Sygn. akt: KIO 733/11

WYROK
z dnia 18 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Przemystaw Lacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 kwietnia 2011 r. przez wykonawce Roche
Diagnostics Polska spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie,
ul. Wybrzeze Gdynskie 6b w postepowaniu prowadzonym przez Regionalne Centrum
Krwiodawstwa i Krwiolecznictwa Samodzielny Publiczny Zaklad Opieki Zdrowotnej z
siedzibg w Szczecinie, Al. Wojska Polskiego 80/82

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia LEK Spotka
Akcyjna z siedzibg w Strykowie, ul. Podlipie 16 (Lider) i Novartis Vaccines and
Diagnostics Services AG z siedzibg w Szwajcarii w Bazylei Lichtstrasse 35
zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 733/11
po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz
nakazuje wykonanie czynnosci wezwania LEK Spoétka Akcyjna z siedziba w Strykowie,
ul. Podlipie 16 (Lider) i Novartis Vaccines and Diagnostics Services AG z siedzibg w
Szwajcarii w Bazylei Lichtstrasse 35 w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do ztozenia
oswiadczen lub dokumentéw odnoszacych sie do wykazania braku podstaw
wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 8 ustawy,

2. kosztami postepowania obcigza LEK Spotka Akcyjna z siedziba w Strykowie, ul.
Podlipie 16 (Lider) i Novartis Vaccines and Diagnostics Services AG z siedzibg w
Szwajcarii w Bazylei Lichtstrasse 35i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Roche
Diagnostics Polska spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie, ul. Wybrzeze Gdynskie 6b tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od LEK Spétka Akcyjna z siedziba w Strykowie, ul. Podlipie 16 (Lider) i
Novartis Vaccines and Diagnostics Services AG z siedzibg w Szwajcarii w
Bazylei Lichtstrasse 35 na rzecz Roche Diagnostics Polska spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie, ul. Wybrzeze
Gdynskie 6b kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szes¢set zlotych
zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu i zastepstwa prawnego

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Szczecinie.

Przewodniczacy. ...............

Sygn. akt: KIO 733/11

Uzasadnienie



Postepowanie o zaméwienie publiczne w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe
odczynnikdéw pozwalajgcych na réwnoczesne wykrycie materiatu genetycznego trzech
wirusow RNA HIV+ RNA HCV+DNA HBV w pojedynczej donaciji lub w puli sktadajacej sie z 6
donacji wraz z wymaganymi kontrolami, materiatami zuzywalnymi i eksploatacyjnymi oraz
dzierzawg urzgdzen koniecznych do wykonania badah metodami biologii molekularnej dla 60
000 donaciji zostato wszczete przez zamawiajgcego Regionalne Centrum Krwiodawstwa i
Krwiolecznictwa Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej z siedzibg w Szczecinie,
Al. Wojska Polskiego 80/82 ogtoszeniem o zamowieniu w siedzibie i na stronie internetowej
oraz opublikowanym w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejska za
numerem OJ 2011/S 24-038614 w dnia 4 lutego 2011r.
W dniu 28 marca 2011r. zamawiajgcy poinformowat o wynikach postepowania i o wyborze
oferty ztozonej przez wystepujacych wspdlnie wykonawcédw LEK Spotka Akcyjna z siedzibg
w Strykowie, ul. Podlipie 16 (Lider) i Novartis Vaccines and Diagnostics Services AG z
siedzibg w Szwajcarii w Bazylei, Lichtstrasse 35, zwanych dalej wykonawcg wybranym.
W dniu 7 kwietnia 2011r. na powyzszy wybor oraz zaniechanie wykluczenia wykonawcy
wybranego, ewentualnie zaniechanie wezwania wykonawcy wybranego do uzupetnienia
oswiadczen lub dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo
zamowien Publicznych (Dz. U. t.j. z 2010r. nr 113 poz. 759 ze zm — dalej ustawy) wnidst
odwotanie Roche Diagnostics Polska spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie, ul. Wybrzeze Gdynskie 6b — odwotujacy, zarzucajgc zamawiajgcemu, ze
powyzsze czynnosci zostaty dokonane (wzglednie zaniechano ich podjecia) bezpodstawnie
(wadliwo$¢ podstawy faktycznej), na skutek btednej interpretaciji i zaniechania zastosowania
art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 4 i (z ostroznosci) art. 26 ust. 3 ustawy w
zw. z art. 24 ust. 1 pkt 8 i §4 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz.
1817).
Odwolujacy wskazal, ze powyzsze czynnosci i zaniechania zamawiajgcego doprowadzity do
naruszenia jego interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia i narazenia go przy tym
na znaczng szkode zwigzang z utratg zysku z tytutu realizacji przedmiotowego kontraktu,
ktéry powinien by¢ mu przyznany.
Whni6st o nakazanie uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej; nakazanie
odrzucenia oferty wykonawcy wybranego; nakazanie dokonania ponownej oceny ofert
(uwzgledniajgc ewentualnie obowigzek zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy w stosunku do
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brakujgcych w ofercie wykonawcy wybranego dokumentéw), a nastepnie wykluczenia z
postepowania wykonawcy wybranego w razie zaistnienia ustawowych przestanek.

