Sygn. akt: KIO 3192/21

WYROK

z dnia 22 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Patyk

Protokolant: Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2021 r. w Warszawie odwofania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawcg Biomedica Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny nr 5 im. Sw. Barbary

w Soshowcu

przy udziale wykonawcy Cepheid GmbH z siedzibg w Krefeld (Niemcy) zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt: KIO 3192/21 po
stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu zawartego w punkcie 1, 2 i 3 petitum
odwotania i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w czesci 27 zamdwienia i czynnosci odrzucenia oferty
Odwolujgcego oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w ww. czesci

z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Wojewodzki Szpital
Specijalistyczny nr 5 im. Sw. Barbary w Sosnowcu i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego -
wykonawce Biomedica Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie tytutem wpisu od
odwotania;

3.2. zasadza od Zamawiajgcego - Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego nr 5 im.

Sw. Barbary w Sosnowcu na rzecz Odwotujgcego - wykonawcy Biomedica Poland

Sp. z 0.0. z siedzibg w Piasecznie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie

tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z pbzA. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.



PrzewodniczgCy: ....ccccoveeviricneeieeee

Sygn. akt: KIO 3192/21

Zamawiajacy - Wojewodzki Szpital Specjalistyczny nr 5 im. Sw. Barbary w Sosnowcu
[dalej ,Zamawiajacy’] prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego na dostawe odczynnikéw i sprzetu laboratoryjnego. Dostawe odczynnikéw
wraz z najmem aparatu. Najem modutu. Dostawe $rodkéw do mycia i dezynfekcji oraz paski
do glukometru wraz z kompatybilnymi glukometrami (znak postepowania: 18/PNE/SW/2021).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 31 maja 2021 r. pod numerem nr 2021/S 103 - 270406.

W dniu 28 pazdziernika 2021 r. wykonawca Biomedica Poland Sp. z 0.0. z siedzibg
w Piasecznie [dalej ,Odwolujgcy”] wnidst odwotanie w zakresie czesci nr 27 zarzucajac
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie firmy Biomedica
Poland Sp. z o.0. ktora to jest ofertag wazng i najkorzystniejszg;

2. art. 16 pkt 1-3 oraz art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp poprzez utrudnianie uczciwej konkurenciji
i zasad rownego traktowania wykonawcow;

3. art. 239 ust. 2 ustawy Pzp tj. dokonanie wyboru oferty firmy Cepheid GmbH z siedzibg
w Niemczech, ktéra to oferta nie wyczerpuje ustawowych znamion oferty najkorzystniejszej;

4. naruszenie art. 17 ust. 1c ustawy z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicznych (t.j. Dz. U. z 2013, poz. 168);

5. naruszenie art. 5 ke, art. 58 § 1i 2 kc w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamowien
publicznych tj. poprzez bezprawne dokonanie czynno$ci sprzecznej z ustawg lub majgcej na
celu jej obejscie.

Wobec ww. zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie:

* uniewaznienia czynno$ci oceny i badania ofert,

» powtodrzenia czynnosci oceny i badania ofert, zgodnie z przepisami ustawy Pzp oraz
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia z uwzglednieniem oferty firmy Biomedica
Poland Sp. z o.0. jako waznej i niepodlegajgcej odrzuceniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w decyz;ji
o odrzuceniu oferty Odwolujacego przywotuje warunki, kiére nie byty stawiane wykonawcom
na etapie procedury przetargowej oraz w trakcie doprecyzowania przedmiotu zaméwienia tj.

na etapie zadawania zapytan Wykonawcow. Zamawiajacy nagle przedstawia wiasng i nowg
interpretacje ,,czasu realizacji badania” i jego sktadowych. Z niezrozumiatych przyczyn
dopiero przy koncowej ocenie podnosi i uznaje etap przygotowania prébki jako nieodtgczng
cze$¢ catego badania oczekujgc w tym zakresie automatyzacji w oferowanym urzgdzeniu,
wliczajgc tez wspomniany czas przygotowania probki w czas realizacji catkowitego badania
przez analizator. Czas zostat okreslony w warunkach SWZ na nie diuzszy niz 70 min.

Odwotujgcy wskazat, ze na etapie pytan (zatacznik nr 4 do odwotania - zestaw 14
pyt.1) jeden z Wykonawcow podnidst i doprecyzowywat kwestie procesu analitycznego
z udziatem zautomatyzowanego systemu Real-Time PCR. Poruszyt takze miedzy innymi
etapy manualne, tj. wczes$niejsze przygotowanie prébki na zewnatrz analizatora.



Zamawiajacy doprecyzowat wymogi w tym zakresie i to jak rozumie ,,zautomatyzowany
system zamkniety Real-time PCR”, udzielajac nastepujacej odpowiedzi: ,Zamawiajgcy
wymaga analizator do badan mikrobiologicznych, wykorzystujgcy multiplexowg reakcje rt-
PCR w systemie zamknietym. Testy w systemie to jednorazowe kartridze zawierajgce sady
detekcyjne startery i wszystkie inne odczynniki niezbedne do przeprowadzenia reakciji
powielania i wykrywania RNA. Z uwagi na to ze kartridze sg samowystarczalne ryzyko
zanieczyszczenia krzyzowego jest ograniczone do minimum”. W ten spos6b Zamawiajacy
jednoznacznie okreslit w jakim wymiarze nalezy rozumie¢ zautomatyzowany system Real-
Time PCR odnoszac to okreslenie do organizaciji odczynnikdéw oraz multiplexowej reakciji
PCR w ukiadzie zamknietym i zautomatyzowanym bez jakichkolwiek krokéw manualnych w
tym to wiasnie zakresie.

Odwotujgcy wskazat, ze w zaden sposdb na tym etapie procedury przetargowej ani
w dalszym jej przebiegu Zamawiajacy nie odniost sie do kwestii etapow przygotowania
probki zostawiajgc tym samym w tym zakresie dowolno$¢ réznych rozwigzan. Ponadto

w zat. 8 SWZ - ,szczegbtowa nazwa przedmiotu zamodwienia” w jednym z punktow
Zamawiajacy okreslit przeznaczenie oferowanego urzadzenia: ,,wykonanie badan,
prezentacja wynikow”. Co wiecej przewidziat tez okolicznos¢, ze jesli jakies dodatkowe
urzadzenia bylyby wymagane do pracy analizatora/systemu to powinny by¢ dostarczone
wraz z analizatorem np. vortex, termoblok, co moze tez wskazywac na otwarto$¢ w tym
zakresie na r6zne rozwigzania na rynku i wykorzystanie ich w pracy jesli tak stanowitaby
proponowana metoda.

