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WYROK

z dnia 18 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Radostaw Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 grudnia 2012 r.
przez wykonawce: Eckert & Ziegler BEBIG S.A. z siedzibg w Seneffe (Belgia)

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym przez zamawiajgcego:
Szpital Specjalistyczny w Brzozowie Podkarpacki Osrodek Onkologiczny im. ks. B.

Markiewicza z siedzibg w Brzozowie.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Eckert & Ziegler BEBIG S.A. z siedzibg w Seneffe
(Belgia) i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tego odwotujacego

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok
— w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Krosnie.

Przewodniczacy: ........cccveiiiiiiiiiiiiiininnns
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Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Szpital Specjalistyczny w Brzozowie Podkarpacki Os$rodek
Onkologiczny im. ks. B. Markiewicza z siedzibg w Brzozowie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759; zwanej dalej rowniez ,ustawg
pzp” lub ,pzp”), postepowanie o udzielenie zamodwienia na dostawe aparatury i sprzetu
medycznego do brachyterapii (0znaczenie sprawy Sz.S.P.0.0. SZPiGM 3820/73/2012).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 2012/S_224-369409 z 29 wrzesnia 2012 r., w tym samym dniu Zamawiajacy
zamiescit ogloszenie o zamowieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszeh oraz na swojej
stronie internetowej (www.szpital-brzozow.pl), na ktoérej udostepnit réwniez specyfikacje
istotnych warunkéw zamdéwienia (zwanej rowniez dalej w skrécie ,s.i.w.z.” lub ,SIWZ”).

Wartos¢ zaméwienia jest wieksza niz kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy pzp i zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote 1.938.456,14 zt, co stanowi

rownowartos¢ 482.251,00 euro.

30 listopada 2012 r. Zamawiajacy przestat faksem Odwotujgcemu — Eckert & Ziegler
BEBIG S.A. z siedzibg w Seneffe (Belgia) — zawiadomienie o rozstrzygnieciu postepowania
w zakresie czesci nr | (dostawa aparatu do brachyterapii HDR z peinym zestawem
aplikatoréw i unieruchomien 1 sztuka). Zamawiajacy poinformowat, ze za najkorzystniejszg
zostata uznana oferta ztozona przez RTA VC sp. z o0.0. spotke komandytowg z siedzibg w
Warszawie, natomiast Odwotujacy zostat wykluczony na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 pzp.
Zamawiajacy podat uzasadnieniu faktycznym, ze zgodnie z ppkt 19 pkt 7 SIWZ wymagat
przediozenia zezwolenia Prezesa Panhstwowej Agencji Atomistyki na prowadzenie
dziatalnosci zwigzanej z narazeniem na promieniowanie jonizujgce, a wiec na produkcje,
instalowanie, stosowanie i obstuge urzadzen zawierajgcych zrédta promieniotworcze oraz
obrét tymi urzadzeniami, potwierdzajgce spetnianie warunku udzialu w postepowaniu.
Odwotujgcy nie zataczyt do oferty takiego dokumentu wystawionego na siebie oraz nie
dokonat uzupetnienia w wyznaczonym na godz. 14:00 30 listopada 2012 r. terminie, a tym

samym nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

10 grudnia 2012 r. Odwotujacy wnidst za posrednictwem elektronicznej skrzynki
podawczej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszych czynnosci
Zamawiajgcego, ktéremu zarzucit naruszenie: art. 22 ust. 1 pkt 1, art. 25 ust. 1, art. 7, art. 24

ust. 2 pkt 4 ustawy pzp w zw. z art. 4 ust. 1 pkt 4 Prawa atomowego — przez wykluczenie
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Odwotujgcego z postepowania ze wzgledu na brak posiadania przez niego zezwolenia
Prezesa Agencji Atomowej na prowadzenie dziatalnosci zwigzanej z narazeniem
na promieniowanie jonizujgce, w sytuacji, gdy Odwoltujgcy nie jest zobowigzany
do posiadania takiego zezwolenia.

Odwotujagcy wnidst o0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty, dokonania ponownej oceny i badania oferty oraz wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.

Odwotujacy sprecyzowat zarzut przez podanie nastepujacych okolicznoéci prawnych i
faktycznych uzasadniajgcych wniesione odwotanie.

Odwotujacy podat, ze warunek udzialu w postepowaniu dotyczacy posiadania
uprawnieh ma nastepujgce brzmienie: O udzielenie zamobwienia moggq ubiegac sie
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki dotyczace: Posiadania uprawnienn do wykonywania
okreslonej dziatalnoSci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa naktadajg obowigzek ich
posiadania,

— Zzamawiajgcy w zakresie czeSci nr 1 przedmiotu zamdwienia stwierdzi spetnianie
powyzszego warunku na podstawie zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki na
prowadzenie dziatalnosci zwigzanej z narazeniem na promieniowanie jonizujgce, a wiec na
produkcje, instalowanie, stosowanie | obstuge urzadzen zawierajgcych Zrodfa
promieniotworcze oraz obrot tymi urzgdzeniami,

— zamawiajgcy w zakresie czeSci nr 2 | 3 przedmiotu zamowienia Stwierdzi spetnianie
powyzszego warunku na podstawie oS$wiadczenia o Spetnianiu warunkow udziatu
w postepowaniu, zgodnie ze wzorem Stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ.

