Sygn. akt: KIO 1959/11

WYROK
z dnia 28 wrzesnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak
Czlonkowie: Barbara Bettman
Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 wrzesnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 wrzesnia 2011 r. przez
wykonawce Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01-531 Warszawa, ul. Wybrzeze Gdynskie
6b w postepowaniu prowadzonym przez Regionalne Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa, 40-074 Katowice, ul. Raciborska 15

przy udziale wykonawcy LEK S.A., 95-010 Strykéw, Podlipie 16 zgtaszajacego przystapienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1959/11 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci oceny ofert w tym nakazuje
odrzucenie oferty Lek S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce LEK S.A., 95-010 Strykéw, Podlipie 16
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego i

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce Roche

Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01-531 Warszawa, ul. Wybrzeze Gdynskie 6b tytutem
wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od wykonawcy LEK S.A., 95-010 Strykéw, Podlipie 16 zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego na rzecz
wykonawcy Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0., 01-531 Warszawa, ul. Wybrzeze
Gdynskie 6b kwote 18.600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ztotych,
zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
strone 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 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ...............coccvviiiiininnnn.

CZIONKOWIE: .....cevevieii i iriee s vr i srne e

Sygn. akt: KIO 1959/11

Uzasadnienie



W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
zamawiajacego — Regionalne Centrum Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa w Katowicach na
dostawe wokresie 24 miesiecy odczynnikow oraz dzierzawe urzgdzen wraz z niezbednymi
akcesoriami, materiatami zuzywalnymi, systemami sterujgcymi i oprogramowaniem
koniecznym do wykonania badar w kierunku RNA HIV + RNA HCV + DNA HBV metodami
biologii molekularnej dla 240 000 donacji wraz z archiwizacjg prébek osocza (numer
postepowania ZP/PN/35/11), wobec czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej ,LEK” S.A,,
wykonawca Roche Diagnostics Polska Sp. z 0.0. wniést w dniu 12 wrzesnia 2011 r.
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (sygn. akt KIO 1959/11). Kopia odwotania
zostata przekazana zamawiajgcemu w dniu 12 wrzesnia 2011 r. Informacje o okolicznosci
stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania odwotujgcy powzigt z treSci zawiadomienia
przekazanego faksem w dniu 2 wrzes$nia 2011 r. Postepowanie prowadzone jest wedtug
procedury obowigzujgcej dla postepowan przekraczajgcych kwoty okreSlone w
rozporzadzeniu wykonawczym do ustawy.

W odwotaniu postawione zostat zarzut zaniechania wykluczenia z postepowania
wybranego wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, w stosunku do ktorego nie
wszczeto trybu uzupetnienia dokumentéw przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy oraz zarzut
zaniechania odrzucenia oferty wybranej na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 i 6 ustawy, a takze
zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i art. 26 ust. 2b ustawy.

W uzasadnieniu, odwotujgcy odniést sie do okoliczno$ci majacej wskazywac¢ na brak
dokumentow majgcych potwierdzaé spetnienie warunku udziatu w postepowaniu — optaconej
polisy lub innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem
zamoOwienia na sume ubezpieczenia nie mniejszg niz: 1 000 000,00 zt. Zdaniem
odwotujgcego, ztozona polisa ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu
prowadzonej dziatalnosci okreslonej, jako ,Przemyst farmaceutyczny” nie potwierdza
wymagania posiadania ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie dziatalnosci
zwigzanej z przedmiotem zamowienia, kiéry obejmuje dostawe wyrobdw medycznych,
podlegajacych przepisom ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych.
Funkcjonowanie przemystu farmaceutycznego podlega odrebnej regulacji prawnej zawartej
w ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 r. ,,Prawo farmaceutyczne”, ktére stanowi odrebny rezim,
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ktéremu podlegajg produkty lecznicze stosowane u ludzi. ,Przemyst farmaceutyczny” musi
by¢ utozsamiany z produkcjg (pozyskiwaniem, przetwarzaniem i dystrybucja) produktow
leczniczych, a nie wyrobéw medycznych, ktérych dotyczy przedmiotowe postepowanie.

