Sygn. akt: KIO 1469/21

WYROK
zdnia 5 lipca 2021r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 29 czerwca 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 maja 2021 r. przez
wykonawce Argenta sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym
przez Zespot Opieki Zdrowotnej w Dgbrowie Tarnowskiej

przy udziale wykonawcy AMP Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1469/21 po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu Zespotowi Opieki Zdrowotnej w
Dabrowie Tarnowskiej uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy
AMP Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie w zakresie pakietu nr 28 oraz nakazuje
Zamawiajacemu dokonanie ponownego badania i oceny oferty wykonawcy AMP Polska sp. z
0.0. z siedzibg w Krakowie w zakresie pakietu nr 28, a takze nakazuje Zamawiajgcemu
odrzucenie oferty tego wykonawcy w zakresie pakietu nr 28,

2. kosztami postepowania obcigza Zespdt Opieki Zdrowotnej w Dgbrowie Tarnowskiej

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Argenta sp. z
0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zespotu Opieki Zdrowotnej w Dagbrowie Tarnowskiej na rzecz
wykonawcy Argenta sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Poznaniu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szes$éset zioty zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z p6zn. 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.

Przewodniczacy..........ccocvvunnnnn



Sygn. akt: KIO 1469/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Zespot Opieki Zdrowotnej w Dabrowie Tarnowskiej wszczat
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
,<Zakup wraz z dostawg materiatow zuzywalnych z zakresu mikrobiologii”, w tym w zakresie

pakietu 28 oznaczenie postepowania znakiem: 25/20/ZP.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 8 grudnia 2020 r. pod nr 0OJ/S:2020/S 239-5902333.

W dniu 7 maja 2021 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego: Argenta spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Poznaniu o dokonaniu
wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie pakietu 28 postepowania, gdzie wybrana zostata
oferta AMP Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie.

Nie zgadzajgc sie z powyzszym rozstrzygnieciem przetargu Odwotujgcy w dniu 17
maja 2021 r. wniost odwotanie do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej od niezgodnych z
przepisami ustawy dziatan i zaniechah Zamawiajgcego w zakresie czesci Postepowania
(Pakietu 28), polegajacych na:

1. dokonaniu czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej, w zakresie pakietu 28
Postepowania, oferty AMP Polska sp. z 0.0.,

2. zaniechaniu wykluczenia wykonawcy oraz dokonaniu czynnosci wyboru jako
najkorzystniejszej, oferty AMP Polska sp. z 0.0. (w konsekwencji zaniechanie odrzucenia
jego oferty) w zakresie pakietu 28 Postepowania,

3. zaniechaniu wykonania zgdania zawartego w odwotaniu do Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 marca 2021 r., zgodnie z dyspozycjg z art. 522 ust. 1 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz z
pozn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp lub Nowe PZP (art. 186 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej
dawng lub stara ustawg Pzp lub PZP), polegajgcego na:

a. dokonaniu ponownej czynnosci oceny i badania ofert w zakresie pakietu 28
Zamdébwienia,
b. wykluczeniu AMP Polska sp. z 0.0. z Postepowania w zakresie pakietu 28

Postepowania (w konsekwencji odrzucenia jej oferty), pomimo uznania odwotania przez

Zamawiajgcego odwotania w catosci i umorzenia przez KlIO postepowania odwotawczego



postanowieniem z dnia 14 kwietnia 2021 r.

Zaskarzonym czynnosciom jak i zaniechaniom czynnosci zarzucit naruszenie:

1. art. 2 pkt. 7a w zw. z art. 7 ust. 1 oraz 3 PZP poprzez ich niezastosowanie i
odmowe dokonania przez Zamawiajgcego czynnosci samokontroli mimo otrzymania od
Argenta sp. z 0.0. sp. k. stosownego wezwania, a w konsekwencji brak uniewaznienie
swoich wadliwych czynnosci, co stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow,

2. art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia AMP Polska sp. z
0.0. z Postepowania w zakresie Pakietu 28, mimo faktu, ze wykonawca ten w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy
przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, w zakresie spetniania
przez test wytycznych WHO odnosnie wykrywania antygenu w diagnozie Sars CoV 2 i
posiadania statusu EUL WHO,

3. art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP przez zaniechanie wykluczenia AMP Polska sp. z
0.0. z udzialu w Postepowaniu w zakresie pakietu 28, mimo faktu, iz wykonawca ten
lekkomysinie lub niedbale przedstawit informacje wprowadzajgce w btad Zamawiajgcego,
mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia, a to zwigzane z przedstawieniem informacji (ztozenia przez
wykonawce oswiadczenia) w zakresie spetniania przez test wytycznych WHO odnosnie
wykrywania antygenu w diagnozie Sars CoV 2 i posiadania statusu EUL WHO,

4. art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 PZP w zw. z
Zatgcznikiem nr 2 do SIWZ - tabeli ,Pakiet nr 28 Testy wykrywajgce antygen SarsCoV 2"
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AMP Polska sp. z 0.0. w zakresie pakietu 28
Postepowania, pomimo okolicznosci, ze jej oferta nie odpowiadata specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, gdyz oferowane przez nig testy nie posiadajg statusu EUL WHO, co
stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw,

5. art. 522 ust. 1 Nowe PZP (186 ust. 2 PZP) w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 PZP
poprzez zaniechanie wykonania Zgdania zawartego w odwotaniu do Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 20 marca 2021 r,. postepowanie toczgce sie pod sygn. akt KIO 889/21,
polegajagcego na:

a. dokonaniu ponownej czynnosci oceny i badania ofert w zakresie pakietu 28
Zamowienia,
b. wykluczeniu AMP Polska sp. z 0.0. z Postepowania w zakresie pakietu 28

Postepowania (w konsekwencji odrzucenia jej oferty), pomimo uznania odwotania przez
Zamawiajgcego odwotania w catosci i umorzenia przez KlIO postepowania odwotawczego
postanowieniem z dnia 14 kwietnia 2021 r.



