Sygn. akt: KIO 1633/11

WYROK
Z dnia 12 sierpnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Katarzyna Ronikier-Dola nska

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 lipca 2011 r. przez Hygeco
Polska sp. z 0.0. w tomiankach — D gbrowie w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego prowadzonym przez Gdanski Uniwersytet Medyczny w Gda nsku

przy udziale Alvo Grupa Gastrometal sp. z0.0.w  Smiglu

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej zlozonej na pakiet 1 przez Alvo Grupa Gastrometal sp. z 0.0.
w Smiglu, powtérzenie czynnoéci badania i oceny ofert zlozonych na pakiet 1, w tym

odrzucenie oferty ztozonej przez Alvo Grupa Gastrometal sp. z 0.0. w Smiglu,

2. kosztami postepowania obcigza Gdanski Uniwersytet Medyczny w Gda nsku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero gorszy) uiszczong przez Hygeco
Polska sp. z 0.0. w Ltomiankach — D abrowie tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Gdanskiego Uniwersytetu Medycznego w Gda nsku na rzecz
Hygeco Polska sp. z 0.0. w Ltomiankach — D agbrowie kwote 18 600 zt 00 gr

(stownie: osiemnascie tysiecy szescCset ziotych zero groszy) stanowigcag
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koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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 zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodnicz acy:
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Sygn. akt: KIO 1633/11

Uzasadnienie

Gdanski Uniwersytet Medyczny w Gdansku zwany dalej ,zamawiajgcym”, dziatajac
na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (tj.:
Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie w celu zawarcia umowy na dostawe sprzetu i
narzedzi do sal sekcyjnych i laboratorium patomorfologicznego w budynku centrum Medycyny

Inwazyjnej (CMI) w Gdansku - pakiet 1.

Szacunkowa wartos¢ zamédwienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie przepisu art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 11 maja 2011 r. pod numerem 2011/S 90 — 146873.

W dniu 21 lipca 2011 r. zamawiajacy zawiadomit za posrednictwem faksu Hygeco
Polska sp. z o0.0. w tomiankach — Dabrowie (dalej ,odwotujacy”) o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Alvo Grupa Gastrometal sp. z 0.0. w Smigle (dalej
»AlV0").

Dnia 29 lipca 2011 r. odwotujacy wnidst pismem z tego samego dnia odwotanie
(wptyw bezposrednio do Prezesa Izby potwierdzony prezentatg), kopie odwoflania

przekazujac za posrednictwem faksu w dniu 29 lipca 2011 r. zamawiajgcemu.

Odwolujacy zakwestionowat czynnos¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
Alvo i nieodrzucenie oferty zlozonej przez tego wykonawce zarzucajgc naruszenie:

- art. 7 ust. 1 ustawy nakazujgcego zamawiajgcemu réwne traktowanie wykonawcow
uczestniczacych w postepowaniu o0 udzielenie zamowienia i zachowanie uczciwej

konkurencji;

Strona 3z 15



- art. 7 ust. 3 ustawy nakazujgcego udzielenie zaméwienia wylgcznie wykonawcy
wybranemu zgodnie z przepisami ustawy;

- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez jego niezastosowanie i nie odrzucenie oferty Alvo z
powodu niezgodnosci ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej ,.siwz”);

- art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy poprzez nie wykluczenie wykonawcy Alvo pomimo, ze ziozyt

nieprawdziwe informacje majgce wyptyw na wynik prowadzonego postepowania.

W konsekwencji odwotujgcy wniést o uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez

Alvo i nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert.

W uzasadnieniu do podniesionych zarzutéw odwotujacy wskazat, iz zamawiajacy
niezgodnie z prawem dokonat wyboru oferty Alvo, mimo iz podlegata ona odrzuceniu co
najmniej z dwoch przyczyn.

