Sygn. akt: KIO 1063/14

WYROK
z dnia 11 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2014 r. przez wykonawce: Eckert &
Ziegler f-con Deutschland GmbH, Nicolaus-August-Otto-Str. 7a, D-56357, Holzhausen,
w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Onkologii — Instytut im. Marii
Sktodowskiej-Curie, 02-781 Warszawa, ul. W. K. Roentgena 5,

przy udziale wykonawcy VOXEL S.A., 30-663 Krakow, ul. Wielicka 265, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: VOXEL S.A., 30-663 Krakéw, ul. Wielicka
265 i: zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego: Eckert &
Ziegler f-con Deutschland GmbH, Nicolaus-August-Otto-Str. 7a, D-56357,
Holzhausen, tytutem wpisu od odwotania,

3. zasgdza od wykonawcy VOXEL S.A., 30-663 Krakow, ul. Wielicka 265, na rzecz
Odwotujgcego Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH, Nicolaus-August-Otto-Str.
7a, D-56357, Holzhausen, kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoveriveiiiniinnnes



KIO 1063/14

Uzasadnienie

Zamawiajgcy, Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie z siedzibg w
Warszawie prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest dostawa preparatu '®F-FDG
(fluorodeoksyglukoza) do diagnostyki nowotworéw metodg PET/CT.

W dniu 26 maja 2014 r., wobec wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
wykonawce Voxel S.A. z siedzibg w Krakowie i w konsekwencji wobec zaniechania
odrzucenia oferty tego wykonawcy jak i zaniechania wykluczenia go z postepowania
odwotanie ziozyt wykonawca Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH, z siedzibg
Holzhausen w Niemczech, [dalej takze, jako ,Eckert & Ziegler”]. Odwotujacy zarzucit
Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r., Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), [dalej takze, jako ,Pzp”], poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Voxel S.A. w sytuacji, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ w zakresie, w jakim Wykonawca zaoferowat dostawe preparatu '®F-FDG o
mniejszej aktywnosci niz okreslona zapisami SIWZ;

2) art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 pkt 2 Pzp i art. 26 ust. 2a, ust. 2b i ust. 3
Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Voxel S.A. z postepowania,
pomimo, ze Wykonawca ten — mimo wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp — nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu polegajgcego na posiadaniu
wiedzy i doswiadczenia niezbednego do realizacji przedmiotu;

3) art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez wybor oferty Voxel S.A., w sytuacji, gdy jego oferta podlega
odrzuceniu, co narusza zasade uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) dokonania ponownej oceny i badania ztozonych ofert, a w ich wyniku odrzucenia
oferty wykonawcy Voxel S.A. oraz wyboru, jako najkorzystniejszej oferty
Odwotujgcego.

W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazywat, iz Zamawiajgcy dopuscit dostawe
zamawianego preparatu farmaceutycznego maksymalnie w 4 fiolkach, przy czym tak
dostarczony preparat ma zgodnie z SIWZ osiggng¢ aktywnos$¢ nie mniejsza niz 12900MBq,
czyli 12,9 GBq. Dalej Odwotujacy wskazywat, iz zgodnie z kartg Charakterystyki Produktu
Leczniczego ztozong przez wykonawce Voxel S.A., oferowany przez niego preparat o
nazwie Steripet zawiera w 1 ml roztworu do wstrzykiwania 250 MBq w dniu i godzinie