Wskazujgc na powyzsze naruszenia, wnosit o:

1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg (dalej jako ,KIO)
niniejszego Odwotania i jego uwzglednienie,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w tresci odwotania,

3. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z akt postepowania toczgcego sie
przed KIO o sygn. akt: 889/21, a w szczegdlnosci: i) pism procesowych stron, ii) protokotu z
posiedzenia, iii) postanowienia konczgcego sprawe i jego uzasadnienia - na okolicznosci
dotyczgce uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania Odwotujgcego z 19.03.2021 r. i

zakresu zwigzania Zamawiajgcego takim uznaniem,

4, nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia:
a. czynnosci oceny i badania ofert w zakresie pakietu 28 Postepowania,
b. czynnosci polegajacej na wyborze oferty AMP Polska sp. z o.0. jako

najkorzystniejszej w zakresie pakietu 28 Postepowania,

5. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci oceny i badania
ofert, a w zwigzku z czym wykluczenia AMP Polska sp. z 0.0. z Postepowania w zakresie
pakietu 28 Postepowania (w konsekwencji odrzucenia jej oferty),

6. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztoéw zastepstwa prawnego.

Odwotujgcy wyjasnit, ze w zakresie Postepowania Odwotujgcy w dniu 20 marca 2021
r. wniést do KIO odwotanie, a na posiedzeniu w dniu 14 kwietnia 2021 r. petnomocnik
Zamawiajgcego, prawidtowo umocowany, ztozyt o$wiadczenie o uwzglednieniu w catosci
zarzutow podniesionych w odwotaniu, a wiec w szczegolnosci wzgledem wyboru oferty AMP
Polska sp. z 0.0. w pakiecie 28 Postepowania.

Jednakze pomimo zobowigzania wynikajacego z uwzglednienia zarzutow,
Zamawiajgcy ponownie wybrat oferte AMP Polska sp. z 0.0. jako najkorzystniejszg w
zakresie wykonania pakietu 28 Postepowania.

Wobec niezrozumiatoéci dla Odwotujgcego takiego dziatania, w dniu 11 maja 2021 r.,

zwrdcit sie pisemnie do Zamawiajgcego z wnioskiem o uzasadnienie wyboru oferty.

Stwierdzit, ze do dnia zlozenia niniejszego odwotania, Odwotujgcy nie uzyskat
odpowiedzi.

Zdaniem Odwotujgcego - kluczowe znaczenie dla przedmiotowej sprawy ma fakt, ze
pierwotnie Postepowanie zostato zakonczona czynnosciami Zamawiajgcego dokonanymi
dnia 10 marca 2021 r.



Zwrocit uwage, ze w ramach dokonanych wtedy czynnos$ci Zamawiajgcy (miedzy
innymi) rowniez dokonat wyboru oferty AMP Polska sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej w
zakresie pakietu 28.

Odwotujgcy  wskazal, ze wskutek nieprawidtowos$ci dokonanych przez
Zamawiajgcego przy wyborze oferty AMP Polska sp. z 0.0., wnidst dnia 19 marca 2021 r.
odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej w sprawie o sygn. akt KIO 889/21, twierdzac, ze
oferta AMP Polska nie spetnia wymagan zakreslonych w SIWZ.

Zauwazyt, ze Zamawiajgcy w ramach prowadzonego postepowania nr 25/20/ZP
poszukiwat dostawcy materiatobw zuzywalnych z zakresu mikrobiologii w tym Pakietu 28,
gdzie zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy oczekiwat dostawy nastepujgcego przedmiotu
zamowienia w zakresie Pakietu 28: ,Test kasetkowy immunochromatograficzny do
wykrywania Sars CoV 2 bez konieczno$ci uzycia czytnika. W zestawie wymazdéwki do
poboru z nosogardzieli famigce sie w tatwy sposdb umozliwiajgc umieszczenie wymazowki w
probéwce. Kontrola dodatnia i ujemna w zestawie. Czuto$¢ testu minimum 90 % swoistos¢
testu minimum 99 % we wszystkich badaniach wskazanych w metodyce. Test musi spetniaé
wytyczne WHO odnosnie wykrywania antygenu w diagnozie Sars CoV 2 i posiada¢ status
EUL WHO. Brak reaktywnosci krzyzowej z koronawirusem HKU1 udokumentowany w
metodyce. Mozliwos¢ odczytu wyniku po 15 minutach Brak koniecznosci wyjmowania
wymazowki z prébkg z probowki ekstrakcyjnej. Mozliwos¢ stosowania w $rodowisku
laboratoryjnym i poza laboratoryjnym”.

Zaznaczyt przy tym, ze po udzieleniu przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytania
oferentéw w dniu 30 grudnia 2020 r. w zakresie Pakietu 28 Zamawiajgcy dopuscit test
cechujacy sie b. wysokg czutoscig i swoistoscig (odpowiednio 96,52% i 99,68%), spetniajgc
tym samym wymagania zarowno WHO, jak i zgodne ze Stanowiskiem Zarzgdu Gitéwnego
Polskiego Towarzystwa Epidemiologow i Lekarzy Chorob Zakaznych w sprawie wartosci
diagnostycznej testéw antygenowych wykorzystywanych w rozpoznawaniu zakazeh SARS-
CoV-2, ktéry spetniajgcy tacznie nastepujace warunki

1. nie poddano go badaniom pod katem braku reakcji krzyzowej z HSV 1,
podanym przez Zamawiajgcego w specyfikacji, natomiast udowodniono w badaniach brak
reakcji krzyzowej z innymi korona wirusami takimi jak 229E, OC43 i NL63,

2. posiada wewnetrzng kontrole poprawnoséci wykonania badania,

3. procedura ekstrakcji materiatu po wymazie nie przewiduje pozostawienia
wymazowki w probowce z buforem ekstrakcyjnym,

4, wyposazony jest w:

a. pltytki testowe w indywidualnym foliowym opakowaniu zawierajgcym $rodek



pochtaniajgcy wilgoc¢,

b. probéwki ekstrakcyjne z odpipetowanym buforem ekstrakcyjnym (brak
koniecznosci jego dozowania),

c. zatyczki dozujgce w opakowaniu bedgcym statywem na probowki z buforem,

d. sterylne wymazowki do pobierania wymazu z nosogardziel,

e. instrukcje stosowania.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z wyborem wyzej wskazanej oferty AMP Polska sp. z o.0.
z uwagi na fakt, iz nie jest ona zgodna z wymogami opisanymi w SIWZ oraz warunkami,
jakie postawit Zamawiajgcy wszystkim uczestnikom postepowania. Ponadto warunki te
zostaly jasno wskazane przez Zamawiajgcego, a ewentualne watpliwosci zostaty rozwiane w
odpowiedziach udzielonych do SIWZ. Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze test winien
spetnia¢ wytyczne WHO odnosnie wykrywania antygenu w diagnozie SARS-CoV-2 i
posiadac status EUL WHO (warunek tgczny).