W uzasadnieniu odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z punktem 6 ppkt 6.4 SIWZ w celu
potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia wykonawcy zamawiajgcy wymagat zatgczenia
do oferty ,aktualnej informac;ji z Krajowego Rejestru Karnego albo réwnowaznego
zaswiadczenia wiasciwego organu sgdowego lub administracyjnego kraju pochodzenia
osoby w zakresie okreSlonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy wystawionego nie wczes$niegj niz
6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert'. Obowigzek zadania takich dokumentow
wynikat z art. 26 ust. 1 ustawy w zw. z §2 ust. 1 pkt 5) i §4 ust. 1 pkt 2) rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich
moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢
sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817), zwanego dalej ,Rozporzadzeniem". Z oferty
wykonawcy wybranego wynika, ze w sktad zarzgdu partnera wykonawcy wybranego
wchodzg: Jean-Claude Dubos (Prezes, obywatel francuski zam. We Francji), Felix Eichhorn
(Cztonek Zarzadu, pochodzacy z Bazylei i tam zamieszkaty), Peter Maag (Cztonek Zarzadu,
obywatel niemiecki zamieszkaty w USA). W ofercie wykonawcy wybranego (str. 22-81 oferty)
znalazio sie szereg oswiadczen moéwigcych m.in., ze ,Petra T., Dyrektor Finansowy Novartis
Vaccines and Diagnostics Services AG nie zostata nigdy prawomocnie skazana za
jakiekolwiek przestepstwo" (str. 52-55). Tozsame o$wiadczenie dotyczyto rowniez Felixa
Eichhorn Cztonka Zarzadu Novartis Vaccines and Diagnostics Services AG (str. 56-59). W
dalszej czesci oferty znalazly kolejne ,0$wiadczenia" i ,0§wiadczenia ztozone pod przysiega"
zmierzajgce do wykazania, ze Novartis Vaccines and Diagnostics Services AG nie podlega
wykluczeniu na zasadach okreslonych w art. 24 ust. 1 ustawy. W ofercie nie ma jednak
zaswiadczen wiasciwych organéw sgdowych lub administracyjnych kraju pochodzenia



poszczegdlnych czionkdw zarzadu ww. spdtki, potwierdzajgcych ich niekaralno$¢, pomimo
ze w kazdym z tych krajow wydaje sie tego rodzaju dokumenty. Wedtug odwotujgcego w
Francji, Szwajcarii i USA sg odpowiednie organy wydajgce zaswiadczenia o niekaralnosci, tj.
odpowiednio francuskie Ministerstwo Sprawiedliwosci, Biuro Federalne ds. Sprawiedliwosci,
od ktérego mozna uzyskac¢ wycigg ze Szwajcarskiego Rejestru Skazanych, oraz FBI's
Criminal Justice Information Services (CJIS) Division (kartoteka kryminalna Federalnego
Biura Sledczego), ktére posiada dane z lokalnych, stanowych i federalnych agencii,
gromadzacych informacje o mieszkancach USA i wydaje tzw. ,certificate of good conduct" (w
dostownym tltumaczeniu ,certyfikat dobrego prowadzenia sie") lub "lack of a criminal record"
(,zaswiadczenie o braku historii kryminalnej"). W zwigzku z powyzszym wykonawca wybrany
zobowigzany byt przedstawi¢ stosowne zaswiadczenia , a nie zastepowac je oSwiadczeniami
przed notariuszem. Nadto takze zatgczone do oferty oSwiadczenia, nawet gdyby przyjac je
za wystarczajgce, nie dotyczg wszystkich cztonkéw zarzadu partnera wykonawcy

wybranego. Zlozyt je tylko Felix Eichhorn i nie zasiadajaca w organie spotki Petra T.
Jednoczes$nie odpowiednich oSwiadczen nie mogto zastgpi¢ jedno oSwiadczenie
wykonawcy, zwlaszcza ze zawiera tylko 0golng informacje, ze cztonkowie zarzadu nie byli
skazani za ,powazne" przestepstwa. Z tego wzgledu odwotujgcy uwaza, ze wykonawca
wybrany powinien by¢ wykluczony z postepowania, a jego oferta powinna ulec odrzuceniu.
Odwolujacy wskazat, ze jego zdaniem, nie ma tu zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy, gdyz
poza wskazanymi brakami w dokumentach oferta jest takze niezgodna z trescig siwz i
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. W punkcie 1.12
Szczegodtowego opisu przedmiotu zamowienia zamawiajgcy wymagat dostarczenia informacji
producenta o czutosci zaoferowanych metod. W swojej ofercie wykonawca wybrany nie
podato jednak danych dla HIV-1 grupa O. Zamawiajgcy wymagat podania czutosci dla HIV w
IU/mL, a w dniu 28.02.2011 r., w odpowiedzi na pytanie wykonawcy wskazat, ze: ,w
przypadku czutosci metody dla HIV-1 grupa 0 i HIV-2 zamawiajgcy dopuszcza podanie jej w
kopiach/ml". Wykonawca wybrany podat tylko czuto$¢ dla HIV-1 grupa Mw IU/ml, czyli dla
jednego z trzech, a tym samym jego oferte nalezy uzna¢ za niezgodna z trescig SIWZ, co,
zdaniem odwotujgcego, implikuje obowigzek jej odrzucenia. Odwotanie zostato podpisane
przez dwdch prokurentéw upowaznionych do tgcznej reprezentaciji odwotujgcego, zgodnie z
zasadami ujawnionymi w KRS, z ktérego odpis zatgczono do odwotania. Kopia odwotania
zostata zamawiajacemu przekazana faksem w dniu 7 kwietnia 2011r. i zamawiajacy
potwierdzit fakt jej otrzymania.
W dniu 8 kwietnia 2011r. zamawiajgcy poinformowat o wniesieniu odwotania i wezwat
wykonawcéw do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym.
W dniu 11 kwietnia 2011r. do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
swoj udziat wykonawca wybrany wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$ci. Wskazujgc na
swdj interes w rozstrzygnieciu na korzy§¢ zamawiajgcego polegajgcy na potrzebie obrony
swojej pozycji jako wykonawcy wybranego. Zgtoszenie przystgpienia zostato wniesione
droga elektroniczng i opatrzone bezpiecznym podpisem cyfrowym waznym od 8 marca
2010r. do 8 marca 2011 i podpisane przez petnomocnika dziatajgcego na podstawie
petnomocnictwa z 11 kwietnia 2011r. udzielonego przez lidera wykonawcy wybranego i
podpisanego przez dwoch cztonkdéw zarzgdu lidera upowaznionych do tgcznej reprezentaciji
lidera oraz na podstawie petnomocnictwa konsorcjalnego ztozonego do oferty z dnia
podpisanego przez upowazniajgcego lidera do oraz do udzielania dalszych pethomocnictw.
Kopia zgtoszenia zostata przekazana zamawiajgcemu i odwotujgcemu w dniu 11 kwietnia
2011r.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny :
Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania: specyfikacji istotnych warunkéw
zamoOwienia wraz z zatgcznikami, modyfikacji specyfikacji z dnia 15 lutego 2011r., wyjasnien
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tresci siwz z dnia 15 lutego 2011r. i 24 lutego 2011r., oferty wykonawcy wybranego,
informacji o wynikach postepowania.

Na podstawie powyzszego Izba ustalita, ze :

W rozdziale 5 zamawiajgcy okreslit warunki udziatu konieczne do spetnienia w postepowaniu
stawiane wykonawcom i wskazat, ze o zaméwienie mogg ubiega¢ sie wykonawcy krajowi lub



zagraniczni spetniajgcy m. in. w pkt 5.2 siwz zamawiajgcy wymagat, Zeby wykonawcy nie
podlegali wykluczeniu na podstawie art. 24 i spetniali warunki zawarte w art. 22 ust 1 pkt1, 2,
3 ustawy.

W rozdziale 6 siwz - wykaz o$wiadczen i dokumentéw, jakie wykonawcy majg dostarczy¢ w
celu potwierdzenia spetniania warunkdw udziatu w postepowaniu, zamawiajgcy wymagat,
aby oferta zawierata dokumenty lub poswiadczone za zgodno$¢ z oryginatem przez osobe
podpisujacg oferte ich kserokopie. Dokumenty w jezyku obcym powinny byé przedstawione
tacznie z tumaczeniem tlumacza przysiegtego. W ramach tych dokumentéw zamawiajgcy w
pkt 6.4 siwz wymagat ztozenia aktualnej informacji z Krajowego Rejestru Karnego albo
réwnowazne zaswiadczenie wiasciwego organu sgdowego lub administracyjnego kraju
pochodzenia osoby w zakresie okre$lonym w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy wystawionego nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert. Zamawiajgcy wskazat, ze
jezeli wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczpospolitej
Polskiej, zamiast dokumentéw, o ktérych mowa w punkcie powyzej sktada dokument lub
dokumenty, wystawione w kraju, w ktorym ma siedzibe lub miejsce zamieszkania
potwierdzajgce odpowiednio, ze:

a) nie otwarto jego likwidacji ani nie ogtoszono upadtosci,

b) nie orzeczono wobec niego zakazu ubiegania sie 0 zamowienie,

) nie zalega z uiszczeniem podatkow, optat lub sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub
zdrowotne albo ze uzyskat przewidziane prawem zwolnienie, odroczenie lub rozfozenie na
raty zalegtych pfatno$ci lub wstrzymanie w catoSci wykonania decyzji wiasciwego organu.
Jezeli w kraju pochodzenia osoby lub w kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub miejsce
zamieszkania, nie wydaje sie dokumentow, o ktérych mowa w pkt. 2, zastepuije sie je
dokumentem zawierajgcym oswiadczenie zfozone przed notariuszem, wtasciwym organem
sgdowym, administracyjnym albo organem samorzadu zawodowego lub gospodarczego
odpowiednio kraju pochodzenia osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe lub
miejsce zamieszkania.

W pkt 6.9 siwz zamawiajacy oczekiwat ztozenia oswiadczenia wynikajgcego z postanowien
art. 24 oraz art. 22 ust 1 pkt 1, 2, 3, ustawy, a w pkt 6.10 siwz o$swiadczenia o spetnieniu
wszystkich wymogoéw zawartych w opisie przedmiotu zamdwienia.

Nadto dla podmiotéw wystepujgcych wspodlnie, zgodnie z pkt 6.12. siwz wymagat zfozenia
umowy regulujgcej wspdtprace podmiotdw wystepujgcych wspdlinie, zawierajgca:

6.12.1. okres$lenie celu gospodarczego,

6.12.2. oSwiadczenia podmiotdéw o przyjeciu odpowiedzialnosci solidarnej,

6.12.3. oSwiadczenie zawierajgce wskazanie podmiotu, ktbremu powierza sie prowadzenie
spraw i reprezentacje na zewnatrz (lidera),

6.12.4. oznaczenie czasu trwania umowy, wymaga sie aby trwania umowy byt nie krotszy niz
okres realizacji zamowienia oraz okres gwaranc;ji i rekojmi,

a takze zakaz zmian w umowie bez zgody zamawiajacego.

W rozdziale 13 siwz zamawiajgcy zawart opis kryteriéw, ktérymi bedzie sie kierowat przy
wyborze oferty i wskazat m. In. na kryterium czuto$ oferowanej metody o wadze 15%.
Wskazat, ze dokona obliczenia punktacji w nastepujacy sposob - czutos¢ oferowanej
metody, w tym biorgc pod uwage wykonywanie w pojedynczej donacji lub w pulach. Wartosci
czutosci oferowanej metody nalezato podac¢ jednostkach: IU/ml

Zamawiajgcy wskazat, ze zostanie obliczona $rednia czuto§¢ metody w odniesieniu do
wszystkich wirusow:

Cz=(1+C+B)/3

Gdzie:

Cz — czuto$¢ metody

| — czutos¢ metody w odniesieniu do wirusa RNA-HIV

C — czutos¢ metody w odniesieniu do wirusa RNA-HCV

B — czutos¢ metody w odniesieniu do wirusa DNA-HBYV, a nastepnie oferty zostang
poréwnane wg. wzoru: najwieksza z oferowanych czutosci (Cz) przez czuto$¢ metody (Cz)
ocenianej razy 100% razy 15%.

W wyjasnieniach z dnia 24 lutego 2011r. zamawiajgcy odpowiadajgc na pytanie 3 o tresci
,Prosimy o doprecyzowanie czy w przypadku czutosci metody dla HIV-1 grupa 0 i HIV-2
Zamawiajgcy dopuszcza podanie ich w kopiach/mlI? Miedzynarodowe standardy dla HIV-1
Grupa 0 i HIV-2 nie zostaly jeszcze opracowane i wdrozone przez odpowiedzialne instytucje



Miedzynarodowe”, wskazat, ze w przypadku czuto$ci metody dla HIV-1 grupa 0 i HIV-2
zamawiajacy dopuszcza podanie jej w kopiach/ml.

W ofercie wykonawcy wybranego znajdujg sie nastepujgce dokumenty i informacije :

W ofercie dokumenty i oSwiadczenia w imieniu partnera wykonawcy wybranego podpisywali
Carsten Schroeder — Head od Novartis Diagnostics EMEA, Petra T. — Dyrektor Finansowy,
Pater Rupprecht — osoba upowazniona do podpisywania, Felix Eichhorn — Czionek Zarzadu.
W wypisie z Urzedu Rejestru Handlowego Miasta Bazylei str. 38- 45 oferty w danych
osobowych we wpisach aktualnych wymieniono nastepujgce osoby :

Dubos, Jean —Claude zamieszkaty w St. Louis we Francji — Prezes, podpis wspdiny,
dwuosobowo,

Maag, Peter zamieszkaty w Berkeley w Stanach Zjednoczonych w stanie California —
cztonek, podpis wspdlny, dwuosobowo,

Eichhorn, Felix zamieszkaty w Szwaijcarii w Bazylei, cztonek, podpis wspolny, dwuosobowo,
Rupprecht, Peter zamieszkaty w Szwajcarii w Bazylei, sekretarz (poza zarzagdem), podpis
wspolny, dwuosobowo,

Od strony 52 — 72 oferty znajdujg sie nastepujgce oswiadczenia poswiadczone przez
notariusza i ich tumaczenia przysiegte:

- oSwiadczenie Petry T., Ze ona nie byta skazana prawomocnie za jakiekolwiek przestepstwo
art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy o zaméwieniach publicznych ani zaden ze znanych jej
dyrektoréw i kierownikow partnera wykonawcy wybranego nie byt skazany za zadne
powazne przestepstwo zgodnie z prawem szwajcarskim,

- oswiadczenie Feliksa E., ze on nie byt skazany prawomocnie za jakiekolwiek przestepstwo
art. 24 ust.1 pkt 4-8 ustawy o zamowieniach publicznych ani zaden ze znanych mu
dyrektoréw i kierownikow partnera wykonawcy wybranego nie byt skazany za zadne
powazne przestepstwo zgodnie z prawem szwajcarskim

- oSwiadczenie Petry T., Ze ona nie byta skazana prawomochnie za jakiekolwiek przestepstwo
art. 24 ust. 1 pkt 9 ustawy o zamowieniach publicznych ani zaden ze znanych jej dyrektoréw
i kierownikéw partnera wykonawcy wybranego nie byt skazany za zadne powazne
przestepstwo zgodnie z prawem szwajcarskim,

- o$wiadczenie Feliksa E., ze nie byt skazany prawomocnie za jakiekolwiek przestepstwo art.
24 ust. 1 pkt 9 ustawy o zamowieniach publicznych ani zaden ze znanych jej dyrektoréw i
kierownikéw partnera wykonawcy wybranego nie byt skazany za zadne powazne
przestepstwo zgodnie z prawem szwajcarskim,

- oSwiadczenie Petry T. i Feliksa E., ze zgodnie z prawem szwajcarskim nie istnieje zadne
oficjalne oswiadczenie wydane przez sad lub organ administracyjny informujgce, ze spdtka
nie zostata skazana za zadne przestepstwo zgodnie z prawem szwajcarskim, oraz nie jest
przedmiotem zadnego oskarzenia w toczacym sie postepowaniu,

- oSwiadczenie Petry T. i Feliksa E., ze Vaccines and Diagnostics Services AG nie byta nigdy
objeta zakazem udziatu w przetargu publicznym.