W dalszej czesci uzasadnienia, odwotujgcy wskazywat na nieudowodnienie
dysponowania zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia (do$wiadczeniem w dostawie
przedmiotu zamoéwienia o warto$ci nie mniejszej niz 2 000 000,00 zt netto) — braku
odpowiedniego zobowigzania wymaganego w art. 26 ust. 2 b ustawy. Zatgczone do oferty
os$wiadczenie podmiotu trzeciego — Vovartis Vaccines and Diagnostics Services AG,
zdaniem odwolujgcego, jest niewystarczajgce dla uznania, iz wykonawca bedzie dysponowat
odpowiednimi zasobami, gdyz z jego tresci nie wynika w jaki sposdb nastapi przekazanie
wiedzy i doswiadczenia przez podmiot trzeci. Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo KIO,
w ktérym wskazuje sie na konieczno$é zobowigzania sie podmiotu trzeciego do uczestnictwa
w realizacji przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy zakwestionowat prawidtowos¢ poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem
dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie dostawy przez podmiot udostepniajgcy
swdj potencjat, ktdérego kopia wraz z ttumaczeniem zostata poSwiadczona przez pracownika
LEK. Zdaniem odwotujgcego dokumenty dotyczgce podmiotow trzecich muszg byé
po$wiadczone przez te podmioty, a nie samego wykonawce (zgodnie z § 6 ust. 2
rozporzadzenia w sprawie dokumentow).

Wskazane powyzej okolicznosci majg prowadzi¢ do stwierdzenia zasadnosci zgdania
wykluczenia z postepowania LEK na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy. Uzupetnienie
brakéw w zakresie dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy nie moze sie odby¢, gdyz zdaniem
odwotujgcego oferta tego wykonawcy podlega odrzuceniu. Jedynie z ostroznosci



procesowej, w sytuaciji gdyby zarzuty opisane w dalszej czesci uzasadnienia nie znalazty
uznania, odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy.

W zakresie okoliczno$ci dotyczgcych zarzutu zaniechania odrzucenia oferty LEK,
odwolujacy wskazywat na brak w tresci oferty (tabela nr 1, str. 10 oferty — kalkulacja cenowa)
wymaganych informacji — zestawienia niezbednych akcesoriow i materiatow zuzywalnych.
Spis niezbednych odczynnikéw oraz elementéw zuzywalnych zawarty na str. 76 oferty
wskazuje na asortyment niezbedny do wykonania zamowionych badan, z ktorego tylko jeden
odczynnik (Procleix Ultrio PLUS) zostat wyszczegdlniony w tabeli nr 1. Powyzsze oznacza,
ze w tabeli pominieto niezbedne akcesoria i materiaty zuzywalne zaniechujgc podania ich
ilosci i wartosci catkowitej, co $wiadczy o niezgodnosci oferty LEK z treSci swiz (rozdziat Il
pkt 7 lit. b siwz). Zdaniem odwotujgcego, spis niezbednych odczynnikéw oraz elementow
zuzywalnych zawarty na stronie 76 oferty jest niekompletny i nie zawiera wymaganej
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informacji o ptytkach do archiwizaciji i zatyczkach do nich oraz korcéwkach do pipetowania
(koniecznos¢ ich zastosowania wynika z opisu technicznego aparatu Procleix SP),
probéwkach, w ktorych wykonywane bedg pule, a takze wadze do ich pomiaru (ktorych
wyniki nalezy wprowadzi¢ do programu NAT Tracker), koncowkach do Procleix SP i
probkach kontroli dodatniej (tzw. run control, wymagane w zatgczniku nr 1 pkt 1.8.e siwz.
Zamawiajgcy wymagat sporzadzenia spisu niezbednych odczynnikdéw, materiatéw
zuzywalnych i eksploatacyjnych wraz z podaniem ich nazw, ilosci w jednym opakowaniu,
terminéw waznosci zamknietych opakowan, terminéw waznosci otwartych opakowan).
Ujawnione braki skutkowa¢ winny negatywna oceng zgodnosci oferty z siwz.

Zdaniem odwotujgcego, wsrod urzadzen oferowanych na str. 75 i 78 oferty brakuje
niezaleznego monitora temperatury (IMT), ktory jest niezbedny do wykonania badan testami
zaoferowanymi przez LEK — zgodnie z zatgczong instrukcjg (str. 130 oferty). Urzadzenie to
nie zostato wymienione zaréwno w spisie oferowanych urzadzen, jak rowniez w tabeli
aparatow oferowanych do dzierzawy (tabela nr 2). W ofercie nie uwzgledniono ponadto wagi
do pomiaru probek przed utworzeniem puli oraz po jej przygotowaniu oraz Pompy
prézniowej. Zdaniem odwolujgcego w ofercie nie wyceniono pominietych elementow
niezbednych do wykonania badan.

