Sygn. akt KIO 2674/20
WYROK
z dnia 4 listopada 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Magdalena Grabarczyk

Protokolant:Piotr Kur
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej w dniu 16 pazdziernika 2020 r. przez wykonawce J. N. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza pod
nazwg IMOGENA J. N. w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Zakfac
Opieki Zdrowotnej Wojewddzki Szpital Zakazny w Warszawie
przy udziale wykonawcy BioMaxima S.A. w Lublinie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Samodzielnemu Publicznemu Zakladowi Opieki Zdrowotnej Wojewodzkiemu
Szpitalowi Zakaznemu w Warszawie uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty w pakiecie nr 1 oraz
powtoérzenie czynno$ci badania oferty BioMaxima S.A. w Lublinie z uwzglednieniem uzyskania wyjasnien dotyczacych
mozliwosci wykonania zamoéwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego oraz za cene podang w ofercie na
podstawie art. 87 ust. 1 oraz art. 90 ust. 1 Pzp;
2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewddzki Szpital Zakazny w
Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez J. N. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg IMOGENA J. N. w Poznanit
tytutem wpisu od odwotania;
2.2. zasgdza od Samodzielnego Publicznego Zaktadu Opieki Zdrowotnej Wojewodzkiego Szpitala Zakazny w Warszawie
narzecz J. N. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg IMOGENA J. N. w Poznaniu kwote 18.600 z! (stownie
osiemnascie tysiecy szes$¢set ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty postepowania poniesione z tytutu
wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (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 Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
Przewodniczacy.........ccvvevveivninnnnns
Sygn. akt KIO 2674/20
Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewodzki Szpital Zakazny w Warszawie —-prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych
(Dz. U. z 2019 r.poz. 1843 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” zamoéwienia, ktérego przedmiotem sg dostawy
odczynnikdéw oraz zestawow transportowych do diagnostyki SARS-CoV-2.0gtoszenie o zamoéwieniu opublikowane
zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 136-334294. Wartos¢ zamodwienia jest wigksza
niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Zamawiajgcy przestat informacje o wyniku postepowania w zwigzku z czym wykonawca J. N. prowadzgcy dziatalno$¢
gospodarczg pod nazwg IMOGENA J. N. w Poznaniu 16 pazdziernika 2020 r. wniést odwotanie. Zachowany zostat termin
ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp przez dopuszczenie do dalszego etapu oceny ofert i wyboru oferty wykonawcy BioMaxima
S.A. w Lublinie, ktory nie uzasadnit spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie pakietu nr 1 ww.
postepowania przez brak wykazania przez BioMaxima S.A. z siedzibg w Lublinie, ze jest w stanie wykona¢
zamoOwienie, pomimo ztozenia przez producenta oferowanego testu trojgenowego o nr katalogowym
CAV2/GP/100 oraz przez odwotujgcego jako autoryzowanego dystrybutora tego produktu na terenie RP,
pisemnych oSwiadczen, iz nie wspotpracujg z BioMaxima S.A i nie bedg wspodipracowac z BioMaxima S.A. przy
realizacji zamoéwienia, a to w zwigzku z treScig art. 10 ust. 2 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach
medycznych (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 186 - dalej: ,ustawa o wyrobach medycznych”), zgodnie z ktérym nie jest
dopuszczalne dostarczanie i udostepnianie stanowigcego wyréb medyczny przedmiotu zamdwienia osobom,
ktére nie sg profesjonalnymi uzytkownikami,
2.art. 87 ust. 1 zd. pierwsze Pzp przez zaniechanie zazgdania przez zamawiajgcego wyjasnien dotyczgcych tresci
zlozonej oferty w postaci dowodéw zdolnosci do realizacji dtugoterminowej umowy dostawy testu tréjgenowego o
nr katalogowym CAV2/GP/100 - pomimo przedstawionych przez odwotujgcego dowodoéw braku mozliwosci
zgodnej z prawem realizacji zamoéwienia przez BioMaxima S.A.
3.art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez wybor oferty, kidrej tres¢ nie odpowiada specyfikaciji istotnych warunkow zaméwienia,
4.art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1010) przez nie odrzucenie oferty noszgcej cechy manipulacji ceng w celu
zawyzenia punktacji, oferowania ceny sprzedazy ponizej kosztéw wytworzenia - a to w $wietle okolicznosci, iz
BioMaxima S.A. zfozyt oferte cenowg o ok. 28% nizszg niz autoryzowany przedstawiciel producenta oferowanego
odczynnika GeneProof a.s., co wskazuje na intencjonalne dziatanie, nakierowanie na eliminacje z rynku innych
oferentow, jak réwniez wskazuje na sprzedaz towaru ponizej kosztéw wytworzenia, wzglednie odprzedaz ponizej
kosztéw zakupu,
5.art. 89 ust. 1 pkt 7 lit. d Pzp w zwigzku z art. 6 ustawy o wyrobach medycznych - przez wybér oferty na dostawe
odczynnikdbw medycznych do diagnostyki SARS-CoV-2 z pominieciem np. w ramach kryterium
jakosci/zweryfikowania zrodla pochodzenia przedmiotu zaméwienia oraz z pominieciem elementu doradztwa i
wsparcia ze strony producenta testu w celu zapewnienia prawidlowosSci procesu testowania i unikniecia
zafatszowanych wynikéw - co stanowi zagrozenie bezpieczenstwa publicznego w obszarze ochrony zdrowia - w
sytuacji panujgcego stanu epidemii COV1D-I9;
Odwolujagcy wnibdst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty w
pakiecie nr 1 i odrzucenie oferty BioMaxima S.A. jako niespetniajgcej warunki udziatu w postepowaniu, dokonania



ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. Wniost réwniez o obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania i

zasgdzenie na swojg rzecz kwoty poniesionych kosztéw postepowania w tym kosztdéw zastepstwa oraz o dopuszczenie

i przeprowadzenie dowodu z dokumentacji postepowania oraz pozostatych dowoddéw wskazanych w uzasadnieniu

odwotania na okoliczno$ci wskazane w tresci uzasadnienia.

W uzasadnieniu odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie dochowat nalezytej starannosci zmierzajgcej do uzyskania

dowodu, ze BioMaxima S.A. jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie, nie wystgpit do BioMaxima S.A., aby ten co najmniej
uprawdopodobnit twierdzenia przedstawione w ofercie, do czego zamawiajacy byt uprawniony w Swietle art. 87 ust. 1 zd.

1 ustawy. Podnidst, ze wezwanie do wyjasnien treSci oferty jest uprawnieniem zamawiajgcego, ale w tej szczegolnej

sytuacji stanu epidemii COVID-19, obowigzkiem zamawiajgcego byta dodatkowa weryfikacja oferty BioMaxima S.A.,
chociazby ze wzgledu na dobro i bezpieczenstwo publiczne. Niezwykle istotne jest takze doradztwo co do prawidiowej

obstugi procesu testowania, kitére moze zapewni¢ tylko producent testu i osoby przez niego upowaznione, tj. na

obszarze Polski wytgcznie odwolujgcy. Tylko w ten sposob otrzymane wyniki testow bedg rzetelne i prawidtowe, a tylko

taki stan jest pozadany z punktu widzenia dobra i bezpieczenstwa publicznego. Zarzucit, ze zamawiajgcy nie wezwat

BioMaxima S.A., aby ten przedstawit chociazby o$wiadczenie producenta albo autoryzowanego dystrybutora
oferowanego produktu o nr katalogowym CAV2/GP/100, zebedzie w stanie dostarczy¢ produkt na zgdanie wykonawcy.

Odwolujacy wywiodt, ze zamawiany produkt nalezy do grupy wyrobéw medycznych, co do ktorych nalezy stosowac

najwyzsze standardy bezpieczenstwa i wymogi jakosciowe. W zwigzku z tym, ze postepowanie dotyczytlo dostaw

produktu przez okres 24 miesiecy, w interesie zamawiajgcego oraz bezpieczenstwa publicznego bylo uzyskanie

dowoddéw potwierdzajgcych zdolno$¢ do realizacji zaméwienia, a nie poprzestawanie wylgcznie na gotostownych

deklaracjach BioMaxima S.A. o posiadaniu takiej zdolnosci.