Odwotujgcy wskazat, Zze test oferowany przez AMP Polska sp. z 0.0. nie spetnia tego
warunku i nie posiada statusu EUL WHO, na dowdd czego zatgczyt wydruk ze strony
internetowej WHO z wyszczegdlnieniem testow posiadajgcych wspomniany wyzej status i
stanowisko Zarzadu Gtéwnego Polskiego Towarzystwa Epidemiologdéw i Lekarzy Chordb
Zakaznych w sprawie wartosci diagnostycznej testéw antygenowych wykorzystywanych w
rozpoznawaniu zakazen SARS-CoV-2.

Podkredlit przy tym, ze rekomendacje WHO spetniajg jedynie 3 testy na $wiecie, w
tym test dystrybuowany przez Odwotujgcego. Kazdy z takich testéw dystrybuowany jest
przez wytacznego przedstawiciela w Polsce. AMP Polska sp. z 0.0. nie jest takim
przedstawicielem, nie posiada w swojej ofercie takiego towaru, a zatem nie ma mozliwosci

spetnienia wymogow SIWZ.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w dniu 19 stycznia 2021 r. poinformowat Zamawiajgcego o
wskazanej wyzej niezgodno$ci oferty wybranej przez Zamawiajgcego w zakresie Pakietu 28 i
wezwat go do podjecia wtasciwych czynnosci, tj. zbadania ofert w sposéb jednoznaczny i
wyczerpujgcy oraz do wezwania do okazania dokumentéw poswiadczajgcych spetnienie
wymagan przez AMP Polska sp. z o.0.

Podniést, ze juz na etapie pierwszego postepowania przed KlO, dnia 08.02.2021 r.
Zamawiajacy wezwat w trybie art. 26 ust. 3 PZP do AMP Polska sp. z 0.0. do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku, o ktérym mowa w Zatgczniku nr 2 do

SIWZ-tabeli ,Pakiet nr 28 Testy wykrywajgce antygen SarsCoV 2°, a zatem udzielajgc



odpowiedzi, AMP Polska sp. z 0.0. miat petng wiedze, ze oferowany przez niego test, a
mianowicie AMP Rapid Test SARSCoV-2 Ag, nie posiada statusu EUL WHO (przede
wszystkim test oferowany przez AMP Polska sp. z 0.0. nie znajduje sie na liscie testow
rekomendowanych przez WHO).

Oczywistym jest dla Odwotujgcego, ze udzielajgc odpowiedzi na pytania zadawane
przez Wykonawcow, Zamawiajgcy nie ustanowit zadnych wyjatkow od zasad okreslonych w
SIWZ. Przede wszystkim Zamawiajgcy nie dopuscit do udziatu w Postepowaniu ofert
dotyczgcych testéw, ktére nie spetniajg wymagania posiadania statusu EUL WHO. Zaréwno
Firma nr 4. w swoim pytaniu nr 5., jak i Firma nr 2. w swoich pytaniach nr 2. oraz nr 3. wprost
pytaty o takg mozliwos¢ i uzyskaty klarowng odpowiedz przeczacg Zamawiajgcego (co
wiecej pytanie nr 2. Firmy nr 2. dotyczyto mozliwosci oferowania testow wyzszej jakosci niz
te oferowane przez AMP Polska sp. z 0.0.). Nie sposob zatem przyjg¢ — jak stwierdzit
Odwotujgcy, zeby odpowiedz na pytanie nr 1. Firmy 6. ustanowita wyjatek i zmieniata
catkowicie zasady Postepowania wyrazone w SIWZ i odpowiedziach na pozostate pytania.

Przyznat, ze Zamawiajacy zgodzit sie¢ w catosci na propozycje Firmy 6. przedstawiong
w pytaniu nr 1 i zgodzit sie na dopuszczenie testu, ktéry cechuje sie b. wysokg czutoscig i
swoistoscig (odpowiednio 96,52% i 99,68%), spetniajac tym samym wymagania zaréwno
WHO, jak i zgodne ze Stanowiskiem Zarzgdu Gtéwnego Polskiego Towarzystwa
Epidemiologdéw i Lekarzy Choréb Zakaznych w sprawie wartosci diagnostycznej testéw
antygenowych wykorzystywanych w rozpoznawaniu zakazen SARS-CoV-2 i spetnia tgcznie
nastepujgce warunki

1. nie poddano go badaniom pod katem braku reakcji krzyzowej z HSV 1,
podanym przez Zamawiajgcego w specyfikacji, natomiast udowodniono w badaniach brak
reakcji krzyzowej z innymi korona wirusami takimi jak 229E, OC43 i NL63,

2. posiada wewnetrzng kontrole poprawnosci wykonania badania,

3. procedura ekstrakcji materialu po wymazie nie przewiduje pozostawienia
wymazowki w probowce z buforem ekstrakcyjnym,

4, wyposazony jest w:

a. plytki testowe w indywidualnym foliowym opakowaniu zawierajgcym s$rodek
pochtaniajgcy wilgo¢,

b. probéwki ekstrakcyjne z odpipetowanym buforem ekstrakcyjnym (brak
koniecznosci jego dozowania),

c. zatyczki dozujgce w opakowaniu bedgcym statywem na probéwki z buforem,

d. sterylne wymazowki do pobierania wymazu z nosogardzieli,

e. instrukcje stosowania.



Zauwazyt, ze Firma nr 6. nigdy nie zapytata o to, czy podane przez nig parametry
mogg zastgpiC wymagania stawiane przez SIWZ w zakresie statusu EUL WHO. Takie
pytania sformutowaty natomiast Firma nr 2. w pytaniu nr 2. ,Prosimy o wykreslenie
wymagania: Test musi posiada¢ status EUL WHO” oraz Firma 4. w pytaniu nr 5. ,Czy
Zamawiajacy wyrazi zgode na zaoferowanie testu, ktéry nie spetnia wymagan WHO?
Wymaganie, aby test posiadat status EUL WHO jest niezgodne z: (...)".

Zaznaczyt, ze w kazdym z tych pytan chodzito zatem o to, zeby zastgpi¢ wymaog
przewidziany w SIWZ w zakresie posiadania statusu EUL WHO innymi parametrami,
sugerowanymi przez wykonawcow. Za kazdym jednak razem odpowiedz Zamawiajgcego
byta odmowna. Tymczasem w pytaniu nr 1. firmy 6. nie pojawia sie w ogole kwestia zamiany
wymogu statusu EUL WHO na inny.