Po pierwsze Alvo ztozyto w ofercie nieprawdziwe informacje (poswiadczajace nieprawde), co
do parametréw technicznych lampy pomocniczej bezcieniowej mobilnej Trilux Aurinio L50
PM. Alvo stworzylo wilasng ,karte katalogowq”, w ktérej podato, iz lampa posiada ,diody
swiecace o0 duzej trwalosci nie mniej niz 45 000 h”. Natomiast zgodnie z oficjalnym
katalogiem producenta, jak i jego wyjasnieniami trwatos¢ LED wynosi 20 000 h. Odwotlujacy
argumentowat, iz Alvo nie zalgczylo do swej oferty oryginalnego folderu producenta, gdyz
wynikatoby z niego, ze nie spetnia w tym zakresie wymogow siwz. Zamawiajacy wskazat w
opisie technicznym wymagane parametry dla lampy pomocniczej (poz. XVII - lampa
pomocnicza bezcieniowa mobilna) i winna ona posiadac¢ diody swiecgce o duzej trwatosci nie
mniej niz 45 000 h. Dokumenty przedstawione przez Alvo majg charakter dokumentow i
oswiadczen nierzetelnych oraz wypetniajg przyjeta w doktrynie definicje dokumentu
nierzetelnego, zgodnie z ktorg ,nierzetelny jest dokument lub o$wiadczenie pisemne, gdy
zawiera informacje nieprawdziwe lub niepetne badz ujete w taki sposob, ze moze sugerowac
adresatowi stan rzeczy niezgodny z rzeczywistoscig” (Gorniok (w:) Gérniok i in., t. Il, s. 443;
Zawtocki (w:) Wasek I, s. 1177, Komentarz do art. 297 kodeksu karnego (Dz.U.97.88.553),
[w:] M. Mozgawa (red.), M. Budyn-Kulik, P. Kozlowska-Kalisz, M. Kulik, Kodeks karny.
Komentarz praktyczny, Oficyna 2007, Il wyd.). W tych okolicznosciach zatem w ocenie
odwotujgcego zamawiajacy miat obowigzek wykluczyé Alvo z postepowania. Ponadto skoro
lampa nie spetniata wymagan zamawiajgcego postawionych w siwz, tj. diody swiecace nie
posiadajg nie mniej niz 45 000 h, oferta Alvo powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy.

Po drugie Alvo w swojej ofercie zaproponowato dostawe urzadzenia Technisept DH 2002

(poz. XXIlI - urzadzenie do dezynfekcji trudnodostepnych miejsc), ktérego odwolujacy jest
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oficjalnym, autoryzowanym przez producenta dystrybutorem na terenie Polski, jednak
zaoferowane urzadzenie zostato wycofane z produkgciji kilka lat temu.

Zamawiajacy w siwz w pkt. 4.1.a zadal, aby ,sprzet byt wyprodukowany po 1 stycznia 2011
r.”, zatem Alvo nie spetnia tego warunku. Zaoferowalo bowiem urzadzenie nieistniejgce,
ktéorego dostawa jest niemozliwa. Ponadto, zdaniem odwolujgacego, zlozenie przez
wykonawce w przedmiotowym postepowaniu oferty, zawierajgcej produkt (urzadzenie)
nieistniejagce w chwili skladnia ofert i nieposiadajgce de facto ustalonej ceny stanowitoby
czyn nieuczciwej konkurencji stypizowany w art. 3 i 10 ustawy z 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z tych wzgledéw na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy oferta ztozona przez Alvo powinna by¢ odrzucona, jako sprzeczna z trescig siwz,
a Alvo zobowigzato sie do swiadczenia niemozliwego. Ponadto Alvo podato nieprawdziwe
informacje co do daty produkcji urzadzenia do dezynfekcji trudnodostepnych miejsc, wobec

powyzszego powinien zostaé¢ wykluczony z postepowania.

Dalej odwotujacy stwierdzit, iz zamawiajacy dokonujac wyboru jako oferty najkorzystniejszej
oferty Alvo naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy, gdyz ofertg najkorzystniejszg ztozong w niniejszym

postepowaniu, zgodnie z kryteriami oceny ofert, jest oferta odwotujacego.

Zamawiajacy naruszyt rowniez art. 7 ust. 1 ustawy, z ktérego wynika, iz do kazdego
wykonawcy powinny by¢ stosowane te same zasady oceny, jak rOwniez te same reguly i
zasady prowadzenia postepowania. Zatem zaréwno Alvo jak i ziozone przez nie dokumenty,
nie powinny by¢ rowniez oceniane w sposob inny, niz to wynika z przepiséw prawa i regut
okreslonych postanowieniami siwz. Tymczasem zamawiajacy pomimo, iz posiadat wiedze,
ze w skiad dostawy przedstawionej w wykazie wchodzity réwniez urzgdzenia nie do
wyposazenia sal sekcyjnych, w szczegoélnosci produkty histologiczne (wyposazenie

laboratorium a nie sal sekcyjnych), nie wezwat Alvo do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

W Swietle powyzszego odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania.