kalibracji, przy czym catkowita aktywno$c¢ fiolki w dniu i godzinie kalibracji wynosi od 250
MBq do 2,5 GBg. Oznacza to zatem, ze maksymalna aktywnos¢ produktu leczniczego
Steripet dla 10 ml roztworu w 1 fiolce wnosi maksymalnie 2,5 GBg. Wobec powyzszego
Odwotujgcy stwierdzit, iz majgc na uwadze, ze postanowienia SIWZ dopuszczajg dostawe
maksymalnie w 4 fiolkach, w swietle Charakterystyki Produktu Leczniczego zaoferowanego
przez Voxel S.A. wykonawca ten moze dostarczy¢ preparat farmaceutyczny o maksymalne;j
aktywnosci 10.000 MBq, co oznacza, ze preparat ten nie spetnia wymagan okreslonych w
SIWZ. Odwotujacy stwierdzit, iz jedynym wiarygodnym dokumentem w oparciu, o ktéry
Zamawiajgcy mogt i powinien oceni¢ aktywnosé produktu leczniczego zaoferowanego przez
Voxel S.A. jest Charakterystyka Produktu Leczniczego. Odwotujgcy wskazywat, iz informacje
istotne dla merytorycznej oceny oferty w zakresie przedmiotu zaméwienia (w tym przypadku
preparatu '®F-FDG o aktywnosci 12.900 MBq w dniu dostawy z kalibracjg na godzine 8.30),
powinny wynika¢ z decyzji o dopuszczeniu do obrotu tego preparatu, w tym Charakterystyki
Produktu Leczniczego, podczas gdy z dokumentdéw przediozonych przez Voxel S.A. to nie
wynika. Odwotujgcy podnosit réwniez, iz bez znaczenia prawnego pozostajg techniczne
mozliwosci wykonawcy do wyprodukowania preparatu z wyzszg aktywnoscig, na ktore
wskazywat w wyjasnieniach z dnia 8 maja 2014 r. W ocenie Odwotujgcego, stanowisko
wykonawcy, jego oswiadczenia, nie mogg zaprzecza¢, zmienia¢ tresci Charakterystyki
Produktu Leczniczego, z ktdérej wynika inna (nizsza) aktywnos$¢ preparatu '®F-FDG niz
zgdana przez Zamawiajgcego. W zakresie zaniechania wykluczenia wykonawcy Voxel S.A. z
uwagi na niespetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia, Odwotujgcy wskazywat, iz
wykonawca ten zatgczyt do swojej oferty list referencyjny z dnia 13 marca 2014 r.,
wystawiony przez Centrum Onkologii Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie Oddziat w
Krakowie potwierdzajacy fakt nalezytego wykonania na rzecz tego podmiotu dostawy FDG o
wartosci 518.400,00 zt brutto, co powoduje, ze dostawa ta, z uwagi na jej wartos¢ nie
stanowi potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W ocenie Odwotujgcego
rowniez druga przedstawiona przez wykonawce Voxel S.A. dostawa nie potwierdza
spetniania warunku udzialu w postepowaniu. Odwotujgcy wskazywat, iz z listu
referencyjnego wystawionego przez Chorzowskie Centrum Pediatrii i Onkologii im. dr
Edwarda Hankego wynika, ze wykonawca Voxel S.A. realizuje na rzecz Centrum od dnia 2
stycznia 2014 r., dostawe radiofarmaceutyku '®F-FDG, a wiec - liczgc na dzien wystawienia
referencji - od dwdch miesiecy. Wartos¢ dostaw objetych przedmiotem umowy zawartej
pomiedzy stronami na 13 miesiecy to 2.681.808,48 zt, niemniej z uwagi na fakt, ze strony
dopiero rozpoczetly realizacje przedmiotowej umowy, wykonawca Voxel na dzien udzielenia
referencji moze wykaza¢ sie doswiadczeniem w zrealizowaniu na rzecz Centrum dostaw
jedynie o wartosci 400.000,00 zt (2/3 warto$ci umowy). Zdaniem odwotujgcego spetniania

