Sygn. akt: KIO 1318/14

POSTANOWIENIE
z dnia 8 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stron odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 czerwca 2014 r. przez wykonawce
VOXEL S.A. ul. Wielicka 265, 30-663 Krakow
w postepowaniu prowadzonym przez

Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Sklodowskiej-Curie
ul. Roentgena 5, 02-781 Warszawa

przy udziale Eckert & Ziegler F-con Deutschland GmbH Nicolas-August-Otto-Strasse
7a, 56357 Holzhausen, Niemcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:

1. odrzuca odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza VOXEL S.A. i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zlotych zero groszy) uiszczona przez VOXEL S.A. tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....c.cociiiiiririiiininninnane,



Sygn. akt: KIO 1318/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na ,dostawe preparatu '8F-FDG
(fluorodeoksyglukoza) do diagnostyki nowotworéw metodg PET/CT” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907
z pozn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato zamieszczone 22 lutego 2014 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2014/S 038-062505. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujgcy — VOXEL S.A. wnidst odwotanie na czynnosci zamawiajgcego podjete w toku
zamoOwienia w postaci dokonania 17 czerwca 2014 r. ponownej oceny ztozonych ofert oraz:
1. uniewaznienia czynnosci oceny i wyboru ofert z 15 maja 2014 r.,

2. wykluczenia odwotujgcego z postepowania,

3. wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Eckert & Ziegler f-con Deutschland
GmbH,

co narusza art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez prowadzenie
postepowania w sposéb niezgody z zasadami uczciwej konkurencji i udzielenie zamoéwienia
podmiotowi wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
naruszenie obowigzku wykonania wyroku KlO i zakazu dokonywania czynnosci w sposob
sprzeczny z rozstrzygnieciem odwotania wskutek dokonania czynnosci sprzecznej
z wyrokiem KIO z 11 czerwca 2014 r. (sygn. akt KIO 1063/14).

Odwotujgcy wnidst o uniewaznienie oceny ztozonych ofert z 17 czerwca 2014 r., w tym
uniewaznienie: 1) czynnosci uniewaznienia oceny ofert oraz dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej zgodnie z zawiadomieniem z 15 maja 2014 r., 2) czynnosci wykluczenia
z postepowania odwotujgcego, 3) czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH oraz zasgdzenie od zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego zwrotu kosztéw postepowania.

Odwotujgcy wskazat, ze 15 maja 2014 r. zamawiajgcy poinformowat wszystkich
wykonawcow o dokonaniu czynnosci oceny ofert ztozonych w toku zamdwienia i wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Voxel S.A. Czynnos$¢ te zakwestionowat
wykonawca Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH skfadajac odwotanie, w ktérym
zarzucit zaniechanie wykluczenia Voxel S.A. z postgepowania ze wzgledu na brak wykazania
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spetniania warunkéw ubiegania sie 0 zamdwienie oraz odrzucenia jego oferty ze wzgledu na
sprzecznos¢ przedmiotu oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.
Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie, jednak wobec sprzeciwu Voxel S.A. Izba rozpoznata
sprawe i 11 czerwca 2014 r. ogtosita wyrok (sygn. akt KIO 1063/14).

Zgodnie z odczytang przez przewodniczacego sktadu orzekajgcego sentencjg wyroku Izba
oddalita odwotanie. Jednoczesnie przewodniczacy, przedstawiajgc ustne motywy
rozstrzygniecia sprawy, wskazat, ze pomylit sie ogtaszajgc wyrok, albowiem jego intencja
byto uwzglednienie odwotania ze wzgledu na uznanie zasadnosci jednego z kilku zarzutéw
odwotania.

Po ogtoszeniu wyroku nie zostato jednak wydane Zzadne postanowienie w sprawie
sprostowania wydanego wyroku, zresztg sprostowanie takie nie jest proceduralnie mozliwe.
18 czerwca 2014 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o dokonaniu 17 czerwca 2014
r. ponownej oceny ofert i uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty Voxel S.A., wykluczeniu go
z postepowania oraz o wyborze oferty Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH wskazujac,
ze ponowna czynno$¢ oceny oferty dokonywana jest zgodnie z sentencjg i uzasadnieniem
wyroku Izby z 11 czerwca 2014 r.