Zamawiajgcy zawiadomit w dniu 29 lipca 2011 r. Alvo o odwotaniu wzywajac

do przystgpienia do postepowania odwotawczego oraz przesytajac kopie odwotania.

Pismem z dnia 1 sierpnia 2011 r. do Prezesa Izby (wpltyw bezposredni potwierdzony
prezentatg) zostalo wniesione zgloszenie przez Alvo spoltka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp. k. w Smiglu (powstata w wyniku przeksztaicenia Alvo Grupa
Gastrometal sp. z 0.0. w Smiglu) przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgacego.
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Pismem z dnia 22 lipca 2011 r. zamawiajacy odpowiedzial na odwotanie wnoszac

0 jego oddalenie.

Na rozprawie w dniu 10 sierpnia 2011 r. strony oraz uczestnik postepowania Alvo

podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Uwzgledniajac zataczong do akt sprawy dokumentacj e przedmiotowego
post @powania, jak rownie z bior ac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnika post epowania — Alvo zto zone podczas rozprawy, Izba ustalita nast epujacy

stan faktyczny:

Zamawiajgcy podzielit przedmiot zamowienia obejmujacy dostawe sprzetu i narzedzi
do sal sekcyjnych i laboratorium patomorfologicznego na czesci. Pakiet 1 obejmuje
wyposazenie sal sekcyjnych. Przedmiot zaméwienia zostat opisany w zatgczniku nr 3
do siwz (pkt Il.1 siwz). W tabeli okreslajgcej wymagania dotyczace lampy pomocniczej,
bezcieniowej mobilnej (pkt XVII, wiersz 6 zalgcznika nr 3 do siwz) podano ,diody swiecace

o duzej trwatosci nie mniej niz 45 000 h”.

Zamawiajgcy postanowit takze w pkt. 111.3 siwz, iz wykonawca zobowigzany jest zaoferowac
przedmiot zamowienia ,,zgodny z wymogami zamawiajacego okreslonymi w niniejszej SIWZ,
wykonawca pod rygorem odrzucenia oferty nie moze zmienia¢ ilosci oraz parametrow
podanych w zatgczniku nr 3 do SIWZ (Pakiet 1 — Pakiet 5)”.

Nastepnie zamawiajacy wymagat, aby sprzet byt wyprodukowany po 1 stycznia 2011 r. (pkt
11.4.4.1.b siwz) oraz aby ,w celu potwierdzenia spetniania warunkéw dotyczacych
przedmiotu zamowienia” wykonawca ,zataczyt do oferty prospekty/katalogi w jezyku polskim

na oferowany przedmiot zaméwienia” (pkt I11.4.4.2.f siwz).

Zgodnie z siwz do oferty nalezalo zalaczy¢ m.in. wypetione i podpisane wymagane
parametry techniczne przedmiotu zamowienia (zatlgcznik nr 3 do siwz) (pkt VI.1.2 siwz)
oraz prospekty/katalogi w jezyku polskim na oferowany przedmiot zaméwienia (pkt VI.1.6

siwz).

Oferta Alvo zawiera wypelniony wg wzoru zawartego w siwz zatgcznik nr 3,

w ktorym wymieniono m.in.:
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- lampe pomocniczg bezcieniowg mobilng produkciji Trilux Medical GmbH Co Kg Niemcy,
typ: Aurinio L50 PM, rok produkcji 2011, wersja konstrukcyjna z 2009 r. (k. 22 oferty);
w tabeli opisujacej parametry oferowanej lampy, w wierszu 6 zostalo przez Alvo podane
,<diody swiecace o duzej trwatosci nie mniej niz 45 000 h” — ,tak” (k. 22 oferty);

- urzadzenie do dezynfekcji trudno dostepnych miejsc produkcji Hygine & Nature, Francja,

typ: Technisept DH2002, rok produkcji 2011, wersja konstrukcyjna z roku 2011 (k. 26 oferty).

Do oferty Alvo zataczylo takze m.in. karte katalogowg” dla aparatu wyprodukowanego przez
Trilux Medical GmbH Co Kg Niemcy, typ: Aurinio L50 PM, w ktorej tre$ci opisujacej
charakterystyke urzadzenia wskazano ,diody swiecgce o duzej trwatosci nie mniej niz 45 000
h”. Ponizej zamieszczone zostaly rysunki urzadzenia, podpisane ,oferent oswiadcza,
ze przedstawiony rysunek stanowi wzér oraz potwierdza, ze dostarczy przedmiot

zamodwienia zgodnie z SIWZ" (k. 117 oferty).