warunku udzialu w postepowaniu nie potwierdzajg réwniez dokumenty ztozone przez



wykonawce Voxel S.A. w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 8 maja 2014 r. W
ocenie Odwotujgcego przediozone przez wykonawce Voxel S.A. porozumienie z dnia 2
kwietnia 2014 r. dotyczace udostepnienia jemu wiedzy i potencjatu przez firme Advanced
Accelerator Applications nie czyni zado$¢ wymaganiom postawionym przez Zamawiajgcego.
Zdaniem Odwotujgcego na jego podstawie nie sposob oceni¢ czy Voxel S.A. bedzie
rzeczywiscie dysponowat zasobami podmiotu trzeciego. Podmiot trzeci sprowadzit sie
bowiem do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia w formie doradztwa, konsultacji oraz
opinii, jedynie w zakresie przestrzegania procedur przy realizacji zaméwienia. Odwotujacy
wskazywat, iz biorgc pod uwage przedmiot zaméwienia, nie sposéb wyobrazi¢ sobie taka
forme polegania na wiedzy i doswiadczeniu podmiotu trzeciego, na jakiej opiera sie Voxel
S.A., zasoby te sg bowiem nierozerwalnie zwigzane z podmiotem trzecim i nie jest mozliwy
obrét nimi, bez uprzedniego zaangazowania tej firmy w wykonanie zamowienia. Dodatkowo
Odwotujgcy podnosit, iz skoro udziat podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby w realizacji
zamoéwienia jest niezbedny gdyz udostepniany potencjat jest nierozerwalnie zwigzany z tym
podmiotem, to wykonawca Voxel S.A. winien byt zatagczy¢ dokumenty podmiotowe dotyczace
tego podmiotu. Ponadto w ocenie Odwotujacego, zobowigzanie podmiotu udostepniajagcego
potencjat zostato ztozone w kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Voxel S.A.
podczas gdy z art. 26 ust. 2b Pzp wynika, ze wykonawca sktada pisemne zobowigzanie
podmiotu udostepniajacego potencjat, tj. w oryginale. Tym samym Odwotujgcy stwierdzit, iz
majac na wzgledzie, ze ztozone przez Voxel S.A. w ramach wyjasnien dokumenty nie
odpowiadaty przepisom Pzp, rozporzadzenia oraz wymogom SIWZ, a wykazane przez niego
wczesniej doswiadczenie nie potwierdzato spetniania warunku, wykonawca Voxel S.A.

winien byt by¢ wykluczony z przedmiotowego postepowania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy, Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie z siedzibg w
Warszawie prowadzi postepowanie, ktérego przedmiotem jest dostawa preparatu '®F-FDG
(fluorodeoksyglukoza) do diagnostyki nowotworéw metoda PET/CT.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 22 lutego 2014 r., pod numerem 2014/S 038-062505.

Zgodnie z postanowieniami pkt VIIL.2. SIWZ w celu potwierdzenia, ze wykonawca
posiada niezbedng wiedze i doswiadczenie, zamawiajacy wymagat zlozenia wykazu
wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych
dostaw w zakresie niezbednym do wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres

prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, z podaniem ich wartosci, przedmiotu,



dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczeniu dokumentu potwierdzajgcego, ze dostawy te
zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Zamawiajgcy wymagat wykazania
wykonania lub wykonywania, co najmniej 1 dostawy (umowy) o wartosci nie mniejszej niz:
1.400.000,00 zt. Zgodnie z postanowieniami pkt. VIIL.5. SIWZ w celu potwierdzenia, ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego,
zamawiajgcy wymagat przedtozenia:

1) Swiadectwa rejestracji i Swiadectwa dopuszczenia do obrotu zgodnie z art. 14 ust. 1 i
ust. 9 ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r., - przepisy wprowadzajgce ustawe Prawo
farmaceutyczne (Dz. U. nr 126, poz. 1382 ze zm.) potwierdzajgce, ze oferowany
preparat farmaceutyczny jest przedmiotem obrotu na terytorium RP lub posiada
pozwolenie na dopuszczenie do obrotu wydane przez Rade Unii Europejskiej lub
Komisje Europejska zgodnie z art. 3 ust. 1 i 2 ustawy Prawo farmaceutyczne;

2) karte charakterystyki produktu leczniczego, zachowujgcg swg waznos¢ na dzien
sktadania ofert;

3) ulotke w jezyku polskim z informacjg przechowywania preparatu;

4) instrukcje opisujgcg procedure zwrotu przez zamawiajgcego wykonawcy pojemnika
po preparacie farmaceutycznym.

