Sygn. akt KIO 2335/17

WYROK
z dnia 21 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 20 i 21 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 6 listopada 2017 r. przez
wykonawce: AGM M. L. sp.j., ul. Balicka 116B lok. G, 30-149 Krakéw

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Lédz, ul. Ks. Ignacego
Skorupki 21, 90-532 L.6dz

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: K.P., G.D. -
prowadzacy dzialalnos¢ gospodarcza pod firmg Max Harter s.c. K.P.,, G.D., ul.
Instalatorow 5, 02-237 Warszawa, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: AGM M. L. sp.j., ul. Balicka 116B lok. G, 30-
149 Krakéw, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
AGM M. t. sp.j., ul. Balicka 116B lok. G, 30-149 Krakow tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
— przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu
Okregowego sw todzi.

Przewodniczacy: ........ccceevviiinininnnnne
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Miasto to6dz — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa 80 defibrylatoréow AED
wraz z dostawg szafek do ich przechowywania oraz montazem, oznakowaniem
i zapewnieniem szkolen z zakresu udzielania pierwszej pomocy z uzyciem defibrylatora
AED, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, zwanej
dalej ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”; numer referencyjny: DOA-ZP-VI1.271.78.2017.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 14 lipca 2017 r. pod numerem nr 549889-N-2017.

Warto$¢ zamowienia nie przekracza 209 000 euro.

Odwotujgcy — AGM M. L. sp.j. z siedzibg w Krakowie — wnidst na podstawie art. 180 i
art. 182 Pzp odwotanie wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty. Zarzucit
zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow Pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 24 ust. 4 przez zaniechanie
wykluczenia, a w konsekwencji odrzucenia oferty wykonawcy Max Harter s.c. K.P., G.D.,
pomimo ze wykonawca nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a tres¢
oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ;

2. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 16 i art. 24 ust. 4 przez zaniechanie wykluczenia
wykonawcy Max Harter S.C. K.P., G.D. z udziatu
w postepowaniu, pomimo przedstawienia przez tego wykonawce informacji
wprowadzajgcych zamawiajgcego w btgd, majgcych istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,
a dotyczgce spetniania warunkéw pozwalajgcych na przyznanie dodatkowej punktacji
w zakresie kryterium gwarancji na defibrylator oraz na baterie do defibrylatora,
a w konsekwencji przez zaniechanie uznania oferty wykonawcy Max Harter s.c. jako
odrzuconej;

3. art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Paramedica Polska
sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Warszawie, pomimo ze tre$c oferty tego wykonawcy nie

odpowiada tresci SIWZ — zarzut cofniety;

4. art. 7 ust. 1i 3 przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:



a) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

b) przeprowadzenia ponownego badania oraz oceny oferty Max Harter s.c. K.P., G.D.;

c) wykluczenia z udziatu w postepowaniu oraz odrzucenia ztozonej przez Max Harter s.c.
K.P., G.D. oferty;

d) odrzucenia oferty Paramedica Polska sp. z 0.0. Sp.k. w Warszawie — zgdanie cofniete;

e) dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat okolicznosci uzasadniajgce spetnienie przestanek z art. 179 ust.
1 Pzp; zachowanie terminu do wniesienia odwotania oraz spetnienie wymagan formalnych
zwigzanych z wniesieniem odwotania.

Uzasadnienie

Powotujgc sie na tres¢ art. 7 ust 1 Pzp, odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy wbrew
obowigzkowi wynikajgcemu z przepisow Pzp zaniechat wykluczenia, a nastepnie odrzucenia
oferty Max Harter s.c. K.P., G.D., mimo ze oferta ta w sposdb oczywisty nie odpowiadata
tresci SIWZ.

W Opisie przedmiotu zamdwienia zawartym w Zatgczniku nr 1 do SIWZ w pkt 12,
zamawiajgcy postawit wymdg, by bateria lub baterie w defibrylatorze posiadaty termin
gwarancji producenta nie krotszy niz 4 lata.

W odpowiedzi na pytanie nr 15, zamawiajgcy sprecyzowat ten opis wskazujgc, ze
bateria powinna mie¢ okres przydatnosci nie krotszy niz 4 lata i posiadac¢ na ten okres
gwarancje producenta - okres ten liczony jest od momentu zainstalowania jej w urzgdzeniu
AED w dniu przekazania urzgdzenia AED zamawiajgcemu.