Odwotujgcy nie zgadza sie z tym stanowiskiem zamawiajagcego. Sentencja wyroku
z 11 czerwca 2014 r. o sygn. akt KIO 1063/14 wskazywata, ze odwotanie zostato oddalone.
Sprostowanie wyroku nie nastgpito ani nie bytoby niemozliwe. Jezeli ktérakolwiek ze stron
jest niezadowolona z wyroku i chce postgpi¢ wbrew jego tresci, musi doprowadzi¢ do jego
zmiany w drodze skargi. Taka skarga nie zostata ztozona ani przez odwotujgcego, ani przez
zamawiajgcego. W konsekwencji wyrok z 11 czerwca 2014 r. oddalajgcy odwotanie nalezy
uznac za wigzacy, czego skutkiem jest utrzymanie w mocy czynnos$ci oceny ofert z 15 maja
2014 r. Zatem czynnos¢ zamawiajgcego, ktéra jest sprzeczna z tym wyrokiem nie moze sie

ostac.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wskazat, iz 11 czerwca 2014 r. Krajowa Izba
Odwotawcza ogtosita wyrok w sprawie o sygn. akt KIO 1063/14, w ktérym uwzglednita
odwotanie wykonawcy Eckert & Ziegler F-con Deutschland GmbH oraz nakazata
wykluczenie z postgpowania wykonawcy VOXEL S.A. 18 czerwca 2014 r. zamawiajacy,
zgodnie z tredcig i uzasadnieniem wyroku, dokonat czynnosci ponownej oceny ofert
i wykluczyt z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wykonawce VOXEL S.A.
Whiesione 27 czerwca 2014 r. odwotanie dotyczy czynnosci, ktéra zamawiajgcy wykonat
zgodnie z trescig wyroku lzby. Zamawiajgcy wnidst o odrzucenie odwotania wniesionego
przez VOXEL S.A. w zwigzku z okolicznoscig, o ktérej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych.



W oparciu o zaistnialty w postepowaniu przetargowym stan faktyczny i prawny Izba
ustalita, co nastepuje: odwotanie podlega odrzuceniu.

Zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych, Izba zobowigzana jest
odrzuci¢ odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie dotyczy czynnosci, kitbrg zamawiajacy

dokonat zgodnie z trescig wyroku Izby.

Taka sytuacja ma miejsce w przypadku niniejszego odwotania.

Odwotujgcy co prawda wskazuje, ze wyrokiem tym Izba oddalita odwotanie wniesione przez
Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH, jednak z tresci wyroku znajdujgcego sie w aktach
postepowania odwotawczego wynika, ze odwotanie zostato uwzglednione. Z uzasadnienia
odwotania z kolei wynika, Zze Izba uwzglednita odwotanie ze wzgledu na stwierdzone
przestanki do wykluczenia VOXEL S.A. z postgpowania z powodu niewykazania spetnienia
warunkéw udziatu w postepowaniu. W wyroku tym skiad orzekajgcy wskazat:

,Odnoszac sie do zarzutu zaniechania wykluczenia z przedmiotowego postepowania
wykonawcy Voxel S.A., lzba podzielita stanowisko Odwotujgcego w zakresie braku
prawidtowego wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia. Nie mozna zgodzi¢ sie
z Przystepujacym, iz juz z dokumentdéw ziozonych pierwotnie wraz z ofertg wynikato
spetnianie przedmiotowego warunku udziatu w postepowaniu. Bezspornie pierwsza dostawa
referencyjna nie odpowiadata swg wartoscig minimalnym wymogom postawionym przez
Zamawiajgcego. Odnosnie drugiej dostawy referencyjnej realizowanej na rzecz
Chorzowskiego Centrum Pediatrii i Onkologii nie sposéb uzna¢, iz na dzien sktadania ofert
Przystepujacy posiadat doswiadczenie na poziomie okreslonym w warunkach udziatu
w postepowaniu. Nie mozna zgodzi¢ sie z Przystepujgcym, iz w przedmiotowej sprawie dla
wykazania posiadania wymaganego doswiadczenia wystarczajgce bylo wykazanie sie
zawarciem kontraktu na okreslong minimalng kwote. W ocenie Izby to, iz dany wykonawca
nabyt jakies doswiadczenia nie wynika z podpisania kontraktu na realizacje danego
zaméwienia a wytacznie z faktycznego wykonania danego zamowienia. Oczywiscie nie
oznacza to, iz wykonawcy pozbawieni sg mozliwosci wykazywania sie doswiadczeniem
nabywanym w trakcie realizacji w tym przypadku dostaw radiofarmacetykéw, cho¢ jeszcze
niezakonczonych. Niemniej, w ocenie Izby, aby mozna bytlo moéwi¢ o posiadaniu
dodwiadczenia na wymaganym przez Zamawiajgcego poziomie, w przypadku dostaw
wykonywanych, wykonawca musi wykazaé¢, ze w okreslonym w warunku zakresie dostawy
zrealizowat, co stanowi o nabyciu przez niego wymaganego doswiadczenia, niezaleznie od
tego ze kontrakt nie zostat jeszcze w petni wykonany. Tym samym, cho¢ dostawa
referencyjna realizowana na rzecz Chorzowskiego Centrum Pediatrii i Onkologii od
2 stycznia 2014 r., opiewata na kwote 2.681.808,48 zt to w Swietle przedfozonych
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dokumentow nie sposéb uzna¢, iz Przystepujacy na dzien sktadania ofert nabyt
doswiadczenie w realizacji dostawy o wartosci nie mniejszej niz 1.400.000,00 zt, skoro na
takg kwote dostaw na rzecz wspomnianego podmiotu do uptywu terminu sktadania ofert nie
zrealizowat. Nie mozna réwniez zgodzi¢ sie z Przystepujgcym, iz w przedmiotowym
postepowaniu stosujgc wyktadnie literalng odpowiednich postanowien SIWZ za
wystarczajgce dla wykazania sie wymaganym doswiadczeniem byto realizowanie,
wykonywanie dostawy o okreslonej wartosci, niezaleznie od stopnia zaangazowania na
dzien sktadania ofert. W ocenie lzby, wyktadnia literalna odpowiednich postanowien SIWZ,
na ktére wskazywat Przystepujagcy moze prowadzi¢ wytgcznie do stwierdzenia, iz
dopuszczalne byto réwniez postuzenie sie doswiadczeniem nabytym przy dostawach
realizowanych, wykonywanych, a jeszcze niezakonczonych. Tym samym, aby moéwic
o doswiadczeniu nalezy odnosi¢ sie do dostaw zrealizowanych w ramach trwajgcego
kontraktu. W ocenie Izby spetnianie warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia nie wynika
rowniez z dokumentéw uzupetnionych w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego.
Przystepujacy przedtozyt uzupetniony wykaz dostaw powotujgc sie na potencjat podmiotu
trzeciego. O ile swoim zakresem jak i wartoscig dostawa referencyjna odpowiada wymogom
postawionym przez Zamawiajgcego w SIWZ to nie mozna uznaé, iz Przystepujacy
prawidiowo wykazat, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi do realizacji zamdwienia.
Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, w zakre$lonym terminie
przedtozyt zobowigzanie podmiotu udostepniajacego swoje zasoby w kopii poswiadczonej za
zgodnos¢ z oryginatem, co stoi w sprzecznosci z dyspozycjg art. 26 ust. 2b zdanie drugie
Pzp. Zgodnie ze wskazanym przepisem wykonawca polegajgcy na potencjale podmiotu
trzeciego, zobowigzany jest udowodni¢ zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamoéwienia, w szczegolnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne
zobowigzanie tych podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonywaniu zamowienia. lzba wskazuje, iz przedtozenie
zobowigzania podmiotu trzeciego w Kkopii poswiadczonej przez Przystepujacego za
zgodnos¢ z oryginatem nie moze by¢ uznane za prawidtowe. Oceny powyzszej nie moze
zmienia¢ przedtozenie przez Przystepujgcego w dniu 22 maja br. oryginatu zobowigzania
podmiotu trzeciego, gdyz nastgpito ono z uchybieniem terminu zakreslonego przez
Zamawiajgcego w wezwaniu do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Tym samym nalezato uznag, iz Przystepujgcy Voxel S.A. nie wykazat spetniania warunku
udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia i podlega wykluczeniu

z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.”

W informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy wskazat, ze wykluczyt VOXEL
S.A. w oparciu o art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien publicznych.



Biorgc pod uwage powyzej zacytowang tre$¢ wyroku Izby oraz informacje o wykluczeniu
VOXEL S.A. z postepowania Izba stwierdzita, ze zachodzi ww. przestanka odrzucenia
odwotania.

Jesli w trakcie postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1063/14 zaszty uchybienia
proceduralne, na ktére wskazywat odwotujgcy, przystuguje mu skarga do sgdu, ktérg moze
wnies¢ w terminie 7 dni od dnia doreczenia mu wyroku Izby, zgodnie z art. 198a i art. 198b
ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Do chwili uchylenia tego wyroku przez sad,
zachowuje on swojg moc i Krajowa lzba Odwotawcza i zamawiajacy jest jego sentencjg — w

brzmieniu wynikajacym z otrzymanego odpisu — zwigzany.

W zwigzku z powyzszym |zba orzekta jak w sentencji odrzucajac odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2
i § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .....c.cociiririiiiiininninnane,