Ponadto zamawiajacy zastrzegt, ze jezeli wykonawca wykazujgc spetnienie warunkéw, o
ktérych mowa w art. 22 ust.1 Pzp, polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okreslonych w art. 26 ust. 2b Pzp, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji czesci
zamdwienia, zobowigzany jest do przedstawienia (dotgczenia do oferty) w odniesieniu do
tych podmiotéw dokumentéw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia tych
podmiotéw z postepowania. Ponadto zamawiajacy wskazat, iz obowigzkiem wykonawcy w
przypadku, gdy korzysta z potencjatu podmiotéw trzecich, jest rzeczywiste wykazanie, ze
tym potencjatem bedzie dysponowat. Tres¢ zobowigzania podmiotu trzeciego powinna
okresla¢: kto jest podmiotem przyjmujgcym zasoby, zakres zobowigzania podmiotu
trzeciego, czego konkretnie dotyczy zobowigzanie oraz w jaki sposéb bedzie ono wykonane,
w tym jakiego okresu dotyczy. A w sytuacji, gdy przedmiotem udzielenia sg zasoby
nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym, niemozliwe do samodzielnego
obrotu i dalszego udzielenia ich bez zaangazowania tego podmiotu w wykonanie
zamoéwienia, taki dokument powinien zawiera¢ wyrazne nawigzanie do uczestnictwa tego
podmiotu w wykonaniu zaméwienia. Ponadto w przypadku powotywania sie na potencjat
podmiotu trzeciego zamawiajacy zadat przedtozenia dokumentow potwierdzajgcych:

1) zakres dostepnych wykonawcy zasobdw innego podmiotu,

2) sposéb wykorzystania zasobéw innego podmiotu, przez wykonawce, przy
wykonywaniu zamdéwienia,

3) charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt wykonawce z innym podmiotem,



4) zakres i okres udziatu innego podmiotu przy wykonywaniu zamdéwienia.
Zgodnie z pkt XIV.2. SIWZ zamawiajgcy wskazal, iz przy wyborze oferty najkorzystniejszej
bedzie sie kierowat kryterium ceny, nadajac jej wage 100%.
Zgodnie z trescig zatgcznika nr 1 do SIWZ ustalong modyfikacjg zamawiajgcego z dnia 25
marca 2014 r., zamawiajgcy wymagat dostarczania zamoéwionego preparatu
farmaceutycznego o aktywnosci nie mniejszej niz 12900 MBq z kalibracjg na godz. 8.30 do
siedziby zamawiajgcego najpdzniej do godziny 8.30. Zamawiajgcy dopuscit mozliwosé
dostawy preparatu w dwéch transportach: pierwsza dostawa od 8.00 do 8.30, druga dostawa
nie pézniej niz do godz. 11.30, tak aby zapewniona byta ciggto$¢ pracy. Kazdorazowa
dostawa powinna by¢ maksymalnie w dwéch fiolkach. Dostarczony preparat bedzie
sprawdzany pod katem Zzgdanej aktywnosci w Pracowni Radiochemicznej Kliniki
Endokrynologii Onkologicznej i Medycyny Nuklearnej w Centrum Onkologii przez dostepny
miernik w momencie odbioru w obecnosci upowaznionego przedstawiciela wykonawcy i
zamawiajgcego.
Do uptywu terminu sktadania ofert wyznaczonego na dzien 17 kwietnia 2014 r., swoje oferty
ztozyli nastepujacy wykonawcy:
1) Eckert & Ziegler f-con Deutschland GmbH na kwote 2.438.640,00 zt brutto,
2) Voxel S.A. na kwote 2.343.600,00 zt brutto.
Izba ustalita, iz wykonawca Voxel S.A. zaoferowat preparat Steripet. Wykonawca zataczyt do
oferty m.in.:
1) Zezwolenie na wytwarzanie produktu leczniczego o nazwie Steripet,
2) Pozwolenie nr 20437 na dopuszczeniu do obrotu produktu leczniczego o nazwie
Steripet,
3) Karte Charakterystyki Produktu Leczniczego Steripet.
Zgodnie z trescig pkt 2 karty charakterystyki, 1 ml roztworu do wstrzykiwan zawiera 250 MBq
fludeoxyglucosum w dniu i godzinie kalibracji. Catkowita aktywnos¢ fiolki w dniu i godzinie
kalibracji wynosi od 250 MBqg do 2,5 GBq. Zgodnie z pkt 6.3 karty charakterystyki okres
waznosci produktu okreslono na, nie wiecej niz 10 godzin od czasu produkciji.
W celu wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia wykonawca Voxel S.A.
zatgczyt wykaz dostaw powotujac sie na doswiadczenie w realizacji dostaw dla:
1) Centrum Onkologii Instytut im. M. Sktodowskiej-Curie Oddziat w Krakowie o wartosci
518.400,00 zt. Dostawa realizowana od 09.07.2013 r., do nadal.
2) Chorzowskiego Centrum Pediatrii i Onkologii im. Dr Hankego SPZOZ o wartosci
2.681.808,48 zt. Dostawa realizowana od 02.01.2014 r. do nadal.
Pismem z dnia 29 kwietnia 2014 r., zamawiajacy poinformowat wykonawcéw o wyborze