Od strony 77 do 81 oferty znajdujg sie dwa oswiadczenia Petry T. i Feliksa E., ztozone pod
przysiegg, zgodnie z ustawg o pisemnych oswiadczeniach sktadanych pod przysiegg z
1938r. przed notariuszem, wraz z ttumaczeniami przysiegtymi sktadane w imieniu sp&tki, ze
spotka cieszy sie dobrg reputacjg zgodnie z prawem szwajcarskim oraz nie jest przedmiotem
zadnego oskarzenia czy toczgcego sie postepowania, ani wedtug wiedzy oSwiadczajgcego,
zaden dyrektor czy kierownik spétki nie zostat skazany za zadne powazne przestepstwo
zgodnie z prawem szwajcarskim. Od strony 90 do 94 znajduje sie oswiadczenie woli

wykonawcy wybranego w zakresie przedmiotu zamowienia, gdzie na stronie 93 podano
nastepujgce dane :

- w odpowiedzi na pytanie 10 czuto$¢ Procleix Ultrio Plus — testy weryfikujagce HIV-1 — 33,8
IU/ml (26,0-49,5); HCV — 2,7 IlU/ml (2.1.-4.5) i HBV — 18 Ul/ml (1.5-2.5)

- w odpowiedzi na pytanie 12 czuto$¢ zaoferowanych metod wedtug informacji producenta
Procleix Ultrio Plus HIV-1 — 26,8 IU/ml (22.4-41.0); HCV - 3.1 IU/ml (2.4.-4.7) i HBV - 1.9
Ul/ml (1.5-2.6); Procleix Ultrio Plus — testy weryfikujgce HIV-1 — 33,8 IU/ml (26,0-49,5); HCV



—2,7U/ml (2.1.-4.5) i HBV — 1 ,8 UI/ml (1.5-2.5).

Na stronach 374 — 379 znajduje sie ocena przydatno$ci testu diagnostycznego Proceix Ultrio
Plus Assay do badan HCV RNA, HIV RNA i HBV DNA u dawcéw krwi. Zgodnie z celem
badan ich przedmiotem byta ocena czutoSci analitycznej testow.

Na stronie 384 znajduje sie tabela wykrywanie wariantow w typach m. In. HIV-1 grupa M,

HIV - 1 grupa Ni HIV -1 grupa O, gdzie wskazano wyniku Ultrio Puls w odnieniu do 100 kopii
/ml i 30 kopii na ml.

W podanej przez zamawiajgcego punktacji ofert w kryterium czutosci metody u wykonawcy
wybranego, zamawiajgcy przyznat 15 pkt obliczajgc je w pulach po 6 (28,6 1U/1+3,1 1U/1+1,9
1U/1):3=11,20 (11,20:11,20)x100 pkt. X 15%=15,00 pkt.

Zamawiajgcy oszacowat wartoS¢ zaméwienia na kwote 2 520 000zt. netto, w dniu otwarcia
ofert podat, ze na sfinansowanie zaméwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 2 100 000zt. —
protokét ZP-PN str. 1 4.

Odwolujgcy zaoferowat wykonanie zamdwienia za kwote 2 106 215,00 netto — Druk ZP12
Zamawiajgcy na rozprawie oSwiadczyt, ze moze przeznaczyé¢ na sfinansowanie zaméwienia
kwote 2 100 000, 00 zt. netto, jako kwote maksymalng.

Izba zwazyta, co nastepuje :
Izba nie dopatrzyta sie zaistnienia okoliczno$ci, ktére moglyby skutkowa¢ odrzuceniem
odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy.

Izba ustalita, Zze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamaowienia, gdyz ztozyt oferte, uznang
przez zamawiajgcego za niepodlegajgca odrzuceniu, sposrdéd dwoch ofert dopuszczonych
przez zamawiajgcego do oceny ofert i w przypadku uwzglednienia odwofania i
wyeliminowania oferty wykonawcy wybranego miat mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia
publicznego. Wbrew stanowisku zamawiajgcego i przystepujacego odwotujgcy miat interes w
uzyskaniu zamdwienia. Istnienie tego interesu bada sie na dzien wniesienia odwotania. W tej

dacie odwolujacy wiedziat jedynie, ze zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
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zamowienia kwote 2 100 000zt. netto. Kwota ta moze, ale wcale nie musi wyznacza¢ granic
mozliwosci finansowych zamawiajgcego. Zatem wiedza o tej kwocie nie przesgdzata o tym,
ze odwolujgcy nie bedzie mégt uzyska¢ zamodwienia, zwtaszcza w sytuacii, gdzie jego oferta
jest jedynie o okolo 6 tys. zt netto drozsza, niz warto$¢ wynikajgca z informacii
zamawiajgcego, a cato$¢ zamodwienia, to kwota ponad 2 min ztotych. Co wiecej w sytuacji,
gdyby odwolujgcy zazgdat udostepnienia mu protokotu postepowania, tym bardziej mogtby
sie utwierdzi¢ w przekonaniu, ze zamawiajgcy zwiekszy kwote finansowania, skoro wartos¢
szacunkowa zamodwienia netto przekraczata 2 500 000zt. Roéwniez szkoda jak i zwigzek
przyczynowy pomiedzy naruszeniem przez zamawiajgcego przepisow ustawy, a powstatg
szkoda badany jest na date wniesienia odwotania. Zatem skoro w tej dacie odwotujgcy miat
podstawy przypuszczac, ze skoro kwota 2 100 000zt. jest kwotg netto zagwarantowang w
budzecie zamawiajgcego, a jego oferta jest nieznacznie drozsza, to zamawiajgcy zdecyduje
sie na wybor jego oferty. Izba stwierdzajgc naruszenie przepisow ustawy przez
zamawiajgcego musi ustali¢ czy odwolujgcy poniost, ale takze, czy mogt ponies¢ szkode.
Izba uwaza, ze w przedmiotowym postepowania odwotujgcy w dacie wnoszenia odwotania
mogt ponies¢ szkode w postaci utraty zakladanego zysku z zamowienia, a poniost szkode w
postaci kosztéw sporzgdzenia oferty. Izba nie podziela argumentaciji przystepujgcego, ze
interes powinien by¢ badany przez pryzmat zdarzen przysztych i niepewnych w postaci
powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert i ewentualnego uniewaznienia postepowania.
Art. 179 ust. 1 ustawy stanowi bowiem nie o tym, kiedy Izba oddala odwotanie, ale o tym
kiedy mozna je skutecznie wnie$¢, zatem w ocenie Izby interes prawny musi istnie¢ w dacie
whiesienia odwotania, a dalszy los interesu nie ma znaczenia dla obowigzku Izby wdania sie
w merytoryczng analize zarzutow odwolania. Za tym stanowiskiem przemawia wprost
brzmienie art. 179 ust. 1 ustawy, ktory wigze interes z jednej strony z mozliwoscig uzyskania
zamowienia, a z drugiej z naruszeniem przez zamawiajgcego przepisu ustawy, ktore to
naruszenie powoduje lub moze powodowac szkode. Tym samym interes jest nierozerwalnie
zwigzany z naruszeniem przez zamawiajgcemu przepiséw i moze odpas¢ na etapie
postepowania odwotawczego bez skutku oddalenia odwotania np. na skutek czynno$ci



podjetych przez zamawiajgcego — uznanie zarzutu, czy catego odwotania. Izba uznata, Zze
materialno prawna z art. 179 ust. 1 ustawy zostata wypetniona.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego W skutek btednej interpretaciji i zaniechania
zastosowania art. 7 ust. 1, art. 24 ust. 2 pkt 4 i (z ostrozno$ci) art. 26 ust. 3 ustawy w zw. z
art. 24 ust. 1 pkt 8 i §4 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. Nr 226, poz. 1817)
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Zarzut zastuguje na uwzglednienie. Zgodnie z art. 190 ust. 5 ustawy fakty przyznane w toku
postepowania przez strone przeciwng (w przedmiotowej sprawie przez zamawiajgcego i
wykonawce wybranego) nie wymagajg dowodu. Zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania
w catosci, a przystepujgcy - wykonawca wybrany w czesci odnoszacej sie do nie ztozenia,
wymaganych przez zamawiajgcego w celu wykazania braku podstaw wykluczenia z art. 24
ust. 1 pkt 8 ustawy, oSwiadczen lub dokumentéw. Izba uznata, ze przyznanie to nie budzi
watpliwosci, co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy, gdyz, jak ustalita Izba, w sktad
organu zarzgdzajgcego partnera wykonawcy wybranego wchodzg Jean-Claude Dubos, Felix
Eichhorn oraz Peter Maag. Jedynie Felix Eichhorn ztozyt oswiadczenie, Zze nie byt skazany
za przestepstwa okreslone w art. 24 ust. 1 pkt 4-8 ustawy zgodnie z prawem szwajcarskim.
Pozostali cztonkowie zarzgdu nie ztozyli, ani oSwiadczen, ani dokumentéw potwierdzajacych,
ze za takie przestepstwa nie byli skazani wedle prawa ich miejsca zamieszkania, czyli
odpowiednio we Francji, czy w USA w stanie Califonia. Nie mozna uzna¢ za spetniajgce
wymogi ustawy, ztozenie o$wiadczenia przez jednego z cztonkéw organu zarzgdzajgcego o
braku podstaw wykluczenia u innego cztonka. Zwlaszcza, ze pan Felix Eichhorn ztozyt takie
oswiadczenie, ale co do swojego stanu wiedzy i w ramach przestepstw wedtug prawa
szwajcarskiego, ktore nie jest prawem miejsca zamieszkania zadnego z pozostatych
cztonkéw organu zarzadzajgcego. Tym samym przyznanie powyzszych okolicznosci w
ocenie Izby nie sposoéb bylo uznaé za watpliwe. Izba uznata, Zze zamawiajgcy naruszyt art. 26
ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia dokumentow lub o$wiadczen
wskazujgcych na brak podstaw wykluczenia. Izba uznata, Ze zarzut naruszenia art. 24 ust. 2
pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy i § 4 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow
dokumentow (...), wobec cofnigecia zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy wybranego, jest
przedwczesny.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego w skutek btednej interpretaciji i zaniechania
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zarzut zostat przez odwotujgcego cofniety na rozprawie i nie podlegat rozpoznaniu przez
Izbe.