Odwolujacy zarzucit, ze skoro autoryzowany przedstawiciel firmy Gene Proof a.s. producenta oferowanego przez
BioMaxima S.A. testu trojgenowego o nr katalogowym CAV2/GP/100 oraz Gene Proof a.s. zlozyli pisemne oSwiadczenia,
ze nie wspotpracujg i nie bedg wspdipracowac przy realizacji zaméwienia z BioMaxima S.A. zamawiajgcy powinien
wykazac szczeg6lng ostroznos¢ w tym zakresie. Podkreslit, ze przedmiot zamowienia - w zakresie pakietu nr 1 dotyczyt

odczynnikdéw - testdéw tréjgenowych. tj., wyrobu medycznego, bedgcego przedmiotem uregulowania w ustawie o

wyrobach medycznych. Zgodnie z art. 10 ust. 2 tej ustawy zabronione jest dostarczanie i udostepnianie stanowigcego

wyrob medyczny przedmiotu zamowienia przez producenta, wzglednie dystrybutora osobom, ktdore nie sg

profesjonalnymi uzytkownikami tych wyrobow. W konsekwencji oczywistym jest, ze BioMaxima S.A. ztozyta oferte na
produkt, ktérego nie jest w stanie dostarczy¢ w wymaganym ustawg o wyrobach medycznych systemie dystrybuciji, z

niezbedng gwarancjg bezpieczenstwa dla pacjentéw oraz personelu medycznego. To wytgcznie odwolujgcy daje

gwarancje prawidtowej realizacji zamowienia, bedgc upowaznionym i zweryfikowanym przez producenta autoryzowanym

dystrybutorem produktu producenta na terenie RP. Zgodnie trescig art. 17 i 18 ustawy o wyrobach medycznych na

odwolujgcym jako na autoryzowanym dystrybutorze testu trojgenowego o nr katalogowym CAV2/GP/100 cigzy szereg
obowigzkéw i wymagan zwigzanych z bezpieczenstwem obrotu wyrobami medycznymi, obowigzek dbatosci o

prawidtowe wykorzystanie u uzytkownikéw koncowych sprzedawanych odczynnikéw, przejawiajacy sie m.in. w

przeprowadzaniu szkolen i udzielaniu wszelkiego wsparcia laboratoriom korzystajgcym z produktéw Gene Proof a.s.

Wyréb medyczny jakim jest test tréjgenowy nie moze by¢ traktowany jak kazdy inny produkt, np. aparat lub urzadzenie

techniczne, a sposéb dystrybucji wyrobow medycznych winien uwzgledniaé mechanizmy skutecznego nadzoru nad

wprowadzaniem do obrotu, jak rowniez gwarantowaé wysoki poziom bezpieczenstwa uzytkownikom i pacjentom.

Dystrybucja wyrobédw medycznych musi cechowacC sie szczegblng dbatoScig o zachowanie jakosci wyrobu

medycznego. Przez wyznaczenie autoryzowanego dystrybutora odpowiedzialny producent monitoruje obrot

odczynnikami medycznymi oraz monitoruje ich prawidlowe stosowanie, ma mozliwos¢ monitorowania ewentualnych

zagrozeh w obrocie wyrobami medycznymi i zapewnienia bezpieczenstwa uzytkownikéw. Wytgcznie odwotujacy posiada

petng dokumentacje i wiedze dotyczgcg wyrobu medycznego, jakim jest test trojgenowy o nr katalogowy m

CAV2/GP/100, prowadzi szkolenia dla personelu laboratoriéw, zapewnia wsparcie techniczne.

Odwolujacy wyjasnit, ze zarzuty skierowane przeciwko odwolujgcemu w pismie petnomocnika przez BioMaxima S.A. co
do naruszania przepiséw dotyczgcych ochrony konkurencji i konsumentéw sg nieuzasadnione zaréwno ze wzgledu na

specyfike obrotu wyrobami medycznymi, jak i ze wzgledu na fakt, ze odwotujgcy zajmuje sie sprzedazg wytgcznie na

rzecz ostatecznych uzytkownikéw, co eliminuje jakiekolwiek zarzuty naruszenia prawa konkurencji.

Podniost, ze w Swietle art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp zamawiajacy dokonujgc badania i oceny ofert miat obowigzek ustali¢, czy
zfozenie oferty przez BioMaxima S.A. nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy zupetnie zaniechat zbadania oferty BioMaxima S.A. w tym aspekcie, pomimo iz
zamierza zawrze¢ diugoterminowsg, 24-miesieczng umowe na dostawe odczynnika absolutnie niezbednego, w zwigzku z

udzielaniem przez zamawiajgcego $wiadczen zdrowotnych.