Dalsze niezgodnosci oferty z siwz wynika¢ miaty z:

- braku danych technicznych dla urzadzenia do przygotowania odczynnikéw RPI,
monitora temperatury, oprogramowania SP, pomp proézniowych, komputeréw (niezgodne z
punkt. 1.1 zatgcznika nr 1 do siwz),

- braku uwzglednienia w ofercie i wyceny systemu podtrzymania napiecia (UPS) oraz
pomp prozniowych. Uwzgledniony w tabeli nr 2 UPS (jako czes¢ Procleix TIGRIS) nie
stanowi wyposazenia Procleix SP — systemu do pulowania i archiwizacji probek, ktéry miat
by¢ wyposazony w system podtrzymywania napiecia (zgodnie z pkt 1.8 zatgcznika nr 1 do
siwz),

- braku deklaracji zgodnosci CE dla materiatdw zuzywalnych niezbednych do wykonania
badan (wymaganych na str. 8 siwz, ostatni akapit),

- braku akceptacji czutosci zaoferowanej metody przez jednostke nadzorujgca badania
wykonywane przez zamawiajgcego (pkt I.10 zatacznika nr 1 do swiz). Zaoferowana metoda
badan z wykorzystaniem testu Procleix Ultrio PLUS w pulach z 8 donacji oraz aparatow
Procleix nie zostata zaakceptowana przez RCKiK. W zatgczonej do oferty ocenie
przydatnosci testu stwierdzono, ze moga by¢ wykonywane w puli ale jej wielko§¢ musi
uwzglednia¢ aktualne rekomendacje. Z pisma Instytutu Hematologii i Transfuzjologii z dnia
16.01.2009 r. wynika, ze testami Ulrtio wykonuje sie badania w pojedynczej donaciji.

Wskazane okolicznosci potwierdzajgce niezgodnos¢ oferty LEK z tre$ci siwz powinny
prowadzi¢ do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy.
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Odwolujgcy wnosit o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, dokonanie czynnosci odrzucenia oferty LEK, wykluczenia LEK z
postepowania (z ostroznosci wezwania LEK do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26
ust. 3 ustawy) i dokonanie ponownej oceny ofert i wyboru oferty odwotujgcego sie.



W dniu 16 wrze$nia 2011 r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystgpit wykonawca — LEK S.A.

Zamawiajacy w piSmie przekazanym do Krajowej Izby Odwotawczej faksem w dniu 21
wrzesnia 2011 r., a nastepnie ztozonym w oryginale, uwzglednit w cato$ci zarzuty odwotania.

W dniu 23 wrze$nia 2011 r., uczestnik postepowania odwotawczego zgtaszajgcy
przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego wnidst sprzeciw wobec
uwzglednia przez zamawiajgcego w catosci zarzutow. OSwiadczenie zostato przekazane do
Izby za pomocg faksu w dniu 23.09.2011 r., a nastepnie zostato potwierdzone w piSmie
zfozonym do akt sprawy.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazac¢, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaly przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778).

Kierujgc odwotanie do rozpoznania na rozprawie, Izba nie stwierdzita wystgpienia
okolicznosci moggcych prowadzi¢ do odrzucenia odwotania na posiedzeniu niejawnym
i rozpoznata zarzuty merytorycznie. Interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania wyraza
sie w dgzeniu do uznania jego oferty jako najkorzystniejszej i tym samym do uzyskania
zamowienia.

W zwigzku z wniesieniem sprzeciwu przez uczestnika postepowania odwotawczego,
ktéry przystapit po stronie zamawiajgcego, lzba na podstawie art. 186 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych (dalej zwang ustawg Pzp), rozpoznata odwotanie.
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Izba uwzglednita odwotanie uznajgc, iz dalej idacy zarzut, tj. zarzut zaniechania
odrzucenia oferty wybranej — Lek S.A., byt zasadny w zakresie wskazywanych
okolicznosciach dotyczgcych niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw
zamowienia. Uwzglednienie w tym zakresie odwotania powodowato, iz pozostate zarzuty
zwigzane z oceng spetniania warunku udziatu w postepowaniu, w tym ewentualnego
zaniechania wezwania Lek S.A. do uzupetienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, tracity na znaczeniu dla rozstrzygniecia sprawy. Potwierdzenie sie okolicznosci
stanowigcych podstawe do odrzucenia oferty stanowitoby przeszkode do ewentualnego
uzupetnienia dokumentéw majgcych potwierdza¢ spetniania warunku udziatu w
postepowaniu przy ustaleniu, ze wykonawca nie ztozyt dokumentow, lub zawieratyby one
btedy. W tych okolicznosciach, decydujgcym dla wyniku postepowania odwotawczego byto
rozstrzygniecie w przedmiocie zarzutdéw dotyczacych niezgodnosci tresci oferty uznanej za
najkorzystniejszg oraz jej btedow w obliczeniu ceny.