Jednoczesnie w pkt 5.2 SIWZ zamawiajgcy wskazatl, ze wykonawcy majg dotgczyé
do oferty oswiadczenie producenta lub jego autoryzowanego przedstawiciela, ze
w przypadku niewywigzania sie z obowigzkéw gwarancyjnych przez wykonawce przejmie na
siebie wszelkie zobowigzania zwigzane z gwarancjg na defibrylator.

Takie oswiadczenie producenta ani autoryzowanego przedstawiciela nie zostato
zatgczone przez wykonawce Max Harter s.c., a tym samym oferta wykonawcy jako
niespetniajgca wymagan SIWZ winna podlega¢ odrzuceniu.

Z zatgczonej do oferty deklaracji zgodnosci dla oferowanego urzgadzenia Philips
HeartStart FRx oraz zgtoszenia do Urzedu Rejestracji Produktow Leczniczych, Wyrobow
Medycznych i Produktow Biobojczych wynika, ze producentem urzgdzenia jest Philips
Medical Systems, 2301 Fifth Avenue, Suite 200, Seatle, WA 98121-1825 USA, za$
autoryzowanym przedstawicielem w Europie jest Philips Medizin System Boebkingen GmbH,
Hewlet-Packard Str. 2, 71034 Boeblingen, Germany.



Max Harter s.c. zatgczyt do oferty oswiadczenie dotyczace przejecia obowigzkéw
gwarancyjnych wystawione przez zupetnie inny podmiot - Philips Polska sp. z o.0.
w Warszawie.

Przedstawit definicje autoryzowanego przedstawiciela na podstawie art. 2 ust. 1
ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych, wskazujgc, ze stosownie do tresci
przepisu i w swietle wyjasnien Max Harter s.c., Philips Polska sp. z 0.0. w Warszawie nie
posiada statusu autoryzowanego przedstawiciela. Wbrew wyjasnieniom ztozonym przez Max
Harter s.c - na wezwanie zamawiajgcego - na bycie autoryzowanym przedstawicielem nie
wskazuje ani przesgdza o tym w zaden sposoéb, fakt przynaleznosci do grupy kapitatowej
koncernu Philips. Struktura kapitatowa spétek nie decyduje o tym, czy posiadajg one status
autoryzowanych przedstawicielstw czy tez nie, wymagania jakie stawia ustawa by dany
podmiot zostat uznany za autoryzowanego przedstawiciela, zostaty wyartykutowane wprost
w art. 2 ust. 1 cytowanej ustawy, a ten nie wymienia wsrdd nich przynaleznosci do grupy
kapitatowe.

O ile Philips Polska sp. z 0.0. moze legitymowaé sie statusem autoryzowanego
dystrybutora, o tyle na pewno nie posiada statusu autoryzowanego przedstawiciela.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 12 ustawy o wyrobach medycznych dystrybutorem jest
podmiot, majgcy miejsce zamieszkania lub siedzibe w panstwie cztonkowskim, ktory
dostarcza lub udostepnia wyréb po jego wprowadzeniu do obrotu; za dystrybutora uwaza sie
takze $Swiadczeniodawce, ktéry sprowadza na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
z terytorium innego panstwa czionkowskiego wyrdb przeznaczony do udzielania swiadczenh
zdrowotnych przez tego swiadczeniodawce.

Autoryzowanym przedstawicielem jest podmiot, majgcy miejsce zamieszkania lub
siedzibe w panstwie cztonkowskim, ktéry jest wyznaczony przez wytworce do dziatania
w jego imieniu (art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy o wyrobach medycznych).

Z powyzszego wynika, ze posiadanie statusu dystrybutora w zadnym razie nie jest
jednoznaczne z posiadaniem statusu autoryzowanego przedstawiciela producenta (wytworcy
wyrobu medycznego), a tylko od takiego podmiotu (obok producenta), zgodnie
z wymaganiami SIWZ, mogty pochodzi¢ dokumenty potwierdzajgce spetnianie wymagan
przedmiotowych.