Odwotujgcy wskazat, ze opis przedmiotu zamoéwienia przesadza, ze aktualnie tylko jeden dostepny na rynku produkt

spetnia postawione w SIWZ warunki i produktem tym jest trojgenowy test o numerze katalogowym CAV2/GP/100
produkciji Gene Proof a.s.. Skoro producent, a wiec o$wiadczyt, ze nie bedzie wspdtpracowat na terenie Polski z innym
podmiotem niz odwotujgcy - a zasadno$¢ tego twierdzenia potwierdzajg przepisy statuujgce wymogi dotyczace obrotu

wyrobami medycznymi - bezpo$rednio potwierdza niespetnienie przez BioMaxima S.A. warunku, ze zakres Swiadczenia
tego oferenta wynikajgcy z tresci ztozonej oferty odpowiada SIWZ. W tej sytuacji brak odrzucenia oferty BioMaxima S.A.
stanowi naruszenie ustawy.

Odwotujacy podnidst, ze zarzuty sg réwniez zasadne w $wietle coraz liczniejszych sygnatow, nie tylko medialnych,

dotyczacych watpliwych wynikéw i zafatszowac testow w kierunku SARS-CoV-2. Tym bardziej, wiec w tym szczegdinym
okresie stanu epidemii testy powinny by¢ pozyskiwane z najwyzszg ostroznoscig, z bezpiecznych i sprawdzonych

zrédet, jak rowniez sam proces testowania powinien zosta¢ poparty doradztwem i konsultacjami z producentem, ktérego

to wsparcia nie zapewnia wybér oferty BioMaxima S.A.

Wykonawca BioMaxima S.A. w Lublinieprzystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
zachowujagc termin ustawowy oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu.
Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, Ze odwotanie w zakresie pozostatych zarzutéw nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe,
podczas ktérej odwolujacy i przystepujacy podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Zamawiajgcy wniést o oddalenie
odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:
Przedmiot sporu dotyczy pakietu nr 1, w ktérym zamawiajgcy opisat dwa testy:



1.Diagnostyka molekularna SARS-CoV-2- test dwugenowy w ilosci 375 op. a' 96 oznaczen;

2.Diagnostyka molekularna SARS-CoV-2- test tréjgenowy 12 op. a' 100 oznaczen.

Zestaw warunkow koniecznych, ktére odczynniki powinny spetniaé zostat opisany w zatgczniku nr 6 do SIWZ

Zamawiajacy w pkt 5.1 SIWZ ustalit warunki udziatu w postepowaniu, wymagajgc:

5.1.1 posiadania uprawnien do wykonywania okre$lonej dziatalnoSci lub czynno$ci, jezeli przepisy prawa nakfadajg
obowigzek ich posiadania;

5.1.2 posiadania wiedzy i doSwiadczenia;

5.1.3 dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamoéwienia;

5.1.4 sytuacji ekonomicznej i finansowe;;

Zamawiajgcy ustalit, ze warunki zostang spetnione, jezeli wykonawca zfozy oswiadczenie w trybie art. 22 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

W pkt6.3.5 SIWZ zamawiajgcy wymienit dokumenty, ktérych ztozenia wraz z ofertg zadat w celu potwierdzenia,
ze oferowane dostawy odpowiadajg opisanym wymaganiom:
6.3.5.1. kopie deklaracji zgodnosci CE dla wszystkich odczynnikow;
6.3.5.2. oswiadczenie na formularzu stanowigcym zatgcznik nr 5 do SIWZ dla wyrob6w medycznych lub Gwiadczenie,
ze oferowane produkty nie sg wyrobami medycznymi w mysl| ustawy o wyrobach medycznych;
6.3.5.3 instrukcje/ulotki metodyczne wykonywania w jezyku polskim dla wszystkich odczynnikdéw.