Dokonujgc rozstrzygniecia w tym zakresie Izba miata na uwadze przede wszystkim
tre$¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, w szczegolnosci wymagania
zamawiajgcego dotyczgce sposobu przygotowania oferty, kidéra miata zawiera¢ wszystkie
wypetnione przez wykonawcéw zatgczniki wymienione w Formularzu Oferty (Rozdziat Il pkt 1
siwz). Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 — stanowigcym szczegodlowy opis przedmiotu
zamowienia, okreslit swoje oczekiwania wzgledem oferowanego przedmiotu Swiadczenia,
wskazujgc miedzy innymi na konieczno$¢ sporzadzenia przez wykonawcow spisu
niezbednych odczynnikéw, materiatdbw zuzywalnych i eksploatacyjnych wraz z podaniem ich
nazw, ilosci w jednym opakowaniu, terminéw waznosci zamknietych opakowan, terminéw
waznosci opakowan otwartych (Zatgcznik nr 1. . pkt 1). Zamawiajgcy wymagat dotgczenia
do oferty spisu oferowanych urzgdzen zawierajgcego dane techniczne (Zatgcznik nr 1. Il
ppkt 1). Zamawiajacy przygotowat formularz ,Kalkulacja cenowa” — tabela nr 1, ktérego
wypetnienia oczekiwat od wykonawcow, w ktorym nalezato podaé nazwy odczynnikow,



akcesoriéw lub materiatéw zuzywalnych (kolumna nr 2), ilosci odczynnikéw wraz z
niezbednymi akcesoriami i materiatami zuzywalnymi do badan oraz archiwizacji probek
(kolumna nr 3). W tabeli nr 2 — opisujgcej aparature dzierzawiong w okresie 24 miesigcy,
zamawiajgcy wymagat wymienienia rodzaju aparatury oraz liczby ich komponentow
(kolumna 2i 3).

W swojej ofercie Lek S.A. zatgczyto wypetniony zatacznik nr 1, wskazujac migdzy
innymi, iz ,Lista odczynnikéw wchodzgcych w sktad zaoferowanego testu Procleix Ultrio
PLUS wraz z nazwami, ilociami w jednym opakowaniu, terminami waznos$ci opakowan
zamknietych i otwartych znajduje sie w Zatagczniku 1 dotgczonym do szczeg6towego opisu
przedmiotu zaméwienia”. Zatgcznik ten zawierat wypetnione tabele nr 1i 2 (str. od 101 11
oferty). Izba ustalita, iz w ofercie sporzgdzono dodatkowo: spis oferowanych urzadzen,
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sktadajgcych sie na dwie kompletne linie do wykonania badan NAT (str. 75), spis
niezbednych odczynnikéw oraz elementéw zuzywalnych (str. 76) zakres oferty,
wyposazenie, czas wykonania badan (str. od 78 — 80) oraz daty waznosci zestawu Procleix
Ultiro PLUS — opakowan nie otwartych i po otwarciu (str. 81). Na dalszych stronach oferty,
Lek S.A. przedstawit foldery, opis pracy urzgdzen i prowadzenia badan.