W zwigzku z powyzszym zakwestionowat stanowisko AMP Polska sp. z o.0.
wyrazone w pismie z 08.02.2021 r., ze posiadanie przez testy na Covid statusu EUL WHO
,halezy potraktowac jako wartos¢ wytgcznie dodatkowq”, skoro to wtasnie z powodu braku
spetniania tej przestanki (posiadania statusu EUL WHO) Zamawiajgcy odmowit innym
wykonawcom udziatu w postepowaniu uznajgc jg za fundamentalna.

Wywodzit, ze nie jest takze prawdziwe stanowisko AMP Polska sp. z 0.0., ze gdyby
Zamawiajgcy nie chciat zmieni¢ warunkow SIWZ, to udzielitby odpowiedzi o tresci
.Zamawiajgcy dopuszcza, przy jednoznacznym spetnieniu pozostatych wymagan
okreslonych w pierwotnym opisie przedmiotu zamowienia”. Wszakze przepisy prawa nie
narzucajg Zamawiajgcemu okres$lonej tre$ci odpowiedzi na pytania wykonawcow i moze ona
samodzielnie decydowaé w tym zakresie. Zamawiajgcy ani razu nie postuzyt sie podobnym
wyrazeniem, a wrecz przeciwnie, gdy Zamawiajgcy zamierzat zmieni¢ tres¢ SIWZ poprzez
rezygnacje z jakiego$ wymagania Postepowania, postugiwat sie zwrotem ,Zamawiajgcy nie
wymaga, dopuszcza” jak miato to miejsce w przypadku Firmy nr 1 i jej pytania nr 9.
Natomiast wtasnie w sytuacjach gdy SIWZ nie rezygnowano z wymogéw SIWZ, lecz
rozwiewano watpliwosci interpretacyjne, Zamawiajgcy postugiwat sie zwrotem ,Zamawiajgcy
dopuszcza” (tak bp. Firma nr 4 i pytanie nr 1).

Odwotujgcy zadat pytanie retoryczne dla przedmiotowej sprawy - jaki byt sens pytania
Firmy nr 6, jesli nie wytgczenie wymogu posiadania statusu EUL WHO?

Wedtug Odwotujgcego - odpowiedzi na to zagadnienia nalezy udzieli¢ wskazujgc na
ten fakt, ze Firma nr 6 to nie AMP Polska sp. z o0.0. tylko byta to (z prawdopodobienstwem
bliskim pewnosci) Roche Polska sp. z o.0., ktéra oferuje doktadnie te same testy co



Odwotujgcy - a wiec testy, ktére posiadajg status EUL WHO. Tym samym, wobec spetniania
wymogu posiadania Statusu EUL WHO, sens pytania Firmy nr 6. dotyczy mozliwosé
zaoferowania testu, ktory wbrew wymogom SIWZ:

1. nie zostat poddany badaniom pod katem braku reakcji krzyzowej z HSV 1,
podanym przez Zamawiajgcego w specyfikacji, natomiast udowodniono w badaniach brak
reakcji krzyzowej z innymi korona wirusami takimi jak 229E, OC43 i NL63,

2. posiada wewnetrzng kontrole poprawnosci wykonania badania (ale wbrew
wymogom SIWZ nie posiada kontroli dodatniej i ujiemnej),

3. procedura ekstrakcji materialu po wymazie nie przewiduje pozostawienia
wymazdéwki w probowce z buforem ekstrakcyjnym (a takie byty wymagania SIWZ).

Zdaniem Odwotujgcego — na te pytania Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi pozytywnej,
dopuszczajgc test oferowany przez Roche sp. z 0.0. oraz przez Odwotujgcego.

Dodatkowo, wskazat przy tym, iz wobec uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania
do KIO z dnia 20 marca 2021 r., Zamawiajgcy zwigzany byt zgdaniami tego odwotania.
Wobec tego zobowigzat sie do wykluczenia AMP Polska sp. z 0.0. z Postepowania w
zakresie pakietu 28 Postepowania (w konsekwencji odrzucenia jej oferty).

Odwotujgcy przypomniat, ze Zzadat w pierwszym swoim odwofaniu, ale tylko ze
skutkiem ewentualnym, wezwania AMP Polska sp. z 0.0. przez Zamawiajgcego do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 PZP dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku,
o ktérym mowa w Zatgczniku nr 2 do SIWZ - tabeli ,Pakiet nr 28 Testy wykrywajgce antygen
SarsCoV 2”. Skoro jednak, jak sie okazato wskutek wstgpienia przez AMP Polska sp. z 0.0.
do postepowania przed KIO (vide: pismo z dnia 23.03.2021 r.) Zamawiajgcy wystgpit juz
wczesniej w tym trybie do wykonawcy, to zgdanie w tym zakresie stato sie¢ bezpodmiotowe.
Tym samym, wskutek uznania odwofania w catosci, Zamawiajgcy zobowigzany byt do
wykluczenia AMP Polska sp. z 0.0. z Postepowania w zakresie pakietu 28 Postepowania (w
konsekwencji odrzucenia jej oferty).

W ocenie Odwotujgcego — w przedstawionym powyzej stanie faktycznym nie mozna
uznag¢, ze oferta AMP Polska sp. z 0.0. spetnia wymogi wskazane przez Zamawiajgcego, a
tym samym jest niezgodna z trescig SIWZ i wobec tego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP
powinna zosta¢ odrzucona.

Wskazal, iz Zamawiajgcy nie poinformowat Odwotujgcego dlaczego ponownie wybrat

oferte AMP Polska sp. z 0.0. jako najkorzystniejszg, mimo cigzgcego na nim obowigzku
wykluczenia AMP Polska sp. z 0.0. z udzialu w Postepowaniu (i w konsekwencji odrzucenie
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oferty) wynikajgcego z uwzgledniania w catosci odwotania do KIO z 20 marca 2021 r.
Wezwanie Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien z 11 maja 2021 r. pozostato bez
odpowiedzi.