Zamawiajgcy wymagat rowniez ztozenia o$wiadczen, ze:
1. oferowane odczynniki:
a) posiadajg deklaracje zgodnosci CE;
b) sa dopuszczone do obrotu i do uzywania, zgodnie z wymogami ustawy o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 107
poz.679 z dnia 20.05.2010).
2. istnienia podstaw wykluczenia spo$réd wymienionych w art. 24 ust. 1 pkt 13-14, 16-20 Pzp;
3. wszystkie informacje podane oswiadczeniach sg aktualne i zgodne z prawdg oraz zostaty przedstawione z peing
Swiadomoscig konsekwencji wprowadzenia zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji.
W pkt 14.1 jako kryteria oceny ofert zamawiajgcy wskazat:
- cene - 60%;
- jakos¢ odczynnikow — 40%

W odpowiedzi BioMaxima S.A. ztozyt oferte z tgczng ceng 1.469.016,00 zi, przy czym jako test dwugenowy
wskazat - PCR 5008 o wartosci 1.405.512 zt, jako test trojgenowy COV2/GP/100 o wartosci 63.504,00 zt. Odwotujgcy
Zlozyt oferte z tgczng ceng 2.036.340,00 zt, przy czym jako test dwugenowy wskazat - 7091046 o warto$ci 1.984.500 zi,
jako test trojgenowy COV2/GP/100 o wartosci 51.840 zt.Producentem odczynnika COV2/GP/100 jest firma GeneProof
a.s. w Brnie (Republika Czeska). Ztozyt tez wszystkie wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia.

Pismem z 2 wrze$nia 2020 r. odwolujacy skierowat do zamawiajgcego pismo, w kiérym wskazat, ze jest jedynym
i wytgcznym na Polske dystrybutorem produktéw oferowanych przez firme GeneProof, w zwigzku z czym BioMaxima
zaoferowata produkt, ktérego nie posiada w sprzedazy. Zatgczyt oswiadczenie, ze IMOGENA jest autoryzowanym
dystrybutorem produktow firmy GeneProof na terenie Polski. W drugim pi$mie z tej samej daty odwoltujgcy zwrécit sie do
zamawiajgcego o0 wskazanie, w jaki sposdb BioMaxima ma zamiar dostarczy¢ produkt Gene Proof o numerze
katalogowym COV2/GP/100. Oswiadczyt, ze nie oferowat tego produktu BioMaxima i nie odsprzedaje produktow
posrednikom. Wskazat, ze nie jest mozliwe, aby BioMaxima mogta dostarczy¢ produkt GeneProof numerze katalogowym
COV2/GP/100, ani zaden inny produkt firmy GeneProof .

Pismem z 15 wrzesnia 2020 r. zamawiajgcy zwrdcit sie do BioMaxima z proébg o ustosunkowanie sie do pism
odwotujgcego, ktére przekazat w zatgczeniu. W odpowiedzi peinomochnik ustanowiony przez BioMaxima oSwiadczyt, Ze:

1) Spotka BIOMAXIMA S.A. z siedzibg w Lublinie potwierdza i ponownie oSwiadcza, ze posiada zdolnos¢
wykonania catego zaméwienia objetego przetargiem nieograniczonym PN/130L/06/2020, w tym dokonania dostawy
testow trzygenowych, objetych w pozycji 2 (COV2/GP/100); oswiadczenie takie, Swiadoma odpowiedzialnosci za jego
tres¢, BIOMAXIMA S.A. ztozyta w dokumentaciji przetargowe;;

2) Zgodnie z art. 101 ust. 1 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej oraz art. 6 ust. 1 pkt 3 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, zakazane jest zawieranie pomiedzy przedsiebiorcami umow, ktérych celem bytby podziat
rynkéw lub zrédet zaopatrzenia; fakt, ze pan J. N., prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa ,Imogena J. N.” jest
~wytacznym dystrybutorem” produktéw GeneProof a.s. z siedzibg w Brnie, Republika Czeska, nie powoduje niemoznosci
dostarczenia produktu tej spdtki przez innego dostawce na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej i nabycia tegoz przez
BIOMAXIMA S.A. od innego podmiotu anizeli J. N. . Zgodnie z postanowieniem art. 4 lit. (b) rozporzgdzenia Komisji (UE
nr 330/2010 z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie stosowania art. 101 ust. 3 TFUE, umowa o wytacznej dystrybucji na
okreslonym terytorium nie moze ogranicza¢ sprzedazy biernej takze spoza terytorium dla ktérego dystrybutorowi
przyznano wylgcznos$¢ na podstawie takiej umowy.