Na wstepie Izba ustalita, iz wymagang, zgodnie z zapisami siwz, tres¢ oferty
stanowito nie tylko okreslenie ceny za wykonanie zamowienia, ale rowniez szczegbtowe
wyspecyfikowanie oferowanego przedmiotu, na ktéry skladaty sie odczynniki do wykonania
badan oraz niezbedny sprzet, bedacy przedmiotem dzierzawy. Obowigzkiem wykonawcy
byto wyspecyfikowanie odczynnikow, materiatdw zuzywalnych, akcesoriow oraz urzadzen
(aparatury), niezbednych do przeprowadzenia badan. W ocenie Izby, postanowienia siwz
przywotane na wstepie w sposéb jednoznaczny okreslaty wymagania zamawiajgcego, co do
oczekiwanego przez niego sposobu prezentaciji w ofercie zakresu $wiadczenia. Oceny tej nie
zmieniata przywotywana przez przystepujgcego odpowiedz zamawiajgcego z dnia
14.07.2011 r. na pytanie nr 1, ktore dotyczyto sposobu prezentaciji ceny oferty, a nie
oferowanego przedmiotu $wiadczenia. Zamawiajgcy uznajgc stanowisko prezentowane w
pytaniu zrezygnowat z konieczno$ci okreslenia w ofercie cen jednostkowych opakowan i
dokonat zmiany w zatgczniku nr 1 (tabela nr 1), usuwajac kolumny do wypetnienia: ,wielko$¢
opakowan”, ,zaoferowana ilo§¢ opakowan”, ,warto$¢ netto opakowania”, ,warto$¢ brutto
opakowania”. Izba uznata, iz obowigzkiem wykonawcy bylo szczeg6towe okreslenie
oferowanego przedmiotu, czego nie wypetniato podanie nazwy testu Proleix Ultrio PLUS
wraz ze wskazaniem, iz ,test zawiera wszystkie elementy zuzywalne do wykonania
oznaczen i archiwizacji dla 240 000 donacji” (tabela nr 1, str. 10 oferty). Jak wynika z
zatgczonych do oferty — instrukcji wykonywania badan z wykorzystaniem tego testu, jego
sktadowymi sg odczynniki, kalibratory i zestawy — str. 130 oferty. Poza wymienionymi
powyzej wskazanymi w instrukcji, jako ,materiaty dostarczane”, w instrukcji opisano
~materialy wymagane, lecz dostarczane osobno (odczynniki sondy selekcyjnej, ptyny,
odczynniki automatycznego wykrywania, kontrole, materiaty jednorazowego uzytku,
zapasowe nakrywki odczynnika, zestawy buteleczek oraz sprzet (analizator PROCLEIX
TIGRIS system, inkubator przygotowania odczynnikéw (RPI) i niezalezny monitor
temperatury (ITM) oraz instrukcje obstugi) — str. 130 oferty. W dokumencie wymienione
zostaly inne materiaty do uzytku dostepne do nabycia (kalibratory, olej, ogélny
sprzet/oprogramowanie) oraz materiaty wymagane, lecz nie dostarczane (wybielacz,
zamienniki wybielacza, alkohol, woda do analizatora). Izba w oparciu o informacje zawarte w
instrukcji uznata, iz samo oznaczenie w zatgcznikach do oferty, jako oferowanego - testu
Procleix Ultrio Plus byto niewystarczajgce dla stwierdzenia jaki zakres odczynnikéw,
akcesoridéw i materiatdw zuzywalnych zostat uwzgledniony w ofercie i zostanie dostarczony.
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Wywodzenie tych informaciji z treci instrukcji, sktadanej na potwierdzenie parametrow
okreslonych w siwz (zgodnie z pkt g formularza oferty), byto nieprawidtowe, gdyz
prowadzitoby do uzupetnienia tresci oferty wykonawcy po jej otwarciu. O$wiadczenia
wykonawcy dotyczgcego oferowanego zakresu $wiadczenia nie mogly zastepowac
dokumenty majace charakter informacyjny, specyfikujgce charakterystyke urzadzen i badan