Stanagt na stanowisku, ze AMP Polska sp. z o0.0. ztozyt oferte niezgodng z prawda
(oferte sugerujgca, ze oferowany towar spetnia warunki Postepowania, podczas gdy
oczywistym jest, Ze ich nie spetnia), a zatem sytuacja ta wypetnia przestanki wykluczenia, o
ktérych mowa w art. 24 ust. 1 pkt. 16 lub 17 PZP.

Wedtug Odwotujgcego - sktadajgc oferte AMP Polska sp. z 0.0. miat Swiadomos¢ (a
przynajmniej powinna miec), ze jej towar nie spetnia wymogoéw SIWZ. Tym samym AMP
Polska w wyniku zamierzonego dziatania (lub razgcego niedbalstwa) wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu (art. 24 ust. 1 pkt. 16 PZP) albo chociaz, ze przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace miec¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (art. 24 ust. 1
pkt. 17 PZP).

Zwazywszy, ze AMP Polska sp. z 0.0. w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
udzielit informacji o tym, ze oferowany przez niego towar spetnia wymogi SIWZ (a wymédg
posiadania statutu EUL WHO jest jedynie wymogiem dodatkowym), to sankcja z art. 24 ust.
1 pkt. 16 lub 17 PZP, tym bardziej powinna znalez¢ zastosowanie.

Zwrocit uwage, ze w toku rozprawy, petnomocnik Zamawiajgcego ztozyt
oswiadczenie o uwzglednieniu w catosci zarzutow podniesionych w odwotaniu. Wobec tego

KIO umorzyta postepowanie odwotawcze postanowieniem z dnia 14 kwietnia 2021 r.

Zgodnie natomiast z art. 522 ust. 1 Nowej PZP w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu. Izba moze umorzy¢
postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w
terminie Zzaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, zgodnie z zgdaniem

zawartym w odwotaniu.

Zdaniem Odwolujgcego - wyzej powotany przepis wskazuje na fakt zwigzania
Zamawiajgcego trescig zgdan odwotania z dnia 20 marca 2021 r., ktérych to zadan
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czesciowo nie wypetnit, a ktore stanowig przyczynek do ztozenia niniejszego odwotania i
wymienione zostaty w petitum pisma.

Pismem z dnia 21 maja 2021 r. zgtosit swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wykonawca AMP Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie, zwanego dalej Przystepujgcym.

Pismem z dnia 25 czerwca 2021 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie,

wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci w
oparciu o treS¢ akt sprawy odwotawczej, w tym Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia, zwanej dalej SIWZ, odpowiedzi Zamawiajgcego na pytania wykonawcow do
tresci SIWZ z dnia 30 grudnia 2020 r., odwotania, oferty Przystepujgcego, wezwania
Zamawiajgcego z dnia 8 lutego 2021 r. skierowanego do Przystepujacego o wyjasnienie
informacji odnosnie spetniania przez test wytycznych WHO odnosnie wykrywania antygenu
w diagnozie Sars CoV 2 i posiadania statusu EUL WHO, odpowiedzi Przystepujgcego na to
wezwanie wraz o$wiadczeniem o braku posiadania przez zaoferowany produkt statusu EUL
WHO z dnia 8 lutego 2021 r., zawiadomienia Zamawiajgcego O uniewaznieniu czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz o przeprowadzeniu ponownej czynnosci oceny ofert w
pakietach....28 z dnia 7 maja 2021 r., odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 25
czerwca 2021 r., pisma procesowego Przystepujgcego z dnia 28 czerwca 2021 r., jak
rowniez na podstawie ztozonych na rozprawie wyjasnien lzba postanowita odwotanie
uwzglednic.

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

Przechodzagc do rozpoznania przedmiotowej sprawy, nalezy wskazac, ze po
przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba doszukata sie w dziataniach
Zamawiajgcego naruszenia przepisu art.7 ust.1 i 3 oraz art.89 ust.1 pkt 2 dawnej ustawy
Pzp, art.522 ust.l ustawy Pzp. lIzba nie stwierdzita przy tym naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisu art.24 ust.1 pkt 16 i 17 dawnej ustawy Pzp
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Podstawowym, istotnym zagadnieniem wymagajgcym  rozstrzygniecia w
przedmiotowej sprawie byta kwestia oceny czy Zamawiajgcy miat dostateczne podstawy
prawne do odrzucenia oferty Odwotujgcego z tego powodu, ze tresc jego oferty pozostawata
W sprzecznosci z trescig SIWZ.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Zamawiajgcy ustanowit w zatgczniku nr 2 do
SIWZ wymagania dla Pakietu nr 28 Testy wykrywajgce antygen Sars CoV 2 i postanowit, co
nastepuje:

Test kasetkowy immunochromatograficzny do wykrywania Sars CoV 2 bez
koniecznosci uzycia czytnika.

W zestawie wymazowki do poboru z nosogardzieli tamigce sie w tatwy sposéb
umozliwiajgc umieszczenie wymazdéwki w probéwce.

Kontrola dodatnia i ujemna w zestawie.

Czuto$¢ testu minimum 90 % swoistos¢ testu minimum 99 % we wszystkich
badaniach wskazanych w metodyce.

Test musi spetnia¢ wytyczne WHO odnosnie wykrywania antygenu w diagnozie Sars
CoV 2 i posiadac status EUL WHO.

Brak reaktywnosci krzyzowej z koronawirusem HKU1 udokumentowany w metodyce.

Mozliwos¢ odczytu wyniku po 15 minutach

Brak koniecznosci wyjmowania wymazdéwki z probkg z probdwki ekstrakcyjnej.

Mozliwos¢ stosowania w srodowisku laboratoryjnym i poza laboratoryjnym.

Izba réwniez stwierdzita, ze Zamawiajgcy w pismie z dnia 30 grudnia 2020 r. udzielit
odpowiedzi na nastepujgce pytania poszczegdélnym wykonawcom:

Firma 2

2.Prosimy o wykreslenie wymagania: Test musi posiadac status EUL WHO.

Powyzszy warunek spetniajg tylko dwa wyroby na swiecie tj. Panbio COVID-19 Ag
Rapid Test Device (NASOPHARYNGEAL) firmy AbbottRapid Diagnostics Jena GmbHoraz
STANDARD Q COVID-19 Ag Test firmy Biosensor, dlatego wnosimy o wykre$lenie w/w
wymagania z uwagi na naruszenie zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania oraz
narusza ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Swiatowa Organizacja Zdrowia WHO nie zajmuje sie dopuszczeniem do obrotu
testow do wykrywania SARS-CoV-2, a posiadanie statusu EUL WHO nie oznacza, ze tylko
testy ktore ten status posiadajg mogg by¢ wprowadzone do obrotu i uzywania w krajach UE.
Wymaganie w/w statusu pozbawia mozliwosci ztozenia ofert przez innych producentow,
ktérzy réwniez sg w stanie zaoferowac testy o podobnych a nawet lepszych parametrach niz
okreslone przez Zamawiajgcego.
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Ponadto warunek postawiony przez Zamawiajgcego eliminuje z postepowania
wykonawcéw oferujgcych wyroby spetniajgce wymagania WHO wprowadzone do obrotu i
uzywania zgodnie z dyrektywg IVD 98/79/WE.

Zamawiajgcy w ten sposob narusza:

-art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych tj. zasady rownego traktowania
wykonawcéw oraz prowadzenia postepowania o udzielnie zamowienia publicznego w
sposob, ktéry utrudnia uczciwg konkurencije,

-art. 29 ust. 1, 2, i 3 ustawy poprzez okreslenie opisu przedmiotu zamowienia w
sposob, ktory utrudnia uczciwg konkurencje, a jednoczesnie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na zréznicowanym traktowaniu klienta oraz wymuszaniu na klientach
wyboru okreslonego kontrahenta oraz wymuszaniu zakupu u okreslonego przedsiebiorcy

-art. 3 ust. 1i art. 15 ust. 1 pkt. 3 i 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
poprzez opisanie przedmiotu zaméwienia w sposob , ktéry utrudnia uczciwg konkurencje a
jednoczesnie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na zréznicowanym
traktowaniu klienta oraz wymuszaniu na klientach wyboru okreslonego kontrahenta oraz
wymuszaniu zakupu u okreslonego przedsiebiorcy-naruszenie art. 17 ust. 1 pkt. 3 ustawy z
dnia 17 grudnia 2004r. o odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
(Dz. U. z 2005 nr 14, poz. 114 z pdzn. zm.).”

Odpowiedz: Zgodnie z SIWZ.

Firma 4

5.Czy Zamawiajgcy wyrazi zgode na zaoferowanie testu, ktéry nie spetnia wymagan
WHO? Wymaganie, aby test posiadat status EUL WHO jest niezgodne z:

a) Ustawg o wyrobach medycznych z dnia 20 maja 2010 r. (Dz.U. 2010 nr 107 poz.
679),

b) Wskazaniami Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i
Produktow Biobdjczych w Warszawie jako jednostki nadzorujgcej obrét towarami na terenie
RP w imieniu Ministerstwa Zdrowia,

¢)Rozporzgdzeniem Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia,

d) Rozporzgdzeniem Ministra Zdrowia z dnia 12 stycznia 2011 r. w sprawie wymagan
zasadniczych dla wyroboéw medycznych do diagnostyki In vitro (Dz.U. 2011 nr 16 poz. 75),

e) art. 7, art. 30 art. 29 Ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz U z 2012 r poz. 769
ze zm.),

f) Dyrektywg 98/79/WE z dnia 27 pazdziernika 1998 r. w sprawie wyrobow
medycznych uzywanych do diagnozy in vitro,
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g) Wytycznymi krajowymi dotyczgcymi testéw wykrywajgcych antygen SARS-CoV-2
w diagnostyce COVID-19 w Polsce, ktore sg nadrzedne do zalecen WHO,

h) Z ustawg z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2003r. Nr 153, poz. 1503 z pdzniejszymi zmianami). Dyrektywa 98/79/WE oraz ustawa o
wyrobach medycznych z dnia 20 maja 2010 r. wprost wskazujg, ze w obrocie gospodarczym
mogg znajdowac sie wyroby posiadajgce znak CE, a nie rekomendowane przez jednostke
nie posiadajgcej mozliwosci i uprawnien do zwalniania wyrobéw do obrotu gospodarczego
na terenie UE. Poniewaz WHO jest organizacja dziatajgcg w ramach ONZ i zajmuje sie
ochrona zdrowia jej rekomendacje mogg by¢ wigzgce dla obszaru gospodarczego poza UE.
Jednak kraje UE majg odrebne przepisy i do obrotu mozna wprowadzaé wyroby zgodne z
Dyrektywg 98/79/WE tj. oznakowane CE, spetniajgce wymagania norm w tym jakosciowych.
Polska moze wprowadzi¢ dodatkowe wymagania dla wymaganej jakosci i takie wprowadzita
w odpowiednich wytycznych, ktére wymagajg, aby testy byly wyzszej czutosci diagnostycznej
niz rekomendowane przez WHO. Obowigzujacym dokumentem sg rekomendacje Zespotu do
spraw koordynacji sieci laboratoriow COVID w sprawie mozliwosci wykorzystania
wykrywajgcych antygen SARS-CoV-2 w diagnostyce COVID-19 w Polsce z dnia 03-11- 2020
(1). Zatem wymaganie statusu EUL WHO jest niezgodne z przepisami krajowymi oraz UE

Odpowiedz: Zgodnie z SIWZ.

Firma 6

Dotyczy zadania nr 28:

1.Z racji, ze sformutowane warunki postepowania przetargowego na zakup testéw
antygenowych ograniczajg konkurencje i dopuszczajg tylko jednego wykonawce, zwracamy
sie z prosba wyrazenie zgody przez Zamawiajgcego na zaoferowanie testu, ktoéry cechuje sie
b. wysokg czutoscig i swoistoscig (odpowiednio 96.52% i 99.68%), spetniajgc tym samym
wymagania zarobwno WHO jak i wymagania zgodne ze Stanowiskiem Zarzgdu Gtéwnego
Polskiego Towarzystwa Epidemiologéw i Lekarzy Choréb Zakaznych w sprawie wartosci
diagnostycznej testéw antygenowych wykorzystywanych w rozpoznawaniu zakazeh SARS-
CoV-2, odnosnie tych parametréw? Oferowany test nie poddano badaniom pod katem braku
reakcji krzyzowej z HSV 1 podanym przez Zamawiajgcego w specyfikacji, natomiast
udowodniono w badaniach brak reakcji krzyzowej z innymi koronawirusami takimi jak 229E,
OC43 i NL63.

Oferowany test posiada wewnetrzng kontrole poprawnosci wykonania badania a
dodatkowo procedura ekstrakcji materiatu po wymazie, nie przewiduje pozostawienia
wymazowki w probéwce z buforem ekstrakcyjnym. Oferowany zestaw diagnostyczny
wyposazony jest w:

a) ptytki testowe w indywidualnym foliowym opakowaniu zawierajgcym Srodek
pochtaniajgcy wilgo¢,
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b) probowki ekstrakcyjne z odpipetowanym buforem ekstrakcyjnym (brak
koniecznosci jego dozowania),

c) zatyczki dozujgce w opakowaniu bedgcym ,statywem” na proboéwki z buforem,

d) sterylne wymazowki do pobierania wymazu z nosogardzieli,

e) instrukcje stosowania

Odpowiedz: Zamawiajgcy dopuszcza.

Dalej, Izba ustalita, ze Zamawiajacy pismem z dnia 8 lutego 2021 r. na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy Prawo Zamowien Publicznych oraz dziatem VI SIWZ wezwat
Przystepujgcego do uzupetnienia brakujgcych informacji, gdyz w przestanej przez
Przystepujgcego ulotce dotyczgcej pakietu nr 28 Testy wykrywajgce antygen Sars CoV 2
brak jest informaciji spetniania przez test wytycznych WHO odnos$nie wykrywania antygenu w
diagnozie Sars CoV 2 i posiadania statusu EUL WHO. Jednoczes$nie Zamawiajacy zastrzegt
w tym piSmie, ze nie uzupetnienie w/w dokumentow skutkowaé bedzie wykluczeniem

Wykonawcy z prowadzonego postepowania.

W wykonaniu powyzszego wezwania Przystepujacy pismem z dnia 8 lutego 2021 r.
dokonat wyjasnienia tresci ztozonej oferty i oswiadczyt, ze oferowany test nie posiada
statusu EUL WHO.

Przechodzgc do rozpoznania przedmiotowej sprawy, lzba uznata, Zze motywacja
Zamawiajgcego przyjmujgca, ze Przystepujacy moze zaoferowaé wyrdob medyczny nie
posiadajgcy statusu EUL WHO — w przekonaniu Izby — nie jest poprawna.

Stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie nie jest spéjne i pozostaje w kolizji z
powotanym wyzej unormowaniem zatgcznika nr 2 do SIWZ, ktére okreSlato, ze test musi
spetnia¢ wytyczne WHO odnos$nie wykrywania antygenu w diagnozie Sars CoV 2 i posiadaé
status EUL WHO.

Bezspornym jest, ze Przystepujacy w oswiadczeniu z dnia 8 lutego 2021 r. w sposéb
jednoznaczny przyznat, ze oferowany przez niego test nie posiada statusu EUL WHO.

Poglad Izby w tej materii wzmacnia dowdd w postaci cyt. wyzej pisma
Zamawiajgcego z dnia 8 lutego 2021 r., gdzie zwrdcit on uwage, ze Przystepujacy w ulotce
dotyczgcej pakietu nr 28 Testy wykrywajgce antygen Sars CoV 2 nie zawart informac;ji
spetniania przez test wytycznych WHO odnos$nie wykrywania antygenu w diagnozie Sars
CoV 2 i posiadania statusu EUL WHO.
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Zdaniem lzby — tres¢ tego pisma potwierdza w sposdb pewny, ze Zamawiajgcy
poszukiwat dowodu na potwierdzenie okolicznosci posiadania przez Przystepujgcego statusu
EUL WHO, ktéra musiata mieC dla niego istotne znaczenie dla rozstrzygniecia kwestii
spetniania powyzszego wymogu SIWZ

Nadto, wymaga réwniez wskazania, ze zarowno Zamawiajgcy, jak i Przystepujacy
pomineli w swoim rozumowaniu tres¢ pytan i odpowiedzi Zamawiajgcego na wskazane wyzej
pytania firmy 2 i 4, gdzie wykonawcy otrzymali jednoznaczne odpowiedzi od Zamawiajgcego
odsytajgce na gruntu SIWZ, ktérego brzmienie — wedtug lzby — nie wymagato dodatkowych
zabiegdw interpretacyjnych, w warunkach, gdy wykonawcy ci wnioskowali o zrezygnowanie
przez Zamawiajgcego z wymogu posiadania statusu EUL WHO.

Izba zauwazyla, ze w tamtej sytuacji Zamawiajgcy nie uczynit Zadnych ustepstw
wobec tych wykonawcow i nie zrezygnowat z wymagania posiadania statusu EUL WHO.

Natomiast, obecnie — w przekonaniu Izby — Zamawiajgcy opiera sie na btednym
wnioskowaniu wyprowadzonym z treéci odpowiedzi na pytanie firmy 6, ze samo spetnianie
wymagan zaréwno WHO, jak i wymagania zgodnego ze Stanowiskiem Zarzadu Gtéwnego
Polskiego Towarzystwa Epidemiologéw i Lekarzy Chordob Zakaznych, jest réwnoznaczne z
posiadaniem statusu EUL WHO.

Powyzsze potwierdzit na rozprawie w dniu 29 czerwca 2021 r. sam Przystepujacy
przyznajgc, ze czym innym sg wymagania WHO, a czym innym jest posiadanie statutu EUL
WHO.

Wobec tego Izba nie miata zadnych watpliwoéci, ze Zamawiajacy byt zobowigzany do
zastosowania przepisu art.89 ust.1 pkt 2 dawnej ustawy Pzp, ktory stanowi, ze Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkoéw

zamoOwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Jednoczesnie Izba nie uwzglednita zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art.24
ust.1 pkt 16 i pkt 17 dawnej ustawy Pzp z tego powodu, ze Przystepujgcy ekskulpowat sie w
odwiadczeniu z dnia 8 lutego 2021 r., w ktérym w sposéb jednoznaczny przyznat, ze
oferowany przez niego test nie posiada statusu EUL WHO.

Z powyzszych wzgleddw nie mozna uznaé — wedlug zapatrywania Izby, ze

Przystepujgcy wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji lub, ze
zatait te informacje, a takze, ze Przystepujacy przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
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Zamawiajgcego, skoro nastgpito powyzsze jego przyznanie w warunkach winy zaréwno
zwyktej, jak i kwalifikowanej.