W zwigzku z faktem wystosowania przekazanego nam pisma oraz tresci zatgczonych don dokumentow,
pochodzgcych od spotki GeneProof a.s. z siedzibg w Brnie w Republice Czeskiej, stanowigcych przestanke
uprawdopodobniajgcg fakt podjecia przez te podmioty dziatan, majgcych na celu ograniczenie mozliwosci sprzedazy
biernej produktow zwigzanych z diagnostykg COVID-19, informujemy takze, ze BIOMAXIMA S.A. upowaznita naszi
kancelarie do zfozenia zawiadomienia do Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentdéw dotyczgcego mozliwosci
naruszenia art. 101 ust. 1 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, na szkode polskiego systemu finansowania opieki
medycznej ze Srodkéw publicznych.

Zamawiajacy 7 pazdziernika 2020 r. za najkorzystniejszg w pakiecie nr 1 uznat oferte BioMaxima S.A.

Odwotujacy ztozyt rowniez oSwiadczenie GeneProof z 7 pazdziernika 2020 r., zgodnie z ktérym, ani firma, ani osoba
fizyczna, inna niz odwolujgcy bedacy wytacznym dystrybutorem produktéw GeneProof a.s. w Polsce nie jest
upowazniona do promowania oraz sprzedazy naszych produktéw na terytorium Polski. Wszelkie czynno$ci wykonywane
przez inne firmy lub osoby fizyczne sg niedopuszczalne i GeneProof a.s. nie zgadza sig z reprezentowaniem naszych
produktéw przez kogokolwiek innego. GeneProof a.s. nie udziela zadnej gwarancji na obstuge produktéw sprzedawanych
przez kogokolwiek innego niz Imogena.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest wykonawca, ktory ztozyt oferte i
ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia. Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisOw powodujg, ze
odwotujgcy moze ponies¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg, a tym samym



utraty korzysci wynikajacych z uzyskania i wykonania umowy w sprawie zaméwienia publicznego.
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie, cho¢ nie wszystkie zarzuty Izba uznata za potwierdzone.

Na rozprawie stanowisko zamawiajgcego koncentrowato sie na korzySciach ekonomicznych, ktére zamawiajgcy
spodziewa sie¢ uzyska¢ w zwigzku z wyborem tanszej oferty BioMaxima. W Swietle zasad udzielania zamoéwien
publicznych, w szczegodlnosci zasady przejrzystosci oraz zachowania uczciwej konkurencji oraz celu przekraczajgcego
interes ekonomiczny zamoéwienie, dla ktdrego udzielane jest badane zamowienie, stanowisko takie niewystarczajace dla
rozproszenia watpliwosci co do mozliwosci prawidtowego wykonania zamdwienia przez BioMaxima.

Odwolujacy, sktadajgc oswiadczenie wiasne — o$wiadczenie autoryzowanego przedstawiciela GeenProof oraz
oswiadczenie GeenProof o braku wspotpracy z przystepujgcym poddat w watpliwos¢ mozliwos¢ prawidtowego
wykonania zaméwienia przez BioMaxima. Zamawiajacy w istocie nie wyjasnit tych watpliwosci, gdyz w odpowiedzi na
pismo z 15 wrze$nia 2020 r. oprocz zapowiedzi wystgpienia przeciw odwotujgcemu do Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, uzyskat tylko potwierdzenie oswiadczen ztozonych przez BioMaxima. Jest wystarczajgce
dla uznania, ze przystt—;-pujacy zfoZyi oferte realng, mozliwg do wykonania.

Zdaniem Izby sama czynno$¢ wezwania BioMaxima byta wykonana nieprawidtowo. W sSwietle tego, ze GeenProof i
odwotujacy bedacy jego wytacznym dystrybutorem na terenie Polski nw dacie ztozenia oferty nie wspoipracowaty z
BioMaxima, co wiecej zadeklarowaty brak woli wspotpracy, zamawiajacy nie powinien koncentrowac sie wytgcznie na
tym, ze BioMaxima ziozyt oSwiadczenia wymagane w SIWZ. Zobowigzanie do wykonania umowy, ktére wykonawca
przyjmuje na siebie przez ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego powstaje w dacie
zlozenia oferty i w tej dacie wykonawca powinien by¢ zdolny do jego prawidtowego wykonania. Wyjasnienia udzielone
przez BioMaxima nic nie mowig o mozliwosci prawidtowego wykonania dtugoterminowej umowy dostawy testu.