W obliczu obecnej interpretacji Zamawiajgcego i tezie/zarzucie, ze etap
przygotowania prébki nie odbywa sie w petni automatycznie nalezy zwroci¢ uwage, ze
réwniez w ofercie konkurencyjnej ten etap nie jest zautomatyzowany. W przypadku oferty

Biomedica Poland Sp. z o0.0. jak i Cepheid proces analityczny z wykorzystaniem analizatora

zaczyna sie od manualnego dodania przez operatora prébki badanej do kartidza/chipa i od
tego momentu jest realizowany przez analizator wraz z prezentacjg wyniku na koncu tej
analizy. Podkreslat, iz wiasnie tg realizacje dla analizy w analizatorze (Instrukcja analizatora

- zatgcznik nr 8 do odwotania) Zamawiajgcy okreslit na czas nie duzszy 70 minut (dla
realizacji 4 testow/badan jednoczasowo). Nalezy wskazaé, ze etap przygotowania prébki w
probéwce GenomEra SPC jest faktem (wg Zamawiajgcego trwajgcym 10 min.) ale
przynalezy on do etapu przygotowawczego prébki (tzw. etapu przedanalitycznego) a
nastepujgcy po nim etap analityczny (ktory rozpoczyna dodanie tak przygotowanej probki do
kartidza/chipu odczynnikowego i realizacja tego badania), nie musi by¢ kontynuowany w

trybie natychmiastowym na aparacie Genomera. Instrukcja testu w tym zakresie stanowi:
,,Prébki poddane obrobce wstepnej: Przechowywaé w lodéwce (w temperaturze od +2°C do
+8°C) do 3 godzin (zatgcznik nr 6 do odwotania)”.

,8.2 Przechowywanie probek Prébki powinny by¢ transportowane w lodzie i przechowywane
w temperaturze od +2 do +8°C. W przypadku diugotrwatego przechowywania prébki mogg
by¢ przechowywane w temperaturze nie wyzszej niz -70°C. Prébki Copan UTM™:
Przechowywaé¢ w lodéwce (w temperaturze od +2°C do +8°C) do 96 godzin. Prébki Copan
eSwab™: Przechowywac w lodéwce (w temperaturze od +2°C do +8°C) do 96 godzin.
Proébki soli: Przechowywac¢ w lodéwce (w temperaturze od +2°C do +8°C) do 96 godzin.”

Stad tez tym bardziej niezrozumiatym wydaje fgczenie czasu obrébki probki z czasem
badania na analizatorze.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze Zamawiajgcy wzywat trzykrotnie Wykonawce do réznego
typu wyjasnien min. w zakresie czasu trwania badania. W wyniku otrzymanej prosby
0 udzielenie wyjasnien z dnia 30.08.2021 r. Wykonawca w dniu 02.09.2021 r. udzielit
Zamawiajgcemu odpowiedzi (Odwotujgcy przywotat treS¢ wyjasnien). Wobec powyzszego
nalezy podda¢ analizie fakt, iz w obliczu dostepnosci dwoch ofert dochodzi do nagtego
faworyzowania jednej z nich. Ewidentna ilos¢ prosb Zamawiajgcego o sktadanie wyja$nien
w zakresie oferty Firmy Biomedica Poland Sp. z 0.0. oraz czas badania ofert wigczajac
przediuzenie terminu zwigzania z ofertg nie niosg tylko aspektéw rzetelnej oceny ofert

a raczej szukania uzasadnienia odrzucenia oferty korzystniejszej cenowo. Nowa

interpretacja opisu przedmiotu zamoéwienia przez Zamawiajgcego wprowadza zmiane
pierwotnych wymagan. Wykonawca przystepujgc do postepowania oraz po udzielonych
odpowiedziach miat Swiadomo$¢ i spetniat wszystkie warunki stawiane w SWZ. Opis byt
przejrzysty i nie wzbudzat Zzadnych watpliwosci po stronie Wykonawcy oraz jak wydaje sie na
tym etapie po stronie Zamawiajgcego. Odwotujgcy zauwazyt, ze w czasie do tego
przeznaczonym, nie dokonat on zadnych zmian ani doprecyzowan dotyczgcych przedmiotu



zamowienia.

Odwotlujgcy uzasadniat, ze przedmiotowe wymagania i parametry nie znajdujg
uzasadnienia w obiektywnych potrzebach Zamawiajgcego. Tym samym, utrudniajg uczciwg
konkurencje i naruszajg art. 16 pkt 1-3 oraz art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp. Odwolujgcy
wskazal, ze dziataniem sprzecznym z zasadg uczciwej konkurenciji jest na tyle rygorystyczne
okreslenie wymagan, jakie powinien spetia¢ przedmiot zamoéwienia, Ze nie jest to
uzasadnione potrzebami zamawiajgcego, a jednoczesnie ogranicza krag wykonawcow
zdolnych do wykonania zamoéwienia. O utrudnianiu przez zamawiajgcego uczciwej
konkurencji przez wprowadzenie do SWZ okre$lonych wymagan mozna wiec mowi¢ wiedy,
gdy spetnione sg tgcznie dwie przestanki: (a) wymagania te eliminujg konkretnych
wykonawcow z postepowania, uniemozliwiajgc lub utrudniajgc im ztozenie oferty, ktéra moze
zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, oraz (b) wymagania te nie wynikajg z uzasadnionych
potrzeb zamawiajgcego co do jakosci, funkcjonalnosci czy parametrow technicznych
przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy nie moze odrzuci¢ oferty jako niezgodnej z warunkami zamowienia,
jezeli opisat te warunki w spos6b mato precyzyjny i pozostawiajacy pole do interpretaciji.
Postanowienia, ktdre nie sg jednoznacznie zrozumiate, nalezy interpretowac w sposéb
wzgledniejszy dla wykonawcy, to jest przyjmowac takg wyktadnie, jakg przyjat wykonawca.
W przeciwnym wypadku, poprzez eliminacje wykonawcdw na podstawie niejasnych
postanowien dokumentéw zamdwienia, dochodzi do naruszenia zasady przejrzystosci
wyrazonej w art. 16 ustawy Pzp.

Zamawiajagcy w odpowiedzi na odwotanie z dnia 17 listopada 2021 r. wnidst
0 oddalenie odwotania oraz zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy podniost, ze przeczy wszystkim twierdzeniom Odwotujgcego, ktdrych
ponizej wyraznie i wprost nie potwierdza, wskazujgc tytulem wprowadzenia, ze odrzucit
oferte Odwotujgcego z uwagi na stwierdzong sprzecznosc jej tresci z wymaganiami
wynikajgcymi z dokumentéw zamowienia. Zamawiajgcy wymagat bowiem w petni
zautomatyzowanego, zamknietego systemu Real-Time PCR oraz czasu realizacji badania
nie dluzszego niz 70 minut, podczas gdy Odwotujgcy zaoferowat zestaw testow, w
przypadku ktérego etap przygotowania prébki trwa okoto 10 minut i odbywa sie poza
poktadem aparatu, w konsekwencji czego badanie trwa ponad 70 minut i nie odbywa sie w
petni automatycznie.

Odnoszac sie do podniesionych w odwotaniu zarzutow, Zamawiajgcy wyjasnit, ze nie
jest prawda, jakoby przywotat jakiekolwiek warunki, ktére nie byly stawiane wykonawcom na
etapie postepowania o udzielenie zamdwienia. Przeciwnie, przedstawit wyrazne wymogi
dotyczace petnej automatyzacji badania i czasu jego trwania. W istocie spér sprowadza sie
do definicji badania i jego etapow, a rozumowanie przedstawione przez Odwotujgcego jest
nie do przyjecia zaréwno w Swietle niebudzacej watpliwosci innych wykonawcéw tresci SWZ,
wiedzy naukowej, jak i powszechnego wsrdéd producentéw wyrobdw medycznych rozumienia
tego terminu. Dodatkowo Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze okre$lenia ,test” i ,badanie” nie sg
synonimami i nie nalezy ich stosowa¢ zamiennie, co zdaje sie czyni¢ Odwolujgcy.

Zamawiajacy podniost, ze wyraznie wskazal, iz wymaga analizatora do badan
mikrobiologicznych, wykorzystujgcego multiplexowg reakcje RT-PCR w systemie
zamknietym. Testy w systemie zamknietym to jednorazowe kartridze zawierajgce sondy
detekcyjne, startery i wszystkie inne odczynniki niezbedne do przeprowadzenia reakcji
powielania i wykrywania RNA. Z uwagi na to, ze kartridze sg samowystarczalne, ryzyko
zanieczyszczenia krzyzowego jest ograniczone do minimum. Reakcja multiplex RT-PCR w
systemie zamknietym ma miejsce, gdy platforma analizatora integruje przygotowanie probki,
ekstrakcje i amplifikacje, a takze detekcje w jednym procesie, z wykorzystaniem
jednorazowym kartridzy opisanych wyzej - dopiero wtedy mamy do czynienia z reakcjg
odbywajgcg sie w catkowicie automatycznym systemie zamknietym. Istotg tego rodzaju
reakciji jest jej przebieg w dedykowanym kartridzu, co zmniejsza kontakt z probka do
minimum. W zwigzku z trwajgca pandemig Covid-19 ma to szczegdlne znaczenie, co jest
faktem notoryjnym.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do SWZ, oferowane urzadzenie miato by¢ kompletne
i nie wymagac zadnych dodatkéw zakupow do pracy zgodnie z przeznaczeniem, tzn. do
wykonania badan i prezentacji wynikéw. Gdyby byty wymagane dodatkowe urzadzenia, to
powinny zosta¢ one dostarczone wraz z tym analizatorem. W ulotce urzadzenia
zaoferowanego przez Odwolujgcego (zatgcznik nr 8 do odwotania, str. 5) wskazano, ze
GenomEra CDX to analizator do diagnostyki molekularnej, sktadajacy sie z zintegrowanego
termocyklera i fluorymetru czasowo rozdzielczego (...). Przyrzad jest obstugiwany za
pomocg oprogramowania GenomEra. Zamawiajacy na tej podstawie przyjat, ze urzadzenie
nie ma wymaga obstugi uzytkownika z zewnatrz. Tymczasem z instrukcji wykonania testu



(zatgcznik nr 6 do odwotania) wynika, ze termoblok jest indywidualna, niezespolong
z aparatem cze$cig i wymaga obstugi manualnej - etap badania na nim odbywa sie osobno.

Zamawiajacy podkreslat, ze tylko Odwotujgcy miat - jak sie okazato - problem
z prawidtowym odczytaniem omawianych wymogéw SWZ, przy czym, wbrew sugestiom
zawartym na str. 3 odwotania, ani Odwolujgcy, ani inny wykonawca ubiegajacy sie
0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia nie wnosili 0 wyjasnienie wspomnianych
wymagan. Warto w tym miejscu przytoczy¢ wyrok Sgdu Najwyzszego z 5 czerwca 2014 r., IV
CSK 626/13, zgodnie z ktérym: W danych okoliczno$ciach sktadanego i przyjmowanego
zamowienia publicznego oraz watpliwosci wystepujacych po stronie wykonawcy, art. 38 Pzp
z 2004 stanowi w zwigzku z art. 354 § 2 ustawy - Kodeks cywilny nie tylko uprawnienie, ale
takze obowigzek wykonawcy zwrocenia sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci SIWZ;
zaniechanie tej powinno$ci moze by¢ podstawa zarzucenia wykonawcy niedochowania
nalezytej staranno$ci wymaganej od przedsiebiorcy przez art. 355 § 2 Kc. W podobnym tonie
wypowiedziata sie rowniez Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 29 pazdziernika 2019 r.
Odwolujgcy nie postapit (cho¢ powinien) w zgodzie z wytycznymi wynikajgcym
z przytoczonych orzeczen, czego konsekwencjami stara sie obecnie obarczyé
Zamawiajgcego. Uprzedzajgc ewentualng argumentacje Odwotujgcego, jakoby omawiane
wymogi byly dla niego jasne na etapie sktadania oferty Zamawiajgcy sygnalizuje, ze
wytgcznie Odwotujgcy zrozumiat je w sposob przedstawiony w odwotaniu.

Tytutlem przykltadu Zamawiajgcy wskazuje, ze Przystepujgcy zaoferowat
przeprowadzenie badania w taki sposob, ze probke pierwotng dozuje sie bezposrednio na
kartridz, ktéry wkitada sie do analizatora. Jak wynika z oferty firmy Cepheid analizator
GeneXpert automatyzuije i integruje przygotowanie probki, ekstrakcje i amplifikacje kwasu
nukleinowego oraz wykrywanie sekwencji docelowych w probkach.

Z oferty Odwotujgcego wynika tymczasem, ze w celu przeprowadzenia badania
wykorzystuje sie termoblok, jako osobne urzgdzenie, w ktérym nalezy najpierw podgrzac
prébke, a nastepnie recznie dodaé¢ odczynnik i osobno przenies¢ probke do chipa, ktéry
dopiero umieszcza sie w aparacie. Zamawiajgcy podkreslat rowniez, ze wbrew twierdzeniom
Odwolujgcego zawartym na str. 4 odwotania nie sg oferowane na rynku urzadzenia,

w ktoérych prébke wktada sie bezposrednio do aparatu ergo zarzut Odwotujgcego, ze takze
w ofercie konkurencyjnej etap przygotowawczy nie jest w peini zautomatyzowany jest zatem
niezasadny.

W odniesieniu do podobnych, oferowanych na rynku urzgdzen, warto zapozna¢ sie
réwniez z opisem sposobu dziatania, zawartym w powszechnie dostepnych ulotkach. Firma
Cepheid, oferujgc analizator GeneXpert, wskazuje w ulotce (str. 2) na automatyzacje
i integracje przygotowania probki, ekstrakcje i amplifikacje kwasu nukleinowego oraz
wykrywanie sekwencji docelowych w problach prostych lub ztozonych za pomoca testow
rRT-PCR (reakcja PCR z odwrotng transkryptazg wykonywang w czasie rzeczywistym.
Analizator QlAstat-Dx umozliwia polaczenie izolacji kwasu nukleinowego i jego detekcje
wykonywang metoda multipleks real-time RT-PCR. Ponadto rowniez ulotka dotyczaca
analizatora firmy BOSCH zawiera w swej tresci informacje, ze wszystkie odczynniki
niezbedne do przetworzenia i analizy prébki znajdujg sie w kasecie. Przetworzenie obejmuje
lize komorek, izolacje kwasu nukleinowego, odwrotng transkrypcje, amplifikacje i wykrycie
DNA. Z kolei zestaw Viasure wykorzystuje system zautomatyzowanej ekstrakcji RNA w
czasie rzeczywistym z wykorzystaniem dostarczonych odczynnikéw w potgczeniu z
uniwersalnymi odczynnikami i materiatami jednorazowymi przeznaczonymi do stosowania z
systemem BD MAX; wykrywanie opiera sie na jednoetapowym formacie oznaczania RT-PCR
w czasie rzeczywistym, w ktérym odwrotna transkrypcja, a nastepnie amplifikacja swoistych
docelowych sekwencji odbywa sie w tej samej prébce reakcyjnej. Kazda probéwka zawiera
wszystkie elementy konieczne do oznaczenia PCR w czasie rzeczywistym (swoiste
startery/sondy, dNTPS, bufor, polimeraza, odwrotna transkryptaza) w postaci stabilizowanej
oraz kontrole wewnetrzng (endogenng w proboéwce reakcyjnej SARS-CoV-2 reaction tube)
do monitorowania procesu ekstrakciji i/lub inhibicji aktywno$ci polimerazy. Analizator firmy
Biomoerieux (str. 2 i 3) to aparat do multipleksowego PCR, ktoéry integruje w jedng catos¢
przygotowanie prébki, ekstrakcje materiatu genetycznego, amplifikacje, detekcje i analize
wyniku nadania. Wykonywanie ekstrakcji, amplifikacji i detekcji odbywa sie w zamknietym
systemie.

Odnoszac sie z kolei do argumentaciji Odwolujgcego zwigzanej z ,,etapem
przedanalitycznym”, niestanowigcym - wedtug Odwotujgcego - czesSci badania, ktérego czas
réwniez nie powinien liczy¢ sie do wymaganych przez Zamawiajgcego 70 minut, nalezy
wskazac¢, ze z ulotki zatgczonej przez Odwotujgcego (str. 6) wynika, ze przed rozpoczeciem
analizy, probke nalezy przechowywac w pierwotnej probdwce (...). Etap przygotowania
probki w probéwce GenomEra jest nieodtgczng czescig catego badania i trwa okoto 10
minut, odbywajgc sie poza poktadem aparatu. Czas wykonania badania jest wiec niezgodny
z warunkami Zamawiajgcego - przekracza 70 minut dla 4 testéw, jak i nie odbywa sie
w pelni automatycznie. Juz zresztg z treSci wspomnianej ulotki Odwotujgcego (str. 4) wynika,



ze sekwencja testu trwa okoto 70 minut i konczy sie prezentacjg wynikow, z kolei w dalszej
czesci (str. 7) wskazano, ze wyniki prezentowane sg automatycznie po uptywie okoto 70
minut. Nie zostat zatem spetniony wymadg czasowy - takie badanie nie trwa ,do 70 minut”.
Podkreslat, Ze etap przygotowania prébki nie przynalezy do etapu przedlaboratoryjnego.
Etap przygotowania prébki jest etapem badania, co znajduje potwierdzenie przyktadowo

w tresci wyktadu wygloszonego podczas konferencji naukowo-szkoleniowej Nowe

technologie w laboratorium okresu pandemii Covid-19 z dnia 18 maja 2021 r. pod

patronatem Wroctawskiego Oddziatu Polskiego Towarzystwa Mikrobiologow, a takze
Uniwersytetu Medycznego we Wroctawiu, Wroctawskiego Oddziatu Polskiego Towarzystwa
Diagnostéw Laboratoryjnych. Z wykiadu tego wynika, ze etapem przedlaboratoryjnym jest
skierowanie przez lekarza zlecajgcego badanie, a etapy samego badania to: pobranie
materiatu do badan, przygotowanie prébek i przeprowadzenie badan w wydzielonej strefie,
wykonanie badania, wydanie wyniku.

Istotnym jest tez, ze Zamawiajgcy Swiadomie stworzyt wymogi dotyczgce tego
szczegolnego rodzaju sprzetu medycznego w dobie pandemii. Szybkie, sprawne
przeprowadzenie jak najbardziej wiarygodnego testu na obecno$¢ koronawirusa u pacjentéw
Zamawiajgcego jest jego priorytetem.

Zamawiajacy podkreslit, ze spdzniona jest argumentacja Odwotujgcego ze str. 6
odwolania, zgodnie z ktérg Zamawiajgcy rzekomo opisat przedmiot zamowienia
Z naruszeniem przepisow Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwotawczego, na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oSwiadczen

i stanowisk Stron i Uczestnika, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych
stanowi art. 528 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy posiada interes w uzyskaniu zamoéwienia oraz mozliwos¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

o ktorej mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy w dniu 28 pazdziernika 2021 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotaniu.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Cepheid GmbH
z siedzibg w Krefeld (Niemcy) [dalej ,Przystepujacy’] zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego w dniu 2 listopada 2021 r. po stronie Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania o udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegdlnosci
ogtoszenie o zaméwieniu, specyfikacje warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami oraz
wyjasnieniami i modyfikacjami, oferte Odwotujgcego wraz z wyjasnianiami z dnia 30 lipca
2021 r., 5 sierpnia 2021 r. i 2 wrze$nia 2021 r., a takze wezwania kierowane do
Odwolujgcego oraz zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty
Odwolujgcego.

Skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage réwniez stanowiska i oSwiadczenia Stron
i Uczestnika ztozone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 18 listopada 2021 r.

Ponadto Izba zaliczyta w poczet materiatu sprawy dowody ztozone przez
Odwolujgcego, {j.:

1. o$wiadczenie Abacus Diagnostica z dnia 17 listopada 2021 r.;
2. ulotke firmy Cepheid dotyczgcg analizatora GeneXpert;
3. wydruk z poradnika RT PCR - opis procedury i wypowiedzi ekspertow.

Jednoczes$nie Izba zaliczyta do akt sprawy dowody ztozone przez Zamawiajgcego, {j.:



1. ulotke firmy Biomoerieux;
ulotke firmy Bosch;

ulotke zestawu Viasure;
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ulotke firmy Cepheid;

5. ulotke firmy QlAstat-Dx;

6. materiat dotyczacy catkowitego procesu analitycznego (TAP);
7. wydruk prezentacji wyktadu.

Izba wzieta rowniez pod uwage dowody ztozone przez Przystepujgcego w postaci
ulotek testow oferowanych przez Przystepujgcego oraz Odwotujgcego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem cze$ci 27 zamowienia byta dostawa w petni zautomatyzowanego,
zamknietego systemu Real-Time PCR wraz z dzierzawg aparatu do badan w kierunku
SARS-CoV-2 oraz gwarancjg niezbednych odczynnikow.

W ramach opisu przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy postawit nastepujace
wymagania:

1. Analizator do badan genetycznych, wykorzystujgcy multipleksowi reakcje RT-PCR;
2. Analizator realizujgcy badania min. w dwoch réznych obszarach genomu SARS-CoV-2,

w tym zgodnie z zaleceniami WHO i PZH przynajmniej jeden swoisty dla SARS-CoV-2;

3. Analizator posiada panel badan minimalny: SARS-CoV-2 oraz FIUA/B+RSV+SARS-CoV-
2

4. Oferowane urzadzenie jest kompletne i nie wymaga zadnych dodatkowych zakupéw do
pracy zgodnie z przeznaczeniem, tzn. wykonanie badan, prezentacja wynikéw. Jezeli
dodatkowe urzgdzenia bedg wymagane to zostang dostarczone wraz z analizatorem np.
vortex, termoblok;

5. Analizator bez specjalnych wymagan montazowych;

6. Oferowane urzgdzenie ma wykorzystywac jednorazowe kartridze, ktére zawierajg
odczynniki do reakcji oraz w ktérych ta reakcja sie odbywa;

7. Kartridze samowystarczalne, co pozwala zminimalizowac ryzyko zanieczyszczenia
krzyzowego;

8. Analizator z dostepnoscia realizacji minimum 4 testoéw jednoczasowo;
9. Czas realizacji badania nie diuzszy niz 70 minut dla 4 testow;

10. Wykonawca ma zapewni¢ ciagtos¢ dostaw testow, minimum w ilosci wynikajgcej
z wydajnosci analizatora;

11.  Urzadzenie posiada mozliwos¢ techniczng wpiecia do LIS (jednokierunkowa transmisja
danych);

12.  Urzadzenie wyposazone w czytnik kodéw kreskowych oraz drukarke. Oferent zapewni
materialy zuzywalne do drukarki (tonery) przez caty okres trwania umowy;

13. Dzierzawa analizatora w raz z opiekg serwisowg;

14. W przypadku zwigkszenia ilosci badar mozliwos¢ techniczna instalacji dodatkowego
modutu reakcyjnego, sterowanego za pomocg tego samego komputera.



Zamawiajgcy zapewnit sobie mozliwo$¢ skorzystania z prawa opcji obejmujgcego
prawo do zwigkszenia ilosci zakupywanego asortymentu w danej pozycji do 10% wartosci
danej pozyciji ( z zaokragleniem w dét) po cenie jednostkowej okreslonej w ofercie.

W wyjasnieniach tresci SWZ z dnia 21 czerwca 2021 r. w odpowiedzi na pytanie nr 1
zestaw 14 dotyczgce czesci nr 27 o treSci: ,Zwracamy sie z uprzejmag prosbg
o doprecyzowanie wymagan opisu przedmiotu zamoéwienia; w tytule widnieje ,Dostawa
w petni zautomatyzowanego, zamknietego systemu Real-Time PCR”. Jak rozumiemy zatem
z tytutu opisu, caly proces analizy powinien odbywac sie w pemni automatycznie na poktadzie
jednego systemu, tj. bez zadnych etapéw manualnych, typu wczesniejsze przygotowanie
prébki na zewnatrz analizatora i bez Zadnego manualnego przenoszenia prébki pomiedzy
réznymi urzgdzeniami w obrebie trwania procesu? W ramach dobrej praktyki laboratoryjnej
w oznaczeniach diagnostycznych z zakresu biologii molekularnej (a szczegdlnie praca na
bardzo wrazliwym materiale jakim jest RNA), praca w systemie zamknietym Real Time PCR,
nie moze zawiera¢ zadnych etapéw dodatkowego przygotowania prébki na zewnetrznych
urzgdzeniach, majgc na uwadze ryzyko kontaminaciji probki, czy tez degradaciji RNA
w trakcie przenoszenia, co moze skutkowaé wydaniem prawidtowego wyniku
diagnostycznego, jak i powodowac potrzebe powtorzenia oznaczenia, a zatem generujgc
dodatkowe koszty dla laboratorium.” Zamawiajgcy wyjasnit, ze: ,wymaga analizatora do
badan mikrobiologicznych, wykorzystujgcy multipleksowg reakcje RT-PCR w systemie
zamknietym. Testy w systemie to jednorazowe kartridze zawierajgce sody detekcyjne,
startery oraz wszystkie inne odczynniki niezbedne do przeprowadzenia reakcji powielania
i wykrywania RNA. Z uwagi na to, ze kartridze sg samowystarczalne, ryzyko
zanieczyszczenia krzyzowego jest ograniczone do minimum”.

W ramach ww. czesci oferty ztozyli Odwotujacy i Przystepujacy.

Pismem z dnia 27 lipca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci oferty. Zamawiajacy wskazat, ze wymagat
dostawy w peini zautomatyzowanego, zamknietego systemu Real-Time PCR, gdzie
platforma analizatora automatyzuije i integruje przygotowanie prébki, ekstrakcje i amplifikacje

kwasu nukleinowego oraz wykrywanie docelowych sekwencji kwasu nukleinowego wirusa
SARS-CoV2 z wykorzystaniem techniki RT-PCR. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy
zwrocit sie 0 wyjasnienie, czy system ktory Odwotujgcy zaoferowat jest w pemni
zautomatyzowanym, zamknietym systemem Real-Time PCR, ktéry automatyzuije i integruje
przygotowanie prébki, ekstrakcje i amplifikacje kwasu nukleinowego oraz wykrywanie
docelowych sekwencji kwasu nukleinowego wirusa SARS-CoV2 z wykorzystaniem techniki
RT-PCR.

Pismem z dnia 30 lipca 2021 r. Odwotujgcy wyjasnit, ze ,oferowany system spetnia
zaréwno wymogi dla przedmiotu zaméwienia ujete w zataczniku 8 SWZ, oraz
doprecyzowane w odpowiedzi Zamawiajgcego w zakresie pytania nr 1 w zestawie 14 z dnia
21.06.2021, brzmigce nastepujgco: ,Zamawiajgcy wymaga analizatora do badan
mikrobiologicznych, wykorzystujgcy multipleksowg reakcje RT-PCR w systemie zamknietym.
Testy w systemie to jednorazowe kartridze zawierajgce sondy detekcyjne, startery oraz
wszystkie inne odczynniki niezbedne do przeprowadzania reakcji powielania i wykrywania
RNA (...)” Zwracamy uwage Zamawiajgcego, ze w zatgczniku nr 8 nie znajdujemy opisu
przedmiotu zamowienia w formie ujetej aktualnie przez Zamawiajgcego w pismie z prosba o
wyjasnienia. Jednoczes$nie zapewniamy, ze poszczegdlne etapy procesu i analizy, od
momentu dodania prébki do jednorazowego kartridza odbywajg sie w petni automatycznie (w
tym multiplexowa reakcja PCR) tj. na pokfadzie jednego systemu i bez koniecznosci
przenoszenia probki pomiedzy ré6znymi urzgdzeniami w obrebie trwania procesu.”

Pismem z dnia 5 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwolujgcego na podstawie
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia treSci oferty. Zamawiajgcy zwrocit sie z prosbg

o doprecyzowanie, czy wszystkie etapy reakcji PCR, tj. ekstrakcja, amplifikacja detekcja
zachodzg w systemie zamknietym? Czy na etapie przygotowania probki zachodzi proces
ekstrakc;ji?

Pismem z dnia 5 sierpnia 2021 r. Odwotujgcy wyjasnit, ze ,w zakresie kwestii czy
wszystkie etapy reakcji PCR tj. ekstrakcja, amplifikacja, detekcja zachodzg w systemie
zamknietym, firma Biomedica Poland zwraca uwage, ze ekstrakcja nie jest etapem reakciji
PCR, a etap przygotowania probki stuzy optymalizacji przygotowania materiatu do badania
jak np. inaktywacja wirusa. Na etapie przygotowania probki nie zachodzi proces ekstrakcja
materiatu genetycznego. Dodatkowo zwracamy uwage, ze prosba o udzielenie wyjasnien
w zakresie wykraczajgcym poza opis SWZ i przedmiot zamowienia scharakteryzowany przez
Panstwa w zatgczniku nr 8 na tym etapie procedury jest bezzasadny, szczegodlnie gdy



sugeruje zmiane pierwotnych wymagan. Zamawiajgcy poprzez przejrzysty opis wymagan
analizatora zdefiniowat jego dziatanie co oznacza, ze opis przedmiotu przygotowany byt

z nalezytg staranno$cig i zgodnie z procedurg przygotowawczg. W tym miejscu nalezy
zaznaczyé, ze pytanie co do etapu przygotowywania prébki czy doprecyzowania etapu
ekstrakcji nie ma zadnego znaczenia i nie wptywa na zmiane pierwotnie postawionych
wymagan parametréw systemu. Praca aparatu w ogdlnym zakresie jakim jest wykorzystanie
multipleksowej reakcje RT-PCR w systemie zamknigetym {j. z uzyciem jednorazowych
kartridzy zawierajgcych sondy detekcyjne, startery oraz wszystkie inne odczynniki niezbedne
do przeprowadzania reakcji powielania i wykrywania RNA nie zalezy od wskazanych
parametrow.”

Pismem z dnia 30 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci oferty. Zamawiajgcy podat, ze wymagat
czasu realizacji badania (procedura przygotowania prébki, procedura testowania oraz
prezentacja wynikéw) nie diuzszego niz 70 minut dla 4 testéw, a ulotce ,Zestaw testéw
GENOMERA SARS-CoV-2” dostarczonej przez oferenta jest zapis, ze ,sekwencja testu trwa
okoto 70 minut i konczy sie prezentacjg wynikdw”, a wyniki sg prezentowane automatycznie
po uptywie okoto 70 minut.

Odwotujgcy pismem z dnia 2 wrzesnia 2021 r. wyjasnit, ze ,Zapis w ulotce testéw
Genomera SARS Cov 2 przez nas dostarczonej informuje, ze sekwencja testu trwa okoto 70
min i konczy sie prezentacjg wyniku co potwierdza w sposdb wyczerpujacy spetnienie
wymogu stawianego przez Zamawiajgcego a wiec ,,czas badania nie dtuzej niz 70 min dla 4
testow”. Wymog brzmiat zgodnie z zatgcznikiem nr 8 do SWZ: ,Czas realizacji badania nie
dtuzszy niz 70 minut dla 4 testow” (w tym miejscu nalezy zaznaczy¢ i podkreslic, ze jest to
niezaleznie od ilosci wykonywanych testéw czy tez w przedziale od 1 do 4). Nie rozumiemy
watpliwosci Zamawiajgcego i prosby o wyjasnia przy jasno sprecyzowanym przez niego
warunku w sytuacji takze klarownego potwierdzenia jego spetnienia przez wykonawce.
Dodatkowo, kolejny raz zwracamy uwage Zamawiajgcego, ze procedura przygotowania
prébki nie jest etapem bezposrednim realizacji badania a etapem przygotowawczym jak
sama nazwa wskazuje. Przygotowanie pobranego materiatu do kazdego docelowego
badania laboratoryjnego nalezy do etapu przedanalitycznego. Sama realizacja badania
odbywajgca sie w aparacie od momentu zatadunku aparatu i wystartowania badania wraz
z nastepujgcg automatycznie prezentacjg wyniku nastepuje w czasie 70 min.

W proponowanym przez nas systemie.”

W dniu 19 pazdziernika 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty w zakresie czesSci 27 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, {j. jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamaéwienia. W uzasadnieniu faktycznym Zamawiajacy wskazat,
ze oczekiwat zaproponowania przez Oferenta w petni zautomatyzowanego, zamknietego
systemu Real-Time PCR, ktory pozwala zminimalizowac¢ ryzyko zanieczyszczenia
krzyzowego na kazdym z etapoéw analizy i usprawni prace zwigzang z wykonaniem badan,
ktére Zamawiajacy wykonuje w trybie pilnym dla Pacjentow, szczegdlnie ze Szpitalnego
Oddziatu Ratunkowego. Oferent doprecyzowuje w ulotce do zestawu testow: ,Zestaw testow
GenomEra SARS CoV-2, ze ,zestaw testow GenomEra SARS-CoV-2" wykorzystuje RT-
PCR w czasie rzeczywistym i sondy do hydrolizy w celu wykrywania unikalnych obszaréw
otoczki wirusa SARS CoV-2 (E) oraz sekwenciji zaleznej od RNA genéw biatkowych
polimerazy RNA (RdRP) (...). Test obejmuje miedzy innymi weryfikacje analizy probek
znajdujgcych sie w probéwce GenomEra SPC. Jak sam Oferent zaznacza w uwagach przed
rozpoczeciem analizy, prébke nalezy przechowywac w pierwotnej probéwce. Z uwagi na to,
ze etap przygotowania prébki w probowce GenomEra jest nieodtgczng czescig catego
badania i twa okoto 10 minut, odbywajgc sie poza poktadem aparatu, czas wykonania
badania jest niezgodny z warunkami granicznymi podanymi przez Zamawiajgcego i
przekracza wymagane 70 minut, jak i nie odbywa sie w petni automatycznie. Biorgc pod
uwage powyzsze Zamawiajacy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odrzuca oferte

Wykonawcy.

Jednocze$nie Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Przystepujgcego w czesci nr 27.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na czesciowe uwzglednienie.

Potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez odrzucenie
oferty Odwolujacego jako oferty niezgodnej z warunkami zamowienia, jak rowniez zarzut
naruszenia art. 16 pkt 1 - 3 oraz art. 99 ust. 1i 4 ustawy Pzp. W ocenie Izby zarzut



naruszenia art. 16 pkt 1 - 3 oraz art. 99 ust. 1 i 4 ustawy Pzp miesci sie w okoliczno$ciach
faktycznych zarzutu gtdwnego, tj. niezasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego, tym
samym ww. zarzuty nalezato rozpoznac fgcznie.

Zgodnie z wymogami SWZ Zamawiajgcy oczekiwat dostawy w petni
zautomatyzowanego, zamknietego systemu Real-Time PCR oraz czasu realizacji badania
nie dluzszego niz 70 minut dla 4 testow. Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp uznajgc, ze Odwotujgcy zaoferowat zestaw
testow, w przypadku ktérego etap przygotowania probki w probéwce GenomEra bedacy
nieodigczng czescig catego badania trwa okoto 10 minut i odbywa sie poza poktadem
aparatu, w konsekwencji czego badanie trwa ponad 70 minut oraz nie odbywa sie w petni
automatycznie.

Zgodnie z art. 16 ustawy Pzp, zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw, przejrzysty i proporcjonalny. Stosownie do
tresci art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zaméwienia. Z kolei w my$| art. 7 pkt 29 ustawy Pzp, warunki
zamowienia to warunki, ktére dotyczg zaméwienia lub postepowania o udzielenie
zamoOwienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu przedmiotu zamoéwienia, wymagan
zwigzanych z realizacjg zaméwienia, kryteriow oceny ofert, wymagan proceduralnych lub
projektowanych postanowien umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zastosowanie ww.
przestanki odrzucenia wymaga jednoznacznego wykazania na czym polega niezgodno$¢é
oferty z warunkami zaméwienia, poprzez wskazanie w ofercie tego, co jest sprzeczne
z dokumentacjg postepowania i w jaki sposéb ta niezgodnos¢ wystepuje, w konfrontaciji
z wyraznie okreslonymi i ustalonymi warunkami zaméwienia. Tym samym punktem wyj$cia
dla stwierdzenia wady oferty jest wtasciwe ustalenie oraz zinterpretowanie dokumentacji
sporzadzonej w danym postepowaniu, ktéra powinna by¢ rozumiana w sposob Scisty, aby
ograniczy¢ pole dla ewentualnych niejasnosci i nieporozumien, skutkujgcych niedozwolong
uznaniowoscig przy ocenie ofert.