oferty wskazujac, jako najkorzystniejszg oferte wykonawcy Voxel S.A.



W pismie z dnia 29 kwietnia 2014 r., skierowanym do zamawiajgcego, wykonawca Eckert &
Ziegler wskazatl, iz po zapoznaniu sie z ofertg wykonawcy Voxel S.A., oferte te nalezato
uznac za niezgodng z trescig SIWZ gdyz zaoferowany preparat nie osiggnie wymaganej w
SIWZ aktywnosci. Ponadto wykonawca Eckert & Ziegler wskazywat, iz wykonawca Voxel
S.A. winien by¢ réwniez wykluczony z uwagi na niewykazanie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu.

W dniu 8 maja 2014 r., zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o uniewaznieniu czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 29 kwietnia 2014 r., jak i o tym, ze dokona ponowne;j
oceny ztozonych ofert. Jednoczesnie w tym samym dniu, zamawiajgcy dziatajgc na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp wezwat wykonawce Voxel S.A. do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia.

W odpowiedzi na wezwanie, w zakreslonym terminie, wykonawca Voxel S.A. wskazat, iz stoi
na stanowisku, Zze dokumenty potwierdzajgce posiadanie wiedzy i doswiadczenia
dostarczone wraz z ofertg w peini odpowiadajg postawionym w SIWZ wymaganiom.
Jednoczesnie wykonawca ten przedtozyt wykaz uzupetniony o dostawe realizowang na rzecz
Institut Curie w Paryzu o wartosci 414.000,00 euro zastrzegajgc, iz uzupetnienie
dokumentow nie moze by¢ interpretowane jako przyznanie przez Voxel S.A., ze dokumenty
ztozone wraz z ofertg nie potwierdzaty spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Wraz z
wykazem, wykonawca Voxel S.A. ztozyt pisemne zobowigzanie podmiotu Advanced
Accelerator Applications z siedzibg we Francji, ktéry udostepnit mu potencjat w zakresie
wiedzy i doswiadczenia. Zgodnie z trescig zobowigzania ztozonego przez podmiot
udostepniajacy: ,(...) wykonawca bedzie dysponowat naszymi zasobami w stopniu
niezbednym dla nalezytego wykonania zaméwienia. Stosunek tgczacy Wykonawce oraz Inny
Podmiot, gwarantuje rzeczywisty dostep do tych zasobbéw, co zostaje zawarte w
porozumieniu miedzy Innym Podmiotem, a Wykonawca. Porozumienie to obejmuje w
szczegOInosci zobowigzanie nastepujgcej tresci:

1. Inny Podmiot oddaje do dyspozycji Wykonawcy swojg wiedze i doswiadczenie
zdobyte przy realizacji podobnych zadan, tj. sukcesywnych dostaw
radiofarmaceutykéw. Wykonawca bedzie uzyskiwat doradztwo, konsultacje oraz
opinie w sprawie przestrzegania procedur przy realizacji zaméwien.(...)