Ostatecznie, I1zba ustalita, ze Odwotujgcy wnidst juz w tej sprawie pierwsze odwotanie
do Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 19 marca 2021 r. w zakresie czesci dotyczgcej pakietu
28 zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 16 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia AMP Polska sp. z 0.0. z
Postepowania w zakresie Pakietu 28, mimo faktu, ze wykonawca ten w wyniku
zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy
przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w Postepowaniu, w zakresie spetniania
przez test wytycznych WHO odnosnie wykrywania antygenu w diagnozie Sars CoV 2 i
posiadania statusu EUL WHO,

2. art. 24 ust. 1 pkt 17 PZP przez zaniechanie wykluczenia AMP Polska sp. z 0.0. z
udziatlu w Postepowaniu w zakresie pakietu 28, mimo faktu, iz wykonawca ten lekkomysinie
lub niedbale przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, mogace miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia, a to zwigzane z przedstawieniem informacji (ztozenia przez wykonawce
o$wiadczenia) w zakresie spetniania przez test wytycznych WHO odnosnie wykrywania
antygenu w diagnozie Sars CoV 2 i posiadania statusu EUL WHO,

3. art. 89 ust. 1 pkt. 2 w zw. z art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 PZP w zw. z
Zatgcznikiem nr 2 do SIWZ — tabeli "Pakiet nr 28 Testy wykrywajgce antygen SarsCoV 2”
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AMP Polska sp. z 0.0. w zakresie pakietu 28
Postepowania, pomimo okolicznosci, ze jej oferta nie odpowiadata specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia, gdyz oferowane przez nig testy nie spetniajg wytycznych WHO
odnosnie wykrywania antygenu w diagnozie Sars CoV 2 i nie posiadajg statusu EUL WHO,
co stanowi naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

4. ewentualnie w przypadku braku uznania ktéregokolwiek z powyzszych zarzutéw
niniejszym zarzucam naruszenie art. 26 ust. 3 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 PZP przez
zaniechanie wezwania AMP Polska sp. z 0.0. do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 PZP
dokumentéw potwierdzajgcych spetnienie warunku, o ktérym mowa w Zatgczniku nr 2 do
SIWZ — tabeli "Pakiet nr 28 Testy wykrywajgce antygen SarsCoV 2” w postaci spetniania
przez test wytycznych WHO odnosnie wykrywania antygenu w diagnozie Sars CoV 2 i
posiadania statusu EUL WHO, mimo wezwania Zamawiajgcego do dokonania takiej
czynnosci przez Argenta i poinformowania Zamawiajgcego o braku spetniania przez AMP
Polska sp. z 0.0. warunkéw SIWZ.

Wskazujgc na powyzsze naruszenia, wnosit w tamtej sprawie o:
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1. merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg lzbe Odwotawczg (dalej jako ,KIO”)
niniejszego Odwotania i jego uwzglednienie,

2. dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw wskazanych w tresci odwotania,

3. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia:

a. czynnosci oceny i badania ofert w zakresie pakietéw 9, 12, 13, 18, 19, 21, 24, 25,
27, 28 Postepowania,

b. czynnosci wykluczenia Argenta sp. z 0.0. sp. k. z udziatlu w Postepowaniu w
zakresie pakietow 9, 12, 13, 18, 19, 21, 24, 25, 27, 28 Zamowienia (a w konsekwencji
odrzucenia) oferty Argenta sp. z 0.0. sp. k.,

c. czynno$ci polegajgcej na wyborze oferty:

i. BioMaxima S.A. jako najkorzystniejszej, w zakresie pakietu 9, 19 i 25
Postepowania,

ii. Z. S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,Graso Z. S.” jako
najkorzystniejszej, w zakresie pakietow 21, 24 Postepowania,

iii. AMP Polska sp. z 0.0. w zakresie pakietu 28 Postepowania, oferty AMP Polska sp.
z 0.0,

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci oceny i badania ofert w
zakresie pakietéw 9, 12, 13, 18, 19, 21, 24, 25, 27, 28 Zamowienia, a w zwigzku z czym
wezwanie Argenta sp. z 0.0. sp. k. do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 1 PZP. dokumentdw,
o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 PZP,

5. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej czynnosci oceny i badania ofert,
a w zwigzku z czym wykluczenia AMP Polska sp. z 0.0. z Postepowania w zakresie pakietu
28 Postepowania (w konsekwencji odrzucenia jej oferty),

6. ewentualnie, w braku podstaw do wykluczenia AMP Polska sp. z 0.0. z
Postepowania w zakresie pakietu 28 Postepowania o nakazanie Zamawiajgcemu wezwania
AMP Polska sp. z 0.0. do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 PZP dokumentéw
potwierdzajgcych spetnienie warunku, o ktérym mowa w Zatgczniku nr 2 do SIWZ — tabeli
"Pakiet nr 28 Testy wykrywajgce antygen SarsCoV 2”, a nastepnie po dokonaniu ponownej
oceny nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty AMP Polska sp. z 0.0. na podstawie art.
89 ust. 1 pkt. 2 PZP jako niezgodnej z SIWZ,

7. ewentualnie, na wypadek uznania ze zachodzity przestanki do wykluczenia
Odwotujgcego i odrzucenia jego oferty, wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu zwrdocenia
Argenta sp. z 0.0. sp. k. otrzymanego wadium w catosci,

8. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa prawnego.
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Izba stwierdzita, ze postanowieniem z dnia 14 kwietnia 2021 r. Krajowej lzby
Odwotawczej, sygn. akt KIO 889/21 postepowanie odwotawcze zostato umorzone, wskutek

uwzglednienia przez Zamawiajgcego odwotania w catosci.

Stosownie do art.522 ust.1 ustawy Pzp w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, Izba moze umorzyé
postepowanie odwotawcze na posiedzeniu niejawnym bez obecnosci stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, ktorzy przystgpili do postepowania po stronie wykonawcy, pod
warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystgpit w
terminie Zzaden wykonawca. W takim przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z Zzgdaniem

zawartym w odwotaniu.

Biorgc pod uwage, ze w powotanym wyzej pkt 6 zgdania(wniosku) w pierwotnym
odwotaniu Odwotujgcy wnioskowat o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty AMP
Polska sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 PZP jako niezgodnej z SIWZ nalezato
przyja¢, ze doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego dyspozycji przepisu art.522 ust.1
ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy, uznajgc, iz powyzsze naruszenia przepiséw ustawy mialy i
mogly miec¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, Izba na
podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r. - Prawo zaméwienh
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 wraz ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp,
postanowita odwotanie uwzglednic.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Prawo zamdwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepisow rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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