Z kolei stosownie do tresci art. 99 ust. 1 ustawy Pzp, przedmiot zamowienia opisuje
sie w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych
i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wymagania i okoliczno$ci moggce mie¢ wplyw na
sporzadzenie oferty. W mysl| ust. 4 ww. przepisu, przedmiotu zamodwienia nie mozna
opisywac w sposob, ktory mégtby utrudniaé uczciwg konkurencije, w szczegdlnosci przez
wskazanie znakow towarowych, patentow lub pochodzenia, zrodta lub szczegdinego
procesu, ktéry charakteryzuje produkty lub ustugi dostarczane przez konkretnego
wykonawce, jezeli mogtoby to doprowadzi¢ do uprzywilejowania lub wyeliminowania
niektérych wykonawcow lub produktow.

Orzecznictwo Izby oraz sgdéw powszechnych jest zgodne w twierdzeniu, ze wszelkie
niejasnosci, dwuznacznosci i niezgodno$ci zawarte w dokumentach zaméwienia, nalezy
rozpatrywac na korzy$¢ wykonawcédw. Oznacza to zatem, ze zapisy SWZ muszg miec
charakter precyzyjny i jednoznaczny, a watpliwo$ci na tym tle musza by¢ rozstrzygane na
korzy$¢ wykonawcy. Powyzsza reguta interpretacyjna ,na korzys¢ wykonawcy” znajduje
swoje uzasadnienie w zasadzie przejrzysto$ci oraz zasadzie uczciwej konkurencji i rbwnego
traktowania wykonawcow.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy Izba wskazuje, ze
czynno$¢ Zamawiajgcego polegajagca na odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi na
niezgodno$¢ z warunkami zaméwienia byta nieprawidtowa. W szczegdlnosci podniesé
nalezy, ze wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego tres¢ SWZ nie zostata sporzgdzona
w sposo6b jednoznaczny lub niewprowadzajgcy w btad potencjalnych wykonawcow
zamowienia.

Odnoszac sie do zarzucanej przez Zamawiajgcego kwestii jakoby zaoferowany przez
Odwolujgcego system Real - Time PCR nie byt w peini automatyczny z uwagi na to, ze etap
przygotowania prébki w probowce GenomEra odbywa sie poza poktadem aparatu po
pierwsze wskazac nalezy, iz Zamawiajagcy dopiero w wezwaniu z dnia 27 lipca 2021 r.
skierowanym do Odwotujgcego doprecyzowat co nalezy rozumie¢ pod okresleniem ,w petni
zautomatyzowany, zamkniety system Real-Time PCR”, {. taki ,gdzie platforma analizatora
automatyzuje i integruje przygotowanie prébki, ekstrakcje i amplifikacje kwasu nukleinowego
oraz wykrywanie docelowych sekwencji kwasu nukleinowego wirusa SARS-CoV2 z
wykorzystaniem techniki RT-PCR”. Pr6zno szuka¢ ww. zapiséw w tresci SWZ

Po drugie, jezeli w ocenie Zamawiajgcego m.in. automatyzacja i integracja
przygotowania prébki miata nastgpi¢ na platformie analizatora, to za wprowadzajagce w btad
potencjalnego wykonawce zamoéwienia nalezato uznac zapisy specyfikacji, nakladajgce
obowigzek dostarczenia wraz z oferowanym urzgdzeniem (analizatorem) np. vortexu,
termobloku, o ile bylyby one wymagane do pracy analizatora. Innymi stowy, Zamawiajgcy



z jednej strony natozyt na wykonawcdw obowigzek dostarczenia dodatkowych urzgdzen
niezbednych do prawidtowej pracy analizatora, w tym np. termobloku, dopuszczajgc tym
samym rozwigzanie oferowane przez Odwolujgcego, tj. takie gdzie etap przygotowania
prébki w probowce GenomEra odbywa sie poza poktadem aparatu poprzez podgrzanie

probéwki przez 5 minut w temperaturze 90°C, co nastepuje przy uzyciu termobloku. Z drugiej
za$ strony Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie zarzucat Odwotujgcemu, ze w
przypadku jego oferty, w celu przeprowadzenia badania wykorzystuje sie termoblok, jako
osobne urzadzenie, w ktérym nalezy najpierw podgrzac prébke, a nastepnie recznie dodaé
odczynnik i osobno przenies¢ prébke do chipa, ktory dopiero umieszcza sie w aparacie, co
zdaniem Zamawiajgcego bylo sprzeczne z wymogiem, by automatyzacja i integracja
przygotowania prébki dokonywana byta na pokiadzie analizatora. Z trzecie za$ strony, na co
juz zwrécono uwage powyzej, Zamawiajgcy dopiero na etapie badania ofert uszczegotowit
wymaég dotyczacy ,w petni zautomatyzowanego, zamknietego system Real-Time PCR”.
Wobec sprzecznego stanowiska Zamawiajgcego w ww. zakresie oraz niedoskonatosci
specyfikacji za bez znaczenia dla rozpoznania niniejszej sprawy Izba uznata ztozone przez
Zamawiajacego ulotki informacyjne dotyczgce analizatoréw réznych podmiotéw na
okolicznos$¢ wykazania, ze pojecie automatyzmu jest jednoznacznie rozumiane w branzy
medycznej oraz ze oferowane przez Odwolujgcego rozwigzanie nie jest w petni
automatyczne. Podkresli¢ nalezy, iz sam Zamawiajgcy na gruncie SWZ doprowadzit do
sprzecznosci w zakresie rozumienia pojecia ,automatyzmu”. Za nieprzekonujacy Izba uznata
argument Zamawiajgcego jakoby wymogi bedgce przedmiotem sporu wytgcznie Odwolujgcy
zrozumiat w sposéb przedstawiony w odwotaniu. W ocenie Izby wyciggniety przez
Zamawiajgcego wniosek byt zbyt daleko idacy wobec okolicznosci, ze w czesci 27
zamoOwienia oferty ztozylo wytgcznie dwdch wykonawcéw, ktdrzy zaoferowali odmienne
rozwigzania.

Podsumowujgc podnies¢ nalezy, iz przewidziana w SWZ okoliczno$¢, ze w sytuacii
gdy do pracy analizatora wymagane bylyby dodatkowe urzgdzenia np. vortex, termoblok, to
wowczas powinny by¢ dostarczone wraz z analizatorem, wskazywata na mozliwos¢
zaoferowania przez wykonawcow réznych rozwigzan dostepnych na rynku, w tym takich,
gdzie etap przygotowania probki odbywa sie poza poktadem analizatora. Nie bylo natomiast
kwestionowane przez Zamawiajgcego, ze w przypadku oferty Odwotujgcego poszczegolne
etapy procesu i analizy, od momentu dodania prébki do jednorazowego kartridza odbywajg
sie w petni automatycznie, tj. na poktadzie jednego systemu i bez konieczno$ci przenoszenia
probki pomiedzy ré6znymi urzgdzeniami w obrebie trwania procesu.