2. W przypadku udzielenia zaméwienia Wykonawcy, przy wykonywaniu zamowienia,
Inny Podmiot zobowigzuje sie do systematycznego kontaktu oraz konsultacji co do
sposobu wykorzystania potencjatu wiedzy i doswiadczenia oddanego do dyspozycji
Wykonawcy.(...)

4. Inny Podmiot zobowigzuje sie w zakresie udostepnionej wiedzy i doswiadczenia tij.

przestrzegania procedur realizacji Swiadczenia na dostawe radiofarmaceutykéw do



koordynowania tych czynnosci w szczegdlnosci poprzez okresowe wizyty

koordynatora przez caty okres zawartej umowy w sprawie zamowienia publicznego.”
Zobowigzanie podmiotu trzeciego zostato ztozone w kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem przez wykonawce Voxel S.A. W oryginale zobowigzanie podmiotu trzeciego
udostepniajgcego swoje zasoby wptyneto do zamawiajgcego w dniu 22 maja 2014 r.

W dniu 15 maja 2014 r., zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty wskazujac, jako
najkorzystniejszg oferte wykonawcy Voxel S.A. Zamawiajgcy nie wykluczyt z
przedmiotowego postepowania zadnego wykonawcy ani nie odrzucit zadnej oferty.

Powyzsze czynnosci jak i zaniechania zamawiajgcego lezga u podstaw
przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Izba ustalita réwniez, iz Zamawiajacy w dniu 27 maja 2014 r. wezwat wykonawcow do
przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie wynikajgcym z art. 185 ust. 2
ustawy Pzp swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Voxel S.A.
stajgc sie uczestnikiem przedmiotowego postepowania odwotawczego.

W dniu 5 czerwca 2014 r., w odpowiedzi na odwotanie, zamawiajgcy oswiadczyt, iz
uwzglednia w catosci zarzuty oraz zgdania przedstawione w odwotaniu.

W dniu 9 czerwca 2014 r. przystepujgcy Voxel S.A. ztozyt sprzeciw wobec

uwzglednienia przez zamawiajgcego odwotania w catosci.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w szczegolnosci tres¢ oferty Voxel S.A., jak rowniez biorac
pod uwage oswiadczenia Stron oraz Przystepujacego ziozone w trakcie rozprawy,
skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp. Izba uznata réwniez, iz Odwotujgcy posiada
interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz w
przypadku uwzglednienia odwotania, oferta Odwotujgcego mogtaby byé uznana za
najkorzystniejsza.

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 uznaé¢, iz na dzieh sktadania ofert
Przystepujacy posiadat doswiadczenie na poziomie okreslonym w warunkach udziatu w
postepowaniu. Nie mozna zgodzi¢ sie z Przystepujacym, iz w przedmiotowej sprawie dla
wykazania posiadania wymaganego doswiadczenia wystarczajgce byto wykazanie sie
zawarciem kontraktu na okreslong minimalng kwote. W ocenie Izby to, iz dany wykonawca
nabyt jakies doswiadczenia nie wynika z podpisania kontrakiu 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 byto moéwi¢ o posiadaniu
doswiadczenia 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 przedtozonych dokumentow
nie sposéb uznaé, 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
rowniez zgodzi¢ sie z Przystepujacym, iz w przedmiotowym postepowaniu stosujac
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 Izby,
wyktadnia literalna odpowiednich postanowien SIWZ, na ktére wskazywat Przystepujgcy
moze prowadzi¢ wytacznie do stwierdzenia, iz dopuszczalne byto réwniez postuzenie sie
doswiadczeniem nabytym przy dostawach realizowanych, wykonywanych, a jeszcze
niezakonczonych. Tym samym, aby méwi¢ o doswiadczeniu nalezy odnosi¢ sie do dostaw
zrealizowanych w ramach trwajgcego kontrakiu. W ocenie Izby spetnianie warunku w
zakresie wiedzy i doswiadczenia nie wynika réwniez z dokumentéw uzupetnionych w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajacego. Przystepujgcy przediozyt 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 uznac, iz Przystepujgcy prawidtowo wykazat, iz bedzie dysponowat zasobami
niezbednymi do realizacji zamowienia. Przystepujacy w odpowiedzi na wezwanie

