalne tylko w
przypadkach okreslonych w przepisach szczegdlnych.

Jednoczesnie w mysl przepisu art. 568 § 1 kodeksu cywilnego Sprzedawca
odpowiada z tytutu rekojmi, jezeli wada fizyczna zostanie stwierdzona przed uptywem dwéch
lat, a gdy chodzi o wady nieruchomosci - przed uptywem pieciu lat od dnia wydania rzeczy
kupujgcemu. Jezeli kupujgcym jest konsument a przedmiotem sprzedazy jest uzywana rzecz
ruchoma, odpowiedzialno$¢ sprzedawcy moze zostaé ograniczona, nie mniej niz do roku od

dnia wydania rzeczy kupujgcemu.
Wymaga wskazania, ze Zamawiajacy w SIWZ nie wymagat zadeklarowania 2 letniego
okresu rekojmi, a zatem nalezato przyjaC za wigzgcy 12 miesieczny okres wynikajacy z

samej oferty i oswiadczenia woli Przystepujgcego.

W zwigzku z tym Izba nie doszukata sie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu
art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita oddali¢
odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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