Przechodzgc nastepnie do zarzucanej przez Zamawiajgcego kwestii jakoby
oferowany przez Odwolujgcego zestaw testow zwazywszy na to, ze etap przygotowania
prébki w probéwce GenomEra bedacy nieodtgczng czescig catego badania trwa okoto 10
minut, przekraczat okreslony w SWZ czas badania (70 minut) wskazac¢ nalezy, ze poza
sporem byto to, iz w przypadku oferty Odwolujgcego ,sekwencja testu trwa okoto 70 minut
i konczy sie prezentacjg wynikdéw”, a wyniki prezentowane sg automatycznie po uptywie
okoto 70 minut (str. 4 i 7 ulotki testow). Dalej zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajacy
w specyfikacji nie zawart zadnych wytycznych dotyczgcych etapéw badania, w tym
przygotowania probki oraz prezentaciji wynikow. Zamawiajgcy w tresci specyfikaciji wskazat
jedynie, ze czas realizacji badania nie moze by¢ diuzszy niz 70 minut dla 4 testow oraz
okreslit, ze przeznaczeniem urzagdzenia jest wykonanie badan i prezentacja wynikow.
Dopiero w wezwaniu z dnia 30 sierpnia 2021 r. skierowanym do Odwotujgcego
uszczegotowit, jak nalezy rozumie¢ ,czas realizacji badania”, tj. procedura przygotowania
probki, procedura testowania oraz prezentacja wynikoéw - nie diuzszy niz 70 minut dla 4
testow. Tym samym dopiero w toku badania oferty Odwolujgcego Zamawiajacy przywotat
warunki, kiére nie byty stawiane wykonawcom na etapie postepowania o udzielenie
zamoOwienia, uznajac ze etap przygotowania probki jest nieodtaczng czescig badania,
ktérego czas trwania dla 4 testow nie mogt przekroczy¢ 70 minut.

W ocenie Izby na gruncie SWZ nie sposéb jednoznacznie przesadzi¢, czy pojecie
,badania” zawiera w sobie wszystkie czynnoSci zmierzajgce do wydania wyniku (1gcznie
Z jego prezentacjg), w tym przygotowanie probki - jak twierdzit Zamawiajacy, czy tez ze
przygotowanie prébki jest fazg poprzedzajgcg badanie - jak wskazywat Odwolujgcy.
Watpliwosci w powyzszym zakresie nie rozwiewajg dowody zfozone przez Strony
postepowania odwotawczego. Z dowodow ztozonych przez Odwotujacego w postaci wydruku
z poradnika RT PCR - opis procedury i wypowiedzi ekspertow oraz oswiadczenia Abacus
Diagnostica z dnia 17 listopada 2021 r. wynika tylko tyle, Zze etap przygotowania
i przechowywania prébek jest czeScig fazy przedanalitycznej. Z kolei jesli chodzi o dowody
zlozone przez Zamawiajgcego wskazac nalezy, iz nie znane jest zrodto oraz autorzy
materiatu zatytutowanego ,Catkowity proces analityczny (TAP)”. Ponadto, z tytutu ww.
dowodu wynika, ze dotyczy on catkowitego procesu analitycznego, tym samym nie sposéb
jednoznacznie przesgdzi¢, iz definiuje badanie i jego etapy. Poza tym gdyby nawet przyjac,
ze rzeczony dowod zawiera poszczegolne etapy badania, to zauwazy¢ nalezy, ze nie
odpowiadajg one pojeciu ,badanie” skonkretyzowanego w wezwaniu z dnia 30 sierpnia 2021
r. Za nieprzesadzajgcy dla sprawy Izba uznata wydruk z wyktadu w obliczu braku w SWZ



definicji ,badanie”, w tym jego etapow.

Ponadto wskaza¢ trzeba w przypadku ulotki Cepheid dotyczacej analizatora
GeneXpert - rozwigzania oferowanego przez Przystepujgcego wynika, ze badanie winno sie
rozpoczgé w ciggu 30 minut od momentu dodania probki do kartridza (str. 6 pkt 13.1 ulotki),
co jest spojne z rozumieniem pojecia ,badanie” prezentowanym przez Odwotujgcego.

W dalszej czesci ulotki - pkt 13.3 okreslono procedure ,rozpoczynania badania”. Ponadto
dostrzec nalezy, iz ww. punkcie jest mowa m.in. o poleceniu ,Nowe badanie (Creat Test)”
czy ,Zle¢ badanie (Order Test)”, jak rowniez znajduje sie uwaga o tresci ,jesli nie mozna
zeskanowac kodu kreskowego na kartridzu testu Expert Express SARS -CoV-2, wéwczas
nalezy powtorzy¢ badanie z uzyciem nowego kartridza”. A zatem z ulotki testow oferowanych
przez Przystepujgcego wynika, ze ,badanie” rozpoczyna sie w momencie dodania probki do
kartridza.

Majac na wzgledzie powyzsze niedoskonatosci specyfikaciji, ktére winny by¢ czytane
na korzys¢ wykonawcy, nie sposob przesadzi¢, iz oferta Odwolujacego byta sprzeczna
z warunkami zaméwienia, w szczegodlnosci wobec braku na gruncie SWZ jednoznacznego
pojecia ,badania”, w tym jego etapow.

Podsumowujac Izba stwierdzita, ze zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp oraz art. 16 pkt 1 - 3 oraz art. 99 ust. 1i 4 ustawy Pzp potwierdzity sie. W konsekwenciji
potwierdzit sie zarzut dotyczgcy naruszenia art. 239 ust. 2 ustawy Pzp poprzez wybor oferty
wykonawcy Cepheid GmbH jako najkorzystniejszej w czesci nr 27 zamowienia.

Za niezasadny Izba uznata zarzut naruszenia art. 17 ust. 1 ¢ ustawy z dnia 17 grudnia
2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych. Wskazaé
nalezy, iz zgodnie z art. 513 ustawy Pzp, odwotanie przystuguje na 1) niezgodng
z przepisami ustawy czynno$¢ zamawiajgcego, podjetg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, o zawarcie umowy ramowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie
kwalifikowania wykonawcoéw lub konkursie, w tym na projektowane postanowienie umowy;
2) zaniechanie czynno$ci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, o zawarcie umowy
ramowej, dynamicznym systemie zakupow, systemie kwalifikowania wykonawcow lub
konkursie, do ktorej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy; 3) zaniechanie
przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia lub zorganizowania konkursu na
podstawie ustawy, mimo ze zamawiajgcy byt do tego obowigzany. Zadaniem Izby jest zatem
ocena czynno$ci/zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia pod
katem zgodno$ci z przepisami ustawy Prawo zamdéwien publicznych, nie zas z przepisami
innych ustaw.

Zarzut naruszenia art. 5 kc, art. 58 § 12 kc w zw. z art. 14 ustawy Pzp poprzez
bezprawne dokonanie czynnosci sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejscie nie
zastugiwat na uwzglednienie. Izba wskazuje, ze Odwotujacy poza podniesieniem ww.

zarzutu w petitum odwotania, nie przedstawit zadnej argumentacji na potwierdzenie
stuszno$ci ww. zarzutu.

Majac na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1i 2 lit. b) oraz § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 5 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczeg6towych rodzajow kosztdéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).

Izba uwzglednita zarzuty zawarte w punkcie 1, 2 i 3 petitum odwotania oraz oddalita
zarzuty zawarte w punkcie 4 i 5 petitum odwotania. Z uwagi na rodzaj zarzutow
uwzglednionych przez Izbe oraz ich wage dla rozstrzygniecia Izba odstgpita od rozdzielenia
kosztow w sposdb, o ktérym mowa w § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z ust. 3 ww. rozporzadzenia.
Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 18 600
zt stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia pethomocnika.
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