Zamawiajgcego, w  zakreSlonym terminie  przedtozyt zobowigzanie = podmiotu



udostepniajgcego 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
zamoOwienia, w szczegollnosci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie tych
podmiotéw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres korzystania z nich
przy wykonywaniu zamoéwienia. lzba wskazuje, iz przedtozenie zobowigzania podmiotu
trzeciego w kopii poswiadczonej przez Przystepujgcego za zgodnos¢ z oryginatem nie moze
by¢ uznane za prawidtowe. Oceny powyzszej nie moze zmieniaé przedtozenie przez
Przystepujacego 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 uznaé, iz Przystepujacy Voxel S.A. nie wykazat spetniania
warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia i podlega
wykluczeniu z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Na marginesie Izba wskazuje, iz nie podziela argumentacji Odwotujgcego, co do obowigzku
przedtozenia przez Przystepujacego dokumentédw dotyczgcych podmiotu trzeciego a
potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 Pzp. W ocenie
Izby, w przedmiotowym stanie faktycznym z tresci zobowigzania nie wynika, iz podmiot ten
bedzie brat udziat w realizacji zaméwienia, co niweczy obowigzek przediozenia przez
Przystepujacego wskazanych wyzej dokumentéw dotyczacych podmiotu udostepniajgcego.
W ocenie Izby majac na uwadze charakter przedmiotowego zaméwienia nie mozna réwniez
uznaé, iz z tresci zobowigzania podmiotu trzeciego nie wynika rzeczywisty dostep do
zasobdw w stopniu niezbednym do nalezytego wykonania zamdwienia. Niewatpliwie tres¢
zobowigzania wskazuje zakres dostepnych wykonawcy zasobdéw innego podmiotu, sposéb
ich wykorzystania przy wykonywaniu zaméwienia, charakter stosunku, jaki bedzie tgczyt
wykonawce z podmiotem udostepniajacym czy wreszcie zakres i okres udziatu podmiotu
udostepniajgcego przy wykonywaniu zaméwienia.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego Voxel
S.A., jako niezgodnej z trescia SIWZ, Izba nie podzielita argumentacji Odwotujacego
uznajac zarzut ten za niezasadny. W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego, m.in. wymagat on
przedtozenia Swiadectwa rejestracji i Swiadectwa dopuszczenia do obrotu, potwierdzajgce,
ze oferowany preparat farmaceutyczny jest przedmiotem obrotu na terytorium RP lub
posiada pozwolenie na dopuszczenie do obrotu wydane przez Rade Unii Europejskiej lub
Komisje Europejska, jak tez karte charakterystyki produktu leczniczego, zachowujgca swa
waznos¢ na dzien sktadania ofert. Bezspornie, Przystepujacy w/w dokumenty w wymaganym