Majgc na uwadze powyzsze Izba orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust 1,21 3
pkt 1 ustawy.
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Izba uznata, ze uwzgledniony zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 26 ust. 3 ustawy
moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc
wyrok Izba bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Ten stan rzeczy
w przedmiotowy postepowaniu, to ustalenie, ze wykonawca wybrany nie ztozyt dokumentow
lub o$wiadczen wymaganych przez zamawiajgcego na potwierdzenie braku podstaw
wykluczenia, a zamawiajgcy zaniechat wypetnienia swego obowigzku z art. 26 ust. 3 ustawy.
Oferta najkorzystniejsza moze by¢ wybrana tylko w przypadku ustalenia, Zze nie zachodzg
podstawy do wykluczenia wykonawcy z postepowania. Zatem w sytuacji, gdy zamawiajacy
dokonuje wyboru oferty ja korzystniejszej nie majgc pewnosci, ze wykonawca, ktorego oferta
zostata wybrana, nie podlega wykluczeniu, narusza tym samym zasade rownego traktowania
wykonawcow i zasade uczciwej konkurencji. Taki wybér zatem nie moze sie ostac. Wybor
oferty najkorzystniejszej, to wybor oferty wykonawcy, z ktéry ma zosta¢ zawarta umowa o



zamowienie publiczne. Jest to cel postepowania zgodnie z art. 2 pkt 7a ustawy. Wynikiem
postepowania jest zatem wybor oferty najkorzystniejszej. Na date wyrokowania wynik ten
zostat skutecznie podwazony przez odwotujgcego i musi zostaé uchylony do czasu usuniecia
przez zamawiajgcego naruszen przepisow ustawy. W tym przypadku do czasu wezwania do
uzupetnienia o$wiadczen lub dokumentéw i dokonania ponownego badania i oceny ofert.

Izba biorgc pod uwage stan postepowania z daty zamknigcia nie moze przesgdzaé o wyniku
dalszych czynno$ci zamawiajacego. Na date wyrokowania lzba bowiem nie jest w stanie
przewidzie¢, czy wykonawca wybrany uzupeti o$wiadczenia lub dokumenty, czy
uzupetnienie to wykaze brak podstaw wykluczenia wykonawcy i czy rzeczywiscie, w
przypadku nie wykazania przez wykonawce wybranego braku podstaw wykluczenia,
zamawiajacy nie bedzie miat mozliwosci sfinansowania zaméwienia w wiekszym stopniu, niz
zgodnie z oswiadczeniem zfozonym na rozprawie. Biorgc pod uwage wszystkie potencjalne
mozliwosci dalszego toku postepowania, niewatpliwie uznanie za nieprawidtowa, na dzien
wyrokowania, czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej, moze mie¢ istotny wptyw na wynik
tego postepowania. Z tego wzgledu Izba uznata, ze zachodzg podstawy uwzglednienia
odwotania w trybie art. 192 ust. 2 ustawy.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 w zwigzku z art. 186 ust. 6 pkt. 3 lit. b ustawy w zw. z § 3 pkt 2
lit. b oraz § 5 ust. 2 pkt. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) oraz Izba
uwzglednita koszty odwotujgcego z tytutu wpisu i zastepstwa prawnego na podstawie
przediozonego rachunku z ograniczeniem do maksymalnej kwoty dopuszczonej w
rozporzadzeniu (§ 3 pkt 2 lit. b cyt. Rozporzadzenia).

Przewodniczacy :
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