Wyjasnienia ztozone przez Max Harter s.c. w piSmie z dnia 21 sierpnia 2017 r., nie
stanowity odpowiedzi na zadane pytanie i nie wyjasniaty w zaden sposob watpliwosci, ktore
powzigt zamawiajacy. Podobnie zresztg jak takiego wyjasnienia nie stanowity informacje
i oswiadczenia zatgczone w dniu 23 sierpnia 2017 r., ktére co istotne zostaty ztoZzone przez
Max Harter s.c. po terminie i w trybie nieznanym ustawie, a zatem bez kolejnego wezwania
do ziozenia wyjasnien w trybie art. 87 Pzp. Jednak gdyby nawet rozpatrywac informacije

zawarte w tychze pismach jako wyjasnienia ztozone w terminie, to zawarte w nich tresci
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rowniez nie mogg zostaC uznane za wykazujgce spetnianie warunkow udziatu
w postepowaniu, a zatem potwierdzajgce zgodno$¢ oswiadczenia zatgczonego do oferty
z wymaganiami jakie zostaty postawione w SIWZ.

Analizujgc dokument zatgczony przez wykonawce z dnia 21 listopada 2016 r.,
zatytutowany jako ,upowaznienie”, wystawiony przez Philips Medical System Nederland BV,
odwotujgcy wskazat, ze juz z jego tresci wynika w sposob literalny, ze Philips Polska sp.
z 0.0. w Warszawie jest autoryzowanym dystrybutorem i to nie producenta, ktérym jest
Philips Medical Systems, 2301 Fifth Avenue, Suite 200, Seatle, WA 98121-1825 USA,
a spotki Philips Medical System Nederland BV.

Wszystko to potwierdza, z jednej strony, ze oswiadczenie wymagane opisami SIWZ
prawidtowe zarowno co do formy jak i tresci, nie zostato przez wykonawce ziozone, a tym
samym nie wykazat on spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, a z drugiej, ze celowo
wprowadzit w btgd zamawiajgcego, obie zas te okolicznosci skutkowaé powinny
wykluczeniem, a nastepnie odrzuceniem oferty Max Harter s.c.

Zamawiajgcy rowniez w sposob niezrozumiaty i catkowicie bezpodstawny przyznat
wykonawcy Max Harter s.c. dodatkowe punkty w zakresie gwarancji na baterie do
defibrylatora, mimo Ze wykonawca nie tylko nie udowodnit, Ze baterie w urzgdzeniu
zaoferowanym przez niego posiadajg gwarancje powyzej 48 miesiecy, ale wrecz licznymi
i sprzecznymi o$wiadczeniami wprowadzit zamawiajgcego w bigd w zakresie spetniania
przez zaoferowany sprzet diuzszego okresu gwarancji producenta.

Odwotujgcy przypomniat, Ze zgodnie z Opisem przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy
wymagat aby gwarancja rozumiana jako okres przydatnosci do uzytku, byta nie krotsza niz 4
lata.

Firma Max Harter s.c. o$wiadczyta w formularzu ofertowym (strona 5), Zze oferowane
urzgdzenie Philips FRx posiada baterie o zywotnosci/gwarancji producenta przynajmniej 5
lat, natomiast zatgczony folder producenta (strona 61) wskazuje, ze gwarantowany przez
producenta okres przydatno$ci do uzytku to: "TrwatoS¢ w trybie gotowosci: Zwykle 4 lata
w przypadku zainstalowania w terminie instalacji (okres zasilania AED w trybie gotowosci
i w podanym zakresie temperatur w trybie gotowosci, z jednym testem instalacji baterii i bez
wykonywania defibrylacji)”.

W tym kontekScie odwotujgcy przypomniat, ze aby rozwia¢ walpliwosci dotyczgce
interpretacji pojecia gwarancji oraz zywotnosci, zamawiajgcy udzielit w dniu 25 lipca 2017 r.
Jjednoznacznej odpowiedzi na pytanie numer 15 jak nalezy rozumiec i interprefowac
wspomniany parametr wskazujgc, ze bateria powinna miec¢ okres przydatnosci nie krotszy
niz 4 lata i posiada¢ na ten okres gwarancje producenta - okres liczony jest od momentu
zainstalowania jej w urzgdzeniu AED w dniu przekazania urzgdzenia AED zamawiajgcemul.

Mimo takiej jednoznacznej wyktadni opisow SIWZ, zamawiajgcy przyjgt za prawdziwe
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twierdzenia skfadane przez wykonawce Max Harter s.c. jakoby bateria do defibrylatora
Philips HeartStart FRx miata co najmniej 5 letni okres gwarancji producenta. | cho¢
wykonawca skfadat rozbiezne i niejasne wyjasnienia w tym zakresie, to jednak zamawiajgcy
uznat, ze istotnie dodatkowe kryterium cenowe zostato spetnione. Jest to stanowisko bfedne,
sprzeczne w Sposob oczywisty ze stanowiskiem dotychczasowym zamawiajgcego, co budzi
zdziwienie, skoro zadne z wyjasnien ztozonych przez Max Harter s.c. po uniewaznieniu
wyboru oferty odwotujgcego, nie wykazaty innych niz dotychczasowe okoliczno$ci. Wprost
przeciwnie, wykonawca Max Harter s.c. potwierdzajgc jakoby baterie do defibrylatora miaty 5
letni okres gwarancji producenta powotywat sie - zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego -
na o8wiadczenia producenta, za kazdym razem przedstawiajgc jednak dokumenty
pochodzgce od Philips Polska Sp. z 0.0. w Warszawie, ktory to podmiot w sposéb oczywisty
producentem nie jest. Okolicznosci te musiaty by¢ znane wykonawcy, stad tez uprawniona
jest teza, ze wprowadzat on zamawiajgcego w btgd co do informacji majgcych wptyw na
decyzje zamawiajgcego w zakresie dodatkowej punktacji w Kryterium cenowym. Wskazujg
na to chocby wcigz modyfikowane w oswiadczeniach informacje, co do okresu gwaranciji
baterii.

Ten sam zabieg zastosowat zresztg wykonawca w przypadku podawania okresu
gwarancji na defibrylator. Réwniez w tym zakresie Max Harter s.c. skladat sprzeczne
wyjasnienia co do okresu udzielanej gwarancji, przedktadajgc coraz to nowe oswiadczenia,
ktore za kazdym razem réznity sie w tresci. Mimo tego zamawiajgcy nie dos¢, ze kilkukrotnie
zobowigzywat do ztozenia wyjasnien - za kazdym razem w tym samym zakresie - to
ostatecznie przyjgt za udowodnione fakty, ktére w zaden sposdb nie zostaty wykazane.
Wyjasnienia byly sktadane przez wykonawce po terminie (jak w przypadku pisma
z dnia 23 sierpnia 2017 r.), a jednak zamawiajgcy uwzgledniat ich tres¢. Wskazat wyrok KIO
z dnia 4 lipca 2014 r., sygn. akt 1288/14.

Zamawiajgcy oceniajgc ztozone oferty naruszyt rowniez art. 89 ust. 1 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty Paramedica sp. z 0.0. Sp.k. w Warszawie, mimo Ze oferta ta

nie odpowiada tresci SIWZ — uzasadnienie cofniete.

Powyzsze okolicznosci i wskazane w odwotaniu naruszenia przez zamawiajgcego
przepiséw Pzp wskazujg w sposéb niebudzacy watpliwosci, ze postepowanie prowadzone
byto w sposob niezapewniajgcy rownego traktowania stron.

Zamawiajgcy bez jakiejkolwiek podstawy prawnej akceptowat oswiadczenia
przedktadane przez wykonawce Max Harter s.c., a wystawione przez Philips Polska sp.
z 0.0. w Warszawie, ktora nie tylko nie jest producentem, ale nie jest tez autoryzowanym
przedstawicielem, a dziata jedynie w oparciu art. 90 ust. 4 ustawy o wyrobach medycznych.
Jednoczesnie uznajgc za niewystarczajgce oswiadczenia AGM M. L. sp. j., ktoéry zgodnie z

art. 90 ust. 4 wyznaczony jest przez CU Medical Systems jako podmiot do fachowej
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instalacji, okresowej konserwacji, okresowej lub doraznej obstugi serwisowej, aktualizacji
oprogramowania, okresowych lub doraznych przegladow, regulacji, kalibracji, wzorcowan,
sprawdzen lub kontroli bezpieczenstwa.