zakresie przedtozyt. Odnoszac sie do stanowiska Odwotujacego, nie sposdb zgodzi¢ sie, iz
produkt leczniczy Steripet zaoferowany przez Przystepujgcego nie odpowiada wymogom
SIWZ. Niewatpliwie Zamawiajgcy wymagat dostarczania preparatu o aktywnosci 12900 MBq
w dniu dostawy z kalibracjg na godzine 8.30. w maksymalnie czterech fiolkach. Nie bez
znaczenia pozostaje réwniez to, iz aktywnos$¢ produktu leczniczego Zamawiajacy oceniac
bedzie w momencie dostawy a wiec na etapie realizacji. W ocenie lzby niezgodnosci tresci
oferty Przystepujgcego, co do w/w wymogdw nie potwierdza karta charakterystyki produktu
leczniczego Steripet zatgczona do ofert. Za nieracjonalne i nielogiczne w ocenie Izby
nalezato uzna¢ twierdzenie Odwotujgcego, iz zapis w karcie charakterystyki produktu
Steripet o tresci: ,(...) 1 ml roztworu do wstrzykiwan zawiera 250 MBq fludeoxglucosum w
dniu i godzinie kalibracji. Catkowita aktywnosc fiolki w dniu i godzinie kalibracji wynosi od 250
MBg do 2,5 GBqg.” nalezy odnosi¢ do dnia i godziny kalibracji wskazanej przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu. Skoro jak stwierdzit sam Odwotujgcy,
kazdy zamawiajgcy indywidualnie okresla godzine kalibracji i aktywnos¢ preparatu na
wskazang godzine to trudno uzna¢, aby decyzja o dopuszczeniu do obrotu czy karta
charakterystyki okreslajgce aktywnos¢ danego preparatu miaty odnosi¢ sie do tych r6znych
godzin kalibracji jak i poziomu aktywnos$ci preparatu. Tym samym nie mozna uznac, iz karta
charakterystyki okresla aktywnos¢ produkiu na moment wskazany przez Zamawiajgcego w
SIWZ. Odwotujgcy nie zaprzeczyt twierdzeniom Przystepujacego, iz to producent przy
rejestracji produktu leczniczego wskazuje jego aktywnosc¢ jak i moment, w ktérym dana
aktywnos$¢ wystepuje. Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz w Swietle danych zawartych
w karcie charakterystyki produktu leczniczego Steripet, Przystepujacy moze dostarczyc
Zamawiajgcemu preparat, ktérego aktywnos¢ na godzine 8.30 bedzie mogta wynosic¢
maksymalnie 10 000 MBq, gdyz godziny kalibracji, w ktérej preparat osiaga wskazang w
karcie aktywno$¢ nie mozna odnosi¢ do godziny okreslonej przez Zamawiajgcego w SIWZ, a
do godziny wskazanej przez producenta na etykiecie produktu przy zwalnianiu danej serii.
Wartosc¢ stezenia aktywnosci ,w dniu i godzinie kalibracji” oznacza czas, w ktérym moc leku
jest taka jak podano w dokumentacji. Wczesniej ta wartos¢ jest wieksza, a pézniej mniejsza.
Tak podana informacja bedgca w istocie parametrem technologicznym serii, definiuje w
sposéb jednoznaczny poprzez wyrazone wzorem matematycznym prawo rozpadu
promieniotwdrczego, stezenie aktywnosci preparatu w dowolnym innym momencie czasu i
nie moze byc¢ interpretowana, jako maksymalne dopuszczalne stezenie aktywnosci danego
preparatu. Tym samym nie mozna byto uznaé, iz Przystepujgcy nie miat mozliwosci
zaoferowania preparatu, ktdérego aktywnos¢ na godzine kalibracji okreslong przez
Zamawiajgcego wynositaby nie mniej niz 12900 MBq co miatoby stanowi¢ o niezgodnosci
jego oferty z trescig SIWZ. W ocenie Izby w Swietle wymogoéw Zamawiajgcego, tres¢ oferty
Przystepujacego odpowiada tresci SIWZ. Dodatkowo, nawet gdyby uzna¢ zasadnos¢



argumentacji Odwotujgcego, (cho¢ nie znajduje ona potwierdzenia w zebranym materiale
dowodowym), w przedmiotowym stanie faktycznym nalezatoby stwierdzi¢, ze Przystepujacy
oferuje produkt leczniczy Steripet niezgodnie z decyzjg o jego dopuszczeniu do obrotu, co
nie lezy w kognicji I1zby

Majac na wzgledzie powyzsze, |zba orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
oraz art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b) ustawy Pzp stosownie do wyniku postepowania oraz na
podstawie § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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