Odwotujacy wyjasnit, ze postawiony w ten sposéb warunek i opis dokonania oceny jego
spetniania byt wynikiem zmiany postanowieh SIWZ dokonanej na podstawie art. 38 ust. 4
pzp 2 pazdziernika 2012 r.

Zdaniem Odwotujgcego sformutowany przez Zamawiajgcego opis sposobu dokonania
oceny spetniania warunku w zakresie posiadania uprawnien do wykonywania okreslonegj
dziatalnosci nie moze stanowi¢ podstawy do wykluczenia Odwotujacego z postepowania,
gdyz obowigzujgce przepisy Prawa atomowego nie nakfadajg — na podmiot prowadzacy
dziatalnos¢ o takim charakterze jak Odwoltujacy — obowigzku posiadania zezwolenia
wskazanego w tym opisie. Przyjety przez Odwotujacego sposéb wykonywania dziatalnosci
gospodarczej nie wigze sie bowiem z narazeniem na promieniowanie jonizujace.

Stosownie do art. 1 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 listopada 2000 r. Prawo atomowe,
ustawa ta okresla dziatalnos¢ w zakresie pokojowego wykorzystywania energii atomowej
zwigzang z rzeczywistym i potencjalnym narazeniem na promieniowanie jonizujace od

sztucznych zrédet promieniotworczych, materiatow jgadrowych, urzadzen wytwarzajacych
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promieniowanie jonizujgce, odpaddw promieniotworczych i wypalonego paliwa jgdrowego.
Pojecie ,narazenia” na promieniowanie jonizujgce zostato zdefiniowane w art. 3 pkt 15 tej
ustawy jako proces, w ktérym organizm ludzki podlega dziataniu promieniowania
jonizujacego. Natomiast ,zagrozenie (narazenie potencjalne)” to — zgodnie z art. 3 pkt 53 tej
ustawy — narazenie, ktére moze nastgpié, przy czym prawdopodobienstwo jego wystgpienia
moze by¢ wczedniej oszacowane. Definicja pojecia ,zagrozenie” koresponduje z definicjg
pojecia ,potencjalne narazenie” zawartg w art. 1 Dyrektywy Rady nr 96/29 z dnia 13 maja
1996 r. ustanawiajgcej podstawowe normy bezpieczehstwa w zakresie ochrony zdrowia
pracownikéw i ogoétu spoteczenstwa przed zagrozeniami wynikajagcymi z promieniowania
jonizujacego (Dz. U. UE L. z 1996 r. Nr 159, s. 1) — jako narazenie, ktérego pojawienie sie
nie jest pewne, ale prawdopodobne, ktdre mozna okresli¢ wczesniej.

Odwotujacy stwierdzit, ze cho¢ z zestawienia definicji ,narazenia” i ,potencjalnego
narazenia” wynika, ze w przypadku potencjalnego narazenia pojawienie sie narazenia nie
jest pewne, niemniej prawdopodobienstwo tego, ze dana dziatalno$¢ doprowadzi do
napromienienia organizmu ludzkiego musi by¢ tego rodzaju, ze jest mozliwe jej
oszacowanie. Z kolei przepis art. 4 ust. 1 pkt 4 Prawa atomowego stanowi, ze wykonywanie
dzialalnosci zwigzanej z narazeniem, polegajacej na produkowaniu, instalowaniu,
stosowaniu i obstudze urzadzen zawierajacych zrédta promieniotwdrcze oraz obrocie tymi
urzgdzeniami — wymaga zezwolenia.

Odwotujacy wywiddt, ze niewatpliwie prowadzi dziatalno$¢ zwigzang z obrotem
zrodtami promieniotwdrczymi, niemniej dziatalnosc ta nie jest zwigzana z narazeniem, nawet
potencjalnym, na promieniowanie jonizujace o0séb postronnych i jego pracownikow.
Dziatalno$¢ Odwotujacego nie wigze sie bowiem z przejeciem przez niego w posiadanie
zrodet promieniotworczych. Wedlug Odwotujgcego wystepuje on wylgcznie jako
autoryzowany przedstawiciel wytworcy w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 20 maja
2010 r. o wyrobach medycznych, tj. jako podmiot wyznaczony przez wytworce do dziatania w
jego imieniu. Wedtug Odwolujgcego w praktyce obrotem — wymagajgcym zezwolenia
Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki — systemdw do brachyterapii oraz instalacjg zrodet
radioaktywnych zajmuje sie wiec Eckert & Ziegier BEBIG GmbH. Jak wskazywat Odwotujgcy
w zatgczonym do oferty oswiadczeniu, Eckert & Ziegier BEBIG GmbH jest jego spotka corka,
w ktorej zakres dziatalnosci wchodzi produkcja, instalowanie i obstuga urzadzen
zawierajgcych zrodta promieniotworcze. W zakresie dziatalnosci Odwotujgcego miesci sie
jedynie pozyskiwanie w catej Europie kontrahentow zainteresowanych zakupem systemow
do brachyterapii oraz zawieranie z nimi umowy sprzedazy we wiasnym imieniu. Zakupiony
produkt jest przygotowywany do wysyiki w fabryce nalezacej do Eckert & Ziegier BEBIG

GmbH, skad transportowany jest do miejsca docelowego montazu przez podmiot
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posiadajacy stosowne zezwolenia na transport Zzrédet promieniowania jonizujgcego.
Nastepnie, w miejscu dziatania kupujgcego, urzadzenie to jest montowane przez
pracownikéw spotki corki Eckert & Ziegier BEBIG GmbH. Z kolei pozwolenie na stosowanie
urzgdzen zawierajgcych zrodta promieniowania — w opisanej sytuacji — pozyskuje sam
Zamawiajacy. Odwotujacy podat, Zze taki sposob dostawy systemoéw do brachyterapii
(tj. wystepowanie Odwotujacego jako autoryzowanego przedstawiciela wytworcy urzadzenia,
bez kontaktu fizycznego z samym urzadzeniem pracownikéw Odwotujgcego) od wielu lat jest
z powodzeniem jest praktykowany przez niego w catej Europie, a obecnie rowniez w Polsce.
Odwotujacy szczegolnie podkreslit, ze w zadnym z krajéw Europy nie wymagano dotychczas
od niego posiadania wtasnego pozwolenia na obrét urzadzeniami zawierajacymi zrédta
promieniowania.

Odwotujacy podsumowat, ze niewatpliwie abstrakcyjnie ujmowany obrét systemow do
brachyterapii oraz instalacja zrédet radioaktywnych wigze sie z potencjalnym narazeniem
na promieniowanie jonizujgce, niemniej obrét wykonywany przez niego takiego charakteru
nie ma, gdyz jest jedynie posrednikiem w obrocie wyrobu medycznego i to takim, ktéry nie
ma zadnego fizycznego kontaktu ze zrédtami radioaktywnymi.

Ponadto Odwotujacy zaznaczyt, ze zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 1 pzp o udzielenie
zamoéwienia mogg ubiegac sie wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki, dotyczace posiadania
uprawnien do wykonywania okreslonej dziatalno$ci lub czynnosci, jezeli przepisy prawa
naktadajg obowigzek ich posiadania. Natomiast art. 22 ust. 4 pzp stanowi, ze opis sposobu
dokonania oceny spetniania warunkéw, o ktorych mowa w ust. 1 powinien by¢ zwigzany
z przedmiotem zaméwienia oraz proporcjonalny do przedmiotu zamowienia. Jak wyjasnita
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 26 sierpnia 2011 r. (sygn. akt KIO 1721/11):
w odniesieniu do warunkow udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp
zamawiajgcy ma prawo | obowigzek opisania, jak bedzie oceniat ich spetnianie przez
wskazanie minimalnych wymagan, ktore muszg byc¢ zwigzane z przedmiotem zamowienia
i proporcjonalne do niego. Zamawiajacy ksztaftujgc ten opis, aby nie narazi¢ sie na zarzut
naruszenia zasad zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
obowigzany jest zachowac niezbedng rownowage pomiedzy jego interesem, polegajacym na
uzyskaniu rekojmi nalezytego wykonania zamoéwienia publicznego, a interesem
poszczegolnych wykonawcdéw, ktérych nie wolno, poprzez wprowadzanie nadmiernych
i wygbérowanych wymagan, eliminowac z udziatu w postepowaniu.

Odwotujacy ocenit, ze Zamawiajgcy byt uprawniony do postawienia warunku
polegajgcego na koniecznoéci posiadania przez wykonawce zezwolenia na prowadzenie
dzialalnosci z narazeniem na promieniowanie jonizujgce. Jednak w konkretnych

okolicznosciach niniejszej sprawy warunek ten nie moze by¢ podstawg do wyciggania
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negatywnych skutkéw dla Odwotujacego w postaci wykluczenia z postepowania, skoro
przepisy prawa nie naktadajg na Odwotujgcego — przy przyjetym przez niego sposobie
wykonania zamowienia — obowigzku posiadania przedmiotowego zezwolenia. Z tego
wzgledu — w ocenie Odwotujgcego — wymaganie od niego tego zezwolenia, jako sprzeczne
z prawem, nie moze wywotywac jakichkolwiek skutkow prawnych.

Zdaniem Odwotujgcego stanowisko takie znajduje uzasadnienie w wyroku
z 9 czerwca 2010 r. w sprawie o sygn. akt KIO 969/10, w ktérym Izba wyjasnita, ze Zgdanie
przez zamawiajgcego jakichkolwiek dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, ktére nie zostaty ujete w katalogu dokumentéw przewidzianych
przepisami rozporzgdzenia w sprawie dokumentow, jakie moze zgdaC zamawiajqcy
od wykonawcy, oraz formy, w jakich te dokumenty mogq by¢ skfadane, jest niezgodne
Z bezwzglednie obowigzujgcg dyspozycjq art. 25 ust. 1 Pzp i jako takie nie moze wywofywac
Jakichkolwiek skutkéw prawnych. Wedlug Odwotujacego Izba wyrazita w ten sposob, ze nie
mozna wykluczyé z postepowania wykonawcy, ktéry nie przedstawit dokumentu
wymaganego w SIWZ na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowania —
niezaleznie od tego, czy wykonawca ten zaskarzyt zapisy SIWZ lub wezwanie do
uzupetnienia tego dokumentu - jezeli wymog ten zostat skonstruowany przez
zamawiajgcego w sposob sprzeczny z prawem. Natomiast w wyroku z 19 pazdziernika
2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1268/09) Izba stwierdzita wprost: Niewgtpliwie postepowanie o
udzielenie zamowienia nalezy do kategorii zdarzen prawnych okreSlonych w prawie
cywilnym materialnym jako czynnoSci prawne. Zgodnie zas z art. 14 ustawy Pzp do
czynnosSci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu
0 udzielenie zamdwienia stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny, jezeli przepisy ustawy nie stanowiq inaczej. W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy
w siwz zawart zapisy sprzeczne z przepisami ustawy Pzp. (...) W tej sytuacji zastosowanie
Znajdzie art. 58 K.c.. ktory w § 1 stanowi, iz czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawq jest
niewazna. Stosownie za$ do tresci § 3 in principio tegoz artykutu, jezeli niewaznosciag jest
dotknieta tylko czeSc czynnoSci prawnej, czynnoSc¢ pozostaje w mocy co do pozostatych
czesci. Niewazna czynnos$¢ prawna (lub jej cze$c) jest niewaznoSciq bezwzgledng, co
oznacza ta. ze czynnosc¢ ta nie wywotuje zadnych skutkéw prawnych i kazdy, kto ma w tym
interes prawny, moze sie na te niewazno$¢ powofa¢. Odwoltujgcy podat, ze podobne
stanowisko Izba zajeta w wyroku z 24 maja 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 846/10). Zdaniem
Odwotujgcego warto takze przypomnie¢ wyrok lzby wydany 5 marca 2009 r. w sprawie o
sygn. akt KIO/UZP 194/09, w ktérym stwierdza sie: Formalizm postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie jest celem samym w sobie, a ma na celu realizacje zasad

uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow (wyrok Sgqdu Okregowego
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w Gliwicach z dnia 23.02.2007 roku, sygn. akt X Ga 23/07). Wskazujgc na intencje
ustawodawcy przy dokonywaniu kolejnych nowelizacji ustawy Prawo zamoéwien publicznych
wskazac tez nalezy, ze formalizm postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego winien
by¢ postrzegany z uwzglednieniem celu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
ktérym jest wybor oferty z najnizszg cena, badz oferty zawierajgcej najkorzystniejszy bilans
cen i innych Kryteriow odnoszgcych sie do przedmiotu zamoéwienia publicznego (art. 91 ust. 2
P/p). Odwotujgcy ocenit, Zze w niniejszej sprawie wskazana powyzej reguta postepowan
0 zamowienie publiczne, nabiera szczegdlnego znaczenia.

Odwotujacy podnidst ponadto, ze obok ceny kryteriami oceny ofert w niniejszym
postepowaniu byly takze inne parametry techniczne, ktére w stopniu najwyzszym spetnia
produkt oferowany przez Odwotujacego. Cechg odrézniajacg produkt oferowany przez
Odwotujgcego od produktu oferowanego przez drugiego Wykonawce - RTA VC sp. z 0.0. sp.
k. jest bowiem to, ze zastosowanym w nim zrédtem jonizujacym jest zrédto Co (Kobalt).
Moze ono funkcjonowac przez 5 lat bez koniecznosci jego wymiany, podczas gdy zrédto Ir
(Iryd), na ktérym bazuje druga oferta — jedynie ok. 3 miesiecy. Zakup aparatu ze zrédtem Co-
60, na co wskazywal Zamawiajacy, ...jest w pewnym stopniu korzystniejszy technicznie,
organizacyjnie i Srodowiskowo. Jest to zarowno stabilnoSc¢ Zrodta w okresie uzytkowania,
mniejsza ilo$¢ przerw w pracy aparatu (i Zaktadu Brachyterapii) wynikajgca z mniejszej ilosci
wymian Zrédet, mniejsza iloS¢ (w zakresie ilosci) wytwarzanych i sktadowanych odpaddéw,
mniejsza iloS¢ wykonywanych procedur transportowych, a tym samym istotne zmniejszenie
ryzyk w zakresie transportu materiatow promieniotworczych. W konsekwencji dostarczany
przez Odwotujacego aparat do brachyterapii pozwolitoby zaoszczedzi¢ Zamawiajgcemu ok.
200.000 € w stosunku do aparatu oferowanego przez drugiego Wykonawce, bazujgcego na
Irydzie 192. Odwotujacy podniost takze, Zze oferowany przez niego aparat jest znacznie
bezpieczniejszy w zakresie stosownych w nim materiatbw promieniotwérczych
i korzystniejszy dla Zamawiajacego z uwagi ha mniejszg liczbe przerw w pracy, bedzie lepiej
spetniat swojg funkcije, jaka jest leczenie schorzen raka, a zatem jego zakup lezy w szeroko
pojetym interesie publicznym. W ocenie Odwotujgcego réwniez z tych wzgledéw przyjety
przez Zamawiajgcego opis sposobu oceny spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu nie
moze eliminowa¢ Odwotujgcego z postepowania. Zdaniem Odwotujacego instrumentalne
traktowanie warunkéw udziatu nie moze bowiem eliminowaé z postepowania wykonawcow
oferujgcych najtansze i najlepsze urzadzenia, w sytuacji, gdy z obowigzujacych przepisow
Prawa atomowego nie wynika obowigzek posiadania przez Odwotujgcego zezwolenia
opisanego przez Zamawiajacego.

Odwotujacy podsumowat ten watek rozwazan, ze skoro Prawo atomowe nie naktada

na niego obowigzku uzyskania zezwolenia na obrét urzadzeniem objetym przedmiotem
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zamoéwienia, a zatem zgodnie z art. 22 ust. 1 pkt 1 pzp przepis prawa nie nakfada
na Odwotujgcego posiadania przedmiotowego zezwolenia, to jego brak na etapie ubiegania
sie 0 zamdwienie, nie moze powodowaé negatywnych skutkédw w postaci wykluczenia
z postepowania, w szczegodlnosci gdy przedmiotowe zezwolenie nie jest dokumentem

niezbednym do przeprowadzenia postepowania, o czym stanowi art. 25 ust. 1 pzp.

Zamawiajacy przed rozprawg nie wniést na pismie lub ustnie do protokotu odpowiedzi

na odwotanie.

26 listopada 2012 r. Zamawiajgcy zamiescit kopie odwotania na swojej stronie
internetowej. Izba ustalita, ze do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej nie wptyneto zadne

zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis zostat przez
Odwotujgcego uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

Wobec ustalenia w toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych, iz nie zostata
wypetniona zadna przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art.
189 ust. 2 pzp, i przy braku w tym zakresie odmiennych wnioskéw na posiedzeniu, Izba
przeprowadzita rozprawe, na ktérej Zamawiajgcy wnosit 0 oddalenie odwotania. Odwotujacy,
ktéry nie stawit sie na rozprawe, podtrzymat odwotanie w przestanym przed rozprawg

pisemnym stanowisku.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Zamawiajacego, uwzgledniajac
zgromadzony material dowodowy, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia
i stanowiska Stron — zawarte w odwotaniu, przestanym pismie, a takze wyrazone przez
Zamawiajacego ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole — Izba ustalita i zwazyta,

co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 pzp odwotujagcemu przystuguje legitymacja do
wniesienia odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. W ocenie lzby
Odwotujacy legitymuje sie interesem w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia, gdyz ztozyt
oferte, ktéra wedle obowigzujgcych kryteriow oceny ofert mogtaby zosta¢ uznana za
najkorzystniejszg. Jednoczesnie objete zarzutem odwotania wykluczenie z postepowania
naraza Odwotujgcego na szkode zpowodu nieuzyskania odptathnego zamdwienia

publicznego, na co mogtby w przeciwnym razie liczy€.
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Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody 2z dokumentacji postepowania
o zaméwienie publiczne, ktéra zostata rowniez przekazana Izbie w formie Kkopii
podwiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem przez Zamawiajacego, to jest przeprowadzita
dowody 2z nastepujacych dokumentéw: ogtoszenia o zamowieniu, s.iw.z., oferty
Odwotujgcego, pism pomiedzy Zamawiajgcym a Odwotujgcym na etapie badania ofert,

a takze z protokotu postepowania.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia

faktyczne oraz zarzuty podniesione w odwotaniu i podlegajace rozpatrzeniu, lzba stwierdzita,

Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgacy prawidtowo wykluczyt Odwotujgcego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy pzp z uwagi na niewykazanie spetniania warunku udzialu w postepowaniu
dotyczacego posiadania uprawnien — zezwolenia Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki
na prowadzenie dziatalnosci zwigzanej z narazeniem na promieniowanie jonizujace, a wiec
na produkcje, instalowanie, stosowanie i obstuge urzadzen zawierajacych zrédta
promieniotworcze oraz obrot tymi urzadzeniami (pkt 3, ppkt 1 oraz pkt 7, ppkt 19 s.i.w.z.).

Odwotujacy bezskutecznie usituje wywiesé, ze w jego przypadku sprecyzowany
w s.i.w.z. (adekwatnie przytoczony w odwotaniu) warunek udziatu w postepowaniu nie
znajduje zastosowania. Z jednej strony Odwotujacy nie zaprzecza (przynajmniej w niektérych
miejscach odwotania), ze z uwagi na przedmiot zamowienia — urzadzenie medyczne
zawierajgce zrédto promieniotworcze — Zamawiajgcy byt uprawniony do Zzgdania od
wykonawcow wykazania posiadania zezwolenia na prowadzenie dziatalno$ci polegajacej na
produkgcji, instalowaniu, stosowaniu i obstudze oraz obrocie tymi urzadzeniami. Izba nie
podziela stanowiska Odwotujacego co do abstrakcyjnosci tego warunku udziatu
w postepowaniu. Warunek (opis sposobu oceny jego spetniania) byt jednoznaczny —
wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia w zakresie aparatu do brachyterapii
HDR miat obowigzek przedstawi¢ zezwolenie Prezesa Panstwowej Agencji Atomistyki
na prowadzenie dziatalnosci zwigzanej z narazeniem na promieniowanie jonizujgce. Nie
ulega watpliwosci, ze swoboda prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w tym zakresie
podlega ograniczeniom, co wynika juz wprost z ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (t.j. Dz. U. z 2010 Nr 220, poz. 1447, z p6zn. zm.). Zgodnie z art.
75 ust. 2 tej ustawy uzyskania zezwolenia albo dokonania zgtoszenia wymaga wykonywanie
dziatalnosci zwigzanej z narazeniem na dziatanie promieniowania jonizujgcego, okreslonej w
ustawie z dnia 29 listopada 2000 r. — Prawo atomowe (Dz. U. z 2007 r. Nr 42, poz. 276,
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z pézn. zm.). Z kolei z art. 4 ust. 1 Prawa atomowego wynika, ze wykonywanie dziatalnosci
zwigzanej z narazeniem, polegajacej miedzy innymi na: produkowaniu, instalowaniu,
stosowaniu i obstudze urzadzen zawierajacych zrédta promieniotworcze oraz obrocie tymi
urzgdzeniami (pkt 4) czy zamierzonym dodawaniu substancji promieniotworczych w procesie
produkcyjnym wyrobéw powszechnego uzytku i wyrobow medycznych, wyrobow
medycznych do diagnostyki in vitro, wyposazenia wyrobodw medycznych, wyposazenia
wyrobéw medycznych do diagnostyki in vitro, aktywnych wyrobow medycznych do
implantacji, w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych
(Dz. U. Nr 107, poz. 679 oraz z 2011 r. Nr 102, poz. 586 i Nr 113, poz. 657), obrocie tymi
wyrobami oraz przywozie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej i wywozie z tego terytorium
tych wyrobdw i wyrobow powszechnego uzytku, do ktérych dodano substancje
promieniotworcze. Zamawiajacy we wprowadzonym do tresci s.i.w.z. ppkt 1 pkt 3 s.i.w.z.
prawidtowo zidentyfikowat, ze o ile w zakresie pozostatych czesci zamdwienia przepisy
prawa nie nakladajg obowigzku posiadania uprawnien do wykonywania dziatalnosci z nimi
zwigzanej, o tyle od wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia w zakresie czesci
pierwszej zamoéwienia nalezy zazadac¢ przedstawienia stosownego zezwolenia wynikajgcego
z powyzej przywotanych uregulowan Prawa atomowego.

Odwotujacy w pierwszej kolejnoéci zupetnie niepotrzebnie przytacza iwycigga
wnioski z definicji zawartych w art. 3 Prawa atomowego, ktory zawiera wyjasnienie znaczenia
pojec¢ uzytych w tej ustawie, miedzy innymi wyjasniajgc co nalezy rozumie¢ przez narazenie
czy zagrozenie (narazenie potencjalne). Odwotujgcy bezskutecznie usituje wywiesc, ze skoro
w art. 4 ust. 1 tej ustawy mowa jest o dziatalno$ci zwigzanej z narazeniem, to w kompetencji
Zamawiajgcego miescito sie zbadanie, czy sposdb prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej
przez danego wykonawce wigze sie, chocby potencjalnie, z procesem, w ktérym ludzki
organizm podlega dziataniu promieniowania jonizujgcego. W rzeczywistosci przesadzit o tym
ustawodawca, regulujgc w Prawie atomowym miedzy innymi dziatalnos¢ w zakresie
pokojowego wykorzystania energii atomowej zwigzang z rzeczywistym i potencjalnym
narazeniem na promieniowanie jonizujgce od sztucznych zrédet promieniotwérczych i
urzadzen wytwarzajgcych takie promieniowanie. W art. 4 ust. 1 okreslono w sposob wigzacy
wykonywanie jakiej dziatalnosci uznaje sie za zwigzang z narazeniem, wymagajac
obligatoryjnie zezwolenia na jej prowadzenie. Wyjatki wynikajg z wydanego na podstawie art.
6 pkt 1 rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 6 sierpnia 2002 r. w sprawie przypadkow, w
ktérych dziatalno$¢ zwigzana z narazeniem na promieniowanie jonizujace nie podlega
obowigzkowi uzyskania zezwolenia albo zgtoszenia, oraz przypadkow, w ktérych moze byé
wykonywana na podstawie zgtoszenia (Dz. U Nr 137, poz. 1153, z p6zn. zm.). Odwotujgcy

nie powofat sie na zaden przepis tego rozporzgdzenia, ktéry uwalniatby go od obowigzku
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uzyskania zezwolenia. Zamiast tego Odwotujgcy powotat sie w przestanym przed rozprawg
piSmie na interpretacje przepisdw niemieckiego prawa zwigzanego z energig atomowa.
Zaréwno ustawa Prawo atomowe jak i rozporzadzenie wykonawcze wigzg istnienie
narazenia z poziomem emisji promieniowania okreslonych przedmiotéw, dopuszczajac przy
jego nizszych wartosciach poprzestanie na zgtoszeniu prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z
tymi zrédtami promieniowania radioaktywnego lub nawet odstgpienie od tego obowigzku.
Zatgczone do oferty Zezwolenie nr D-18336 z 7 listopada 2012 r. ewidentnie potwierdza, ze
wykonywanie dziatalnosci zwigzanej z oferowanym przez Odwotujgcego urzgdzeniem HDR-
MultiSource produkcji Eckert & Ziegler BEBIG GmbH, zawierajgcego zamkniete zrédta
promieniotworcze (lzotopy promieniotworcze: Co-60, o aktywnosci na poziomie 81 GBq; Ir-
192, o aktywnosci na poziomie 481 GBq) — wymaga zezwolenia Prezesa Panhstwowej
Agenciji Atomistyki, na mocy art. 4 ust. 1 pkt 4 i 7 Prawa atomowego. Na podstawie tego
zezwolenia wspomniany producent moze na terenie Polski prowadzi¢ dziatalno$¢ polegajaca
na instalowaniu i obstudze tego urzadzenia oraz jego obrocie, przywozie (na) i wywozie (z)
terytorium Polski jako wyrobu medycznego, do ktérego dodano substancje
promieniotworcze. Z oczywistych wzgledow — urzgdzenie jest produkowane poza granicami
Polski — zezwolenie nie obejmuje tego poczatkowego etapu.

Odwotujacy, cho¢ przyznaje sie do prowadzenia dziatalno$ci w zakresie obrotu
wspomnianym urzadzeniem — twierdzi w odwotaniu, Zze byt zwolniony z uzyskania
zezwolenia, gdyz po zawarciu umowy wszystkie dalsze czynnos$ci zmierzajgce do wykonania
przedmiotu zamowienia wykona jako podwykonawca producent urzadzenia. Tymczasem
zarowno w pkt 4 jaki 7 ust. 1 art. 4 Prawa atomowego obrét jest wymieniony jako jeden
z rodzajéw dziatalnosci takiego zezwolenia wymagajgcych. Dodatkowo Odwotujacy powotuje
sie, ponownie wylacznie w zakresie definicji, na odrebng ustawe z dnia 20 maja 2010 r.
o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 107, poz. 676, z pdzn. zm.). Tymczasem z przywotanego
art. 2 ust. 1 pkt 2 wynika doktadnie tyle, ze uzyte w tej ustawie okreslenie autoryzowany
przedstawiciel oznacza podmiot, majacy miejsce zamieszkania lub siedzibe w panstwie
cztonkowskim, ktéry jest wyznaczony przez wytwoérce do dziatania w jego imieniu oraz do
ktérego moga zwracac sie, zamiast do wytwoércy, wiadze i instytucje panstw cztonkowskich w
sprawach obowigzkoéw wytworcy okreslonych tg ustawg. Odwotujacy nie sprecyzowat,
na czym miatby polegac¢ zwigzek pomiedzy wynikajgcymi z ustawy o wyrobach medycznych
obowigzkami, w ktérych sprawie wiadze i instytucje mogg sie zwracaé¢ do autoryzowanego
przedstawiciela, a wymaganiem posiadania zezwolenia wynikajgcym z Prawa atomowego.
Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze na gruncie ustawy o wyrobach medycznych
funkcjonowanie takiego przedstawiciela oznacza egzekwowanie od niego — zamiast od

producenta — dopetnienia okreslonych w tej ustawie obowigzkéw, a zatem de facto nie jest to
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pozadany przez Odwotujgcego kierunek argumentacji. Nie jest réwniez oczywiste, czy ze
ztozonej oferty wynika, ze niemiecka spotka-cérka Odwotujgcego ma by¢ podwykonawca.
Nie sposob wywodzi¢ tego wytacznie na podstawie zatgczenia do oferty wspomnianego
powyzej zezwolenia. Natomiast przed terminem skfadania ofert Odwotujgcy dostat ogdline
oswiadczenie, zawierajgce wyjasnienie, ze Eckert & Ziegler BEBIG GmbH jest spotkg corka
Eckert & Ziegler BEBIG S.A. zajmujaca sie produkcja, przechowywaniem, transportem oraz
instalacjg systeméw do brachyterapii i Zrodet radioaktywnych, a spotka matka reprezentuje
spoétke corke i sprzedaje jej produkty na catym swiecie. O ile mozna by uznaé, Zze stanowi
to wyraz wskazania zakresu podwykonawstwa (w bardzo szerokim zakresie), o tyle nie ma
watpliwosci, ze oferta zostata zlozona przez Odwotujacego dziatajacego we wilasnym
imieniu, a nie jako petnomocnika wykonawcéw wspdinie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia. Ma to kluczowe znaczenie, gdyz Odwotujgcy argumentacjg odwotania usituje
obejs¢ obowigzujgcg zasade, ze to wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia ma
spetnia¢ warunki udziatu w postepowaniu — zmierzajagc do jej zastgpienia wykazaniem
spetnienia warunku w zakresie uprawnien przez podwykonawce. Odwotujacy bezskutecznie
usituje w ten sposéb uzyskaé przyzwolenie na obejscie przepisow art. 22 ust. 1 pkt 1i art. 26
ust. 2a pzp, gdyz nie ma wyjatkdow od zasady, ze wykonawca na zgdanie zamawiajgcego
i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany do wykazania spetniania przez siebie
warunkow udziatu w postepowaniu. Uzasadnieniem tego ma by¢ sposoéb prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej przez grupe spotek zaleznych od Odwotujgcego. I1zba zwazyta,
ze w tych okolicznosciach Odwotujgcy mégt ztozyé oferte w konsorcjum ze swojg spotka
zalezng, ktéra niewatpliwie dysponuje zezwoleniem na petny zakres czynnosci niezbednych
dla wykonania zamowienia dotyczacego dostawy urzgdzenia do brachyterapii. Jednak
Odwotujacy ztozyt oferte samodzielnie i nie moze po ztozeniu oferty domagacé sie
od Zamawiajacego przeprowadzenia oceny spetniania przez niego warunku tak, jakby ztozyt
oferte wspdlnie ze spotkg niemiecka. Analogicznie w toku badania ofert Odwotujgcy nie mogt
oczekiwaé, ze Zamawiajgcy uwzgledni alternatywny wniosek o umozliwienie ztozenia
zezwolenia, o ktére Eckert & Ziegler BEBIG S.A. dopiero miat wystgpi¢. Nie wiadomo
réwniez na jakiej podstawie Odwotujgcy twierdzi w przestanym przed rozprawg pismie,
ze Zamawiajacy przyjat zatozenie niedozwolonego postugiwania sie potencjatem innego
podmiotu w zakresie uprawnien do prowadzenia dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem
zamowienia. Nic takiego nie wynika z uzasadnienia decyzji o wykluczeniu z postepowania
przestanego Odwotujgcemu ani z pozostatej dokumentacji postepowania prowadzonej przez
Zamawiajacego.

Wbrew niektéorym twierdzeniom zawartym w odwotaniu, w niniejszej sprawie

ma rowniez znaczenie, ze Odwotujacy dopiero po wykluczeniu go z postepowania zaczat
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kwestionowaé postanowienia tresci s.i.w.z. wprowadzone zmiang z 2 pazdziernika 2012 r.
Niezaleznie od powyzszych rozwazan, Izba na tym etapie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego nie bytaby uprawniona do negatywnej oceny przydatnosci czy
celowosci zezwolenia zazgdanego przez Zamawiajgcego W zwigzku z realizacjg
przedmiotowego zaméwienia. Wszelkie zarzuty odwotania w tym zakresie nalezy uznaé
za spdznione. Jak to stusznie zauwazono w uzasadnieniu wyroku lzby z 14 lutego 2012 r.
(sygn. akt KIO 225/12) na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego po
ztozeniu ofert zgodno$¢ czynnosci zamawiajgcego (czynnosci badania i oceny ofert oraz
wyboru oferty najkorzystniejszej) — nalezy ocenia¢é wediug obowigzujgcych postanowien
s.iw.z. Natomiast nieuprawnione jest na tym etapie kwestionowanie zasadnosci
wprowadzenia okreslonych wymagan s.i.w.z., wedtug ktérych ocena spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu byta de facto dokonywania. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze poniewaz
wartos¢ zamoéwienia przekracza tzw. progi unijne, Zamawiajgcy z mocy art. 26 ust. 1 miat
obowigzek zazada¢ od wykonawcow dokumentu potwierdzajgcego spetnianie warunku
dotyczacego posiadania uprawnien w zakresie wynikajagcym z Prawa atomowego.

Izba stwierdzita, ze wszystkie przywotywane przez Odwotujgcego orzeczenia nie
dotyczg okolicznosci choéby zblizonych do wystepujacych w rozstrzyganej sprawie.
W szczegolnosci wyrok z 24 maja 2010 r. (sygn. akt KIO/UZP 846/10) i wyrok z 19
pazdziernika 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1268/09) dotyczyty uznania za niewigzace na
etapie badania ofert postanowien s.i.w.z. wymagajacych od wykonawcow ztozenia na
potwierdzenie warunkéw udzialu w postepowaniu dokumentéw wykraczajgcych poza
zamkniety katalog wynikajacy z obowigzujgcego rozporzadzenia wydanego na podstawie art.
25 ust. 2 pzp. Réwniez przywotane w przestanym piSmie orzeczenia dotycza problemow,
ktore nie wystapity w rozstrzyganej sprawie, gdyz nie byto watpliwosci co do tresci warunku
udzialu w postepowaniu, ktéry byt jednoznaczny. Odwotujacy nie moze sie zresztg
zdecydowac, czy postanowienia s.i.w.z. podwaza jako niewigzace (orzeczenia przywotane w
odwotaniu), czy tez uznaje je za prawidtowe i stanowigce podstawe do oceny zasadnosci
wykluczenia go z postepowania (teza sformutowana w pdzniejszym pismie z powotaniem sie
na wyrok lzby z 13 kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO 624/12). Odwotujacy w sposéb
nieuzasadniony okolicznosciami sprawy powotuje sie na pochodzacg z uzasadnienia wyroku
Sadu Okregowego w Gliwicach z 23 lutego 2007 r. (sygn. akt X Ga 23/07/za) teze,
ze formalizm postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego, nie jest celem samym
w sobie, a ma na celu realizacje zasad wynikajgcych z at. 7 ust. 1 pzp. Zostata ona
wypowiedziana na gruncie konkretnej sprawy, w odniesieniu do zupetnie innego stanu
faktycznego (dotyczacego btahej niezgodnosci tresci oferty z trescig s.i.w.z.) i nie moze byé

bezkrytycznie przenoszona na dowolne stany faktyczne dotyczace odstgpienia od wyboru
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oferty najkorzystniejszej ekonomicznie. Postepowanie o udzielenie zamoéwienia ma jednak
charakter sformalizowany, co w szczegolnosci przejawia sie w ocenie spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Odwotujacy nie dostrzega, ze w istocie domaga sie pominiecia
warunkéw ustalonych tym postepowaniu i specjalnego traktowania z uwagi na swoj sposéb
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, ktérej nie chciat do nich dostosowac. Z tego wzgledu
wywody odwotania — dotyczace zalet i przewag oferowanego urzadzenia — nie majg
merytorycznego powigzania z rozstrzygang sprawg, ktéra dotyczy spetnienia warunku

udziatu w postepowania, a nie oceny ztozonej oferty.

Majac powyzsze na uwadze, lzba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy

pzp — orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy pzp w zwigzku z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu
od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajac Odwotujacego kosztami niniejszego

postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.

PrzewodniczacCy: .......ccoovviiviiiniiniinienens
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