Wezwanie do wyjasnien tresci oferty, o ktbrym mowa w art. 87 ust. 1 Pzp, stanowi uprawnienie zamawiajgcego

do wyjasniania wszystkich watpliwosci, kidére powstajg w toku badania i oceny ofert. Zaniechanie zamawiajgcego
wezwania BioMaxima do wyjasnien dotyczacych zdolnosci wykonawcy do prawidlowego wykonania umowy narusza
prawo.
Europejskiej, nie bezposrednio u producenta. Nalezy Jednak zauwazyC, po pierwsze, ze lzba ocenia czynnosci
zamawiajgcego dokonane w toku postepowania, a wskazane wyjasnienia nie zostaly udzielone zamawiajgcemu przez
Biomaxima w odpowiedzi na pismo z 15 wrze$nia 2020 r. Po drugie, nawet gdyby wyjasnienia takie Biomaxima ztozyt
zamawiajgcemu, to w Swietle logiki i doswiadczenia zyciowego byltyby one niewystarczajgce. Testy do diagnostyki sg
specyficznym przedmiotem dostawy wymagajacym m.in. okreslonych warunkéw transportu, co ma znaczenie rowniez
dla ceny oferty. W tej sytuacji nalezatoby wyjasni¢, czy za cene podang w ofercie realizacja dostawy odczynnikéw
tréjgenowych jest mozliwa.

Z tych powodoéw Izba nakazata uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz wyjasnienie oferty

BioMaxima na podstawie art. 87 ust. 1 oraz 90 ust. 1 Pzp. Istotne znaczenie ma tez ustalenie, Zze stan rzeczy opisany w
ewentualnych wyjasnieniach, istniat w dacie zlozenia oferty przez BioMaxima. W ocenie skladu orzekajgcego brak
wykazania przez BioMaxima, ze w dniu skladania oferty wykonawca byt gotowy do wykonania zamoéwienia przez caty
czas jego trwania i za cene podang w ofercie moze stanowi¢ podstawe do odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 1 i 3 Pzp. Zlozenie oferty w sytuacji, gdy wykonawca nie jest w stanie przedmiotowo wykona¢ zaoferowanego
Swiadczenia i zdolnos¢ te uzyskuje nastepczo, po wyborze swojej oferty, moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji w
rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dziatanie takie nie odpowiada przepisom ustawy, jest
razgco sprzeczne z dobrymi obyczajami, a takze narusza interes konkurujgcego przedsigbiorcy i moze powodowac
negatywne konsekwencje dla zamawiajacego udzielajgcego $wiadczen medycznych. Wazno$¢ tak ztozonej oferty
powinna podlegac¢ ocenie na gruncie przepiséw kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 8 Pzp.
Reasumujgc, zamawiajgcy nie wykonat prawidtowo czynnosci badania oferty BioMaxima, nie uzyskat informaciji
pozwalajgcych na racjonalne uznanie, Zze wykonawca prawidtowo wykona swoje zobowigzanie. Zarzuty podnoszone
przez BioMaxima dotyczgce naruszenia prawa wspdlnotowego nie podlegajg kognicji Izby. Podlegajg badaniu w innym
postepowaniu prowadzonym przez Prezesa Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentow. Art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp odsyta
bowiem wytgcznie do przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i lzba moze ocenia¢ czynnoéci
zamawiajgcego powziete w postepowaniu o udzielenie zamodwienia wylgcznie w granicach przepisow tej ustawy.

Pozostate zarzuty odwotania nie znalazty potwierdzenia.

Ocena spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu nastepuje wytgcznie w granicach opisanych w

SIWZ. Odwolujgcy nie wykazal, ktérego z wymagan zamawiajgcego wykonawca nie jest w stanie speini¢, zatem brak
jest podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp lub odrzucenia oferty na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Brak wiedzy na temat, w jaki sposéb BioMaxima ma zamiar wykona¢ dostawe odczynnikéw do testu tréjgenowego, nie
pozwala na odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 7d Pzp. Czynno$¢ odrzucenia oferty nie moze opierac sie
na domniemaniu konkurenta w postepowaniu, lecz powinna znajdowa¢ uzasadnienie w ustaleniach faktycznych i ich

racjonalnej ocenie.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentenc;ji.
O kosztach Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia petnomocnika
odwotujgcego w kwocie 3.600 zt, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010
r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 poz. 972).
Przewodniczacy:




