Sygn. akt: KIO 431 /11

WYROK

z dnia 15 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Przemystaw taci Aski

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniu 14 marca 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 3 marca 2011 r. przez ERBUD S.A., 02-819 Warszawa, ul. Putawska
300A w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Samodzielny Publiczny Zespoét

Z0Z w Janowie Lubelskim, 23-300 Janéw Lubelski, ul. Zamoyskiego 149,

przy udziale Tehand sp. z 0.0., 20-551 Lublin, ul. Herbowa 4  zglaszajacego przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ERBUD S.A., 02-819 Warszawa, ul. Putawska
300A i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych wpis w wysokosci 20 000 zt
00 gr (stownie: dwadziescia tysiecy ztotych 00 groszy) uiszczony przez
ERBUD S.A., 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A,

2) dokona¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych 00
groszy) przez ERBUD S.A., 02-819 Warszawa, ul. Putawska 300A na rzecz
Samodzielny Publiczny Zespot ZOZ w Janowie Lubelski ~ m, 23-300 Janow

Lubelski, ul. Zamoyskiego 149, stanowigcej uzasadnione koszty strony



poniesione z tytutu zastepstwa procesowego przed Krajowg Izbg
Odwotawcza.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo Zamoéwien
Publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Zamo $ciu.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 431 /11 Uza sadnienie

Odwotujacy ERBUD S.A. w Warszawie — wykonawca uczestniczacy w postepowaniu
0 udzielenie zamOwienia na ,Modernizacje Bloku Operacyjnego, Centralnej
Sterylizacji i Oddzialu Intensywnej Terapii” zarzucit zamawiajgcemu, ktorym jest
Samodzielny Publiczny Zespot Zaktaddéw Opieki Zdrowotnej w Janowie Lubelskim
naruszenie w toku postepowania art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zwigzku z naruszeniem:
a/ art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania,
pomimo iz nie ztozyt on nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mieé
wptyw na wynik postepowania, a w konsekwencji odrzucenie oferty na podstawie art.
24 ust. 4 ustawy,
b/ z ostroznosci, art. 26 ust. 3 i 4 i art. 87 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie
czynnosci wezwania do zlozenia wyjasnien i uzupetlnien dotyczacych tresci
oswiadczen lub dokumentéw sktadajgcych sie na tresc oferty,
c/ art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia Tehand sp. z 0.0.,
ktory wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania,
d/ art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 ustawy poprzez zaniechanie wezwania Tehand sp. z
0.0. do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oswiadczen Ilub dokumentéw
sktadajgcych sie na tresc¢ oferty oraz zaniechanie odrzucenia tej oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,
e/ art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy oraz art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Tehand sp. z 0.0. i wykluczenia tego wykonawcy z uwagi na
zlozenie nieprawdziwych informacji i nie wykazanie spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu oraz sprzecznosé oferty z siwz,
f/ art. 91 ust. 1 ustawy poprzez wybor oferty nie bedgcej najkorzystniejsza.
Odwotlujgcy wnidst o uniewaznienie wykluczenia go z postepowania,
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem procedury
wyjasnienia i uzupetnienia tresci oswiadczen lub dokumentow sktadajacych sie na
tre§¢ oferty, wykluczenie Tehand sp. z 0.0. z postepowania oraz dokonanie
ponownego badania i oceny ofert.
Uzasadniajgc zarzuty odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy wykluczajgc go z
postepowania zaniechat jakiegokolwiek wyjasnienia z nim kwestii stanowigcych



podstawe decyzji, w tym nie zastosowat przepisu art. 26 ust. 4 i 87 ust. 1 ustawy.
Zauwazyt, ze zamawiajgcy opart sie na informacjach przekazanych mu przez
konkurujgcego wykonawce dotyczacych rzekomych nieprawidtowosci w ofercie
ERBUD polegajgcych na zaoferowaniu urzadzenia przelotowego parowego dla 6
jednostek, ktére nie jest produkowane — nie znajduje sie w 2011 r. w ofercie
producenta, a nie dat odwotujgcemu mozliwosci odniesienia sie do nich.

Odwotujacy stwierdzit, ze siwz nie obliguje do ziozenia z ofertg zatgcznika 1.2.
bedacego nieobowigzkowym dokumentem opisujgcym jedynie czesé przedmiotu
zamowienia. Wskazat na tres¢ odpowiedzi zamawiajgcego z 21.12.2010 r. i podnidst,
Ze niejasne postanowienia siwz nie mogg obcigza¢ wykonawcow.

Zauwazyt, ze dokonana ocena tresci oferty na podstawie wyjasnien konkurenta bez
zastosowania procedury z art. 26 ust. 4 ustawy, byta nieuprawniona.

W ocenie odwolujgcego, w toku postepowania zamawiajgcy stawiat w
uprzywilejowanej pozycji wykonawce Tehand sp. z 0.0., ha co wczesnie] wskazywat
on, jak i inny wykonawca. Podkreslit, ze sporny produkt nadal widnieje na stronie
internetowej producenta, a zamawiajacy zaniechat wyjasnienia tej kwestii, nie wziat
takze pod uwage ewentualnosci, ze wykonawca mogt dziata¢ pod wptywem biedu
spowodowanego przez podmiot trzeci.

W toku rozprawy ztozyt wydruki ze strony internetowej producenta z roku 2011 nie
zawierajgce jakiejkolwiek wzmianki, ze oferowany sterylizator nie jest produkowany w
biezacym roku. Wskazat, ze zamawiajgcy nie dokonat weryfikacji otrzymanych
informacji u producenta, ktérg to ewentualnosc zastrzegt w siwz.

Podniost, ze wykonawca Tehand sp. z 0.0. wykonat program funkcjonalno-uzytkowy
stanowigcy integralng czes$¢ siwz, przez co uzyskat przewage nad konkurencyjnymi
wykonawcami z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy. Poddat w watpliwosé
umowe przedstawiong przez zamawiajgcego zawierajgcg informacje co do
sporzadzenia programu funkcjonalno-uzytkowego przez firme ATU sp. z 0.0. bedacg
firmg meblarska, nie zas przez przystepujacego.

Wskazat na niezgodnos¢ oferty Tehand sp. z 0.0. z siwz stwierdzajac, ze wykonawca
ten nie ztozyt zadnych dokumentow dla analogicznego urzadzenia — Sterylizatora
parowego przelotowego na 6 jednostek produkcji STERIS Gmbh, model Steris
Amsco Envister 6 STU, w szczegdlnosci nie przedstawit zadnego certyfikatu, w tym
certyfikatu CE.



Odwotujacy powotujgc tres¢ rozporzadzenia Prezesa RM z 30.12.2009 r. w sprawie
rodzajow dokumentow (...) oraz postanowienia siwz stwierdzit, ze wybrany
wykonawca nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, gdyz nie ztozyt
oswiadczenia o0 posiadaniu wymaganych uprawnien przez osoby wskazane w
wykazie, co skutkuje wykluczeniem z postepowania, z zastrzezeniem art. 26 ust. 3
ustawy.
Podniost nadto zarzut ztozenia przez konkurenta nieprawdziwych informaciji, gdyz wg
wiedzy odwotujgcego wskazany w ofercie Tehand sp. z 0.0. Steris Gmbh nie jest
producentem oferowanego sterylizatora parowego. Brak jest rowniez dokumentow
certyfikacyjnych dla urzgdzenia Amsco Envister 6 STU, ktore wskazalyby na
rzeczywistego producenta, zas zgodnie z trescig zalgcznika nr 1.2. do siwz
wykonawca zobowigzany byt ztozy¢é materiaty informacyjne potwierdzajgce zgodnos$é
deklarowanych parametrow oraz dokumenty dopuszczajgce urzadzenia do
uzytkowania na terenie Polski i UE — certyfikaty CE.
Ponadto odwotujacy wskazat na naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 17
ust. 1 pkt 4 ustawy z 17.12.2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych.

Zamawiajgcy wykluczyt odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy. Wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu jednym z
obowigzkéw wykonawcow byto wypetnienie i dostarczenie wraz z ofertg zatgcznika nr
1.2 do siwz — szczegotowego opisu urzgdzehn Centralnej Sterylizatorni. Punkt IV
zatgcznika dotyczyt opisu 1 sztuki sterylizatora parowego przelotowego na 6
jednostek. Pod pozycjg 1 jako rodzaj parametru zamawiajgcy opisat ,rok produkcji
2011”. Zamawiajacy stwierdzit, ze obowigzkiem wykonawcy byto wpisanie, czy
oferowany przez niego sprzet powyzszy parametr spetnia i w jakim zakresie. W
ramach tego obowigzku odwotujgcy zaoferowat sterylizator parowy przelotowy
produkcji Steris Corporation model/typ Amsco® Evolution™ potwierdzajac w
stosownej kolumnie rok produkcji oferowanego sterylizatora jako rok 2011. Drugi z
wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu podniost, ze odwotujgcy nie bedzie
mie¢ mozliwosci dostarczenia zaoferowanego urzadzenia, wyprodukowanego w
2011 roku, z uwagi na zaprzestanie jego produkcji w 2010 roku. W odpowiedzi na
wniosek zamawiajgcego o udokumentowanie tej informacji, wykonawca przedtozyt
pismo z 11.02.2011 r. Dyrektora Rejonu ds. Technologii Zapobiegania Zakazeniom

dla Krajéw Skandynawskich i Europy Wschodniej Steris Limited, z ktérego wynika, iz



firma STERIS zakonczyta przyjmowanie zamowien na sterylizatory Amsco®
Evolution™ dnia 1.09.2010 r. i aktualnie nie ma mozliwosci, aby ktokolwiek
dostarczyt to urzadzenie, wyprodukowane w 2011 r. W swietle tak dokonanych
ustalen zamawiajacy uznat, ze odwotujgcy ziozyt nieprawdziwe informacje majgce
wyptyw na wynik prowadzonego postepowania, dotyczgce parametrOw sprzetu,
okreslonych w siwz, za pomocg ktérego wykonawca chce wykonaé zaméwienie
publiczne. Zamawiajacy stwierdzit, ze oczywiste jest, iz informacja dotyczaca daty
produkcji oferowanego sterylizatora byla jednym z podstawowych wskaznikow
zgodnosci oferty wykonawcy z trescig siwz.

Whniést o oddalenie odwotania stwierdzajac, ze nie miatl podstaw zadania od

wykonawcy wyjasnien, gdyz nie miat watpliwosci co do tresci oferty.

Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania. Wskazat, ze wykonujgc wymaog ztozenia
z ofertg szczegoOtowego opisu urzadzen Centralnej Sterylizatorni odwotujgcy
zaoferowat sterylizator parowy, przelotowy produkcji STERIS Corporation model/typ
Amsko® EvolutionTM wskazujgc na rok produkcji — 2011. Wg wiedzy
przystepujacego zaoferowany sterylizator zostat w 2010 roku wycofany ze
sprzedazy, na dowoOd czego przedstawit zamawiajgcemu pismo producenta.
Przystepujacy wskazat, ze nawet w odwotaniu nie przedstawiono dowoddéw na
mozliwos¢ dostarczenia zaoferowanego urzadzenia.

W odniesieniu do kolejnego zarzutu odwotania, przystepujacy stwierdzit, ze o
koniecznosci ztozenia wraz z ofertg zatgcznika nr 1.2. swiadczy tre$¢ tabeli, w ktorej
nalezato podac parametry, z ktérych zaznaczone ,tak” sg graniczne, oswiadczenie o
tym, ze urzadzenia sg fabrycznie nowe, informacje o gwarancji oraz podpisac
przedmiotowy dokument. Wskazat na inne zapisy potwierdzajgce przedstawione
stanowisko.

Odnoszac sie do zarzutu przedwczesnego wykluczenia odwotujgcego z
postepowania wskazat na zlozenie nieprawdziwych informacji skutkujgcych
wykluczeniem z postepowania i brak przeciwnych argumentéw, co oznacza, uwagi
na tres¢ art. 192 ust. 2 ustawy, ze pozostate zarzuty nie powinny by¢ rozpatrywane.
Odnoszac sie jednak do tych zarzutéw stwierdzit, ze wykonawca miat mozliwosé
zaskarzenia postanowien siwz w ustawowym terminie.

Oswiadczyt, ze nie byt autorem programu funkcjonalno-uzytkowego, ktory wykonata

firma ATU sp. z 0.0. w Lublinie.



Przystepujacy stwierdzit, ze ziozyt wszystkie dokumenty wymagane dla sterylizatora
parowego wskazujgc na str. 133 i n. oferty.

Wskazat, ze oswiadczenie o posiadaniu uprawnien przez osoby wymienione w
wykazie nie bylo wymagane przez zamawiajgcego. Podkreslit przy tym, ze zatgczyt
do oferty uprawnienia dla oséb ujetych w wykazie, zatem z tresci oferty wynika, ze
osoby te posiadajg stosowne uprawnienia. Kolejny zarzut, w ktérym wskazano na
innego producenta oferowanego sterylizatora parowego uznat za bezpodstawny i nie
udowodniony. Zauwazyt nadto, ze KIO nie rozstrzyga spraw z zakresu

odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu odwotania na rozprawie z udziatem
stron i uczestnika oraz uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, w tym
postanowienia specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia oraz tres¢ ofert
zlozonych przez odwotujgcego i przystepujacego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Jak wynika z ustalonego stanu faktycznego sprawy zamawiajacy wykluczyt
odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy uznajac, iz
zlozyt on nieprawdziwe informacje majgce lub mogace mie¢ wplyw na wynik
postepowania, a w konsekwencji odrzucit oferte na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.
Uznat za takie informacje zawarte w formularzu okreslonym jako zatgcznik nr 1.2 do
siwz — szczegotowy opis urzadzen Centralnej Sterylizatorni. Punkt IV wskazanego
zalgcznika do siwz dotyczyt opisu 1 sztuki sterylizatora parowego przelotowego na 6
jednostek. Pod pozycjg 1 jako rodzaj parametru zamawiajgcy opisat ,rok produkcji
2011". Wykonawcy sktadajgcy oferty wpisywali w kolejnych kolumnach formularza,
czy oferowany przez niego sprzet powyzszy parametr spetnia i w jakim zakresie. W
tym zakresie odwotujgcy zaoferowat sterylizator parowy przelotowy produkcji Steris
Corporation model/typ Amsco® Evolution™ potwierdzajgc w stosownej kolumnie rok
produkcji oferowanego sterylizatora jako rok 2011.

Poza sporem w sprawie jest fakt, ze obydwaj uczestniczacy w przetargu wykonawcy
ztozyli wskazany dokument, sporna jest okolicznos¢, czy byt to dokument
obowigzkowy.

W ocenie skladu orzekajgcego przedmiotowy opis zawierajgcy po wypetnieniu opis
oferowanych urzadzen ze wskazaniem producenta, modelu, typu oraz szeregu
parametréw stanowi element oferty wymagany przez zamawiajgcego. Sam fakt

zlozenia w ofercie tych informacji przez wykonawcow wskazuje na takie rozumienie



wymogu roéwniez przez odwotujgcego, co najmniej w okresie do dnia ztozenia oferty.
Konsekwencjg dokonanej oceny, iz opis oferowanego urzadzenia jest wprost czescig
oferty, jest wskazanie, ze nie jest to odrebny dokument lub oswiadczenie, o ktérym
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy, podlegajacy ewentualnemu uzupetnieniu w trybie art.
26 ust. 3 lub wyjasnieniu w trybie art. 26 ust. 4. Tres¢ oferty moze by¢ bowiem
wyjasniana na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, bez mozliwosci dokonywania zmiany
w jej tresci. Nalezy zauwazyC, ze wyjasnienia wymagajg informacje budzace
watpliwosci zamawiajgcego powstate w toku badania ofert wykonawcow. Tym
samym przy braku watpliwosci, nie zachodzg przestanki kierowania zapytania do
wykonawcy. W rozpoznawanej sprawie Izba uznata, ze zamawiajacy miat podstawy
uznac, ze ztozona deklaracja o roku 2011 jako roku produkcji oferowanego przez
odwotujgcego urzagdzenia jest deklaracjg nie odpowiadajgcg rzeczywistosci. Izba
uznata bowiem za udowodniong okolicznosé, w oparciu o tres¢ dokumentu - pisma z
11.02.2011 r. Dyrektora Rejonu ds. Technologii Zapobiegania Zakazeniom dla
Krajow Skandynawskich i Europy Wschodniej Steris Limited, z ktérego wynika, iz
firma STERIS zakonczyta przyjmowanie zamoéwien na sterylizatory Amsco®
Evolution™ dnia 1.09.2010 r. i aktualnie nie ma mozliwosci, aby ktokolwiek
dostarczyt to urzadzenie, wyprodukowane w 2011 r. Tresci tego dokumentu nie
zaprzeczajg informacje ze strony internetowe] producenta, przedstawione przez
odwotujgcego do akt sprawy. Nalezy zauwazyc¢, abstrahujgc w tym miejscu od waloru
dowodowego danych z Internetu, Zze informacje te stanowig opis techniczny
urzadzenia bez wskazania danych na temat mozliwosci lub braku mozliwosci
nabycia urzadzenia wyprodukowanego w roku 2011. W Swietle powyzszego
zamawiajacy, wobec jednoznacznego wskazania parametru daty produkcji, miat
podstawy zastosowa¢ wobec odwotujgcego przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy bez
koniecznosci uprzedniego zwracania sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien.
Stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy mimo sktadanych deklaracji nie przedstawit do
chwili zamkniecia rozprawy, przeciwnego dowodu.
Tym samym zarzut naruszenia przez zamawiajgcego wobec odwotujgcego art. 24
ust. 2 pkt 3, a w konsekwenciji art. 24 ust. 4 ustawy, a takze art. 26 ust. 3i 4 i art. 87
ust. 1 ustawy nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie podziela stanowiska przystepujgcego o niecelowos$ci rozpatrywania
pozostatych zarzutow odwotania z uwagi na tresc¢ art. 192 ust. 2 ustawy uznajac, ze

ich ewentualne uwzglednienie skutkujgce wykluczeniem wybranego wykonawcy, a w



konsekwencji, wobec ztozenia w postepowaniu dwoch ofert, uniewaznieniem
postepowania, miatoby wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.
Odnosnie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy poprzez zaniechanie
wykluczenia Tehand sp. z 0.0., Izba uznata, opierajgc sie na tresci umowy z dnia
21.08.2009 r., ztozonej do akt sprawy miedzy zamawiajgcym a firmg ATU sp. z o0.0.,
ze firma ta, a nie przystepujacy, byta autorem programu funkcjonalno-uzytkowego
uzytego w niniejszym postepowaniu, a zatem Tehand sp. z 0.0. nie wykonywat
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem postepowania. Nie potwierdzity
sie rowniez twierdzenia, ze oferta firmy Tehand sp. z 0.0. jest niezgodna z
wymaganiami okreslonymi w siwz, a podmiot ten nie wykazat spetnienia warunkow
udziatu w postepowaniu. Tym samym brak jest podstaw do zastosowania wobec tego
wykonawcy art. 26 ust. 4 i art. 87 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy i art. 24 ust.
2 pkt 3 i 4 ustawy. Analiza tresci oferty wybranej prowadzi do wniosku, ze
wymagane dokumenty dotyczgace oferowanego sterylizatora parowego, ze
wskazaniem producenta i parametréw urzadzenia oraz certyfikatow, zostaly ztozone.
Odwotujacy nie udowodnit przy tym, ze producentem urzgdzenia jest inny niz
wskazany w ofercie podmiot. Nalezy ponadto zauwazyé, ze zamawiajacy nie
wymagat w siwz ztozenia oswiadczenia, ze osoby wymienione w wykazie, ktére bedg
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia, posiadajg odpowiednie uprawnienia.
Niezasadny jest tym samym zarzut naruszenia w odniesieniu do wybranego
wykonawcy powotanych wyzej przepisow ustawy. Izba potwierdza przy tym
stanowisko, ze nie jest organem wiasciwym do rozpatrywania spraw z zakresu
naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.
Majac powyzsze ha uwadze orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych oraz 8 5 ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), .

stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:



