Sygn. akt: KIO 82/19

WYROK
z dnia 5 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgcy: Monika Szymanowska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 stycznia 2019 r. przez wykonawce
LMEDLINE” Sp. z o. o. w Zelonej Goérze w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Wojewddzkg Stacje Pogotowia Ratunkowego w Bydgoszczy

przy udziale wykonawcy Paramedica Polska Sp. z 0. 0. Sp. K. w Warszawie zgtaszajgcego

swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,



2.  kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce ,MEDLINE” Sp. z o. o.

w Zielonej Gorze i

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

-MEDLINE” Sp. z 0. 0. w Zielonej Gérze tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasadza od wykonawcy ,MEDLINE” Sp. z o. o. w Zielonej Gorze na rzecz
zamawiajgcego Wojewoddzkiej Stacji Pogotowia Ratunkowego w Bydgoszczy
kwote 4106 zt 50 gr (stownie: cztery tysigce sto sze$¢ ztotych piecdziesigt groszy)
tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego strony poniesionych jako

koszty zwigzane z dojazdem na rozprawe oraz wynagrodzenie petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bydgoszczy.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie

do wyroku z dnia 5 lutego 2019 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 82/19

Zamawiajgcy — Wojewddzka Stacja Pogotowia Ratunkowego w Bydgoszczy,
z siedzibg przy ul. ks. R. Markwarta 7 w Bydgoszczy, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn.: ,Dostawa 20 defibrylatorow na potrzeby Wojewodzkiej Stacji
Pogotowia Ratunkowego w Bydgoszczy”, o ogtoszeniu o zamodwieniu publicznym
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 14 sierpnia 2018 r. pod
numerem 2018/S  155-355020, o numerze nadanym przez zamawiajgcego
DOZP.240.7.2018, zwane dalej jako ,postepowanie”.

Izba ustalita, ze postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego,
o wartoéci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych

(Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) dalej jako ,p.z.p.”

W dniu 11 stycznia 2019 r. zamawiajacy przekazat wykonawcy ,MEDLINE” Sp. z o. o.
z siedzibg przy ul. Fabrycznej 17 w Zielonej Goérze (dalej jako ,odwotujacy”) informacje
0 wykluczeniu wykonawcy z udziatu w postepowaniu, odrzuceniu oferty i uniewaznieniu
postepowania.

Od tej czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy w dniu 21 stycznia 2019 r. wnidst Srodek
zaskarzenia, w ktérym postawit zamawiajgcemu nastepujgce zarzuty (pisownia oryginalna):
1. naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 17 pzp w zw. z art. 24 ust. 4 pzp, poprzez bezpodstawne

wykluczenie Odwotujgcego i w konsekwencji odrzucenie jego oferty,

2. naruszenie art.93 wust. 1 pkt 4 pzp, poprzez bezpodstawne uniewaznienie
postepowania o udzielenie zamowienia, w konsekwencji naruszenia wskazanego

w pkt 1.

Wobec powyzszego odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci z dnia 11 stycznia 2019 r. dot. wykluczenia
odwotujgcego i odrzucenia jego oferty, uniewaznienie czynnosci z dnia 11 stycznia 2019 r.
dot. uniewaznienia postepowania, powtérzenia czynnosci oceny ofert i w jej konsekwencji
wybor oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Ponadto wniesiono o obcigzenie
zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego i zasgdzenie na rzecz odwotujgcego
kosztéw poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

W uzasadnieniu wniesionego $rodka ochrony prawnej odwotujgcy wskazat co

nastepuje.



Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego na zakup
m.in. 20 defibrylatorow (znak sprawy: DOZP.240.7.2018). W dniu 11 stycznia 2019 r.
zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o uniewaznieniu postepowania.
Uniewaznienie postepowania byto skutkiem tego, ze zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego
i odrzucit jego oferte, w wyniku tego cena oferty najwyzej ocenionej przez zamawiajgcego
przekraczata kwote jakg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie przedmiotowego
zamdwienia, kiedy oferta odwotujgcego cenowo miesci sie w kwocie ktorg zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia i jest ofertg najkorzystniejsza.

Zamawiajacy, dokonujgc wczesniej w postepowaniu oceny oferty odwotujgcego, nie
przyznat jej dodatkowo 4 punktow w kryterium okreslonym w pkt 38 zatgcznika nr 2 do
SIWZ), w wyniku czego takze uniewaznit postepowanie, co miato miejsce w dniu
25 pazdziernika 2018 r. Od tej czynnosci zamawiajgcego odwotujgcy wnidst odwotanie.

Nastepnie odwotujgcy przytoczyt zarzuty odwotania i podniodst, ze wyrokiem sygn. akt
KIO 2284/18, Izba w pkt 1 uwzglednita w czesci odwotanie i nakazala zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert, uniewaznienia czynnosci uniewaznienia
postepowania oraz nakazata dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny oferty przy
przyjeciu, iz oferta odwotujgcego winna uzyska¢ dodatkowe 4 punkty z tytutu spetniania
wymagania nr 38 zatgcznika nr 2 do SIWZ, w pozostatym za$ zakresie zarzuty odwotania
oddalita.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy wskazat, ze w wyniku ww. wyroku Izby zamawiajgcy
dokonat ponownej oceny ofert, czego konsekwencjg jest informacja z dnia 11 styczna 2019 .
Odwotujgcy przytoczyt tres¢ zawiadomienia i stwierdzit, ze sie z nim nie zgadza.

W ocenie odwotujgcego na zamawiajgcym cigzy obowigzek przygotowania SIWZ
W sposob jasny i czytelny dla wszystkich wykonawcow. W przedmiotowym postepowaniu tak
sie jednak nie stato, o czym $wiadczy duza liczba pytan od wykonawcow, ktdrzy za ich
pomocg probowali ustali¢ czego tak naprawde oczekuje od nich zamawiajgcy, zamawiajgcy
w postepowaniu udzielat licznych wyjasnien SIWZ.

Odwotujagcy przytoczyt fragment wyroku Izby z 28 stycznia 2015 r. sygn. akt KIO
110/15 i stwierdzit, ze Izba niejednokrotnie wyrazata opinie, ze wyjasnienia/modyfikacje
tresci SIWZ dokonane przez zamawiajgcego na skutek pytan zadanych przez wykonawcow
na etapie postepowania majg charakter wigzacy i jako takie stanowig element SIWZ,
co rowniez potwierdzajg wyroki z 8 marca 2011 r. sygn. akt KIO 368/11 i z 2 czerwca 2010 r.
sygn. akt KIO 917/10, zas w oparciu o wyrok Sagdu Okregowego w Warszawie z 18 grudnia
2002 r. sygn. akt V Ca 1311/02, wyjasnienia do siwz stanowig rodzaj wyktadni autentycznej
wigzgcej zamawiajgcego i uczestnikow przetargu.

Z powyzszego dla odwotujgcego wynika, ze po pierwsze wykonawcy nie powinni

pomija¢ tresci udzielonych wyjasnien, przygotowujgc swoje oferty. Natomiast po drugie wraz
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Zz podaniem wyjasnieh do publicznej wiadomosci zamawiajacy jest zwigzany trescig
udzielonych wyjasnieh, i z tym momentem ustaje stan niepewnosci co do interpretacji
okreslonych zapiséw SIWZ, a w konsekwencji wykonawcy sg zwigzani SIWZ
z uwzglednieniem modyfikacji wynikajgcych z udzielonych przez zamawiajgcego odpowiedzi.
Po trzecie odmienne rozumienie przez wykonawcéw tych samych postanowien SIWZ wobec
braku nadania im znaczenia przez zamawiajgcego w dokumentacji postepowania nie moze
prowadzi¢ do stwierdzenia, iz wykonawca w wyniku lekkomysinosci czy niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw
na decyzje zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania. Wszelkie watpliwosci,
niejasnosci czy tez bledy wynikajgce z tresci dokumentacji postepowania nie mogg byé¢
odczytywane na niekorzys¢ wykonawcy ubiegajgcego sie 0 dane zamowienie publiczne,
w tym wptywac na jego status w postepowaniu. (tak 1zba w wyroku sygn. akt KIO 1468/18).

Ponadto, wedtug odwotujgcego, w wyroku Izby z dnia 20 listopada 2018 r. (sygn. akt
KIO 2284/18), jaki zapadt w postepowaniu pomiedzy zamawiajgcym i odwotujgcym sie lzba
potwierdzita  wigzgcy dla zamawiajgcego charakter udzielanych  odpowiedzi.
We wspomnianym wyroku Izba oddalita wprawdzie zarzut odwofania w zakresie wykazania
spetniania przez odwotujgcego wymagan technicznych w zakresie pkt 40 mimo, ze jak
wskazano powotujgc sie na tresC¢ pisma zamawiajgcego z dnia 12 pazdziernika 2018 r.
réwniez w tym zakresie zostato zaoferowane urzadzenie spetniajgce postawione wymagania
techniczne. Podstawg oddalenia byt fakt, ze w tym zakresie aktualny w catosci pozostat
wymog postawiony w SIWZ, gdyz zamawiajgcy nie dokonat modyfikacji poprzez udzielane
wyjadnienia do SIWZ. Dopiero w wyniku w/w wyroku KIO, ktérego przedmiotem byla
w istocie analiza spetniania przez odwotujgcego warunkéw gwarantujgcych dodatkowg
punktacije za spetnianie wymagan okreslonych przez zamawiajgcego w  pkt
38 i 40 zatgcznika nr 2 do SIWZ zamawiajacy stwierdzit, ze odwotujgcy wprowadzit go w btad
potwierdzajgc, ze zaoferowany sprzet spetnia parametry okreslone w pkt 40. Kiedy to
odwotujgcy nie tylko nie wprowadzit w btgd zamawiajgcego, ale sam zostat w ten btad
wprowadzony przez zamawiajgcego. Zas$ majgce miejsce powtdrne wykluczenie
odwotujgcego z postepowania mozna potraktowaC nawet jako probe obejscia przez
zamawiajgcego postanowien wskazanego wyzej rozstrzygniecia lzby.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotania odwotujgcy podniost, ze 20 wrzesnia
2018 r. wykonawca Paramedica Polska Sp. z 0.0. w piSmie do zamawiajgcego zarzucita
odwotujgcemu, ze nie spetnia wymagan zawartych w punktach 18, 38, 40 zatgcznika nr 2 do
SIWZ. W dniu 21 wrzeénia 2018 r. odwotujagcy zostat wezwana do ztozenia wyjasnien w tym
zakresie. Po wyjasnieniach odwotujgcego z dnia 25 wrzesnia 2018 r. zamawiajgcy pismem
zdnia 12 pazdziernika 2018 r. pozytywnie rozpatrzyt wyjasnienia odwotujgcego, nie

zgtaszajgc zadnych watpliwosci co do =zasadnosci przyznania ofercie odwotujgcego
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maksymalnej oceny w zakresie parametréw opisanych w poz. 18, 38 i 40 zatgcznika nr 2 do
SIWZ (Dowdd: pismo firmy Paramedica z 20 wrzesnia 2018 r., wezwanie odwotujgcego sie
do ztozenia wyjasnien z 21 wrzesnia 2018 r., pismo wykonawcy z 25 wrzesnia 2018 r., pismo
zamawiajgcego z 12 pazdziernika 2018 r.). Zamawiajgcy ostatecznie jednak zmienit zdanie
i nie przyznat odwotujgcemu punktow w parametrach technicznych w poz. 38 i 40, natomiast
w wyniku rozstrzygniecia lzby zamawiajgcy przyznat odwotujgcemu punkty za parametr
w poz. 38, nie przyznat ich jednak w poz. 40.

Z powyzszego, W ocenie odwoltujgcego, nie mozna, jak czyni to zamawiajgcy,
wywodzi¢, ze odwotujgcy przedstawit mu informacje wprowadzajgce w btad. Co wiecej
Zamawiajgcy w pismie z dnia 12 pazdziernika 2018 r. potwierdzit odwotujgcemu, ze ztozone
przez niego informacje i sposéb rozumienia zapiséw SIWZ sg prawidiowe. Zamawiajgcy
powotujgc sie na art. 24 ust. 1 pkt.17 p.z.p. zadziatat na zasadzie automatyzmu, co nie jest
prawidtowe, skoro bowiem sam zamawiajgcy w jednym i tym samym postepowaniu
dwukrotnie odmiennie interpretuje ten sam zapis SIWZ, co do parametréw opisanych w pkt
40 zatgcznika nr 2 do SIWZ, to nie moze zarzucaé¢ niedbalstwa w tym zakresie
odwotujgcemu. Ponadto Krajowa lzba Odwolawcza, a nie zamawiajgcy, dokonata
ostatecznie interpretacji spornych zapiséw SIWZ, okreslonych przez zamawiajgcego w pkt
38 i 40 zatgcznika nr 2 do SIWZ, co dobitnie swiadczy o tym, ze byly one niejednoznaczne.
W takich okolicznosciach zarzucanie odwotujgcemu, Zze probowat wprowadzi¢ w btad
zamawiajgcego nie ma jakichkolwiek podstaw.