prowadzonych z ich wykorzystaniem. To na wykonawcy spoczywat ciezar wyspecyfikowania
w tresci oferty elementéw dostarczanych zestawéw i ich ilosci, czego nie wyczerpywato
wskazanie jedynie nazwy produktu, co wykonawca uczynit zaréwno w tabeli nr 1 (str. 10) i
tabeli nr 2 (str. 11 oferty), jak rowniez w dalszej tresci oferty na stronach 75, 78 i kolejnych.
Wykonawca jedynie wskazat, iz oferuje test Procleix Ultrio Plus do wykonania oznaczen w
pulach sktadajacych sie z 8 probek wraz z analizatorami: 2 x Procleix SP, 2x procleix Tigris
oraz oprogramowaniem NatTracker ze stacjg roboczg. Podobnie, za niekompletng uznata
Izba informacje dotyczgcg oferowanych analizatoréw: Procleix Sp (urzadzenie do pulowania i
archiwizacji prébek badanych) oraz Procleix Tigris (analizator NAT). Lek S.A. w tabeli nr 2
(str. 11 oferty) oraz na str. 75 78, poza opisem urzadzenia wskazujgcym na ich
przeznaczenie nie zamiesScit informacji o urzgdzeniach, materiatach eksploatacyjnych i
zuzywalnych dostarczanych w ramach systemu, ktory to wymdg zamawiajacy ujat w tresci
zatgcznika nr 1 — szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia, pkt Il ppkt 1 siwz. Sposéb
przygotowania oferty Lek S.A., nie pozwalat na potwierdzenie objecia ofertg niezbednych
elementéw potrzebnych do przeprowadzenia testow, wskazanych ponizej. Zamawiajgcy
oczekiwat, aby oferowane urzgdzenia byly wyposazone w system podtrzymania napiecia
(zatgcznik nr 1, pkt 1.8). W ofercie Lek S.A. urzgdzenie UPS zostato uwzglednione tylko przy
opisie dzierzawionego urzgdzenia Procleix Tigris, natomiast nie zostato wskazane przy
urzadzeniu Procleix SP (tabela nr 2, str. 11 oferty). Z opisu oprogramowania NatTracker (str.
183 oferty) wynika, iz dokonuje on pomiaru grawimetrycznego, co umozliwia zachowanie
integralno$ci pul, poprzez poréwnanie wynikow wagi probowki z pulg przed i po pipetowaniu,
co daje dodatkowg weryfikacje aparatu do pulowania. Istnieje mozliwos¢ wytgczenia opciji
pomiaru grawimetrycznego dla pojedynczej donacji. Poniewaz zaoferowany zostat test do
prowadzenia badan w puli, zatem nalezy przyja¢, iz przy tym badaniu dokonuje sie pomiaru
grawimetrycznego, co potwierdza okolicznos¢ dowodzong przez odwotujgcego, iz w ofercie
nie zaoferowano potrzebnej do przeprowadzenia pomiaru, wagi. W ofercie, nie
wyszczegodlniono, jako dostarczanych koniecznych do przeprowadzenia badan probowek
MPT, w ktérych odbywa sig badanie zlanych prébek, jak réwniez informaciji o ich ilosci. Izba
uznata stanowisko odwolujacego, w ktérym wskazywat on na brak uwzglednienia w tresci
oferty koniecznego do przeprowadzenia badan urzgdzenia — niezaleznego monitora
temperatury (ITM), i ktdre znajdowato uzasadnienie w tresci instrukcji obstugi testu — str. 130
oferty. Lek S.A. w ofercie, w tabeli nr 2 (str. 11) wyszczegdlnito sprzet dzierzawiony, ;.
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Procleix Tigris ze stacjg roboczg, UPS oraz inkubator RPI, ktére zostaty wymienione w
instrukcji, jako sprzet wymagany razem z monitorem [TM. Przystepujacy nie zaprzeczat, iz
oferowany system nie wymaga urzgdzenia — monitora ITM, ttumaczac, iz stanowi on cze$¢
sktadowg inkubatora RTI, wyszczegdlnionego w tabeli na stronie 11 oferty. Izba uznata te
wyjasnienia za niewiarygodne, dajgc wiare tresci dokumentu przediozonego w ofercie, ktory
nie potwierdza wyjasnien Lek S.A. Izba potwierdzita stuszno$¢ stanowiska odwotujgcego,
ktéry zarzucat brak wyszczegdlnienia urzgdzenia koniecznego do przeprowadzenia badan —
pompy prézniowej. Jak wynika z broszury dotyczgcej systemu Procleix Tigris, w jego sktad
wchodza: system, analizator, komputerowa stacja robocza, UPS, pompa prézniowa,
inkubator do przygotowania prébek (RPI) — str. 104 oferty. W tabeli nr 2, jak rowniez w
dalszych o$wiadczeniach ze str. 75 i 78 oferty, wykonawca pominat jedynie pompe
prozniowa, ktéra stanowi osobne urzgdzenie, o podanych w specyfikacji wymiarach i wadze.
Tre$¢ ta nie pozostawiata watpliwosci i prowadzita do uznania, iz tego elementu systemu w
ofercie nie uwzgledniono.
Majgc na uwadze potwierdzone przez Izbe braki w tresci oferty, ich wystgpienie nie
pozwalato na ustalenie elementéw objetych dostawa, w tym w szczegolnosci ilosci i rodzaju
odczynnikéw i innych materiatow koniecznych do przeprowadzenia badan, co stanowito o
niezgodnosci tresci oferty Lek S.A. ze specyfikacjg, w ktérej wymagano przedstawienia
stosownego spisu (zatgcznik nr 1 — szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia, pkt 1). W
ocenie Izby, praktycznie uniemozliwiaty one okreslenie zakresu zaoferowanego w ofercie
Lek S.A. swiadczenia, a tym samym jej ocene, co wypetnia przestanke do odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Izba uznata za nieudowodnione pozostate okoliczno$ci podnoszone przez
odwotujgcego i majgce wskazywac na niezgodnos¢ oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zaméwienia, a dotyczace braku danych technicznych urzadzen, ktére zostaty



wskazane w broszurach dotyczgcych systemu. Zamawiajgcy nie sprecyzowat zakresu
danych, ktérych podania oczekiwat od wykonawcéw. Nie mozna zatem ustalic w sposéb
jednoznaczny, jakich danych technicznych nie zawierajg zatgczone dokumentu.

Izba nie uwzglednita okolicznosci podnoszonej w odwotaniu dotyczgcej braku
deklaracji zgodnosci CE dla materiatow zuzywalnych. Powolywany przez odwotujgcego zapis
siwz, nie wskazywat na koniecznos¢ przediozenia deklaracji CE dla kazdego wyrobu
medycznego objetego ofertg, tym samym zarzut niezgodnosci oferty z siwz w tym zakresie
Izba oddalita.