Jaskrawo na tym przyktadzie wida¢ nieréwne traktowanie stron postepowania przez
zamawiajgcego, mimo ze zgodnie z SIWZ, wykonawca zobowigzany byt przedtozyc
oswiadczenia przejecia zobowigzan gwarancyjnych przez producenta lub autoryzowanego
przedstawiciela, to zamawiajgcy w sposob nieuprawniony, nieprzewidziany w dokumentacji
przetargowej dopuscit jako skuteczne i spetniajgce wymagania SIWZ oswiadczenie
dystrybutora, akceptujgc takie oswiadczenie wykonawcy Max Harter s.c. Gdyby taka
informacja zostata zamieszczona w SIWZ, to odwotujgcy mogiby sktadaé samodzielnie
oswiadczenia jako autoryzowany dystrybutor, nie bedgac zobowigzanym do przediozenia
oswiadczenia pochodzgcego od producenta wzglednie autoryzowanego przedstawiciela, co
z kolei niewatpliwie wptynetoby na kalkulacje cenowa.

Odwotujgcy uznajgc, ze z uwagi na powyzsze odwotanie jest konieczne i zasadne,

whniost o jego uwzglednienie w catosci.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ztozonej na rozprawie, wniost o odrzucenie
odwotana na podstawie art. 185 ust. 6 i art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp, wskazujgc na
postanowienie Izby z dnia 16 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2074/17. W przypadku nie
podzielenia stanowiska w przedmiocie podstaw do odrzucenia odwofania, wnidst o oddalenie

odwotania w catosci.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia: K.P., G.D. -
prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg Max Harter s.c. K.P., G.D. z siedzibg w
Warszawie, zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego - whniesli o] odrzucenie odwotania

z przyczyn jak zamawiajgcy, na rozprawie — o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazylta, co nastepuje.

Odwotujgcy spetnia przestanki, o ktérych stanowi przepis art.179 ust. 1 ustawy Pzp,

uprawniajgce go do wniesienia odwotania.

Zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia: K.P., G.D. - prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Max Harter s.c. K.P., G.D. z siedzibg w Warszawie, na

skutek spetnienia ustawowych wymagan skutecznego przystgpienia, uzyskali status



uczestnika postepowania odwotawczego (art. 185 ust. 2 i 3 Pzp), zwani dalej réwniez ,Max

Harter s.c.”

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnika postepowania
odwotawczego, Izba uznata na podstawie:

- odwotania wykonawcow Max Harter s.c. z dnia 2 pazdziernika 2017 r.,

- odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcego z dnia 14 pazdziernika 2017 r.,

- informacji zamawiajgcego o wyborze oferty najkorzystniejszej wykonawcy AGM M. L. sp.j. z
dnia 26 wrzednia 2017 r., stanowigcej podstawe wniesienia odwofania
Z dnia 2 pazdziernika 2017 r.,

- postanowienia Izby z dnia 16 pazdziernika 2017 r., sygn. akt KIO 2074/17 umarzajgcego
postepowanie odwotawcze na mocy art. 186 ust. 3a ustawy Pzp (uwzglednienie przez
zamawiajgcego czesci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu i wycofanie pozostatych
zarzutéw przez odwotujgcego, hie wniesienie sprzeciwu przez wykonawce AGM M. L. sp.|.
przystepujgcego po stronie zamawiajgcego)

— ze zamawiajgcy uwzglednit zarzuty przedstawione w odwotaniu w czesci dotyczace;j:

- braku potwierdzenia gwarancji na defibrylatory, baterie i elektrode,

- zarzutéw dotyczacych przyznanej punktacji w kryterium gwarancja na baterie, na
defibrylator oraz ztozonego o$wiadczenia CU Medical,

przy braku sprzeciwu wykonawcy AGM M. t. sp.. jako uczestnika postepowania

odwotawczego, przystepujgcego po stronie zamawiajgcego oraz wycofaniu przez

odwotujgcego Max Harter s.c. pozostatych (nieuwzglednionych) przez zamawiajgcego

zarzutow.

Z uzasadnienia uwzglednionych zarzutdw, zamieszczonego na str. 7 i 8

odwotania z dnia 2 pazdziernika 2017 r., wynika:

pkt 6 odnosnie oferty wykonawcy AGM M. L. sp.j.: brak potwierdzenia gwarancji na
defibrylator, baterie i elektrody oraz brak informacji o posiadaniu przez tego wykonawce

statusu autoryzowanego przedstawiciela CU Medical,

pkt 7 w zwigzku z przyznaniem dodatkowych punktéw w kryterium dodatkowej gwarancji na

baterie ofercie wykonawcy AGM M. L. sp.j., zadanie przyznania réwniez takiej ilosci punktow

ofercie Max Harter s.c. lub nieprzyznanie tych punktow ofercie AGM M. L. sp.j.,

- pkt 8 niezasadne przyznanie ofercie wykonawcy AGM M. L. sp.j. 15 punktéw za przedtuzenie
gwarancji na defibrylator — brak o$wiadczenia CU Medical,

- pkt 9 wskazanie na zasadnos¢ wezwania przez zamawiajgcego wykonawcy AGM M. L. sp.].

do przedtozenia oryginatu oswiadczenia CU Medical.



W wyniku powyzszego, stosownie do art. 186 ust. 3a ustawy Pzp, zamawiajgcy zostat
zobowigzany do wykonania, powtdrzenia lub uniewaznienia czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwofaniu w zakresie
uwzglednionych zarzutéw, tj.

1. uniewaznienia wyboru oferty wykonawcy AGM M. L. sp.j.,
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym
c) przyznania ofercie odwotujgcego (Max Harter s.c.) punktéw w kryterium gwarancja na
baterie do defibrylatora AED,
d) ocene ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego,
3. powtdrzenie czynnosci wyboru najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami oceny ofert

okreslonymi w pkt 14 SIWZ sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu.

Zamawiajgcy w informacji z dnia 18 pazdziernika 2017 r. wskazat, ze uniewaznia
czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty; powtarza czynnosci badania ofert i wyboru
najkorzystniejszej oferty.

W wyniku powtdérzonych czynnosci utrzymat punktacje oferty wykonawcy AGM M. t.

sp.j. ha tym samym poziomie, jak w poprzednim wyborze.

Ofercie Max Harter s.c. przyznat 5 pkt w kryterium gwarancja na baterie do
defibrylatora (Informacja zamawiajgcego 0 wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia
30.10.2017 r.), wykonujgc tym samym Zzgdanie odwotujgcego Max Harter s.c. zamieszczone
w odwotaniu z dnia 2 pazdziernika 2017 r.

Przedstawione okolicznosci wyczerpujg przestanki z art. 189 ust. 2 pkt 5 Pzp —
w przypadku uwzglednienia zarzutéw w odwotaniu, zamawiajgcy wykonat czynno$¢ zgodnie
Z zgdaniem zawartym w odwotaniu — co skutkuje odrzuceniem odwotania (zarzutu w tym
zakresie).

Zarzut przedstawiony w pkt 2 odwotania z 6 listopada 2017 r. dotyczacy dodatkowej
punktacji w zakresie kryterium na baterie do defibrylatora w ofercie Max Harter s.c. — nie

podlegat merytorycznemu rozpoznaniu.

Odwotujgcy cofnat zarzut 3 i zgdania w zakresie tego zarzutu oraz stosowng cze$¢
uzasadnienia zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Paramedica Polska sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg

w Warszawie, pomimo ze tre$¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ.

Na rozprawie Izba rozpoznata zarzuty naruszenia przepisow ustawy Pzp:
1. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 12 i art. 24 ust. 4 Pzp — przez zaniechanie

wykluczenia, a w konsekwencji odrzucenia oferty wykonawcy Max Harter s.c. K.P., G.D.,
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pomimo ze wykonawca nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, a tresc
oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ;

2. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 24 ust. 1 pkt 17 (po uwzglednieniu wniosku odwotujgcego
0 uznanie omytki — pkt 17, zamiast wskazanego w odwotaniu pkt 16) i art. 24 ust. 4 Pzp —
przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Max Harter s.c. K.P., G.D. z udziatu w
postepowaniu, pomimo  przedstawienia przez tego wykonawce informag;ji
wprowadzajgcych zamawiajgcego w biad, majgcych istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego Ww postepowaniu o udzielenie zamodwienia,
a dotyczgce spetniania warunkéw pozwalajgcych na przyznanie dodatkowej punktacii
w zakresie kryterium gwarancji na defibrylator (...), a w konsekwenciji przez zaniechanie
uznania oferty wykonawcy Max Harter s.c. jako odrzuconej;

4.art. 7 ust. 1i 3 przez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamowienia.

Po rozpoznaniu odwofania, Izba uznata na podstawie materialu dowodowego, ze

odwotanie podlega oddaleniu.

Przywofane w odwotaniu przepisy ustawy Pzp, stanowia:

- art. 24 ust. 1. Z postepowania o udzielenie zamoéwienia wyklucza sie:
pkt 12) wykonawce, ktory nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
pkt 17) wykonawce, ktéry w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit
informacje wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia,

- art. 24 ust. 4. Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong;

- art. 89 ust. 1. Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli. 2) jej tre$¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3;

- art. 7 ust. 1. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamOwienia w SposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne
traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystoSci;
ust. 3. Zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami

ustawy.
Ustawowe warunki udziatu w postepowaniu zostaty okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy

Pzp: o udzielenie zamobwienia mogq ubiega¢ sie wykonawcy, ktérzy: 1) nie podlegajg

wykluczeniu; 2) spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, o ile zostaty one okreslone przez
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zamawiajgcego w ogfoszeniu o zamowieniu lub w zaproszeniu do potwierdzenia
zainteresowania.

Przepis art. 25 ust. 1 Pzp stanowi: w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcow wytgcznie oSwiadczen Ilub dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania. OS$wiadczenia Iub dokumenty
potwierdzajgce: 1) spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji,
2) spetnianie przez oferowane dostawy, usfugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego, 3) brak podstaw wykluczenia

- zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zamoéwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia lub zaproszeniu do sktadania ofert.

Zamawiajgcy opisat w SIWZ w pkt 5 Warunki udziatu w postepowaniu wskazujgc, ze
dotyczg one:

- w pkt 5.1.3 zdolnosci technicznej lub zawodowej

— co odpowiada przestankom z art. 22 ust. 1 pkt 2 oraz art. 25 ust. 1 pkt 1 ustawy
Pzp; stanowig one warunki podmiotowe udziatu wykonawcy w postepowaniu.

W przypadku nie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu —

zamawiajgcy wyklucza wykonawce z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12, ze
skutkiem wynikajgcym z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp — uznaje oferte za odrzucona.
- W pkt 5.2 SIWZ zamawiajgcy wskazat: W celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy
odpowiadajg wymaganiom okre$lonym przez Zamawiajgcego: o$wiadczenie producenta lub
Jjego autoryzowanego przedstawiciela, ze w przypadku nie wywigzania sie z obowigzkéw
gwarancyjnych przez Wykonawce przejmie na siebie wszelkie zobowigzania zwigzane
Z gwarancja.

Tres¢ przywotanego opisu wskazuje o$wiadczenie, o ktérym stanowi przepis art. 25
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp; stanowi ono oswiadczenie przedmiotowe, niebedgce warunkiem
udziatu w postepowaniu w rozumieniu art. 24 ust.1 pkt 12 ustawy Pzp.

Ponadto, oswiadczenia okreslone w art. 25 ust. 1: podmiotowe - pkt 1 oraz
przedmiotowe - pkt 2, sg przedmiotem obligatoryjnego wezwania wykonawcy przez
zamawiajgcego do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub wyjasnienia wadliwosci, na
podstawie art. 26 ust. 3 (Jezeli wykonawca nie ztozyt (...) oSwiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow
niezbednych do przeprowadzenia postepowania, os$wiadczenia Ilub dokumenty sg
niekompletne, zawierajg bfedy Ilub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich ztoZenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania

wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztoZzenia, uzupetnienia lub
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poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania).

Zgodnie z ust. 4 wskazanego artykutu - Zamawiajgcy wzywa takze, w wyznaczonym
przez siebie terminie, do ztozenia wyjasnien dotyczgcych osSwiadczen lub dokumentow,

o ktérych mowa w art. 25 ust. 1.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowigcy o obowigzku zamawiajgcego
odrzucenia oferty, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, ma zastosowanie wylgcznie w sytuacji, gdy tres¢ oferty w warstwie
merytorycznej nie jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego w zakresie istoty przedmiotu
zamowienia.

Trescig oferty jest zobowigzanie wykonawcy do wykonania zamowienia zgodnie
z zgdaniem zamawiajgcego dotyczgcym przedmiotu zamowienia. Przepis art. 66 § 1 k.c.
w zw. z art. 14 Pzp w zakresie zdefiniowania tresci oferty, wskazuje: O$wiadczenie drugiej

stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy.

Oswiadczenie producenta lub jego autoryzowanego przedstawiciela o ewentualnym
przejeciu obowigzkow gwarancyjnych, stanowi os$wiadczenie sktadane w zwigzku ze
ztozeniem oferty, nie stanowi natomiast merytorycznej tresci oferty, i - jak wskazano wyzej -
nie stanowi potwierdzenia spetniania podmiotowego warunku udziatu wykonawcy
w postepowaniu. Zatem, nawet brak takiego oswiadczenia, nie stanowi przestanki
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie zamowienia na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 ustawy Pzp, ze skutkiem uznania oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp.

Nie stanowi rowniez podstawy uznania treéci oferty za niezgodng z trescig SIWZ na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wskazanie przywotanych przepisbw we wzajemnej zaleznosci w okolicznosciach
sprawy, stanowi btedng konstrukcje prawng. Przedstawione okolicznosci faktyczne nie
odpowiadajg normie prawej wynikajgcej z podanych przepiséw. Izba podzielita stanowisko
zamawiajgcego co do przedstawienia niewlasciwie skonstruowanych zarzutéw w Swietle

przepisu art. 180 ust. 3 ustawy Pzp.

Zamawiajgcy powtarzajgc czynnosci badania i oceny ofert po uprzednim
uniewaznieniu wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzyt czynnosci rowniez w zakresie
niewynikajgcym z uwzglednienia czesci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu z dnia 2

pazdziernika 2017 r. Przeprowadzit procedure wyjasniajaca.

12



W ocenie Izby, oswiadczenie o ewentualnym przejeciu obowigzkéw gwarancyjnych,
wynika z oswiadczenia Philips Polska Sp. z 0.0. z 26/07/2017 r. i nawigzujgcego do tego
oswiadczenia, oswiadczenia z 21/08/2017 r.; oraz oswiadczen z 25 sierpnia 2017 r. i z 31
sierpnia 2017 r.

Odwotujgcy zobowigzany na mocy art. 190 ust. 1 ustawy Pzp do wskazywania
dowodow dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzi skutki prawne, swojg ocene
przedstawit wytgcznie na podstawie definicji z cytowanych przepiséw ustawy o wyrobach
medycznych. Definicje te nie podlegajg kwestionowaniu. Jednakze podnoszgc zarzut, ze
oswiadczenie podmiotu dedykowane dla tego przedmiotu zamdwienia o przejeciu wszelkich
zobowigzan gwarancyjnych w zakresie oferowanej dostawy, nie moze stanowié
oswiadczenia w rozumieniu opisu zamieszczonego w pkt 5.2 SIWZ, zobowigzany jest do
udowodnienia zarzutu. Odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu. Wskazat w odwotaniu,

jako kwestionowane, wyjasnienia przystepujgcego z 21 i 23 sierpnia 2017 r.

Odwotujgcy nie wykazat rowniez przestanek, o ktérych stanowi art. 24 ust. 1 pkt 17
Pzp - przedstawienie informacji w wyniku lekkomysinos$ci lub niedbalstwa wprowadzajgcych
w btad zamawiajgcego, moggcych miec¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Ocena w kryterium gwarancji na defibrylator przystepujgcego na poziomie 15
punktéw zostata dokonana w dniu 26 wrzesnia 2017 r. Ponowna czynnos¢ badania i oceny
ofert nie zmienita tej punktacji. Odwotujgcy znat te fakty, sledzit podobnie jak inni wykonawcy
przebieg postepowania o0 udzielenie zamowienia, uzyskujgc od zamawiajgcego
wnioskowane informacje.

Majgc petng informacje na temat toku postepowania o udzielenie zamodwienia, nie

wykazat wprowadzenia zamawiajgcego w btad, w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa

przystepujgcego.

Naruszenie zasad wynikajacych z przepisow art. 7 ust. 1 i 3 Pzp jest nastepstwem
naruszenia przepisodw szczegolnych przez czynnosci lub ich zaniechanie.

W ocenie Izby, nie wykazanie naruszenia przepisow wskazanych wyzej w sposob
przedstawiony przez odwotujgcego, stanowi o braku mozliwosci uznania naruszenia

przywotanych zasad.

Majac na uwadze przedstawione ustalenia i ich ocene, Izba orzekfa jak w sentencji na

podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9

i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzgdzenia

Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania

wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238, z p6zn. zm.).

Do kosztéw postepowania odwotawczego Izba zaliczyta wpis uiszczony przez

odwotujgcego w kwocie 7 500 zt.

PrzewodniczaCy: .......cccicviiiiiiiiiiininninnenes
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