Zalgczniki do oferty Alvo stanowi takze m.in. deklaracja zgodnosci dla dyfuzora Technisept z
dnia 3 kwietnia 2009 r. wyprodukowanego przez Hygiasept (k. 76 oferty wraz z
ttumaczeniem z jezyka francuskiego na jezyk polski — k. 64 potwierdzonej za zgodnos¢ z
oryginatem kopii akt postepowania) oraz ,karta katalogowa” dla Technisept DH2002 (k. 122
oferty).

Ponadto w zataczniku nr 4 do oferty (formularz cenowy) Alvo w poz. 22 podalo w kolumnie
,=nazwa handlowa/typ/model” oferowanego urzadzenia ,urzadzenie do dezynfekcji DH2002"
(k. 7 oferty).

Zamawiajacy pismem z dnia 15 lipca 2011 r. wystapit do Alvo o potwierdzenie,
ze zaoferowane urzadzenia do dezynfekcji trudnodostepnych miejsc bedzie urzgdzeniem
wyprodukowanym po 1 stycznia 2011 r. (pkt 2 pisma) oraz o wyjasnienie, czy zalgczone
do oferty karty katalogowe sg firmowymi materiatami potwierdzajacymi parametry techniczne

sprzetu (pkt 3 pisma).

W odpowiedzi pismem z dnia 18 lipca 2011 r. zostato stwierdzone, iz Alvo potwierdza,
ze zaoferowane urzadzenie do dezynfekcji trudnodostepnych miejsc bedzie urzgdzeniem
wyprodukowanym po 1 stycznia 2011 r. (pkt Ad. 2 pisma). Dalej Alvo os$wiadczyto,
iz ,materialy ztozone wraz z ofertg dotyczace wymaganych elementéw przedmiotu
zamdwienia potwierdzajg wymagane przez Zamawiajgcego parametry techniczne”. Dodato,
iz Alvo jest ,wytworca, jak rowniez reprezentuje inne podmioty zagraniczne na rynku polskim

(...). Przedstawione karty katalogowe opatrzone sg zobowigzaniem, iz ,producent
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oswiadcza, ze przedstawiony rysunek stanowi wzér. Jako Producent potwierdza,
ze dostarczy przedmiot zamoéwienia zgodnie z SIWZ". Wskazat rowniez, iz zamawiajacy w
siwz nie zdefiniowat pojec: ,typu prospekt/katalogi” w zwigzku z czym ,materiaty ztlozone
wraz z ofertg potwierdzajgce wymagania przedmiotowe sg materiatami firmowymi” (pkt Ad. 3
pisma).

W konsekwencji zamawiajgcy wybrat oferte Alvo jako najkorzystniejsza,
co zakwestionowat odwotujacy wnoszac przedmiotowe odwotanie.

Uwzgl edniwszy tak ustalony stan faktyczny Izba zwa  zyla, co nast epuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia brakéw formalnych oraz w zwigzku z uiszczeniem
przez odwolujacego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu na brak przestanek
uzasadniajgcych odrzucenie odwotania lzba przeprowadzita rozprawe merytorycznie je

rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze odwolujacy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania

ze srodkow ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp.

Przymiot uczestnika postepowania uzyskato Alvo zgtaszajac skutecznie przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

Dokonujac oceny podniesionych w odwotaniu zarzutbw na podstawie
zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, uwzgledniajac stanowiska stron

oraz Alvo, Izba stwierdzita, Ze odwotanie nalezato uwzglednié.

Zarzuty odwotania dotyczace parametréw technicznych lampy pomocniczej

bezcieniowej mobilnej Trilux Aurinio L50 PM nie potwierdzity sie.

1. Zarzut niezgodnosc¢ tresci oferty Alvo z trescig siwz w zakresie dotyczacym

wymagania, aby diody cechowata trwalo$¢ nie mniejsza niz 45 000 h.

Nie jest sporne, iz Alvo w swojej ofercie wskazalo, iz oferuje lampe pomocniczg
bezcieniowg mobilng produkciji Trilux Medical GmbH Co Kg Niemcy, typ: Aurinio L50 PM
podajgc w wierszu 6. tabeli opisujgcej parametry techniczne ,diody $wiecace o duzej
trwatosci nie mniej niz 45000 h” — ,tak” (k. 22 oferty), zatem zgodnie z siwz. Sporny
parametr zostal potwierdzony w ,kacie katalogowej” dla przedmiotowego aparatu (k. 117

oferty).
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Odwotujacy nie wykazatl, a to zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp nawigzujacym do przepisu
art. 6 kc na nim spoczywa ciezar dowodu, iz zaoferowane przez Alvo lampy nie mogq
osiggna¢ wymaganego przez zamawiajgcego w siwz i wynikajgcego z oferty Alvo parametru

- ,diody swiecgce o duzej trwatosci nie mniej niz 45 000 h”.

Whbrew stanowisku odwotujgcego dowodu na powotang okoliczno$¢ nie stanowi zatgczone
do odwotania wraz z ttumaczeniem z jezyka francuskiego (k. 13 i 14 odwotania) datowane
na 26 lipca 2011 r. oswiadczenie producenta Trilux Medical GMbH & Co. KG stwierdzajace,
iz Srednia trwatos¢ diod ledowych (LED) w analizowanej lampie wynosi minimum 20 000
godzin. Analogiczna informacja o minimalnej trwatosci 20 000 h wynika z zatgczonej
do odwolania korespondencji mailowej (k. 15-18 odwotania) prowadzonej przez
odwotujgcego z Trilux Polska sp. z 0.0. Odwotujacy nie przedstawit zadnego dokumentu
pozwalajgcego na kategoryczne ustalenie, iz zaoferowane lampy posiadajg diody ledowe
o trwatosci mniejszej niz zadeklarowane 45000 h. Skoro z przedstawianych przez
odwotujgcego materiatéw, w tym takze zaprezentowanego na rozprawie wyciggu z katalogu
producenta (k. 20/21 katalogu) nie wynika nic wiecej ponad to, ze trwatos¢ diod w lampach
jest okreslana przez producenta na minimum 20 000 h, nie spos6b podzielic na tej
podstawie stanowiska odwotujgcego, iz nie moze ich cechowaé¢ trwalos¢ na poziomie
45000 h. Innymi stowy powolywane przez odwotujacego dokumenty nie dowodza,
iz trwatos¢ diod nie moze wynosi¢ — tak jak zaoferowato Alvo - 45 000 h. Alvo potwierdzito
na rozprawie, iz zaoferowane przez nie lampy w petni odpowiadajg siwz. Z oswiadczeniem
tym koresponduje przedtozone przez Alvo na rozprawie oswiadczenie Trilux Medical GMbH
& Co. KG datowane na 9 sierpnia 2011 r. (wraz z ttumaczeniem z jezyka francuskiego
na jezyk polski), iz w zaoferowane przez Alvo lampie zastosowano diody, ktérych zywotnos¢

zgodnie z danymi producenta wynosi 100 000 godzin, zatem wiecej niz wymagane 45 000 h.

Dodac¢ trzeba, iz ,karta katalogowa” (k. 147 oferty) odnosi sie do lampy wskazanej
w zatgczniku nr 3 do oferty Alvo (k. 22 oferty) i jest zgodna z siwz. Jak trafnie podnosito Alvo
zamawiajacy nie zdefiniowal, co nalezy rozumiec¢ przez prospekt/katalog, ktéry wykonawcy
mieli obowigzek zalgczy¢ do oferty w celu potwierdzenia, ze oferowane urzadzenie spetnia
wymagania okreslone w siwz (pkt 111.4.4.2.f oraz pkt VI.1.6 siwz). W szczegoblnosci podkresli¢
nalezy, iz nie zostat sformutowany przez zamawiajgcego wymdg, aby Ow katalog
czy prospekt byt sporzadzony przez producenta — zamawiajacy oczekiwal, aby byt
sporzadzony w jezyku polskim i dotyczyt zaoferowanego przedmiotu zaméwienia.
Tym samym uwzgledniwszy fakt, iz zamawiajgcemu nie wolno domagac sie od wykonawcow
innych informacji czy dokumentéw ponad te opisane precyzyjnie w siwz stwierdzi¢ trzeba,

iz niezasadnie odwotujacy zarzuca, ze powotana ,karta katalogowa” nie jest adekwatha
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do oczekiwan zamawiajgcego wyartykulowanych w siwz. Przeciwnie, odpowiada

postanowieniom siwz w tym zakresie.

Tym samym w opisanym powyzej stanie faktycznym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp nie potwierdzit sie.

2. Zarzut ziozenia w ofercie nieprawdziwych informacji (poswiadczajgcych nieprawde)
w zakresie dotyczgcym wymagania, aby diody Swiecity nie mniej niz 45 000 h nie

potwierdzit sie.

Uwzgledniwszy stanowisko Izby zaprezentowane w odniesieniu do zarzutu 1.1 powyzej
w Swietle ustalonych okolicznosci faktycznych takze zarzut ztozenia nieprawdziwych
informacji majacych lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania,
ktérego potwierdzenie skutkowatoby koniecznoscig wykluczenia Alvo z postepowania

na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, nie znalazt potwierdzenia.

Il. Zarzuty odwotania dotyczace urzadzenia do dezynfekcji trudno dostepnych miejsc
typ: Technisept DH2002, rok produkcji 2011, wersja konstrukcyjna z roku 2011 (k. 26
oferty).

1. Zarzut niezgodnosci tresci oferty z trescig siwz, gdyz zaoferowano urzadzenie do
dezynfekcji trudnodostepnych miejsc wycofane z produkcji, znalazt w Swietle

zebranego w sprawie materiatu dowodowego potwierdzenie.

Strony zgodne sg co do tego, iz zamawiajacy wymagat w siwz, aby sprzet, w tym
urzadzenie do dezynfekcji trudno dostepnych miejsc byt wyprodukowany po 1 stycznia 2011
r. (pkt 111.4.4.1.b siwz).

Alvo podalo w zatgczniku nr 3 do swojej oferty, iz oferuje urzadzenie do dezynfekcji
trudno dostepnych miejsc produkcji Hygine & Nature, Francja, typ: Technisept DH2002, rok
produkcji 2011, wersja konstrukcyjna z roku 2011 (k. 26 oferty).

W wyniku przeprowadzonego przez Izbe postepowania dowodowego zostato ustalone, iz:

- Alvo zaoferowato urzadzenie do dezynfekcji trudno dostepnych miejsc typ: Technisept
DH2002 podajac rok produkcji — 2011 (k. 26 oferty),
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- producentem zaoferowanego przez Alvo urzadzenia do dezynfekcji trudno dostepnych
miejsc typ: Technisept DH2002 jest — jak wynika m.in. z deklaracji zgodnosci dla tego
urzadzenia datowanej na 3 kwietnia 2009 r. - Hygiasept (k. 76 oferty wraz z ttumaczeniem z
jezyka francuskiego na jezyk polski — k. 64 potwierdzonej za zgodnosc¢ z oryginatem kopii akt
postepowania),

- ,karta katalogowa” dotyczy oferowanego urzadzenie do dezynfekcji trudnodostepnych
miejsc tj. Technisept DH2002 (k. 122 oferty),

- w zalgczniku nr 4 do oferty (formularz cenowy) w poz. 22 podano w kolumnie ,nazwa
handlowa/typ/model” oferowanego urzadzenia ,urzadzenie do dezynfekcji DH2002" (k. 7
oferty).

Uwzgledniwszy powyzsze nie ma watpliwosci, iz przedmiotem oferty Alvo jest urzadzenie
Technisept DH2002. Dane zawarte zarbwno w zatgczniku nr 3 — k.26 oferty, jak i w ,karcie
katalogowej” (k. 122 oferty) oraz w formularzu cenowym (k. 7 oferty) jednoznacznie

wskazuja, iz Alvo zaoferowato konkretny dyfuzor typu: Technisept DH2002.

Zostalo przez odwolujgcego udowodnione, iz urzadzenie do dezynfekcji trudnodostepnych
miejsc tj. Technisept DH2002 nie jest aktualnie produkowane (pismo z dnia 26 lipca 2011 r.
wraz z ttumaczeniem z jezyka francuskiego na jezyk polski — k. 19 — 20 odwotania). W
powotanym pismie zostato stwierdzone przez Hygiasept (producenta urzadzen), iz ,dyfuzor
DH2002 nie nalezy do obecnej gamy dyfuzoréw firmy Hygiasept. Chodzi tutaj mianowicie o
dawny model dyfuzora, ktérego nie sprzedajemy juz od kilku lat”. Przytoczone oswiadczenie,
mimo iz odwotujgcy nie przedstawit maila z 18 lipca 2011 r. zawierajgcego zapytanie
skierowane do Hygiasept w odpowiedzi na ktére pismo z 26 lipca 2011 r. zostato do
odwotujgcego skierowane, nie pozostawia watpliwosci, iz przedmiotowe urzadzenie nie jest
od kilku lat sprzedawane i stanowi ,dawny model” dyfuzora. Trudno byloby uwzgledniajac
zasady doswiadczenia zyciowego przyjac, iz kwestionowany dyfuzor jest produkowany, lecz
nie jest sprzedawany (do sprzedazy odnosi sie powotane pismo). Z faktu, iz dyfuzor nie jest
sprzedawany oraz, iz stanowi ,dawny model” nalezy wywies¢ logiczny i uzasadniony
wniosek, iz urzadzenie to nie jest juz produkowane. Jesli tak, to nie jest mozliwym
zaoferowanie urzadzenia typu: Technisept DH2002 wyprodukowanego po 1 stycznia 2011 r.,
jak oczekiwat tego zamawiajacy w siwz. Twierdzenie to pozostaje aktualne takze w swietle
przedstawionego na rozprawie przez Alvo oswiadczenia przedstawiciela producenta Hygiene
Sante et Securite z dnia 9 czerwca 2011 r., wskazujacego, ze dyfuzor Technisept jest
produkowany po dacie 1 stycznia 2011 r. w wersji konstrukcyjnej po 1 stycznia 2011 r.

Przytoczone pismo nie dotyczy zaoferowane przez Alvo urzadzenia typu: Technisept
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DH2002. Odnosi sie wylacznie do urzadzenia Technisept bez jego blizszego sprecyzowania.

Tym czasem zaoferowano konkretny dyfuzor typu: Technisept DH2002.

W konsekwencji I1zba stwierdzita, iz w tym zakresie tres¢ oferty odwotujgcego nie odpowiada

tresci siwz, a zatem nalezato jg odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Twierdzenia Alvo, iz nawet jesli zaprzestano produkcji dyfuzora Technisept DH2002, to nie
jest wykluczone, iz producent na zamowienie Alvo takie urzadzenie wyprodukuje jest
gotostowne. Alvo nie przedstawito zadnego dowodu potwierdzajgcego teze o mozliwosci

wznowienia produkcji tegoz urzadzenia wytacznie dla potrzeb Alvo.

Dla rozstrzygniecia Izby bez znaczenia pozostaje okolicznosé, czy odwotujacy jest jedynym
dystrybutorem produktéw Hygisept w Polsce. Zatem przedstawione przez odwolujgcego na
rozprawie pisma z dnia 28 marca 2008 r. oraz 29 czerwca 2006 r. (wraz z ttumaczeniami z
jezyka francuskiego na jezyk polski) majace potwierdza¢, iz jest on wylgcznym
dystrybutorem wskazanych urzadzeh pozostajg nie istotne dla rozpoznania zarzutow

odwotania.

2. Zarzut, iz zZtozenie przez wykonawce w przedmiotowym postepowaniu oferty stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji stypizowany w art. 3 i 10 ustawy z 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, nie potwierdzit sie.

Zarzut jest golostowny. Odwolujacy nie powotat zadnych argumentéw majgcych
w okolicznosciach niniejszej sprawy go uzasadnia¢, a to na odwotujagcym spoczywa ciezar
udowodnienia, iz w danym stanie faktycznym aktualizujg sie konkretne przestanki

wskazujgce na koniecznos¢ odrzucenia oferty.

3. Zarzut podania nieprawdziwych informacji co do daty produkcji oferowanego

urzadzenia znalazt potwierdzenie.

Izba wyraza poglad, iz do wykluczenia wykonawcy z postepowania na podstawie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy niezbedne jest lgczne wystgpienie dwoch przestanek: ztozenie
nieprawdziwych informacji i ich wptyw (informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw) na
wynik postepowania potgczonych normalnym, adekwatnym zwigzkiem przyczynowym.
Dowod zaistnienia przestanek wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy spoczywa na tym, kto ze swojego twierdzenia wywodzi skutek prawny domagajac sie

wykluczenia wykonawcy z postepowania (art. 190 ust. 1 Pzp nawigzujgcy do art. 6 kc).
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Zaistnienie przestanek wykluczenia wynikajgcych z komentowanego przepisu powinno byé
udowodnione w sposob nie budzacy watpliwosci, w przeciwnym razie zasady roéwnego
traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, wynikajace z art. 7 ust. 1 ustawy, nie
zostang zachowane (tak tez w wyroku KIO z dnia 21 lutego 2011 r., sygn. akt 257/11). Teza
ta znajduje potwierdzenie w wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 15 stycznia 2010
r. (sygn. akt Xl Ga 420/09) wskazujgcego, ze wykluczenie wykonawcy na podstawie
omawianego przepisu wymaga ustalenia w sposéb nie budzacy watpliwosci, iz wykonawca
zlozyt nieprawdziwe informacje oraz wykazania, ze ich ztozenie miato (aktualnie takze mogto
mie¢) wptyw na wynik postepowania. Na gruncie rozpoznawanej sprawy ciezar dowodu
zlozenia nieprawdziwych informacji i ich wplywu na wynik postepowania spoczywa

na odwotujgcym.

Analiza zebranego materialtu dowodowego w Swietle przedstawionej przez lzbe
wyktadni przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp daje podstawy do stwierdzenia, iz Alvo ztozyto
nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik postepowania w zakresie dotyczacym
mozliwosci wyprodukowania dyfuzora typu: Technisept DH2002 po pierwszym stycznia
2011r.

Faktem jest, iz w ustawie brak definicji legalnej pojecia ,nieprawdziwe informacje”, uzytego
w przepisie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Zasadnym jest w tym miejscu zatem odwotanie sie -
odpowiednio - do wytycznych dotyczacych rozumienia tej kategorii zawartych w wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2002 r. (sygn. akt II CKN10095/99). W tym wyroku Sad
Najwyzszy, stwierdzit (za sagdem apelacyjnym), iz pojecie ,prawda”, ,prawdziwy”, badz ich
zaprzeczenie wystepujg wielokrotnie w aktach normatywnych, a wsréd nich w kodeksie
cywilnym (np. art. 780 § 1, art. 834, art. 815 § 3), w kodeksie postepowania cywilnego (np.
art. 3, art. 103 § 2, art. 252, 253, 254 § 1 2), w kodeksie karnym (np. art. 132,213 81, 21 3,
art. 297 8 1, art. 313 8) oraz w kodeksie postepowania karnego (np. art. 2 8§ 2, art. 188 § 1
i art. 312). Zdaniem Sgdu Najwyzszego we wszystkich tych przypadkach pojecie ,prawda”
rozumiane jest tak, jak w jezyku potocznym, a wiec jako zgodnos¢ (adekwatnosc¢) mysli
(wypowiedzi — w znaczeniu logicznym) z rzeczywistoscig (z ,faktami” i ,danymi”),
co odpowiada — na gruncie filozoficznym — tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie -
zdaniem Sadu Najwyzszego - wypowiedz o rzeczywistosci jest prawdziwa tylko wtedy,

gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci.

Zwazywszy powyzsze uwzgledniajgc poczynione przez lzbe w uzasadnieniu do zarzutu Il.1
ustalenia, iz zaoferowany przedmiot swiadczenia (dyfuzor typu: Technisept DH2002) zostat

kilkka lat temu wycofany z produkcji stwierdzi¢ nalezy, iz nieprawdziwg informacjg jest
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oswiadczenie Alvo zawarte w ofercie, iz przedmiotowy dyfuzor zostanie wyprodukowany po
1 stycznia 2011 r. Informacja ta ma wplyw na wynik postepowania, bowiem jej podanie

umozliwito zamawiajgcemu wybranie oferty Alvo jako najkorzystniejszej.

M. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy, gdyz ofertg najkorzystniejsza ztozong
W niniejszym postepowaniu, zgodnie z kryteriami oceny ofert, jest oferta

odwotujgcego.

Biorgc pod uwage, iz zarzuty wskazane w pkt. Il uzasadnienia znalazly potwierdzenie
w zebranym materiale dowodowym wskazac trzeba, iz w konsekwencji takze zamawiajacy
uchybit normie wyrazonej w art. 7 ust. 3 Pzp, bowiem przeprowadzona przez niego
nieprawidtowo procedura oceny ofert doprowadzita do wyboru jako najkorzystniejszej oferty,
ktérg nalezato odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, a wykonawce wykluczy¢
zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

V. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy, gdyz zamawiajacy pomimo iz posiadat wiedze,
ze w sktad dostawy przedstawionej w wykazie wchodzity réwniez urzadzenia nie do
wyposazenia sal sekcyjnych, w szczegdlnosci produkty histologiczne (wyposazenie
laboratorium a nie sal sekcyjnych), nie wezwal Alvo do ztozenia wyjasnien w tym
zakresie, zostat przez odwolujgcego na rozprawie wycofany, zatem nie byt przez Izbe

rozpatrywany.

W tym stanie rzeczy, Izba dziatajac na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy, orzekia

jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, czyli stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotlania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:
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