Izba nie uwzglednita zarzucanej w odwotaniu niezgodnosci oferty Lek S.A. z siwz w
zakresie braku akceptacji przez jednostke nadzorujgcg RCKiK metody badania z
wykorzystaniem testu Procleix Ultrio Plus w pulach z 8 donacji. Odwotujgcy powolywat sie na
zapis specyfikacji, w ktérym zamawiajgcy wymagat przedstawienia dowodu na to, ze czuto$¢
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jest nie nizsza od wymaganej, podanej w powotanej publikacji (pozwalajgca na wykrycie w
osoczu dawcy przynajmniej 5000 IU RNA HCV/ml oraz 10 000 IU RNA HIV/ml).
Zamawiajgcy wymagat takze akceptacji czutosci oferowanej metody przez jednostke
nadzorujgcg badania wykonywane w RCKIiK (zatgcznik nr 1 pkt 1.10). Z postanowien tych nie
wynika, aby zamawiajacy ustalit warunek akceptaciji przez jednostke nadzorujgcg RCKiK
metody badan w pulach z 8 donaciji, do czego zmierzata argumentacja odwotujacego. Ze
zlozonych dokumentéw miato wynika¢ potwierdzenie wymaganej czutosci metody badania,
co mogto by¢ potwierdzone o$wiadczeniem lub informacjg z instrukcji wykonania. Czuto$¢
oferowanej metody badania z wykorzystaniem testu Procleix Ultrio Plus nie bytg
kwestionowana przez odwotujgcego. Zarzuty odwotujgcego dotyczg dokumentu, kitéry nie byt
sktadany, jako dowdéd potwierdzajgcy wymagang minimalng czutos¢ metody badania. Nie
miat zatem znaczenia dla oceny zgodnosci oferty z siwz.

Izba uznata za niezasadny zarzut zaniechania odrzucenia oferty Lek S.A., jako
zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny, wykazywany podnoszonymi okoliczno$ciami
dotyczgcymi niezgodnosci tresci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia. W
ocenie lzby, samo wskazanie na niezgodnos¢ tresci oferty, dotyczgca sposobu jej
sporzgdzenia (braku wyszczegdlnienia koniecznych elementéw systemu — czego wymagat
zamawiajacy), jest niewystarczajgce dla wykazania popetnienia bledéw w obliczeniu ceny. W
oparciu o tre$¢ oferty nie mozna bowiem ustali¢, w ktérym elemencie wyceny wykonawca
popetnit btad. Izba uwzgledniajgc zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
przyznata racje odwotujgcemu w tym, iz oferta nie zawierata wymaganej tresci, pozwalajgcej
na przeprowadzenie jej oceny. Nie oznacza to jednak przyznania, iz wykonawca w cenie
oferty nie uwzglednit wszystkich koniecznych kosztéw niezbednych do petnego wykonania
przedmiotu zamowienia.

Izba uznata zarzuty podnoszone wzgledem dokumentéw skfadanych na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu za niezasadne.

W ocenie Izby, zatgczony do oferty dokument polisy ubezpieczenia od
odpowiedzialnosci cywilnej z tytulu prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej potwierdza
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. W ocenie Izby, wskazanie w polisie na
ubezpieczong dziatalnos¢, okreslong jako ,Przemyst farmaceutyczny”, potwierdza
ubezpieczenie od dziatalnoSci zwigzanej z przedmiotem zamodwienia, obejmujgcym dostawe
i dzierzawe wyrobdw medycznych. Argumentacja odwotujgcego sprowadzata sie wytgcznie
do wskazana na odrebno$¢ regulaciji ustawowych, jakim podlegajg produkcija i obrét
farmaceutykami oraz wyrobami medycznymi. Stanowisko to, w oceni Izby nie jest stuszne,
gdyz dziatalnos¢ zwigzana z przedmiotem zamowienia nie oznacza zachowania ich
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tozsamosci. Pozostawienie pewnej swobody w ocenie istnienia powigzania pomiedzy
prowadzong dziatalno$cig a przedmiotem zaméwienia stanowi gwarancje przestrzegania
zasady swobody dziatalnoSci gospodarczej. Argumentacja odwotujgcego prowadzita do
whniosku, iz jedynie ubezpieczenie dziatalnosci gospodarczej w zakresie zwigzanym z
obrotem i dystrybucjg wyroboéw medycznych, zwigzane bytoby z przedmiotem zamoéwienia.