Jak juz wskazano wyzej wszelkie watpliwosci, niejasnosci czy tez btedy wynikajace
z tresci dokumentacji postepowania nie mogg by¢ odczytywane na niekorzys¢ wykonawcy
ubiegajgcego sie o dane zamdwienie publiczne, w tym wptywaé na jego status
w postepowaniu. Sam fakt powstania watpliwosci po stronie wykonawcy co do wymagan
Zamawiajgcego potwierdza niejednoznacznos¢ tych wymagan.

Powotywanie sie przez zamawiajgcego na art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. mozna w tych
okolicznosciach uzna¢ za naduzycie prawa w rozumieniu art. 5 kodeksu cywilnego, nie
mozna bowiem czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno —
gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspotzycia spotecznego. Takie
dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie
korzysta z ochrony.

Zamawiajgcy sam nie byt pewien jak interpretowac zapis poz. 40. Takga interpretacje
zrobita dopiero Izba, co zauwazyto, ze wg. pisma zamawiajgcego z dnia 12 pazdziernika
2018 r. oferowany produkt spetnia postawione wymagania techniczne. W tych
okolicznosciach to zamawiajgcemu mozna zarzucaC niedbalstwo w niejednoznacznych
formutowaniu zapiséw SIWZ, skoro zamawiajacy sam nie potrafi ich jednoznacznie

zinterpretowa¢ to nie moze wymagac¢ aby uczynit to wykonawca (Dowod: pismo
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Zamawiajgcego z 12 pazdziernika 2018 r., wyrok KIO z 20 listopada 2018 r. sygn. akt KIO
2284/18).

Wedtug odwotujacego w wyroku Izby sygn. akt KIO 1417/18 wskazano, ze art. 24 ust.
1 pkt 17 p.z.p. uzaleznia wykluczenie wykonawcy od tego, czy mozna mu przypisa¢ wine we
wprowadzeniu w btad zamawiajgcego. Wine na gruncie prawa cywilnego dzieli sie na
umysing, czyli polegajgcg na dziataniu lub zaniechaniu, badz wine nieumysing, cechujgca sie
niedotozeniem nalezytej starannosci — niedbalstwem albo lekkomyslnoscig. Za$
w okolicznosciach niniejszej sprawy odwotujgcemu nie mozna zarzuci¢ ani niedbalstwa ani
lekkomysiInos$ci, skoro problem z interpretacjg zapisu miat sam zamawiajgcy. W podanym
wyroku sygn. akt KIO 1417/18 stwierdzono takze, ze zastosowanie przepisu art. 24 ust. 1 pkt
17 p.z.p. oznacza dla wykonawcy zastosowanie jednej z najbardziej dotkliwych sankcji —
tji. sankcje wykluczenia z postepowania o udzielenie zamodwienia, stgd tez powinno mieé
miejsce w sytuacji, gdy niezgodnos$¢ oswiadczen wykonawcy z rzeczywistym stanem rzeczy
jest jednoznaczna.

Dalej, zdaniem odwotujgcego, w wyroku z 20.03.2017 r., sygn. akt KIO 382/17,
Krajowa lzba Odwotawcza, odnoszgc sie do wykluczenia wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., zwrdcita uwage, ze: na podstawie art. 14 Pzp do oceny czynnosci
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy Kodeksu
cywilnego, a zgodnie z art. 355 § 1 k.c. dluznik obowigzany jest do starannosci ogdlnie
wymaganej w stosunkach danego rodzaju (nalezyta staranno$é¢). Przypisanie okreslonej
osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta zachowata sie w okreslonym
miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od witasciwego dla niej miernika nalezytej
starannosci. Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze wykonawca w dniu sktadania ofert
dziatat w dobrej wierze, to nie sposdb uznaé, iz jego celem byto wprowadzenie
zamawiajgcego w btgd. W wyroku sygn. akt IV Ca 683/12 Sad Okregowy uznat rowniez, ze
nie kazda informacja nieprawdziwa musi by¢ przyczyna wykluczenia wykonawcy, dlatego
konieczne jest badanie przez zamawiajgcych, czy podanie niezgodnych z rzeczywistoscig
informacji byto Swiadomym dziataniem wykonawcy.

Majac na uwadze powyzsze, dla odwotujgcego, zarowno przepisy kodeksu
cywilnego, jak i prawa zamowien publicznych, w przypadku wykluczenia z powodu
,hieprawdziwych informacji” kierujg zamawiajgcego do po pierwsze zbadania nalezytej
starannosci profesjonalisty, po drugie zbadania, czy wykonawca dziatat w sposdb sprzeczny
z prawem lub dobrymi obyczajami, a po trzecie co do wystgpienia winy we wprowadzeniu
w bfgd. Wszystkie powyzej cytowane przepisy wskazujg na mozliwos¢ czy to wzruszenia
wyniku przetargu, czy to wykluczenia z postepowania w przypadku braku nalezytej
starannosci, naruszenia dobrych obyczajow, czy to winy. Natomiast Zaden z tych przepisow

nie wskazuje na mozliwos¢ automatyzmu czynnosci zamawiajgcego, organizatora przetargu
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czy instytucji zamawiajgcej w przypadku ,nieprawdziwej informac;ji’. Trudno z tych przepiséw
wywie$¢ odpowiedzialno$s¢ wykonawcy na zasadzie ryzyka niczym nie ograniczonego bez
badania aktu starannosci po stronie wykonawcy oraz wystgpienia winy.

Odwotujacy stwierdzit ponadto, ze zamawiajgcy zaniechat, podejmujgc swojg decyzje
o wykluczeniu wykonawcy, ustalenia badania aktu starannosci po stronie odwotujgcego sie.
Poniewaz zamawiajgcy nie wykazat po stronie odwotujgcego sie Ilekkomysinosci
lub niedbalstwa, nie mozna w tym przypadku zastosowaé sankcji z art. 24 ust. 1 pkt
17 p.z.p., zas sam fakt powotania sie przez zamawiajgcego na okolicznos¢, ze wykonawcy
w przetargu wielokrotnie dopytywali sie min. o parametr z poz. 40 nie jest tu dowodem, gdyz
zamawiajgcy nie wskazat na Zzadne konkretne pytania, ani swojg odpowiedz sktadang
wykonawcom, ktéra podwazataby jako nieprawdziwe oswiadczenie wykonawcy. Analiza
pytan i odpowiedzi udzielanych w postepowaniu nie potwierdza, aby ich przedmiotem byt pkt
40 w zakresie, w ktorym zamawiajgcy zarzuca dzi$ odwotujgcemu wprowadzenia w biad.
Wrecz przeciwnie w piSmie z dnia 12 pazdziernika 2018 r. upewnit on odwotujgcego, ze jego
oswiadczenie byto prawidiowe (Dowdd: wyjasnienia tresci SIWZ z 5 wrzesnia 2018 r.,
wyjasnienia tresci SIWZ z 11 wrzesnia 2018 r., pismo zamawiajgcego z 12 pazdziernika
2018r.).

Zaistnienie w ofercie sprzecznosci tresci oswiadczen lub dokumentéw i wynikajgce
z nich watpliwosci nie mogg stanowi¢ automatycznej podstawy do wykluczenia wykonawcy
na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., a dokumenty zawierajgce watpliwosci, niepetne
informacje, ktére nie potwierdzajg warunku udziatu w postepowaniu bgdz tez zawierajg
niescistosci, podlegajg wyjasnieniu. Zamawiajgcy skorzystat z procedury wyjasnieh czego
wynikiem byto jego pismo z dnia 12 pazdziernika 2018 r. Odwotujgcy nadal podtrzymuje
swoje wyjasdnienia dotyczagce parametréw zawarte w pismie z dnia 25 wrzesnia 2018 r.
dot. min. poz. 40 (Dowodd: pismo odwotujgcego sie z 25 wrzesnia 2018 r.
do zamawiajgcego).

Na zakonczenie odwotujgcy zwrdcit uwage, ze art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. wskazuje na
informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia. Tymczasem
nawet, jesli odwotujgcy hipotetycznie wprowadzitby w btgd zamawiajgcego w zakresie pkt
40 (co nie miato miejsca) to nie mogto to istotnie wptyng¢ na decyzje zamawiajgcego, bo
nawet bez punktow w tym zakresie za parametr z punktu 40 odwotujacy i tak przedstawit
najkorzystniejsza oferte. Brak jest zatem istotnosci decyzji koniecznej do stwierdzenia
zaistnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy na podstawie w/w przepisu, poniewaz
zamawiajgcy niezaleznie od tego czy przyznatby odwotujgcemu punktu za parametr z pkt

40 czy nie, wybratby jego oferte, gdyby nie wykluczytby go z postepowania.



W konsekwencji powyzszego, wedtug odwotujgcego, nie byto podstaw do
wykluczenia odwotujgcego z postepowania na podstawie art.2 4 ust. 1 pkt 17 p.z.p. i nie
Zidcity sie przestanki do odrzucenia jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 p.z.p., co z kolei
podwaza zasadnosC czynnosci uniewaznienia postepowania przez zamawiajgcego na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci, przeprowadzenie dowodow z dokumentacji postepowania oraz obcigzenie
odwotujgcego kosztami strony poniesionymi z tytutu postepowania odwotawczego przed
Krajowa Izbg Odwotawcza.

Ponadto, wobec spetnienia przestanek art. 185 ust. 2 i 3 p.z.p., Izba dopuscita do
udziatu w postepowaniu odwotawczym wykonawce Paramedica Polska Sp. z 0. 0. Sp. K.
z siedzibg przy ul. Zony 11 w Warszawie, zglaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zwanego dalej jako
~przystepujacy”. Przystepujacy przedtozyt stanowisko pisemne.

Tak okre$lone, na podstawie art. 180 ust. 3 p.z.p., zarzuty i stanowiska stron
zakreslity zakres sporu objetego kognicjg Krajowej lzby Odwotawczej w ramach
przedmiotowego postepowania. Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 7 p.z.p. Izba nie moze
orzekaé co do zarzutéw, ktére nie zostaty podniesione w odwotaniu, a zatem a contrario

musi orzec co do tych zarzutéw, ktére w odwotaniu zostaty zawarte.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapoznaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, konfrontujac je z zebranym w sprawie materiatem
dowodowym, w tym z dokumentacja postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przedstawiong w kopii uwierzytelnionej przez zamawiajacego, po
wystuchaniu oswiadczen i stanowisk stron ziozonych ustnie do protokotu w toku
rozprawy, gdzie odwotujacy i zamawiajacy podtrzymali stanowiska ztozone pisemnie,

zas przystepujacy popart twierdzenia zamawiajgcego, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, iz niniejsza sprawa, w zakresie zarzutéw podniesionych przez
odwotujgcego, miesci sie w zakresie przedmiotowym ustawy p.z.p. i ze odwotanie, ktore jg
zainicjowato zostato wniesione przez podmiot uprawniony i dotyczy materii okreslonej
wart. 179 ust. 1 p.z.p. oraz art. 180 ust. 1 p.z.p., a wiec podlega kognicji Krajowej Izby
Odwotawczej. Ponadto Izba ustalita, ze odwotanie podlega rozpoznaniu na podstawie

art. 187 ust. 1 p.z.p. i ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktérych stanowi
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art. 189 ust. 2 p.z.p.,, a ktérych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania
i odstgpieniem od badania meritum sprawy.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba zobowigzana byta do oceny
wypetnienia przestanek materialnoprawnych wskazanych w art. 179 ust. 1 p.z.p., co
warunkuje mozliwos¢ skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przez odwotujgcego.

Jak podniost odwotujgcy wskutek wykluczenia odwotujgcego i odrzucenia jego oferty,
zamawiajgcy uniewaznit postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, poniewaz
kolejna oferta nie miescita sie w kwocie jakg zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia. Jednakze brak jest podstaw do wykluczenia odwotujgcego
z postepowania i odrzucenia jego oferty, a uwzglednienie niniejszego odwotania
doprowadzitoby do udzielenia zamowienia odwotujgcemu, poniewaz jego cena miesci sie
w srodkach zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, ze odwotujgcy wykazat, a zamawiajgcy
nie zakwestionowat interesu odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia, przejawiajgcego sie
mozliwoscig poniesienia przez odwotujgcego szkody, w wyniku naruszenia przez

zamawiajgcego przepiséw p.z.p.

Stan faktyczny sprawy nie byt sporny, strony réznity sie jedynie jego oceng prawna.
Postawione przez odwotujgcego zarzuty wniesionego srodka ochrony prawnej sprowadzaty
problematyke sprawy do oceny prawidtowosci czynnosci zamawiajgcego z dnia 11 stycznia
2019 r., polegajgcej na wykluczeniu odwotujgcego z postepowania i odrzuceniu jego oferty,

a w konsekwenciji uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Izba dokonata oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie majgc na uwadze
art. 192 ust. 2 p.z.p., ktory stanowi, ze: "lzba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia".

Uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy przedtozony przez strony
i uczestnika postepowania odwotawczego, opisany w dalszej czesci uzasadnienia, a takze
ustalenia poczynione na podstawie dokumentacji postepowania, przedtozonej przez
zamawiajgcego oraz zwazajgc na okolicznosci faktyczne podniesione w odwotaniu, Izba
stwierdzita, iz sformutowane przez odwotujgcego zarzuty nie mogg prowadzi¢ do wniosku, iz
w sprawie doszto do naruszenia prawa przez zamawiajgcego, a w konsekwencji uznania
odwotania za uzasadnione. Przeciwnie, catos¢ zebranego materiatu dowodowego wskazuje,
w sposob nie budzacy watpliwosci, na prawidtowos¢ zakwestionowanej przez odwotujgcego
czynnosci wykluczenia go z postepowania i odrzucenia jego oferty przez zamawiajgcego,

a zatem w ocenie skfadu orzekajgcego odwotanie nalezato oddalié.
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Izba ustalita, ze zgodnie z informacjg z 11 stycznia 2019 r., ktérej podstawg prawng
jest art. 24 ust. 1 pkt 17, art. 24 ust. 4 i art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p., wskazano:

,<Zamawiajgcy stwierdza, ze Wykonawca Medline Sp. z 0. 0. przedstawit informacje co
do spetniania przez niego wymagan okreslonych w pkt 40 jw. Prowadzone postepowanie
z odwotania Medline Sp. z o. o. potwierdzito, Zze zaoferowany przez tego Wykonawce
defibrylator Corpuls 3 nie spetnia parametrow wymaganych przywotanym punktem.
Zadeklarowane i oswiadczone przez Medline Sp. z 0. 0. sposoby ujawniania i wykonywania
pomiaru (cyfrowa, rzeczywista warto$¢ gtebokosci ucisku przy jednoczesnej graficznej
wizualizacji stanu relaksacji klatki piersiowej) nie zostata potwierdzona.

W konsekwencji, biorgc w szczegolnosci pod uwage to, ze Wykonawca Medline
Sp. z 0. o jest profesjonalistg w obrocie defibrylatorami oraz okolicznos¢, ze w toku zbierania
ofert zainteresowani Wykonawcy wielokrotnie i szczegotowo dopytywali miedzy innymi o te
parametry z pkt 40 jw. Zamawiajgcy uznaje, ze sktadajgc oferte Wykonawca
Medline Sp. z 0. o. dziatat swiadomie i wprowadzit Zamawiajgcego w btad co do spetniania
okreslonych pkt 40 wymagan, przez oferowany przez niego produkt Corpuls 3. Niewatpliwie
okolicznoéci wskazane wyzej stanowig co najmniej o lekkomys$lnosci lub niedbalstwie tego
Wykonawcy, ktéry przedstawit informacje niezgodne z rzeczywistoscig, a wiec
wprowadzajgce Zamawiajgcego w biad.

Z uwagi za$ na fakt, iz te informacje wprost wigzaty sie z ewentualng punktacjg jakg
mogt Wykonawca uzyskaé, nie budzi watpliwosci fakt, ze sytuacja ta mogta mie¢ istotny
wplyw na przebieg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, gdyz bezposrednio
przektadato sie to na kwestie punktacji jako kluczowego elementu w catym postepowaniu.”

Nastepnie, przytaczajgc, zgodnie z wymaganiami art. 196 ust. 4 p.z.p., przepisy
stanowigce podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, wskaza¢ nalezy, iz art. 24 ust.
1pkt 17 p.z.p. stanowi, ze ,Z postepowania o udzielenie zaméwienia wyklucza sie
wykonawce, ktory wwyniku lekkomysino$dci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bigd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia;”

Natomiast, zgodnie z art. 24 ust. 4 p.z.p. oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie
za odrzucong, co ma odzwierciedlenie w art. 89 ust. 1 pkt 5 p.z.p., na podstawie ktérego
,<Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata zlozona przez wykonawce wykluczonego
z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert;”

Izba wskazuje, ze dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. muszg zostac
kumulatywnie spetnione nastepujgce przestanki:

1. przedstawienie przez wykonawce informacji niezgodnej z rzeczywistoscig, ktora
wprowadzita zamawiajgcego w biad,

2. przedstawienie informacji jest wynikiem lekkomysiInosci lub niedbalstwa,
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3. informacja ma lub moze mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
zamawiajgcego w postepowaniu.

Pierwszg przestankg stwierdzenia, ze zastosowanie znajdzie sankcja pofgczona
z wyczerpaniem hipotezy omawianej normy jest wprowadzenie zamawiajgcego w btad, ktére
polega na przedstawieniu przez wykonawce nieprawdziwych informacji, czyli zaistnienia
sprzecznosci pomiedzy trescig dokumentu ztozonego przez wykonawce, a rzeczywistoscia.
Stan ten zaistnieje, gdy przedstawione zostang informacje niezgodne z rzeczywistym stanem
rzeczy, ktéry ma znaczenie dla danego postepowania. Na skutek podania takich informacji
zamawiajgcy zostaje wprowadzony w btad, czyli nabiera mylnego wyobrazenia o stanie
faktycznym lub tez skutkuje to po jego stronie brakiem jakiegokolwiek wyobrazenia o nim.

W ocenianym stanie faktycznym stan taki powstat z powodu wprowadzenia
zamawiajgcego przez odwotujacego w bigd co do pozycji 40 — opis parametru: informacja
zwrotna na ekranie o prawidiowosci ucisnie¢ Kklatki piersiowej. wiasciwego tempa
i prawidlowe]j gtebokosci ucisnie¢ z prezentacjg na ekranie cyfrowych wartosci rzeczywistej
czestosci i gtebokosci ucisnie¢ i wskaznika prawidtowej relaksacji klatki piersiowej —
zatgcznika nr 2 do SIWZ.

Nalezy zaznaczy¢, ze parametry techniczne z zatgcznika nr 2 do SIWZ, zgodnie
Z rozdziatem XIIl SIWZ, pkt 13.1.2 byly przez zamawiajgcego oceniane w ramach kryterium
.jakos¢”. Za spetnienie wymogow z poz. 40 wykonawca mogt uzyskaé 4 punkty.
W formularzu ofertowym, zlozonym przez odwotujgcego, wykonawca ten oswiadczyt, ze
spetnia ww. wymadg. W opisie oferowanego parametru odwotujgcy wskazat ,Tak, Informacja
zwrotna na ekranie o prawidlowosci ucisnie¢ klatki piersiowej: wilasciwego tempa
i prawidtowe]j gtebokoséci ucisnie¢ z prezentacjg na ekranie cyfrowych wartosci rzeczywistej
czestosci i gtebokosci ucisnieé i wskaznika prawidtowej relaksacji klatki piersiowej” (kolumna
4 — parametry dodatkowo oceniane, poz. 40 z formularza parametrow technicznych z oferty
odwotujgcego). Ponadto w ofercie odwotujgcego dla pozycji 40 w kolumnie 5 i 6 formularza
odwotujgcego, wskazano, ze wykonawca spetnia wymog parametru dodatkowo ocenianego,
wg wagi punktowej 4 pkt.

Nie byto spornym miedzy stronami, ze urzadzenie zaoferowane przez odwotujgcego
nie spetnia przedmiotowego parametru, zatem oswiadczenie z formularza ofertowego
odwotujgcego, ze nalezy mu przyzna¢ 4 punkty, bylo sprzeczne z rzeczywistoscig
i wprowadzato zamawiajgcego w btad. Odwotujgcy nie wykazywat w odwotaniu okoliczno$ci
przeciwnych, tym niemniej i tak nie podlegatoby to rozpoznaniu przez sktad rozpoznajgcy
odwotanie. Ocena zamawiajgcego, ze urzgdzenie odwotujgcego nie spetnia dodatkowo
punktowanego wymogu dla poz. 40 (vide zawiadomienie o uniewaznieniu postepowania
z 25.10.18 r. iinformacja o szczegotowej punktacji w zakresie parametrow jakosciowych

z 31.10.18 r.), zostata zweryfikowana przez Krajowg Izbe Odwotawczg, w ramach odwofania
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z 5.11.2018 r., gdzie wyrokiem z 20.11.2018 r. o sygn. akt: KIO 2284/18 Izba oddalita w tym
zakresie zarzuty odwotania co do poz. 40 parametréw technicznych, potwierdzajgc
prawidtowos¢ oceny zamawiajgcego. Zatem w tym zakresie zachodzi stan res iudicata
i odwotanie podlegatoby odrzuceniu.

Natomiast spornym byto wyczerpanie przez odwotujgcego kolejnych dwoch
przestanek art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., tj. czy przedstawienie nieprawdziwych informaciji byto
wynikiem lekkomysInosci lub niedbalstwa, a takze, ocena czy informacja ta ma lub moze
mie¢ wptyw na decyzje zamawiajgcego, podejmowane przez niego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego.

W ramach uwag natury ogdlnej nalezy zaznaczyé, ze art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.
stanowi o wykluczeniu wykonawcy kiedy informacje wprowadzajgce zamawiajgcego w btad
przedstawione zostang w sposéb zawiniony, przy czym wystarczajgce jest wykazanie winy
nieumysinej w postaci lekkomyslnosci — rozumianej jako brak zamiaru co do bezprawnego
dziatania, jednak przy swiadomosci, ze dziatanie moze narusza¢ prawo, lub niedbalstwa —
kiedy wykonawca wprost nie przewiduje skutku jakim jest wprowadzenie zamawiajgcego
w btad, podczas gdy skutek ten mogt i powinien byt przewidzied.

Izba przyjeta, na podstawie art. 14 p.z.p., ze do oceny czynno$ci wykonawcy w tym
zakresie, stosuje sie standard oceny starannosci wynikajgcy z art. 355 § 1 k.c., gdy
przypisanie okreslonej osobie niedbalstwa jest uzasadnione tylko wtedy, gdy osoba ta
zachowata sie w okreslonym miejscu i czasie w sposob odbiegajgcy od wtasciwego miernika
starannosci, dodatkowo zaznaczajgc, ze w stosunku do profesjonalistéw miernik ten ulega
podwyzszeniu, gdyz art. 355 § 2 k.c. precyzuje, ze nalezytg staranno$¢ dtuznika w zakresie
prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Zas, co do zasady, za takiego profesjonaliste
nalezy uzna¢ wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia publicznego.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze dla wyczerpania hipotezy art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p. nie
jest istotne ani to, czy informacje wprowadzajgce w btad byty mozliwe — wzglednie jak tatwe
byty — do wykrycia, nie jest réwniez relewantne to, czy zamawiajgcy dat sie w btad
wprowadzi¢ z uwagi na wtasne niedbalstwo, lub przyczynit sie do zaistnienia btedu po swoje;j
stronie — istotny jest jedynie stopien zawinienia wykonawcy, ktéry polega na nieprawdziwej
informacji celem wywotania tego btedu. Ustawodawca w zakresie tej regulacji nie wprowadza
bowiem cywilistycznej koncepcji ,przyczynienia sie” dla zréznicowania skutkow prawnych
wprowadzenia w bigd, a przewiduje dla nich absolutng sankcje w postaci wykluczenia
takiego wykonawcy.

Sktad orzekajgcy zweryfikowat zgodnos¢ z prawem czynnos$ci zamawiajgcego
z 11 stycznia 2019 r., w oparciu o okolicznosci podniesione w odwotaniu i stwierdzit, co

nastepuje.
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Odwotujgcy wskazywat, ze nieprawidtowe sformutowanie tresci SIWZ przez
zamawiajgcego, w sposob niejasny i nieczytelny, o czym $wiadczy duza liczba pytan
wykonawcow i liczba udzielanych wyjasnien, powoduje, ze nie mozna wykonawcy przepisac
dziatania w sposéb niedbaty czy lekkomysiny.

W ocenie sktadu orzekajgcego, na obecnym etapie postepowania, po uptywie terminu
na sktadanie ofert, nie ma juz mozliwosci zmiany postanowien tresci dokumentaciji
postepowania. Tym samym nie ma tez podstaw do rewidowania jej treSci — uczestnicy
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez Krajowa lzba Odwotawcza
sg zwigzani opisem przedmiotu zamdwienia i sposobem spetniania wymagan
zamawiajgcego zamieszczonym w ogtoszeniu o zamowieniu i SIWZ.

Zatem w odniesieniu do ewentualnych — pozornych bgdz rzeczywistych — watpliwosci
co do tresci bgdz zakresu stawianych przez zamawiajgcego wymogow, wykonawcy majg
prawo zwroci¢ sie do zamawiajgcego w trybie art. 38 p.z.p. o ich wyjasnienie. Doktryna
i orzecznictwo staneto przy tym na stanowisku, nie budzgcym obecnie zadnych watpliwosci
praktykow, ze w przypadku podmiotu profesjonalnego, jakim jest przedsiebiorca dziatajgcy
na rynku, uprawnienie, o ktorym mowa w art. 38 ust. 1 p.z.p. przeradza sie — przez pryzmat
zasady zachowania nalezytej starannosci w profesjonalnym obrocie — w obowigzek
wykonawcy. Wykonawca, ktory watpliwosci co do tresci SIWZ nie wyjasni, utraci mozliwos¢
powotywania sie z korzyscig dla siebie na te okolicznosci niezaleznie od tego, jak zostaty by
one rozstrzygniete, gdyby faktycznie wystgpity.

Wykonawca, ktory twierdzi, ze tres¢ dokumentacji jest niejasna i niejednoznaczna,
uwzgledniajgc zawodowg staranno$¢é wymagang od profesjonalisty (art. 355 § 2 k.c. w zw.
z art. 14 p.z.p.) przy zachowaniu absolutnego minimum starannosci wymaganej w takim
przypadku od przedsiebiorcy — powinien co najmniej, przy wykorzystaniu mozliwo$ci
wynikajgcej z art. 38 p.z.p., zada¢ w tym zakresie zamawiajgcemu pytania, celem uzyskania
wyjadnienia i doprecyzowania brzmienia wymogéw, jakie majg spetnia¢ urzadzenia
w kryterium jakos¢ w pozycji 40 zatgcznika nr 2 do SIWZ (tu w zakresie w jakim odwotujgcy
wprowadzit zmawiajgcego w btgd — co do cyfrowej rzeczywistej wartosci gtebokosci ucisku
przy jednoczesnej graficznej wizualizacji stanu relaksacji klatki piersiowej). Ponadto, brak
zadania pytan w razie niejasnosci tresci dokumentacji postepowania moze SwiadczyC
0 niedochowaniu nalezytej starannosci przez wykonawce (por. wyrok Sadu Najwyzszego
z05.06.2014 r., sygn. akt IV CSK 626/13, wyrok Sgdu Okregowego w Szczecinie
z 28.02.2018 r., sygn. akt VIl Ga 554/17).

Odwotujgcy pytan, w zakresie spornym parametru 40 nie zadat. Pytat jedynie o ten
parametr, ale w kontekscie czy informacja zwrotna dotyczy pacjentéw dorostych czy tez

pediatrycznych (vide pytania odwotujgcego z 31.08.2018 r.). Zatem nie w zakresie objetym
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sporem — pytanie nie dotyczyto okolicznosci, co do ktérych odwotujgcy wprowadzit
zamawiajgcego w btad.

W konsekwencji powyzszego, w ocenie lzby dziatanie odwotujgcego, bedgcego
profesjonalnym uczestnikiem rynku urzgdzen medycznych, majgc na uwadze stan rzeczy
ustalony w postepowaniu, wypetnito hipoteze art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p., poniewaz byto
niedbate i mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania, o czym szerzej w dalszej czesci
uzasadnienia. Zachowanie odwotujgcego, dowodzi, w Swietle zasad doswiadczenia
zyciowego, ze odwotujgcy — pomimo zawodowego charakteru swojej dziatalnosci, zaniechat
dochowania juz nawet nie wymaganej w profesjonalnym obrocie, a jakiejkolwiek starannosci
w zakresie zabezpieczenia spetniania spornego parametru 40 w kryterium oceny ofert przez
jego urzadzenie, na moment zlozenia oferty i niedbale potwierdzit okolicznos¢ nierzeczywistg
na moment sktadania oswiadczenia w ofercie.

Natomiast okolicznos¢, ze w postepowaniu zadano wiele pytan i wyjasniano tresé
SIWZ nie moze $wiadczy¢ na korzy$¢ odwotujgcego, bowiem odwotujgcy nie wykazat, aby
pytania i watpliwosci co do rozumienia tresci SIWZ w ogodle w jakikolwiek sposob dotyczyty
spetniania wymogow zamawiajgcego przez defibrylator Corpuls 3 zaoferowany przez
odwotujgcego. Zatem nawet w sposob luzny odwotujgcy nie powigzat pytan innych
wykonawcow, ktorzy weryfikowali czy ich sprzet spetnia wymagania zamawiajgcego,
z urzadzeniem odwotujgcego i jego parametrami, co do ktérych wprowadzit zamawiajgcego
w btad.

Sktad orzekajgcy ponadto stwierdzit, ze argumentacja odwotujgcego, ze to nie
zamawiajacy, a lzba dokonata interpretacji tresci SIWZ w zakresie pkt 40 zatgcznika nr 2 do
SIWZ daleko odbiega od rzeczywistej tresci i zakresu przedmiotowego orzeczenia Izby
i w stanie stwierdzonym w sprawie stanowi gotostowne spekulacje strony, ktére ani nie
znalazlty odzwierciedlenia w materiale procesowym, ani nie mogg stanowi¢ o naruszeniu
prawa przez zamawiajgcego.

Stanowisko o rzekomych odmiennych interpretacjach SIWZ w trakcie badania i oceny
ofert rowniez sie nie potwierdzito. Odwotujgcy pomija fakt, ze witadciwe zbadanie i dokonanie
oceny ztozonych w postepowaniu ofert jest ustawowym obowigzkiem zamawiajgcego, ktéry
— wykorzystujgc art. 26 ust. 3 i art. 87 ust. 1 p.z.p., jak miato miejsce w przedmiotowym
postepowaniu — wyjasnia i bada oswiadczenia wykonawcy, za$ dopiero zakonczenie oraz
przekazanie wykonawcom tej oceny jest czynnoscig, z ktorg mozna wigzac jakikolwiek
skutek prawny. Tutaj zamawiajgcy stwierdzit, w wyniku badania oferty, ze odwotujgcy wbrew
oswiadczeniu z oferty nie moze uzyska¢ punktow za pozycje 40 zatgcznika nr 2 do SIWZ, co
zostato zweryfikowane przez Krajowg Izbe Odwotawczg, ktdéra potwierdzita ocene

zamawiajgcego.
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Zas w zakresie naruszenia przez zamawiajgcego art. 5 k.c., zgodnie z ktérym ,nie
mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze spoteczno — gospodarczym
przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami wspétzycia spotecznego. Takie dziatanie lub
zaniechanie uprawnionego nie jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta
z ochrony”, Izba wskazuje, ze art. 5 k.c. stanowi srodek obrony przed naduzyciem prawa,
przez osobe uprawniong (np. wyrok Sgadu Najwyzszego z 05.03.2002 r. sygn. akt | CKN
934/00). Przepis ten nie stanowi natomiast narzedzia pozwalajgcego na modyfikacje
dyspozycji wynikajgcych z bezwzglednie obowigzujgcych przepisow prawa (por. wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego z 17.10.2002 r. sygn. akt SK 5/99). Zatem sytuacja, w ktorej
zamawiajgcy nie realizuje zadnego uprawnienia, a wykonuje swodj obowigzek wynikajgcy
Z ustawy, nie moze zosta¢ zakwalifikowana jako wykorzystanie prawa w rozumieniu tego
przepisu, wobec czego =zarzut w tym zakresie zostat przez Izbe oddalony.
Jedynie na marginesie nalezy doda¢, ze odwotujgcy nie wykazat, aby w ustalonym stanie
rzeczy doszto do naruszenia art. 5 k.c.

Nastepnie zaznaczy¢ nalezy, ze odwotujgcy nie podjat nawet préby wykazania, ze
jego zachowanie nie byto lekkomysine czy niedbate. We wniesionym $rodku zaskarzenia
szeroko opisano zadawanie pytan do SIWZ przez innych wykonawcow i badanie ofert
dokonane przez zamawiajgcego, zas w odwotaniu nie znajdujg sie jakiekolwiek okolicznosci
wskazujgce, ze wprowadzenie przez odwotujgcego zamawiajgcego w btgd nie byto wynikiem
jego lekkomysinosci lub niedbalstwa. Odwotujgcy w ten sposéb konstruujgc zarzuty
odwotania de facto uniemozliwit Izbie pozytywne jego rozpoznanie.

Nie wykazano rowniez, aby zamawiajgcy wadliwie ocenit dziatanie odwotujgcego
w ramach ostatniej z przestanek koniecznej dla zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 p.z.p.,
tj. informacja, ktéra wprowadzita zamawiajgcego w btad ma lub moze mie¢ istotny wptyw na
decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze wprowadzenie w btgd dotyczyto
parametru ocenianego w kryterium ,jakos¢” — co wskazano we wczes$niejszej czesci
uzasadnienia — zatem mogto mie¢ wptyw na decyzje zamawiajgcego co do wyboru oferty
najkorzystniejszej. W ocenie skfadu orzekajgcego badanie mozliwego wptywu na wynik
postepowania nastepuje na moment przedstawienia przez wykonawce nieprawdziwych
informacji. W ustalonym stanie rzeczy rozpoznawanego odwotania, informacja nieprawdziwa
o spetnieniu wymogu parametru 40, a co za tym idzie o przyznaniu dodatkowych punktow
odwotujgcemu, niewatpliwie mogta mie¢ bezposredni wptyw na wynik postepowania,
poniewaz dotyczy wprost kryteriow oceny oferty, zatem czynnosci klasyfikacji wykonawcy
w rankingu i wyboru oferty najkorzystniejszej. Przy czym nie jest dopuszczalne zastosowanie
jakiejkolwiek innej sankcji (w tym brak przyznania wykonawcy punktéw w ramach oceny

ofert, na co wskazywat odwotujgcy), niz ta ktérg wskazat ustawodawca, czyli wykluczenie
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takiego wykonawcy. Jak réwniez nie jest mozliwe zastgpienie informacji nieprawdziwej
informacjg prawdziwg — tu, ze punktowanego wymogu poz. 40 urzgdzenie Corpuls 3 nie
spetnia (por. wyroki Izby z 04.05.2017 r. sygn. akt: KIO 734/17, z 07.06.2017 r. sygn. akt
KIO: 1004/17, z 19.06.2017 r. sygn. akt: KIO 1058/17, z 04.10.2017 r. sygn. akt: 1987/17,
2 10.10.2017 r. sygn. akt: KIO 2003/17, z 31.07.2018 r. sygn. akt KIO 1401/18).

Ponadto Izba stwierdzita, ze dowody przedtozone przez przystepujgcego, co zostato
poparte przez zamawiajgcego, w postaci wyciggu z tresci SIWZ z zatgcznikiem nr 3 (poz. 18)
Z postepowania 1/ZP/2018 Szpitala Powiatowego w Ziotowie i pytania nr 1 odwotujacego
w ww. postepowaniu, byly przydatne dla wykazania stanu wiedzy odwotujacego w zakresie
wymogu spetniania przez oferowane przez niego urzadzenie wymogu rzeczywistej
gtebokosci ucisnie¢. Dowody te potwierdzajg rowniez, ze odwotujgcy jest profesjonalnym
uczestnikiem rynku urzgdzen medycznych w zakresie defibrylatoréw.

Majgc na uwadze powyzsze lzba stwierdzita, ze odwolujgcy nie wykazat, aby
czynnos¢ zamawiajgcego z dnia 11 stycznia 2019 r. wykluczenia wykonawcy i odrzucenia
jego oferty z postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego byta czynnoscig sprzeczna
z prawem. W konsekwencji Izba nie znalazla rowniez podstaw, aby podwazy¢ czynnosSci
uniewaznienia postepowania, w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 4 p.z.p., poniewaz nie
podwazono w sposob skuteczny wyboru przez zamawiajgcego oferty przystepujgcego, ktorej
cena przekracza srodki zamawiajgcego, przeznaczone na realizacje zamowienia.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 p.z.p. Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik
postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 p.z.p., zatem majgc na uwadze
powyzsze orzeczono jak w sentencji.

Rozstrzygniecie o kosztach postepowania odwotawczego wydano na podstawie art.
192 ust. 9i 10 p.z.p., tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem § 3 pkt 1 lit.
aipkt 21it. a i b oraz §5 ust. 3 pkt 1rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r.
poz. 972), obcigzajgc odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu
oraz uzasadnionymi kosztami zamawiajgcego, bedgcymi kosztem dojazdu na wyznaczong

rozprawe i kosztem wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie ze ztozong fakturg VAT.

Przewodniczacy:
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