Sygn. akt: KIO 2953/13
Sygn. akt: KIO 2961/13

WYROK
z dnia 8 stycznia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 stycznia 2014 r. w Warszawie odwotan wniesionych w

dniu 23 grudnia 2013 r. przez:

A. "Philips Polska" Sp. z o0.0., 02 — 222 Warszawa, Al. Jerozolimskie 195B (sygn.
akt: KIO 2953/13),

B. GE Medical Systems Polska Sp. z 0. 0., 02 — 583 Warszawa, ul. Wotoska 9

(sygn. akt: KIO 2961/13)

w postepowaniu prowadzonym "Nowy Szpital Wojewodzki" Sp. z 0.0., 50 — 117 Wroctaw,

ul. Igielna 13

1.

orzeka:

Uwzglednia odwotanie wniesione przez "Philips Polska" Sp. z 0.0., 02 — 222
Warszawa, Al. Jerozolimskie 195B (sygn. akt: KIO 2953/13) i nakazuje
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego oraz wykluczenia Odwotujacego z postepowania oraz wezwanie
Odwotujacego, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, do uzupetnienia
dokumentu petnomocnictwa upowazniajacego do potwierdzenia za zgodnosé¢ z
oryginatem dokumentu Wyciagu ze spisu wyspecjalizowanych dostawcow.
Oddala odwotanie wniesione przez GE Medical Systems Polska Sp. z 0. 0., 02 —
583 Warszawa, ul. Wotoska 9 (sygn. akt: KIO 2961/13).

Kosztami postepowania obcigza zamawiajacego "Nowy Szpital Wojewodzki" Sp. z
0.0., 50 — 117 Wroctaw, ul. Igielna 13 oraz wykonawce GE Medical Systems
Polska Sp. z o. 0., 02 — 583 Warszawa, ul. Wotoska 9, i:



1)

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwotujacych
sie tytutem wpiséw od odwotan, w tym:

A) kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong

przez wykonawce "Philips Polska" Sp. z o.0., 02 — 222 Warszawa, Al.
Jerozolimskie 195B tytutem wpisu od odwotania;

B) kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong

2)

przez wykonawce GE Medical Systems Polska Sp. z 0. 0., 02 — 583 Warszawa,
ul. Wotoska 9 tytutem wpisu od odwotania;

zasadza od zamawiajacego "Nowy Szpital Wojewédzki" Sp. z 0.0., 50 — 117
Wroctaw, ul. Igielna 13 na rzecz wykonawcy "Philips Polska" Sp. z 0.0., 02 —
222 Warszawa, Al. Jerozolimskie 195B kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ziotych zero groszy), stanowigca uzasadnione
koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz wynagrodzenia

petnomocnika;

zasadza od wykonawcy GE Medical Systems Polska Sp. z o. o., 02 — 583
Warszawa, ul. Wotoska 9 na rzecz zamawiajacego "Nowy Szpital
Wojewodzki" Sp. z 0.0., 50 — 117 Wroctaw, ul. Igielna 13 kwote 4 151 zt 56 gr
(stownie: cztery tysigce sto piecdziesiat jeden ztotych piecdziesigt szes¢ groszy),
stanowigca uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika oraz koszty dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. 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 lzby
Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroctawiu.

Przewodniczacy: .......cccoeenrninnnnen



Sygn. akt: KIO 2953/13
Sygn. akt: KIO 2961/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o

udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Dostawa Systemu SPECT/CT”. Ogtoszenie o

zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 20
wrzesnia 2013 r. pod numerem 2013/S 183-315371.

Sygn. akt: KIO 2953/13

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wnidst odwotanie wobec czynnosci

wykluczenia Odwotujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego i

uniewaznienia przedmiotowego postepowania, zarzucajagc Zamawiajgcemu naruszenie

nastepujacych przepisow:

1.

art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art. 24 ust. 4 ustawy Pzp poprzez bezzasadne wykluczenie z
postepowania i w konsekwencji odrzucenie oferty Odwotujacego z powodu
rzekomego niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w sytuaciji,
gdy wszystkie dokumenty wymagane na podstawie przepisow prawa oraz SIWZ
zostaty w terminie ztozone i potwierdzaty, ze podmiot udostepniajacy swoje zasoby
Odwotujagcemu (EDOMED a.s.) nie znajduje sie w stanie upadtosci ani likwidacji, a
zatem Odwotujacy wykazat, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu;

art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez bezzasadne uznanie, iz w postepowaniu nie
ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu;

art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, polegajace na niepodjeciu
dziatan majacych na celu wyjasnienie kwestii umocowania Odwotujacego do
poswiadczenia za zgodnos¢ z oryginatem dokumentow EDOMED a.s.,

art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, polegajace na zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do
uzupetnienia dokumentu potwierdzajacego jego umocowanie do poswiadczania za
zgodnosé z oryginatem dokumentow dotyczacych EDOMED a.s.

§ 7 ust 2. rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 19 lutego 2013 r. w
sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231 - dalej
jako ,rozporzadzenie”), poprzez btedne uznanie, iz ztozone w postepowaniu
dokumenty dotyczace EDOMED a.s. nie mogty by¢ poswiadczone za zgodnos$¢ z
oryginatem przez Odwotujgcego;

§ 4 ust. 4 rozporzgdzenia w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu
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wyjasnienia ewentualnych watpliwosci Zamawiajgcego co do tresci dokumentu
potwierdzajgcego brak likwidacji oraz brak upadtosci EDOMED a.s. poprzez
zwrOcenie sie do wiasciwego organu kraju, w ktérym siedzibe ma EDOMED a.s. z
wnioskiem o udzielenie niezbednych informacji dotyczacych przediozonego
dokumentu.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniodst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci uniewaznienia postepowania i wykluczenia Odwotujacego z postepowania oraz
powtérzenie czynnosci oceny oferty Odwotujgcego i dokonanie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktorg jest oferta Odwotujacego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podniost, ze Zamawiajacy
catkowicie bezpodstawnie uznat, ze Odwotujacy nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, nie majagc jakichkolwiek podstaw do kwestionowania prawidtowosci
dokumentow ztozonych w tym celu przez Odwotujacego. Zdaniem Odwotujacego, ztozone
dokumenty potwierdzajg bowiem, ze w stosunku do EDOMED a.s. nie ogtoszono upadtosci
ani tez nie otwarto likwidacji, zas forma tych dokumentéw jest zgodna z wymogami SIWZ
oraz powotywanego rozporzadzenia. Odwotujacy wyjasnit, ze kierujac sie brzmieniem SIWZ,
Odwotujacy ztozyt ,,Wycigg ze spisu wyspecjalizowanych dostawcow” z dnia 25 pazdziernika
2013 r. w formie kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Grzegorza M. oraz
Daniela O. z Philips. Zostali oni wczesniej upowaznieni przez EDOMED a.s. do
wykonywania m. in. takich czynnosci w postepowaniu, mocg petnomocnictwa z dnia 15
pazdziernika 2013 r. Odwotujgcy zwrdécit uwage, ze dopuszczalnos$¢ takiego przekazania
uprawnienia do poswiadczania dokumentdédw za zgodnos¢ z oryginatem jest aprobowana w
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, np. wyrok KIO z dnia 30 lipca 2010 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 1511/10).

Co jednak najbardziej istotne, jak podkreslit Odwotujacy, mozliwos¢é poswiadczania
dokumentdéw pochodzacych od podmiotéw trzecich przewidziat rowniez sam Zamawiajacy w
SIWZ. Odwotujacy dziatajgc zatem w zaufaniu do postanowien SIWZ, wtasnie w takiej formie
ztozyt wymagany dokument w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zamawiajgcy nie sprecyzowat w SIWZ, iz w przypadku poswiadczania za
zgodnos¢ z oryginatem dokumentéw pochodzacych od podmiotéw trzecich przez inng osobg
niz ten podmiot, bedzie wymagat ztozenia odpowiedniego petnomocnictwa. Wymogu takiego
nie ustanawia w szczegdélnosci ani rozdziat 7 dziat E SIWZ, ani tez rozdziat 13 ust. 5 SIWZ.

Jak wskazuje Odwotujacy, Zamawiajacy uznat, ze dokument ziozony zostat w
niezgodnej z przepisami formie. Zamawiajacy zaniechat jednak, zdaniem Odwotujacego,
zastosowania art. 26 ust. 4 ustawy Pzp w celu wyjasnienia kwestii umocowania oséb

poswiadczajgcych dokument dotyczacy EDOMED a.s. Wprawdzie, jak podaje Odwotujacy,
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Zamawiajacy wzywat Odwotujacego do uzupetnienia oswiadczen i dokumentow, jednakze
ani razu nie zadat od Philips wyjasnien odnosnie stosunku prawnego, na podstawie ktérego
poswiadczono dokument EDOMED a.s. Odwotujacy stwierdza, iz pytania i polecenia
formutowane w wezwaniach przez Zamawiajacego miaty przymiot pozornosci, a Odwotujacy
pozbawiony zostat w istocie mozliwosci doktadnego wyjasnienia zaistniatej sytuaciji.

Co wiecej, Odwotujacy podnidst, ze gdyby teoretycznie przyjaé, iz Odwotujacy byt
zobowigzany w s$wietle rozdziatu 7 dziat B ust. 4 SIWZ do ztozenia petnomocnictwa,
upowazniajacego do poswiadczania dokumentéw w imieniu EDOMED a.s. (co jednak nie
wynika z tresci SIWZ), wéwczas nalezatoby Zamawiajacemu poczyni¢ zasadny zarzut
naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Jesli bowiem zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujacy byt
zobowigzany do zlozenia takiego petnomocnictwa, to Zamawiajgcy wobec braku tego
dokumentu powinien byt wezwa¢ Odwotujgcego do jego uzupetnienia. Zamawiajacy w
jakiejkolwiek korespondencji kierowanej w toku postepowania do Odwotujgcego nie poruszyt
kwestii umocowania do poswiadczania dokumentéw w imieniu EDOMED a.s. i nie wezwat
Philips do uzupetnienia ewentualnego braku.

Co istotne, zdaniem Odwotujacego, poswiadczenie przez wykonawce dokumentow
dotyczacych podmiotéw trzecich za zgodnos¢ z oryginatem jest dopuszczalne niezaleznie od
istnienia w tym zakresie stosunku petnomocnictwa miedzy podmiotem trzecim a wykonawcag
(lub osobami uprawnionymi do reprezentowania wykonawcy w postepowaniu). Zgodnie
bowiem z trescig § 7 ust. 2. powotywanego rozporzadzenia, w przypadku podmiotéw, na
zasobach ktérych wykonawca polega, na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy
Pzp, kopie dokumentow dotyczacych odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotéw sg
poswiadczane za zgodnos¢ z oryginatem odpowiednio przez wykonawce lub te podmioty.
Wobec tresci tego przepisu Odwotujacy wskazuje po pierwsze, iz zgodnie ze stanowiskiem
Krajowej Izby Odwotawczej, sformutowanym w wyroku z dnia 6 sierpnia 2010 r. (sygn. akt:
KIO/UZP 1545/10) ,uzyta w § 6 ust. 2 rozporzgdzenia w sprawie rodzajow dokumentow
alternatywa fgqczna przesgdza o mozliwosci dokonania tego poswiadczenia zarowno przez
wykonawce jak i wystawce dokumentu, a przeciwna interpretacja bytaby sprzeczna z
literalnym  brzmieniem przepisu | nieuzasadniona wzgledami celowosci’. Podobne
stanowisko Izba wyrazita w wyroku z dnia 20 lutego 2013 r. (sygn. akt: KIO 262/13), w
ktorym Izba uznata, ze ,okre$lenie <te podmioty> (...) powinno dotyczy¢ zaréwno
wykonawcdw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia (konsorcjantéw), jak i
podmiotéw trzecich. Dokumenty dotyczgce konsorcjanta moze poswiadczy¢ zarowno
konsorcjant, jak i petnomocnik (lider konsorcjum), a dokumenty dotyczace podmiotu
trzeciego - ten podmiot trzeci oraz sam wykonawca". Odwotujacy podkreslit, iz celem
przepisu § 7 ust. 2 przedmiotowego rozporzadzenia byto uproszczenie i uelastycznienie
obrotu, nie zas$ jego zbedne utrudnienie. Przyjmujac zatem przywotane stanowiska lzby
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Odwotujacy stwierdza, iz Philips poswiadczajac za zgodno$¢ z oryginatem dokumenty
EDOMED a.s. postapit zgodnie z dyspozycja rozporzgdzenia.

Dalej Odwotujacy podnibst, ze w trosce 0 zapewnienie zamawiajacemu instrumentéw
do badania wiarygodnosci sktadanych mu dokumentéw dotyczacych podmiotow
zagranicznych, przepis § 4 ust. 4 rzeczonego rozporzadzenia daje mozliwos¢ zwrdcenia sie
do odpowiednich organéw zagranicznych o udzielenie informacji na temat dokumentow,
ktére budza watpliwosci zamawiajgcego. Tym samym, w razie powziecia watpliwosci co do
prawidtowosci i wiarygodnosci ztozonego przez Philips dokumentu dotyczagcego EDOMED
a.s., Zamawiajacy mogt zwrécic¢ sie z odpowiednim wnioskiem do organu, ktory wydat ten
dokument i w ten sposdb zweryfikowaé, czy podane w nim informacje o braku upadtosci i
likwidacji EDOMED a.s. sg prawdziwe.

Odwotujacy podkreslit, ze formalizm postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego nie jest celem samym w sobie, lecz stuzy¢ ma realizacji podstawowych zasad
prawa zamowien publicznych (m.in. wyrok KIO z dnia 8 pazdziernika 2012 r., sygn. akt: KIO
2035/12). W opinii Odwotujacego, Zamawiajacy dat jednak w postepowaniu wyraz skrajnie
formalistycznemu podejsciu do oceny ztozonych ofert, ktére nijak sie ma do oceny realnej
zdolnosci Odwotujacego do wykonania zamowienia. W rezultacie Zamawiajacy doprowadzit
do bezprawnego i bezzasadnego wykluczenia Odwotujacego z postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego, wobec bezpodstawnego wykluczenia Odwotujacego z
postepowania niestusznie zastosowano art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, jako ze oferta Philips
nie podlegata odrzuceniu i powinna zosta¢ oceniona, a wobec przywotanej juz okolicznosci

odrzucenia oferty drugiego z wykonawcow, powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w rozdziale 7 dziat B SIWZ zawart postanowienie, zgodnie z ktérym
.wykonawca wykazujgc spetnianie warunku udziatu w postepowaniu (opisanego w Rozdziale
6 ust. 2 SIWZ) moze polegac na wiedzy i doswiadczeniu innych podmiotéw, niezaleznie od
charakteru prawnego fqczacych go z nimi stosunkow. Wykonawca w takiej sytuacji
zobowigzany jest udowodni¢ Zamawiajgcemu, iz bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zamdwienia, w szczegdlno$ci przedstawiajgc w tym celu pisemne zobowigzanie
tych podmiotdw do oddania mu do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamowienia (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp) — w formie oryginatu” (ust. 1).
Jednoczesnie Zamawiajacy zastrzegt, ze ,jezeli wykonawca wykazujgc spetnianie warunku
opisanego w Rozdziale 6 ust. 2 SIWZ polega na zasobach innych podmiotéw na zasadach
okre$lonych w art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, a podmioty te bedg braty udziat w realizacji
zamowienia, Zamawiajgcy zgda od wykonawcy przedstawienia w odniesieniu do tych
podmiotéow (w formie oryginatu lub kopii po$wiadczonej ,za zgodno$c¢ z oryginatem’):
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o$wiadczenia wskazanego w Rozdziale 7 dziat A ust. 3 SIWZ oraz dokumentu wskazanego
w Rozdziale 7 dziat A ust. 4 SIWZ’ (ust. 2). Zgodnie za$ z ust. 4 dzialu B Rozdziatu 7: W
przypadku innych podmiotow, o ktérych mowa w niniejszym dziele SIWZ, kopie dokumentow
dotyczacych tych podmiotéw sq poswiadczane za zgodnos¢ z oryginatem przez te podmioty,
chyba ze inny podmiot ustanowit do tych czynnosci petnomocnika".

Wsrdéd dokumentow wymienionych w rozdziale 7 dziat A w ust. 4 wskazany jest
~aktualny odpis z wiasciwego rejestru lub centralnej ewidencji o dziatalnos$ci gospodarczej,
jezeli odrebne przepisy wymagajq wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu wykazania braku
podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wystawiony nie
wczesniej niz 6 miesiecy przed uptywem terminu sktadania ofert.”

W rozdziale 7 dziat D ust. 2 Zamawiajacy zawart postanowienie: ,Jezeli wykonawca
ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamiast
dokumentow, o ktorych mowa: w dziale A ust. 4, ust. 5, ust. 6 oraz ust. 8 niniejszego
Rozdziatu SIWZ — skiada dokument lub dokumenty wystawione w Kraju, w ktérym ma
siedzibe lub miejsce zamieszkania, potwierdzajgce odpowiednio, Ze: a) nie otwarto jego
likwidacji ani nie ogtoszono upadtfosci (...).”

Pismem z dnia 26 listopada 2013 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 87 ust.
1 ustawy Pzp, wezwat Odwotujacego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie wykonania
zamoéwienia. W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy wskazat, ze ,Zamawiajgcy w
trakcie badania oferty zwrdcit uwage na rozbieznosci w zakresie podwykonawstwa. Z
o$wiadczenia zawartego w ,Formularzu oferty” wynika, ze przedmiot zamdowienia zostanie
wykonany sitami wfasnymi, za$ w ,Wykazie dostaw” spetnienie warunku udziatu w
postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale 6 ust. 2 Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia (zwanej dalej SIWZ), wykazane jest poprzez do$wiadczenie podmiotu trzeciego.
Zamawiajgcy w Rozdziale 7 dziat B ust. 3 SIWZ zawart nastepujacy wymadg: ,Sytuacja, w
ktorej Wykonawca bedzie polegat na wiedzy i do$wiadczeniu innego podmiotu i ztozy w
stosunku do tego w szczegolnoSci pisemne zobowigzanie, o ktorym mowa powyzej —
oznacza obowigzkowy udziat innego podmiotu w realizacji cze$ci zamowienia.” W zwigzku z
powyzszym, w ofercie znalazly sie dwa sprzeczne o$wiadczenia dotyczgce powierzenia
wykonania cze$ci przedmiotu zamdwienia podwykonawcom. Dziatajgc na podstawie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy w zakresie wykazania spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu opisanym w Rozdziale 6 ust. 2 SIWZ: 1. w sytuacji, gdy wykonawca
potwierdzi, ze w ,Formularzu oferty” nastgpita omytka dotyczaca podwykonawstwa,
poniewaz przedmiot zamowienia Wykonawca bedzie realizowat przy udziale EDOMED a.s.,
wzywa do uzupetnienia nastepujgcych oswiadczen i dokumentow: 1) pisemne zobowigzanie
EDOMED a.s. o oddaniu Wykonawcy do dyspozycji niezbednych zasobdw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zamdwienia (art. 26 ust. 2b ustawy Pzp) — w formie
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oryginatu. Z dotgczonego do oferty zobowigzania EDOMED a.s. nie wynika jednoznacznie,
2e EDOMED a.s. bedzie brat czynny udziat w wykonaniu przedmiotu zamowienia jako
podwykonawca. Ze zobowigzania wynika tylko to, ze EDOMED a.s. zapewni wszelkie
niezbedne zasoby, w zakresie wiedzy i doswiadczenia w odniesieniu do montazu sprzetu. 2)
dokumentu wskazanego w Rozdziale 7 dziat A ust. 4 SIWZ — w formie oryginatu lub kopii
potwierdzonej ,za zgodno$c¢ z oryginatem” przez EDOMED a.s. Wykonawca nie zatgczyt do
oferty dokumentu odnoszgcego sie do EDOMED a.s., wystawionego w Republice Czeskigj,
potwierdzajacego odpowiednio, ze w stosunku do EDOMED a.s. nie otwarto jego likwidacji
ani nie ogtoszono upadtfosci.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 2 grudnia 2013 r.) Odwotujacy wyjasnit, ze .firma
Edomed A.S. w przypadku wyboru naszej oferty jako najkorzystniejszej bedzie obowigzkowo
brata udziat w realizacji zadania.” Nadto, Odwotujacy przedtozyt ,zobowigzanie pisemne
EDOMED A.S. w formie oryginatu wraz z ttumaczeniem na j. polski z dnia 15 pazdziernika
2013 r.; ,Wyciag ze spisu wyspecjalizowanych dostawcow” (wraz z ttumaczeniem) z dnia 25
pazdziernika 2013 r. potwierdzajgcy fakt, ze w stosunku do firmy EDOMED a.s. nie otwarto
likwidacji (strona 2 § 53 ust. 1 pkt e).” Rzeczony Wyciag zostat potwierdzony ,za zgodno$¢ z
oryginatem” przez przedstawicieli Odwotujgcego.

Pismem z dnia 6 grudnia 2013 r. Zamawiajacy, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, wezwat Odwotujacego do ziozenia w szczegélnosci ,dokumentu wskazanego w
Rozdziale 7 dziat A ust. 4 SIWZ — w formie oryginatu lub kopii potwierdzonej ,za zgodno$¢ z
oryginatem” przez EDOMED a.s. Zamawiajgcy w trakcie badania uzupetnienia z dnia
03.12.2013 r. stwierdzit, iz Wykonawca zatgczyt ww. dokument w formie niezgodnej z
zapisami Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, ti. w Kopii potwierdzonej przez
Wykonawce, a nie EDOMED a.s., dlatego tez wzywa do przedmiotowego uzupetnienia.”

W odpowiedzi (pismo z dnia 10 grudnia 2013 r.) Odwotujacy przedtozyt ,<<Odpis z
Rejestru Handlowego przy sgqdzie Miejskim w Pradze>> z dnia 16 pazdziernika 2013 r. (wraz
z ttumaczeniem) — Odpis w j. czeskim w formie oryginatu i potwierdzona za zgodno$c¢ z
oryginatem kopia ttumaczenia.”

Pismem z dnia 13 grudnia 2013 r., Zamawiajgcy dziatajac na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 4 ustawy Pzp, ,wykluczyt Wykonawce z postepowania, poniewaz nie wykazat spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy podczas badania dokumentow
zatgczonych do oferty stwierdzit, ze Wykonawca w celu wykazania spetniania warunku
wiedzy i doswiadczenia niezbednego do wykonania zamowienia, opisanego w rozdziale 6
ust. 2 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (zwanej dalej ,SIWZ”), zatgczyt do oferty
,Wykaz dostaw’, z ktérego wynikato, ze polega on na wiedzy i do$wiadczeniu innego
podmiotu — EDOMED a.s. majgcego siedzibe w Republice Czech, w Pradze. Zgodnie z
zapisami SIWZ Wykonawcy, ktorzy w celu spetnienia warunku, o ktérym mowa w rozdziale 6
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ust. 2 SIWZ polegajg na zasobach innych podmiotdw, mieli obowigzek zatgczy¢ dokumenty
wskazane w rozdziale 7 dziat B SIWZ, w tym dokument wskazany w Rozdziale 7 dziat A ust.
4 SIWZ tj.: aktualny odpis z wiasciwego rejestru lub centralnej ewidencji o dziatalnosci
gospodarczej, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do rejestru lub ewidencji, w celu
wykazania braku podstaw do wykluczenia w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
wystawiony nie wcze$niej niz 6 miesiecy przez uptywem terminu sktadania ofert.
Jednocze$nie Zamawiajgcy w rozdziale 7 dziat D SIWZ wskazat, jakie dokumenty nalezy
ztozy¢ w sytuacji, gdy Wykonawca ma siedzibe lub miejsce zamieszkania poza terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Zamawiajgcy w trakcie badania oferty nie odnalazt ww.
dokumentu, dlatego w dniu 26.11.2013 r. wezwat Wykonawce do uzupetnienia migdzy
innymi o przedmiotowy dokument w formie zgodnej z zapisami SIWZ. Wykonawca w
wyznaczonym terminie nie uzupetnit przedmiotowego dokumentu w formie zgodnej z
zapisami SIWZ, poniewaz dostarczona kopia dokumentu zostata podpisana ,za zgodnosc z
oryginatem” przez Wykonawce, a nie EDOMED a.s. Zamawiajgcy w dniu 06.12.2013 r.
ponownie Wezwat Wykonawce do uzupetnienia przedmiotowego dokumentu, wskazujgc, ze
uzupetniony dokument zostat ztozony w kopii, ktorg za zgodno$¢ z oryginatem podpisat
niewfasciwy podmiot. W wyznaczonym terminie Wykonawca nie Zztozyt wymaganego
wezwaniem dokumentu i tym samym nie udowodnit, ze EDOMED a.s. nie podlega
wykluczeniu w oparciu o art. 24 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym
Wykonawca nie wykazat, ze spetnia warunek posiadania wiedzy | doswiadczenia
niezbednego do wykonania zamowienia, opisanego w rozdziale 6 ust. 2 SIWZ, dlatego
Zamawiajgcy byt zobowigzany wykluczy¢ Wpykonawce z udziatu w postepowaniu.”
Jednoczesnie Zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu oferty wykonawcy GE Medical
Systems Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp. W konsekwencji, w oparciu o przepis art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp,
Zamawiajacy uniewaznit przedmiotowe postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
W uzasadnieniu swojej decyzji Zamawiajacy wskazat, ze: ,Zgodnie z dyspozycjg ww.
przepisu postepowanie o0 udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie
nieograniczonym uniewaznia sie, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajacej odrzuceniu
od Wykonawcy niepodlegajgcego wykluczeniu. W przedmiotowym postepowaniu w
wyznaczonym terminie tj. do dnia 28.10.2013 r. godz. 11:00 nie wplyneta zadna oferta
niepodlegajgca odrzuceniu od Wykonawcy niepodlegajacego wykluczeniu.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
Zgodnie z przepisem art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy wzywa wykonawcéw,

ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
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dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktdrzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajace btedy lub ktérzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdzac¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego, nie pdézniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert. Powotany przepis naktada na zamawiajacego obowigzek wezwania
wykonawcy do uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp oraz petnomocnictw, w sytuacji, w ktérej oferta wykonawcy w tym przedmiocie
jest wadliwa, a wiec nie zawiera rzeczonych oswiadczen i dokumentéw lub btedy w
przedmiotowych oswiadczeniach i dokumentach uniemozliwiajg pozytywng ich weryfikacje.
Na potrzeby niniejszego postepowania nalezy dostrzec, ze ustawodawca poza grupg
dokumentow $cisle zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego,
objat obowigzkiem uzupetnienia dokument petnomocnictwa, akcentujgc tym samym
znaczenie regulacji art. 95 i n. k.c., a wiec po pierwsze, ze co do zasady czynnosci prawnej
mozna dokonac przez przedstawiciela, po drugie za$ potrzeba skorzystania z rzeczonej
instytucji moze mie¢ uzasadnienie zaréwno w okolicznosciach faktycznych, jak i prawnych.
Jednoczesnie brak w istocie ograniczen w analizowanym przepisie co do obowigzku
wzywania do uzupetnienia petnomocnictwa powoduje, ze wskazany obowigzek aktualizuje
sie na kazdym etapie postepowania, co zostato juz dostrzezone w orzecznictwie (wyrok KIO
z dnia 6 grudnia 2012 r., sygn. akt: KIO 2569/12). W tym miejscu wypada réwniez zauwazyc,
ze zaden przepis kodeksu cywilnego nie nakazuje ujawniania faktu dziatania w cudzym
imieniu, jakkolwiek w doktrynie powszechnie akceptuje sie obowigzywanie zasady jawnosci
przedstawicielstwa (M. Pazdan (w:) K. Pietrzykowski, Komentarz, t. |, 2011, s. 459-460; S.
Rudnicki (w:) S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz, 2007, s. 412-413; J. Strzebinczyk (w:) E.
Gniewek, Komentarz, 2011, s. 242). Oznacza to, ze przedstawiciel powinien ujawni¢ fakt
dziatania w cudzym imieniu, by czynno$¢ prawna wywotata skutki po stronie
reprezentowanego. Jednakze nie nalezy zapominac, ze moze to nastgpi¢ w sposob wyrazny
(przez wyrazne oswiadczenie, przedstawienie dokumentu, z ktérego wynika umocowanie)
lub dorozumiany. Zagadnienie powyzsze nie jest zas uregulowane w ustawie Pzp, a wiec z
mocy art. 14 ustawy Pzp konieczne jest siegniecie do odpowiednich regulacji k.c.

Dodatkowo wskaza¢ nalezy, ze umocowanie bedace podstawg dziatania w
charakterze przedstawiciela dotyczy wedtug art. 95 k.c. czynnosci prawnej badz czynnosci

prawnych. Jednakze nalezy przyja¢, ze przedstawiciel moze by¢ réwniez uprawniony do
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dokonania innych czynnosci (czynéw) zgodnych z prawem, niebedacych czynnosciami
prawnymi, w szczegolnosci dotyczy to przejawéw woli podobnych do oswiadczen woli, np.
wezwanie dtuznika do spetnienia sSwiadczenia - art. 455 k.c.,, czy zawiadomien, np.
zawiadomienie sprzedawcy o wadzie rzeczy - art. 563 k.c. (M. Pazdan (w:) K. Pietrzykowski,
Komentarz, t. |, 2011, s. 459).

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
ze jakkolwiek Zamawiajacy podjat probe wykonania dyspozycji przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, to jednak przedmiotowe dziatanie dotkniete jest wada. W pierwszej kolejnosci
podkresli¢ nalezy, ze juz z powszechnie obowigzujacych przepisow prawa wynika dla
Zamawiajacego obowigzek wezwania wykonawcy, na kazdym etapie postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, do uzupetnienia dokumentu petnomocnictwa. Co wazne,
obowigzek ten aktualizuje sie niezaleznie od tego, czy z tresci oferty wprost wynika, ze dana
czynnos¢ dokonywana jest w imieniu mocodawcy czy tez moga wskazywaé na powyzsze
okolicznosci sprawy. W ocenie lzby, poswiadczenie ,za zgodno$¢ z oryginatem” przez
przedstawicieli Odwotujacego ,Wyciagu ze spisu wyspecjalizowanych dostawcow”,
dotyczacego podmiotu trzeciego, ktéry bedzie brat udziat w realizacji zamoéwienia mogto
wskazywac, ze Odwotujacy w tym zakresie dziata z upowaznienia EDOMED a.s. Dodatkowe
wzmocnienie tej tezy stanowi postanowienie rozdziatu VII dziatu B ust. 4 SIWZ, zgodnie z
ktorym co do zasady dokumenty dotyczace podmiotéw trzecich poswiadczane sg ,za
zgodnos¢ z oryginatem” przez te podmioty, wyjatek stanowi za$ sytuacja, w ktorej podmiot
trzeci ustanowi dla tej czynnosci petnomocnika. Dostrzezenie przez Zamawiajgcego
mozliwosci dziatania przez petnomocnika i wyartykutowanie tego uprawnienia wprost w tresci
SIWZ w odniesieniu do dokumentéw dotyczacych podmiotu trzeciego winno stanowi¢ dla
Zamawiajgcego sygnat, ze prawdopodobnie Odwotujacy dziata w charakterze petnomocnika.

Powyzsze jednak wuszto uwadze Zamawiajacego. Jakkolwiek Zamawiajacy
prawidtowo ustalit, ze Odwotujacy nie ztozyt odpowiedniego dokumentu podmiotowego,
dotyczacego EDOMED a.s. i w zwigzku z powyzszym wezwat Odwotujgcego do
przedtozenia rzeczonego dokumentu, to czynnos¢ wezwania jest wadliwa z uwagi na fakt, ze
Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ przedtozenia brakujgcego dokumentu jedynie w formie
oryginatu lub kopii potwierdzonej ,za zgodno$¢ z oryginatem” przez EDOMED a.s.
Zamawiajgcy zatem wbrew obowigzujacym przepisom prawa, ale takze w kolizji z wiasnymi
postanowieniami w tym przedmiocie, zawartymi w SIWZ, ograniczyt uprawnienia
Wykonawcy.

Zamawiajgcy pomimo, ze dokonat powtérnego wezwania Odwotujacego w tym
zakresie, to nawet pomijajac, ze nie miat do tego podstaw, swojego btedu nie skorygowat
rowniez przy okazji tego ponownego wezwania. Dalej bowiem Zamawiajacy utrzymat

ograniczenie co do formy skfadanych dokumentéw. Tymczasem Zamawiajacy poza tymi
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podstawowymi formami, w jakich dokument winien by¢ ztozony, miat obowigzek wskaza¢, ze
dopuszczalne jest poswiadczenie przez petnomocnika i jesli miato to miejsce, wykonawca
zobowigzany jest do przedstawienia dokumentu petnomocnictwa.

Nie ma racji Zamawiajacy, ze dziatanie przez petnomocnika rodzi automatycznie
obowigzek przediozenia petnomocnictwa. Brak podstaw do takiego twierdzenia w Swietle
obowigzujacych przepiséw prawa, jak i postanowien SIWZ. Niezaleznie od tego nie mozna
pomija¢, ze brak w tym zakresie podlega uzupetnieniu w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. Nie budzi za$ watpliwosci, ze wezwanie Zamawiajgcego skierowane do wykonawcy
musi by¢ sformutowane w sposéb jednoznaczny, ze wskazaniem, iz chodzi o dokument
petnomocnictwa upowazniajacy petnomocnika do dokonania okreslonej czynnosci. Wymogu
tego nie spetnia, co zdaje sie twierdzi¢ Zamawiajacy, wezwanie, ktdre dotyczy w istocie
uzupetnienia dokumentu podmiotowego. Za utrwalony w orzecznictwie nalezy uznaé poglad,
ze wezwanie musi by¢ precyzyjne, a za takie nie mozna uzna¢ wskazania na
nieodpowiednig forme dokumentu. W ocenie I1zby, wezwanie tej tresci nie wskazuje nawet na
intencje Zamawiajacego, ze oczekuje przetozenia petnomocnictwa, wrecz przeciwnie, przez
ograniczenie formy dokumentu Zamawiajacy wykluczyt mozliwos¢ dziatania petnomocnika, a
tym samym ztoZzenia petnomocnictwa.

W tym miejscu racje nalezy przyzna¢ Odwotujacemu, ze jesli Zamawiajacy analizujac
okolicznosci niniejszej sprawy miat watpliwosci, czy przedstawiciele Odwotujacego dziatajg w
charakterze petnomocnikéw EDOMED a.s. to z mocy przepisu art. 26 ust. 4 ustawy Pzp miat
obowigzek powyzsze ustali¢ na podstawie wyjasnien Odwotujacego.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, ze pominiecie przez Zamawiajgcego okolicznosci, ze
podmiot trzeci moze poswiadczac ,za zgodnos¢ z oryginatem” dokumenty jego dotyczace
osobiscie lub przez petnomocnika doprowadzito po pierwsze, do zaniechania wyjasnienia, w
jakim charakterze dziatajg przedstawiciele Odwotujacego, a w konsekwencji do
niewypetnienia obowigzku wezwania Wykonawcy do uzupetnienia petnomocnictwa. Tym
samym zarzut naruszenia przepiséw art. 26 ust. 4 oraz 26 ust. 3 ustawy Pzp nalezy uzna¢ za

uzasadniony.

Majac powyzsze na uwadze nalezato uznac, ze czynnos¢ wykluczenia Odwotujacego
z postepowania byta wadliwa i doszto do naruszenia przepiséw art. 24 ust. 2 pkt 4 oraz art.
24 ust. 4 ustawy Pzp. Ustalenie powyzszego powoduje zas, ze nie zaktualizowaty sie
przestanki do uniewaznienia postepowania na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp, bowiem czynno$¢ uznania oferty Odwotujacego za odrzucona, wobec niewypetnienia
obowigzkéw wynikajacych z przepiséw art. 26 ust. 4 i 3 ustawy Pzp, nie miata oparcia w
przepisach prawa. Jednocze$nie wobec wskazanych zaniechan ze strony Zamawiajacego,

lzba natozyta na Zamawiajagcego obowigzek wezwania Odwotujacego do uzupetnienia
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dokumentu  petnomocnictwa, upowazniajgcego przedstawicieli Odwotujgcego do
potwierdzenia ,za zgodno$¢ z oryginatem” dokumentu w postaci ,Wyciggu ze spisu
wyspecjalizowanych dostawcéw”, dotyczacego EDOMED a.s. Podkresli¢ nalezy, ze fakt
ztozenia dokumentu petnomocnictwa wraz z odwotaniem nie obliguje Izby do dokonania
oceny czynnosci udzielenia petnomocnictwa, bowiem w tym zakresie sam Zamawiajacy nie
dokonywat oceny, a nie ulega watpliwosci, ze przedmiotem badania Izby sg czynnosci
podjete przez Zamawiajacego lub fakt ich zaniechania (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp). Co
wiecej, postepowanie odwotawcze nie stuzy podejmowaniu czynnosci, ktére winny byc¢
dokonane w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, zatem przedtozenie
dokumentu petnomocnictwa nie moze by¢ utozsamiane z realizacjg obowigzku wynikajgcego
z przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Konsekwencjg wezwania Odwotujacego do
uzupetnienia spornego dokumentu winna byé, w przypadku jego uzupetnienia, ocena
przedtozonego dokumentu, ktéra ostatecznie wptynie na weryfikacje spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu przez Odwotujgcego.

W ocenie |zby, nie znajduje za$ uzasadnienia zarzut naruszenia przepisu § 4 ust. 4
powotywanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym w przypadku watpliwosci co do tresci
dokumentu ztozonego przez wykonawce majgcego siedzibe lub miejsce zamieszkania poza
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, zamawiajacy moze zwrdci¢ sie do wtasciwych organow
odpowiednio kraju miejsca zamieszkania osoby lub kraju, w ktérym wykonawca ma siedzibe
lub miejsce zamieszkania, z wnioskiem o udzielenie niezbednych informacji dotyczacych
przedtozonego dokumentu. Z catoksztattu okolicznosci sprawy nie wynika, ze Zamawiajacy
powziat jakiekolwiek watpliwosci w przedmiocie prawdziwosci i autentycznosci ,Wyciagu ze
spisu wyspecjalizowanych dostawcéw”. Wrecz przeciwnie, sam Odwotujacy dostrzega, ze
kwestionowana jest jedynie forma rzeczonego dokumentu, zatem =za catkowicie

niezrozumiate nalezy uzna¢ stanowisko Odwotujacego prezentowane w tym przedmiocie.

Izba nie podziela réwniez pogladu Odwotujacego, ze w niniejszej sprawie winien mie¢
zastosowanie przepis § 7 ust. 2 powotywanego rozporzadzenia. Zgodnie z trescig
wskazanego przepisu, w przypadku wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia oraz w przypadku innych podmiotow, na zasobach ktérych wykonawca polega,
na zasadach okreslonych w art. 26 ust. 2b ustawy, kopie dokumentéw dotyczacych
odpowiednio wykonawcy lub tych podmiotéw sg poswiadczane za zgodnos¢ z oryginatem
odpowiednio przez wykonawce Ilub te podmioty. Zdaniem Izby, uzycie przystowka
,Lodpowiednio” powoduje, ze interpretacja spornego przepisu nie powinna budzi¢ watpliwosci
i moze prowadzi¢ jedynie do wniosku, ze dokumenty dotyczace wykonawcy poswiadczane
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sq ,za zgodno$¢ z oryginatem” przez wykonawce, zas dokumenty odnoszace sie do
podmiotu trzeciego poswiadcza ten podmiot.

Nie sposéb roéwniez zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ze formalizm legt u podstaw
prowadzonego postepowania. W ocenie lzby, podjete przez Zamawiajgcego dziatania
Swiadczg o woli Zamawiajgcego do sanowania btedéw wykonawcéw (dwukrotne wezwanie
Odwotujacego do uzupetnienia dokumentu), za$ okolicznos¢, ze Zamawiajacy starajac sie
sprosta¢ obowigzkom wynikajacym z przepisow prawa popetnit btad nie moze byc¢

poczytywana jako przejaw formalizmu.

Kohcowo dodac¢ nalezy, ze bez znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy pozostaje
podawana przez Odwotujacego okolicznos¢, ze cena oferty Odwotujacego przekracza kwote,
jaka Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoOwienia. Przedmiotowa
przestana nie legta bowiem u podstaw czynnosci uniewaznienia postepowania, rzeczona
czynno$¢ w konsekwencji nie mogta by¢é przedmiotem odwotania i z tych przyczyn nie

podlega ocenie Izby (art. 192 ust. 7 w zw. z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajac do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Odwotujacego w kwocie 3.600,00

zt.

Sygn. akt: KIO 2961/13

W niniejszym postepowaniu Odwotujacy wniost odwotanie wobec czynnosci
uniewaznienia postepowania, odrzucenia oferty Odwotujacego i zaniechania dokonania
wyboru oferty najkorzystniejszej, zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7
ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2 i art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 58 ust. 3 ustawy z dnia 20
maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 107, poz. 679 ze zm.), a takze innych
przepisbw podanych w uzasadnieniu odwotania. Odwotujacy wnidést o nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci uniewaznienia postepowania i odrzucenia oferty
Odwotujgcego oraz dokonania ponownej oceny ofert nieodrzuconych oraz wyboru oferty
Odwotujacego.
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Odwotujacy wyjasnit, ze Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego z powodu
nieztozenia (ani z ofertg ani w odpowiedzi na wezwanie do jej uzupetnienia) dokumentéw, o
ktérych mowa w rozdziale 8 dziat A ust. 11 SIWZ, tj. zgtoszenia wyrobu medycznego, jezeli
klasa wyrobu na to wskazuje, do Prezesa Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych,
Wyrobéw Medycznych i Produktow Biobdjczych lub powiadomienia Prezesa Urzedu
Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw Biobojczych o
wprowadzeniu wyrobu medycznego do uzywania (zgodnie z ustawg z dnia 20 maja 2010 r.
o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 107 poz. 679 z pozniejszymi zmianami)).

Odwotujacy podniést, ze w rozdziale 3 ust. 5 pkt 1 lit. d SIWZ zawarto wymég, aby
oferowany przedmiot dostawy byt dopuszczony do obrotu i stosowania na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej zgodnie z obowigzujacymi przepisami prawa, a w szczegdlnosci
ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 107, poz. 679 ze zm.).
Zarazem ws$rdéd dokumentow, jakie majg dostarczyé wykonawcy w celu potwierdzenia, ze
oferowane dostawy odpowiadaja wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego w SIWZ
wymieniono m.in. zgtoszenie wyrobu medycznego, jezeli klasa wyrobu na to wskazuje do
Prezesa Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktéw
Biobdjczych lub powiadomienie Prezesa Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych,
Wyrobéw Medycznych i Produktow Biobdjczych (dalej ,Prezes Urzedu") o wprowadzeniu
wyrobu medycznego do uzywania (zgodnie z ustawg z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach
medycznych (Dz. U. Nr 107 poz. 679 z pOzniejszymi zmianami) - rozdziat 8 dziat A ust. 11
SIWZ. Jesli chodzi o wprowadzenie do obrotu i uzywania wyrobéw medycznych to, jak
wyjasnia Odwotujacy, te kwestie reguluje rozdziat 2 ustawy o wyrobach medycznych.
Przepisy okreslaja, ze wyroby wprowadzane do obrotu i wprowadzane do uzywania powinny
by¢ oznakowane znakiem CE, po przeprowadzeniu odpowiednich procedur oceny
zgodnosci, potwierdzajacych, ze wyréb spetnia odnoszace sie do niego wymagania
zasadnicze. Przedstawiona przez Odwotujgcego deklaracja zgodnosci oraz certyfikat CE
wystawiony przez jednostke notyfikowana stanowig potwierdzenie wymagania, aby
przedmiot oferty w niniejszym postepowaniu byt dopuszczony do obrotu i stosowania na
terytorium RP.

Osobnym zagadnieniem, zdaniem Odwotujgcego, niezwigzanym bezposrednio z
wymaganiem w rozdziale 3 ust. 5 pkt 1 lit. d SIWZ pozostaje sprawa dokumentow
wymienionych w rozdziale 8 dziat A ust. 11 SIWZ. Jest tam mowa o zgtoszeniu wyrobu
medycznego lub powiadomieniu Prezesa Urzedu. W tym przypadku odpowiednie przepisy
zawiera rozdziat 7 ustawy o wyrobach medycznych, a w szczegdélnosci art. 58. W ust. 1 art.
58 przewiduje sie, ze wytwdrca i autoryzowany przedstawiciel majacy miejsce zamieszkania
lub siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej dokonujg zgtoszenia wyrobu do
Prezesa Urzedu, co najmniej na 14 dni przed pierwszym wprowadzeniem do obrotu albo
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przekazaniem do oceny dziatania. Natomiast ust. 3 stanowi, ze dystrybutor i importer majacy
miejsce zamieszkania lub siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, ktorzy
wprowadzili na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej wyrdb przeznaczony do uzywania na
tym terytorium, niezwtocznie powiadamiajg o tym Prezesa Urzedu, jednak nie pézniej niz w
terminie 7 dni od dnia wprowadzenia pierwszego wyrobu na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej. Odwotujacy zwr6cit uwage, ze obie regulacje majg innych adresatéw. Pierwsza
dotyczy wytwércy i autoryzowanego przedstawiciela majacych siedzibe na terytorium RP. W
drugim przypadku chodzi o dystrybutora i importera. Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 13 ustawy o
wyrobach medycznych, importerem jest podmiot majacy miejsce zamieszkania lub siedzibe
w panstwie cztonkowskim, ktéry wprowadza do obrotu wyréb spoza terytorium panstw
cztonkowskich. Do dystrybutora i importera ma zastosowanie rowniez wiele innych
przepiséw, cho¢by art. 17 ust. 2 ww. ustawy, okreslajacy ich obowigzki przed
wprowadzeniem wyrobu do obrotu, tj. sprawdzenie, czy: 1) wytworca lub autoryzowany
przedstawiciel przeprowadzili wtasciwg procedure oceny zgodnosci wyrobu; 2) wytwdrca
wyznaczyt autoryzowanego przedstawiciela dla wyrobu; 3) wyréb jest oznakowany znakiem
CE, a takze numerem identyfikacyjnym jednostki notyfikowanej, ktéra brata udziat w ocenie
zgodnosci, jezeli jest wyrobem, o ktorym mowa w art. 29 ust. 5; 4) informacje dostarczane
przez wytworce spetniajg wymagania zasadnicze.

Odwotujacy wyjasnit, ze ma status importera w rozumieniu ww. przepiséw. Aparat
Optima NM/CT 640 jest wytwarzany w lzraelu a Odwotujacy zamierza wprowadzi¢ go na
terytorium panstwa czionkowskiego (RP). W tej sytuacji nie ma do niego zastosowania
reguta okreslona w art. 58 ust. 1 ustawy o wyrobach medycznych, czyli obowigzek
uprzedniego zgtoszenia wyrobu do Prezesa Urzedu co najmniej na 14 dni przed pierwszym
wprowadzeniem do obrotu (Odwotujacy nie jest wytwoércg ani jego autoryzowanym
przedstawicielem, kiérymi sg odpowiednio GE Medical Systems Israel oraz GE Medical
Systems SCS we Francji - dane w Deklaracji zgodnosci). Zdaniem Odwotujgcego, taki
scenariusz przewidziat Zamawiajacy, gdyz zgtoszenie wyrobu medycznego nie byto
bezwzglednie wymagane. Zamawiajacy dopuscit bowiem przedstawienie dokumentu
powiadomienia. Problem jednak w tym, Zze wykonawca bedacy importerem nie moze
legitymowaé sie powiadomieniem Prezesa Urzedu, jesli oferowany przez niego wyréb
jeszcze nie byt wprowadzony na terenie RP, jak to ma miejsce w odniesieniu do aparatu
Optima NM/CT 640.

Odwotujacy podniost, ze stanowiacy podstawe odrzucenia oferty Odwotujacego zapis
przewiduje, ze wykonawcy mieli przedtozy¢ zgtoszenie wyrobu medycznego Iub
powiadomienie Prezesa Urzedu o wprowadzeniu wyrobu medycznego do uzywania —
zgodnie z ustawg z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych. Nie powinno by¢ wiec

watpliwosci, ze wykfadni tego postanowienia nie mozna dokonywaé¢ w oderwaniu od zasad
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wynikajacych z ustawy o wyrobach medycznych. Powiadomienie, ktérego wymaga sie w
SIWZ nastepuje w terminie 7 dni od dnia wprowadzenia pierwszego wyrobu na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej. Zatem, jesli nie miato to miejsca przed uptywem terminu
skfadania ofert, wykonawca nie mégt dysponowac takim dokumentem. Nie mozna jednak
uznac, w ocenie Odwotujacego, ze uniemozliwiato to ztozenie oferty, bowiem ani na gruncie
Prawa zaméwien publicznych, ani ustawy o wyrobach medycznych nie byto formalnych
przeszkdd, aby urzgdzenie Optima NM/CT 640 mogto by¢ przedmiotem oferty dla polskiego
uzytkownika.

Odwotujacy, jako importer wyrobu wytwarzanego spoza UE nie miat obowigzku
sktadania zgtoszenia wyrobu. Z tym wariantem Zamawiajacy sie liczyt przewidujac w SIWZ
mozliwos¢ alternatywnie przedstawienia powiadomienia Prezesa Urzedu. Odwotujacy
uwaza jednak, ze pominieto scenariusz, w ktérym réwniez powiadomienie nie jest
niezbedne, aby legalnie zaoferowaé system SPECT/CT. Tak jest w szczegdlnosci w
przypadku, gdy wyr6b wczesniej nie byt wprowadzany do obrotu na terytorium RP. W ocenie
Odwotujacego, te luke nalezy wypetni¢ kierujac sie wskazaniem, ze o zakresie wymagania
zatgczenia do oferty zgtoszenia Ilub powiadomienia decyduje, zgodnie zresztg z
postanowieniami rozdziatu 8 dziat A ust. 11 SIWZ, ustawa o wyrobach medycznych. W tym
kontekscie to ta ustawa decyduje o tym, jaki dokument ztozy¢é w przedmiotowym
postepowaniu. Tym samym zastosowanie obowigzku, o ktérym mowa w ww. postanowieniu
SIWZ musi by¢ ,odpowiednie". W literaturze i orzecznictwie nie budzi watpliwosci, ze
odpowiednie stosowanie przepiséw prawa (tu SIWZ) oznacza badz stosowanie odnosnych
przepisow bez zadnych zmian do innego zakresu odniesienia, bgdz stosowanie ich z
pewnymi zmianami, bgdz tez niestosowanie tych przepiséw do innego zakresu odniesienia
(uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 23 sierpnia 2006 r, IIl CZP 56/06, OSNC 2007, nr 3,
poz. 43).

W omawianej sprawie, ze wzgledu na status Odwotujacego oraz przedmiot jego
oferty, jak podkresla Odwotujacy, nie byto mozliwosci zatagczenia do niegj
zgtoszenia/powiadomienia Prezesa Urzedu, co ze wzgledu na art. 58 ustawy o wyrobach
medycznych nie moze stanowi¢ o niepotwierdzeniu wymagania postawionego w rozdziale 3
ust. 5 pkt 1 lit. d SIWZ - aby oferowany przedmiot dostawy byt dopuszczony do obrotu i
stosowania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zgodnie z obowigzujacymi przepisami
prawa. W przypadku oferty Odwotujacego wystarczajgcym dokumentem potwierdzajgcym
powyzsze jest deklaracja zgodnosci i certyfikat CE.

Zdaniem Odwotujacego, wszelkie postanowienia SIWZ nalezy interpretowaé z
uwzglednieniem celu, ktéremu majg stuzy¢. Zwtaszcza, ze w mys| zasady okreslonej w art.
25 ust. 1 ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia zamawiajgcy moze zadac od
wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
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postepowania. Jesli w przypadku Odwotujacego brak dokumentédw, o ktérych mowa w
rozdziale 8 dziat A ust. 11 SIWZ jest wynikiem braku mozliwosci ich posiadania ze wzgledu
na przepisy regulujgce zasady ich tworzenia, to nie sposéb uznac¢, ze jego oferta jest
sprzeczna z trescig SIWZ. Zwtaszcza, ze ta SIWZ jednak zawiera odestanie do ustawy o
wyrobach medycznych w tym konkretnym punkcie, ktéry Zamawiajacy uznat za
niespetniony. W takiej sytuacji do odrzucenia oferty nie wystarczy powotanie tego
postanowienia (rozdziat 8 dziat A ust. 11 SIWZ), nalezy jeszcze wykazaé, ze wykonawca
powinien posiada¢ zgtoszenie/powiadomienie Prezesa Urzedu na gruncie ustawy o
wyrobach medycznych. Bez takiej subsumcji zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nalezy
uznac za nieuprawnione.

Dalej Odwotujacy podnidst, ze Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie opowiadata sie
za niestosowaniem na etapie oceny ofert tych postanowien SIWZ, ktére formutowaty
oczekiwania wzgledem wykonawcdéw nie majace zadnego uzasadnienia z punktu widzenia
oceny ich sytuacji w postepowaniu 0 zamowienie publiczne. Powotuje sie na wyrok KIO z
dnia 9 wrzesnia 2009 r., sygn. akt: 1102/09 oraz wyrok KIO z dnia 2 marca 2012 r., sygn.
akt: 339/12.

Odwotujacy przyznaje, ze wymagania zawarte w rozdziale 8 dziat A ust. 11
przedmiotowej SIWZ trudno uzna¢ za sprzeczne z ustawg o wyrobach medycznych, bo
rzeczywiscie dokumenty, o jakich tam jest mowa mozna uzyskac¢. Ta ustawa okres$la jednak,
kiedy jest to mozliwe. Zatem, dziatania wykonawcy w toku postepowania, takze tresc oferty
w tym zakresie, nalezy poddac¢ ocenie na zgodnos¢ z przepisami tej wtasnie ustawy. Skoro
Odwotujgcemu nie mozna przypisa¢ zachowania niezgodnego z tymi regulacjami
(posiadanie zgtoszenia/powiadomienia Prezesa Urzedu nie jest wymagane na obecnym
etapie), to nie sposéb uznac, ze jego oferta jest sprzeczna z trescig SIWZ.

W tych okolicznosciach, zdaniem Odwotujacego, rdéwniez uniewaznienie
postepowania jest czynnoscig dokonang nieprawidtowo, z naruszeniem art. 93 ust. 1 pkt 1
ustawy, gdyz w postepowaniu zostata ziozona przynajmniej jedna oferta niepodlegajaca

odrzuceniu.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem 3 ust. 5 SIWZ lit. d SIWZ Zamawiajacy wymagat, aby przedmiot
dostawy ,dopuszczony byt do obrotu i stosowania na terenie Rzeczpospolitej Polskiej
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, a w szczegdlnos$ci ustawy z dnia 20 maja 2010
r. o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 107 poz. 679 z pozniejszymi zmianami)’. W celu
potwierdzenia, ze oferowana odstawa odpowiada wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajacego w rozdziale 3 ust. 5 SIWZ, wykonawcy zostali zobowigzania do przedtozenia
m.in. ,zgtoszenia wyrobu medycznego, jesli klasa wyrobu na to wskazuje do Prezesa Urzedu
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Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktow Biobdjczych lub
powiadomienia Prezesa Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobow Medycznych i
Produktéow Biobdjczych o wprowadzeniu wyrobu medycznego do uzywania (zgodnie z
ustawg o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 107 poz. 679 z pozniejszymi zmianami)).”

Odwotujacy nie przedtozyt wraz z ofertg przedmiotowego zgtoszenia ani
powiadomienia. Natomiast dotaczyt m.in. Deklaracje zgodnosci WE, z ktérej wynika, ze
producentem urzadzenia majacego stanowi¢ przedmiot dostawy jest GE Medical Systems
Israel z siedzibg w lzraelu, zas upowaznionym przedstawicielem w UE jest GE Medical
Systems SCS z siedzibg we Francji.

Pismem z dnia 26.11.2013 r. Zamawiajacy, w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, wezwat Odwotujacego do przediozenia ww. dokumentédw dla Systemu Spect/CT —
Optima NM/CT 640.

W odpowiedzi (pismo z dnia 02.12.2013 r.) Odwotujacy nie przedtozyt wymaganych
dokumentow. Udzielit zas wyjasnien nastepujacej tresci: ,Zgodnie z Panstwa wezwaniem
oraz odnosnym postanowieniem SIWZ (rozdziat 8, pkt A ppkt 11) kwestie zgtoszenia lub
powiadomienia Prezesa Urzedu nalezy ocenia¢ zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych.
W zwigzku z powyzszym wymog SIWZ musi by¢ odczytywany i interpretowany w pofgczeniu
z obowigzkami wynikajacymi z przepisow ww. ustawy. Nalezy réwniez wspomnieé¢ o istocie
(celu) tak postawionego wymagania. Chodzi w nim bowiem o pewnos$¢ Zamawiajgcego, ze
zaoferowane mu urzgdzenie bedzie mogfo by¢ przez niego legalnie uzywane. GE Medical
Systems Sp. z o0.0. w przypadku aparatu Optima NM/CT 640 jest importerem i
dystrybutorem. Zgodnie zatem z art. 17 ust. 2 ustawy o wyrobach medycznych przed
wprowadzeniem wyrobu do obrotu miata obowigzek dokonac¢ stosownych sprawdzen, co
zostato uczynione. Co sie za$ tyczy zgtoszen Ilub powiadomien Prezesa Urzedu to
zastosowanie w tym przypadku majq przepisy art. 58 ust. 3 ustawy o wyrobach medycznych,
ktdre przewidujg, ze dystrybutor i importer majacy miejsce zamieszkania lub siedzibe na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, ktorzy wprowadzili na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej wyréb przeznaczony do uzywania na tym terytorium, niezwtocznie powiadamiajg o
tym Prezesa Urzedu, jednak nie pozniej niz w terminie 7 dni od dnia wprowadzenia
pierwszego wyrobu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Jak wida¢ obowigzek
powiadomienia (przez dystrybutora i importera) materializuje sie dopiero po wprowadzeniu
wyrobu medycznego na terytorium RP, co w przypadku aparatu Optima NM/CT 640 jeszcze
nie miato miejsca. Zatem zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych GE Medical Systems
Sp. z 0.0. nie musiato powiadomic¢ Prezesa Urzedu aby mdc zaoferowaé Zamawiajgcemu
ww. sprzet. Konfrontujgc powyzsze ustalenia z tre$cig SIWZ nalezy stwierdzi¢, ze skoro w
przedmiotowym punkcie specyfikacji jest mowa o zgtoszeniu/powiadomieniu zgodnie Zz
ustawg o wyrobach medycznych to dziatania wykonawcy w toku postepowania, takze tre$¢
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oferty w tym zakresie, nalezy poddac¢ ocenie na zgodno$c z przepisami tej wiasnie ustawy.
Skoro wykonawcy nie mozna przypisac zachowania niezgodnego z tymi regulacjami
(posiadanie Zzgtoszenia/powiadomienia Prezesa Urzedu nie jest wymagane na obecnym
etapie), to nie sposob uznac, ze jego oferta jest sprzeczna z SIWZ. W rezultacie wezwanie
do uzupetnienia w ww. zakresie jest nieuzasadnione.”

Wobec powyzszego Zamawiajacy podjat decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego
na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp uznajac, ze jej tres¢ nie odpowiada
tresci SIWZ. W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajacy podat: ,Zamawiajgcy w
tresci SIWZ (Rozdziat 3 ust. 5 lit. d) wymagat miedzy innymi, aby oferowany przedmiot
dostawy byt dopuszczony do obrotu i stosowania na terenie Rzeczpospolitej Polskiej
zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, a w szczegolnos$ci ustawy z dnia 20 maja 2010
r. o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 107 poz. 679 z pdzniejszymi zmianami). Na
potwierdzenie ww. wymogu, Wykonawca miat obowigzek dofgczy¢ do swojej oferty,
dokument wskazany w rozdziale 8 dziat A ust. 11 SIWZ {j., zgtoszenie wyrobu medycznego,
jesli klasa wyrobu na to wskazuje do Prezesa Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych,
Wyrobow Medycznych i Produktow Biobdjczych Iub powiadomienie Prezesa Urzedu
Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktow Biobdjczych o
wprowadzeniu wyrobu medycznego do uzywania (Zgodnie z ustawg o wyrobach
medycznych (Dz. U. Nr 107 poz. 679 z pbzniejszymi zmianami)). Zamawiajgcy w trakcie
badania oferty nie odnalazt ani zgtoszenia wyrobu medycznego, ani powiadomienia Prezesa
Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktow Biobdjczych
dla urzgdzenia SPECT/CT. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w dniu 26.11.2013 r.
wezwat Wykonawce do uzupetnienia miedzy innymi o zgtoszenie wyrobu jesli klasa wyrobu
na to wskazuje do Prezesa Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobow
Medycznych | Produktéw Biobojczych Ilub powiadomienie Prezesa Urzedu Rejestracji
Produktéw Leczniczych, Wyrobow Medycznych i Produktow Biobdjczych o wprowadzeniu
wyrobu medycznego do uzywania (zgodnie z ustawgq o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr
107 poz. 679 z pdzniejszymi zmianami)) dla SPECT/CT. Wykonawca w wyznaczonym
terminie nie uzupetnit przedmiotowego dokumentu, dlatego Zamawiajgcy byt zobowigzany
odrzucic oferte Wykonawcy z uwagi na jej niezgodnosc¢ z trescig SIWZ.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, iz myli sie Odwotujacy twierdzac, iz
postanowienia rozdziatu 3 ust. 5 pkt 1 lit. d SIWZ nie pozostajg w korelacji z
postanowieniami zawartymi w rozdziale 8 dziat A ust. 11 SIWZ. Wniosek przeciwny do
stanowiska prezentowanego przez Odwotujagcego mozna wyciggna¢ w wyniku analizy
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powotanych postanowien SIWZ, dokonanej wtasnie z uwzglednieniem regulacji ustawy o
wyrobach medycznych. Zas, twierdzenia Odwotujacego, iz deklaracja zgodnosci oraz
certyfikat CE stanowig 0 dopuszczeniu wyrobu do obrotu i stosowania na terytorium RP sg
nieuprawnione. W tym miejscu zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajacy formutujagc wymagania
wzgledem przedmiotu dostawy nie postuguje sie nomenklaturg z ustawy o wyrobach
medycznych. Powotywany przez Odwotujgcego rozdziat 2. przedmiotowej ustawy stanowi o
wprowadzeniu wyrobow do obrotu i do uzywania, stad tez majgc na uwadze definicje legalne
tych pojec i tres¢ rzeczonego postanowienia rozdziatu 3. nie sposéb postawi¢ pomiedzy nimi
znaku réwnosci. ,Wprowadzenie do obrotu”, zgodnie z art. 2 pkt 31 przedmiotowej ustawy
stanowi udostepnienie za optatg lub nieodptatnie, po raz pierwszy, wyrobu fabrycznie
nowego lub catkowicie odtworzonego, innego niz wyréb do badan klinicznych i wyréb do
oceny dziatania, w celu uzywania lub dystrybucji na terytorium panstwa cztonkowskiego. Zas
pod pojeciem ,wprowadzenia do uzywania” rozumie sie pierwsze udostepnienie
uzytkownikowi na terytorium panstwa cztonkowskiego wyrobu gotowego do uzycia w celu
jego uzywania zgodnie z przewidzianym zastosowaniem. Zatem, na tle wymagan
Zamawiajacego, zeby wyrob dopuszczony byt do obrotu i stosowania na terenie RP, czego
potwierdzeniem ma by¢ odpowiednie zgtoszenie i powiadomienie, nie mozna twierdzi¢, ze
wystarczajace jest przedstawienie deklaracji zgodnosci i certyfikatu CE. Nie nalezy bowiem
pomijac, ze przedmiotowe dokumenty stuzg potwierdzeniu spetniania przez wyréb medyczny
wymagan zasadniczych (art. 2 pkt 8 i 11 ustawy o wyrobach medycznych), za§ sama
procedura oceny zgodnosci dokonywana jest przed wprowadzeniem do obrotu (art. 13 ust. 1
powotanej ustawy). Z tych wzgledéw, na podstawie rzeczonych dokumentéw nie mozna
ustali¢, ze wyrdb znajdowat sie juz w obrocie na terenie RP.

W ocenie Izby, Odwotujacy nie dostrzega, ze wprowadzenie do obrotu i uzywania
wigze sie z udostepnieniem wyrobu medycznego, tak wiec nawet gdyby przyjac¢, ze
Zamawiajacy uzywajac okreslen ,dopuszczenie do obrotu i stosowania na terenie RP” miat
na mysli wprowadzenie do obrotu i uzywania, wskazujac jednoczesnie na obowigzek
przedtozenia odpowiednich dokumentow, nie pozostawit watpliwosci, ze oczekuje dostawy
wyrobu juz udostepnionego i to nie na terytorium jakiegokolwiek panstwa cztonkowskiego,
ale wiasnie na terytorium RP. Dodatkowy argument przemawiajacy za prezentowanym
stanowiskiem stanowi uzycie przez Zamawiajacego czasownika ,byt”, ktéry wskazuje, ze to
udostepnienie miato juz miejsce. Jesli by zas przyznac racje Odwotujgcemu, to Zamawiajacy
musiatby uzy¢ trybu warunkowego ,moze by¢” dopuszczony do obrotu i stosowania.

Wolg Zamawiajacego byto, aby fakt wystepowania w obrocie przedmiotu dostawy byt
potwierdzony dokumentem urzedowym, jakim jest zgtoszenie lub powiadomienie Prezesa
Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktoéw Biobdjczych.
Jednoczesnie Zamawiajacy przyjmujac, ze oferent moze mie¢ status wytwoércy, badz
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autoryzowanego przedstawiciela majgcego miejsce zamieszkania lub siedzibe na terenie RP
albo dystrybutora badz importera majacego miejsce zamieszkania lub siedzibe na terytorium
RP wskazat na odpowiednie dokumenty, odwotujac sie do ustawy o wyrobach medycznych
(art. 58 ust. 1 i 3 ustawy o wyrobach medycznych).

Zatem, Odwotujacy majac status importera i siedzibe na terytorium RP powinien byt
wykazaé, przy pomocy dokumentu powiadomienia, ze przedmiot dostawy zostat juz
udostepniony na terenie RP.

Podkreslenia wymaga, ze gdyby intencja Zamawiajgcego byto uzyskanie od
wykonawcow deklaracji zgodnosci i certyfikatu CE Zamawiajacy poprzestatby jedynie na
wskazaniu rzeczonych dokumentéw. Tymczasem w rozdziale 8 dziat A SIWZ obok
rzeczonych dokumentéw (pkt 10) wskazat na dokumenty zgtoszenia lub powiadomienia (pkt
11). Po drugie, Zamawiajacy sformutowatby jedynie wymogi odnosnie spetniania wymagan
zasadniczych a nie wymadg, zeby wyrob byt dopuszczony do obrotu i stosowania na terenie
RP, co wskazuje na koniecznos¢ jego wystepowania na rynku polskim legalnie, a wiec
zgodnie z regulacjami ustawy o wyrobach medycznych.

Status Odwotujacego, biorac pod uwage definicje legalng importera (art. 2 ust. 1 pkt
13 ustawy o wyrobach medycznych) przesadza o tym, ze wyréb stanowiacy przedmiot oferty
nie byt udostepniony na terytorium zadnego z krajow Unii Europejskiej, a wiec rowniez w
Polsce, co w konsekwencji powoduje, ze Odwotujacy nie moze legitymowac sie wymaganym
zgtoszeniem. Jednakze powyzsze nie stanowi podstaw do pominiecia przedmiotowego
wymogu, ktérego zresztg Odwotujacy nie kwestionowat. Racje ma zatem Zamawiajacy, ze
Odwotujacy przedmiotem oferty winien uczyni¢ inny produkt, a mianowicie taki, ktéry
wprowadzit na terytorium RP w celu jego uzywania. Z dokumentem powiadomienia
ustawodawca wigze bowiem wystgpienie wskazanych okolicznosci (art. 58 ust. 3 ustawy o
wyrobach medycznych).

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, ze Odwotujacy akcentuje konieczno$¢ przedtozenia
spornych zgtoszen badz powiadomien o wprowadzeniu wyrobu medycznego do uzywania
zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych. Jednakze argument ten pozostaje bez wptywu
na rozstrzygniecie niniejszej sprawy. Semantyczne brzmienie przedmiotowego wymogu w
rozdziale 8 SIWZ jednoznacznie wskazuje, ze chodzi o zgtoszenia lub powiadomienia
dokonane zgodnie z ustawg o wyrobach medycznych. Jednakze przedmiotem sporu nie jest
ocena prawidtowosci rzeczonych dokumentéw w Swietle powotywanej ustawy, stad tez
stanowisko to nie ma znaczenia.

Nie mozna zgodzi¢ sie rowniez z Odwotujacym, ze w SIWZ jest jakas$ luka, bowiem
Zamawiajacy nie przewidziat, ze powiadomienie nie bedzie niezbedne. Skoro Zamawiajacy
wymagat, aby wyrob byt udostepniony na terenie RP to adekwatne jest zadanie dokumentu
powiadomienia od importera wyrobu medycznego. Zaaprobowanie stanowiska
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Odwotujgcego prowadzitoby bowiem wprost do naruszenia postanowien SIWZ.
Niedopuszczalne jest zas oparcie sie wylgcznie na regulacjach ustawy o wyrobach
medycznych, bo to oznaczatoby, ze jedynie status wykonawcy przesadza o rodzaju zgtoszen
i powiadomien bez uwzglednienia wymogow Zamawiajgcego co do przedmiotu zaméwienia.
W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze obowigzek przedtozenia odpowiednich
dokumentéw Zamawiajacy powigzat z okreslonymi wymaganiami dotyczacymi przedmiotu
zamowienia, co z kolei okresla, majac na wzgledzie status wykonawcy, rodzaj koniecznych
dokumentéw.

Odnoszac sie do argumentu, ze w orzecznictwie reprezentowany jest poglad, iz nie
stosuje sie tych postanowien SIWZ, ktére formutujg wzgledem wykonawcédw wymagania
niemajace zadnego uzasadnienia, nalezy wskazac, ze powotany na te okoliczno$¢ wyrok
Izby stanowiska tego nie potwierdza. Czym innym jest bowiem niezgodnos¢ postanowien
SIWZ z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami prawa, ktéra na etapie oceny ofert moze i
winna by¢ brana pod uwage, natomiast zupetnie odmienng jest sytuacja, w ktorej
Zamawiajacy sformutowat wzgledem wykonawcédw czy tez przedmiotu zamdéwienia wymogi
nieadekwatne. Wskazana okolicznos¢ nie moze byc¢, zdaniem Izby, uwzgledniana na etapie
oceny ofert, bowiem podlega badaniu w ramach $rodkow ochrony prawnej na etapie
ogtoszenia 0 zamoéwieniu i SIWZ.

Dostrzezenia wymaga, ze Odwotujacy nie upatruje w obowigzku przedtozenia
wymaganych dokumentéw sprzecznosci z trescig ustawy o wyrobach medycznych, zauwaza
wszakze, ze wymogow tych nie moze spetni¢. Jednakowoz wystapienie opisanej sytuacji nie
moze prowadzi¢ do uchylenia przedmiotowych wymagan wzgledem Odwotujacego na tym
etapie postepowania (w toku oceny ofert) a winno by¢ kwestionowane wczeséniej.

Myli sie réwniez Odwotujacy, ze skoro Odwotujgcemu nie mozna przypisac
zachowania niezgodnego z regulacjami ustawy o wyrobach medycznych, to nie sposéb
uznaé, ze jego oferta jest sprzeczna z trescig SIWZ. Podstawg odrzucenia oferty w trybie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie jest bowiem niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
okreslonej ustawy, ale niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ, a ta, w ocenie Izby, w

niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zaistniata.

Kohcowo zauwazy¢ nalezy, ze jakkolwiek czynno$¢ uniewaznienia postepowania nie
znajduje podstaw, to nie z powodu tego, ze oferta Odwotujacego nie podlega odrzuceniu, ale
z przyczyn, ktore nie byty przedmiotem niniejszego odwotania, w konsekwencji brak podstaw

do uwzglednienia odwotania.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od
odwotania w wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego w
kwocie 3.600,00 zt oraz koszty zwigzane z dojazdem na rozprawe w kwocie 551,56 zt.

Przewodniczacy: .......cocoreviiiiinnianes
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