Faktycznie taki zakres odpowiada przedmiotowi zamoéwienia. Nie ma podstaw do odmowy
uznania za zwigzang z przedmiotem zamdwienia, dziatalnos¢ polegajgca na dostawie innego
rodzaju produktu, od objetego zaméwieniem. Poniewaz polisa ubezpieczenia

dotyczy grupy i zostata zawarta przez odpowiedzialno$ci cywilnej podmiotéw
ubezpieczajgcego, ktdérego zasadnicza cze$¢ dziatalnosci zwigzana jest z przemystem
farmaceutycznym, Izba uznata, iz okre$lenie ubezpieczonej dziatalnosci dotyczy
ubezpieczajgcego. Zatgczony dodatkowo do oferty dokument — potwierdzenie ubezpieczenia
odpowiedzialno$ci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci ubezpieczonego, w ocenie
Izby potwierdza objecie ubezpieczeniem odpowiedzialnosci cywilnej z tytutu prowadzonej
przez ubezpieczonego dziatalnosci i jest wystarczajgcy dla potwierdzenia spetienia warunku
udziatu w postepowaniu.

Izba oddalita zarzuty odwotujgcego dotyczace zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego swoj potencjat (doswiadczenie), ktore opieraly sie na tezie, iz dla
skutecznego przekazania wykonawcy do$wiadczenia przez podmiot trzeci konieczne jest
zobowigzanie sie tego podmiotu do uczestnictwa w realizacji zamowienia. Oczekiwanie to
nie znajduje oparcia w przepisie art. 26 ust. 2 b ustawy Pzp, co byto przedmiotem rozwazan
przyktadowo Sgdu Okregowego w Katowicach, ktéry w wyroku z dnia 24.03.2011 r. (sygn.
akt XIX Ga 92/11) nie podzielit stanowiska KIO, ze skoro w opisanej sytuacji przedmiotem
udzielania sg zasoby nierozerwalnie zwigzane z podmiotem ich udzielajgcym, dlatego
niemozliwy jest samodzielny nimi obrét i dalsze ich udzielanie bez zaangazowania tego
podmiotu w wykonanie zamdwienia, a wykonawca winien przedtozy¢ wyrazne nawigzanie do
uczestnictwa tego podmiotu w wykonaniu zamdwienia. Po pierwsze przepisy prawa tego nie
wymagaja, a wrecz dopuszczajg kazdg forme stosunku tgczgcego wykonawce i inny podmiot
a nadto, mimo iz faktycznie oddanie wiedzy, doswiadczenia, potencjatu technicznego oraz
osobowego dla realizacji takiego przedsiewziecia jak przedmiotowe jest mato
prawdopodobne bez wspbdtpracy podmiotéw w osobach wykonawcy i wiasciciela lub
dysponenta opisanego potencjatu to jednak nie jest to zupetnie niemozliwe, dlatego kazda
wersja wspoltpracy jest dopuszczalna. Majgc na uwadze przyznang na rozprawie przez
przystepujacego okolicznosé, iz podwykonawcg czesci przedmiotu zamdwienia w zakresie —
instalacji wyposazenia, ustugi szkolenia, serwisu i wsparcia technicznego, bedzie podmiot
udostepniajgcy swoj potencijat, Izba nie miata watpliwosci, iz ztozone zobowigzanie tego
podmiotu bylo wystarczajgce do wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
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Izba oddalita réwniez zarzut dotyczgcy wadliwej formy poswiadczenia za zgodnos¢ z
oryginatem ztozonego w ofercie dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie dostawy
przez podmiot trzeci. Izba nie znalazta podstaw dla przyjecia jako uzasadnionego tre$cig
przepisu § 6 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie dokumentéw, twierdzenia o braku mozliwosci
poswiadczenia za zgodno$¢ z oryginatem dokumentu dotyczacego podmiotu trzeciego
przez wykonawce sktadajgcego oferte. Sam odwotujgcy zwracat uwage na dopuszczalno$é
réznej interpretacji przepisu rozporzadzenia, co Izba réwniez uwzglednita, dopuszczajgc
ztozenie dokumentu w kopii poswiadczonej tak przez sam podmiot, ktérego dokument
dotyczy, jak réwniez wykonawce (w ktérego wtadaniu znajdowat sie oryginat dokumentu).

Majgc na uwadze poczynione w pierwszej czesci ustalenia, ktére doprowadzity do
uwzglednienia zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wybranej na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp., Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp i
nakazata w toku ponownej oceny ofert odrzucenie oferty Lek S.A.

Izba orzekta o kosztach postepowania na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
PrZamPubl, a takze § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) i obcigzyta kosztami
postepowania przystepujgcego. lzba zasgdzita na rzecz odwotujgcego koszty poniesione
przez strone z tytutu uiszczonego wpisu od odwotania, zaliczanego na podstawie § 3 ust. 1
rozporzadzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego oraz koszty poniesione przez
odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Przewodniczacy: ...............cooviiiiiniannn.



Czlonkowie: ........ccivvieiiiieir e ee e
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