Sygn. akt KIO 2446/11

WYROK
z dnia 28 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Magdalena Grabarczyk

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2011 r. przez
wykonawce TMS Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewodzki Szpital

Specjalistyczny nr 3 w Rybniku

przy udziale wykonawcy MIRO Spdiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwofanie i nakazuje Samodzielnemu Publicznemu Zakladowi Opieki
Zdrowotnej Wojewddzkiemu Szpitalowi Specjalistycznemu nr 3 w Rybniku uniewaznienie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert,
wykluczenie MIRO Spoiki z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie, odrzucenie oferty

MIRO Spoiki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie;

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Wojewddzki Szpital Specjalistyczny nr 3 w Rybniku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez TMS Spotke z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki Zdrowotnej

Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego nr 3 w Rybniku na rzecz TMS Spétke z
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ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 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 Gliwicach.

Przewodnicz acy:  ...............



Sygn. akt KIO 2446/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewddzki Szpital Specjalistyczny Nr 3 w Rybniku,
- prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004
roku - Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm., dalej jako:
L2ustawa” lub ,Pzp”), postepowanie o0 udzielenie zamdwienia, ktérego przedmiotem jest
dostawe aparatu usg na potrzeby Zaktadu Diagnostyki Obrazowe;.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w dniu 12.10.2011r. w Suplemencie do

Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej pod numerem 2011/S 196 319399.

4 listopada 2011 r. zamawiajacy przestat informacje o wynikach postepowania.

TMS Sp. z 0.0. w Warszawie, zachowujac termin ustawowy oraz obowigzek wynikajacy z art.
180 ust. 5 Pzp, wniost odwotanie wobec zaniechania odrzucenia oferty Miro Sp. z 0.0. w
Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 jako oferty niezgodnej z specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia oraz wobec zaniechania wykluczenia tego wykonawcy na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Wskazujgc na naruszenie przywotanych przepisbw ustawy odwotujgcy wniost o
uwzglednienie odwolania w catosci, uniewaznienie czynnosci wyboru  oferty
najkorzystniejszej, hakazanie zamawiajacemu dokonanie ponownej oceny ofert, odrzucenie
oferty Miro Sp. z 0.0., wykluczenie Miro Sp. z 0.0. i 0 ponowne dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu wskazal, ze Miro Sp. z 0.0. zaoferowat aparat USG Aloka Pro Sound Alpha
6 niespelniajacy wymagan granicznych opisanych w pkt. VII.2 zalgczniku nr 1.2 do
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, specyfikacji technicznej. Aparat ten nie posiada
mozliwosci rozbudowy o modut elastografii woudowany w aparat. Wywodzit, ze brak
mozliwosci rozbudowy aparatu wynika jednoznacznie z oferty zlozonej przez Miro Sp. z o.o.
4 listopada 2011r. w postepowaniu prowadzonym przez Instytut ,Pomnik - Centrum Zdrowia
Dziecka" w Warszawie, gdzie wykonawca oswiadczyt to wprost. Miro Sp. z 0.0. w obu
postepowaniach zaoferowat ten sam model/ typ aparatu USG Aloka Pro Sound Alpha 6, nie
ma mozliwosci, by ten sam model aparatu 27 pazdziernika posiadat mozliwos¢ rozbudowy o
elastografie, a juz 4 listopada nie.

Odwotujacy podniost, iz fakty te jednoznacznie wskazujg, ze w niniejszym postepowaniu
Miro Sp. z o.0. podat nieprawde odnosnie mozliwosci rozbudowy o modut elastografii

wbudowany w aparat minimum na sondach liniowych i endocavitarnych.



Miro Sp z o0.0. w Warszawie z zachowaniem przestanek ustawowych przystapit do

postepowania po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotlanie oraz w pisemnym stanowisku wnosit 0 oddalenie

odwotania.

Izba ustalita w czasie posiedzenia, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu, i przeprowadzita
rozprawe. Strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Zamawiajgcy
oswiadczyt, ze miat watpliwosci co do prawidlowosci oferty przystepujacego, jednak uznat

ponowne jej badanie za niedopuszczalne.

Izba ustalita i zwa zyla, co nast epuje:

Odwotujacy, ktory ziozyt oferte oceniong jako druga w kolejnosci, po uznanej za
najkorzystniejszg ofercie przystepujacego, spetnit materialno prawne przestanki wniesienia

odwotania wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp.

Odwotanie jest zasadne.

Przede wszystkim nietrafnie przyjgt zamawiajacy, ze wobec dokonania wyboru oferty
przystepujacego i przestania informacji o wynikach postepowania nie jest uprawniony do
ponownego badania oferty uznanej za najkorzystniejszg. Przepisy ustawy Prawo zamoéwienh
publicznych nie reguluja wprost tej kwestii, jednak prawo zamawiajgcego do uniewaznienia z
wiasnej inicjatywy czynnosci w postepowaniu wywies¢ nalezy z ogéinych przepiséw kodeksu
cywilnego, stosownie do odestania zawartego w art. 14 Pzp. Zamawiajacy, ilekro¢ uzna, ze
jego oswiadczenie o wyborze najkorzystniejszej oferty dotkniete byto bledem wynikajacym z
wadliwej oceny oferty lub dokumentéw zlozonych wraz z ofertg, moze uchyli¢ sie od jego
skutku — zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego z danym wykonawcg — przez
zlozenie stosownego oswiadczenia (art. 84 i 88 k.c. w zw. z art. 14 Pzp). Izba nie dopatrzyta
sie przeszkod dla stosowania w drodze ostroznej analogii art. 84 k.c. stanowigcego w § 1.,
ze w razie btedu co do tresci czynnosci prawnej mozna uchyli¢ sie od skutkow prawnych
swego oswiadczenia woli. Jezeli jednak oswiadczenie woli bylo ziozone innej osobie,
uchylenie sie od jego skutkbw prawnych dopuszczalne jest tylko wtedy, gdy biad zostat
wywotlany przez te osobe, chociazby bez jej winy, albo gdy wiedziata ona o bledzie lub mogta

z tatwoscig btad zauwazy¢. Stosownie do art. 84 § 2 k.c. mozna powotywac sie tylko na btad
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uzasadniajacy przypuszczenie, ze gdyby skfadajacy oswiadczenie woli nie dziatat pod
wpltywem biedu i oceniat sprawe rozsadnie, nie zlozytby oswiadczenia tej tresci (btad istotny).
Wskazac¢ trzeba, iz blagd w ocenie oswiadczen, dokumentéw lub oferty sktadanych przez
wykonawce ma charakter ,bledu wywolanego przez te osobe”, a skoro skutkuje wyborem
najkorzystniejszej oferty, ma zawsze charakter istotny.

Na gruncie ustawy Prawo zamoéwien publicznych wskaza¢ mozna natomiast, ze skoro
ustawodawca w art. 186 ust. 2 Pzp przyznatl zamawiajgcemu prawo do uwzglednienia
zarzutéw odwotania w catosci z konsekwencjg w postaci zobowigzania do wykonania
czynnosci zgodnie z zgdaniami odwotania, to nie znajduje uzasadnienia odmowa
Zamawiajgcemu prawa do ponawiania juz dokonanej oceny réwniez z inicjatywy witasnej.
Celem postepowania o udzielenie zamowienia prowadzonego w trybach konkurencyjnych
jest, zgodnie z art. 2 pkt 7a Pzp wybor oferty ztozonej przez wykonawce, z ktérym zostanie
zawarta umowa w sprawie zamowienia publicznego. Podkreslenia wymaga, ze zgodnie z
zasadg wyrazong w art. 7 ust. 3 Pzp zamoOwienia udziela sie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Udzielenie zamdwienia to zawarcie umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego. Zatem umowa w sprawie zamowienia publicznego moze byé
zawarta wylgcznie na podstawie oferty najkorzystniejszej w odniesieniu do ustalonych
kryteribw wyboru, ale pod warunkiem, ze oferta taka nie podlega odrzuceniu, a sktadajacy ja
wykonawca nie podlega wykluczeniu z postepowania o udzielenie zamowienia. W
przeciwnym razie umowa w sprawie zamoéwienia publicznego narazona bedzie na ryzyko
uniewaznienia.

Prezentowany poglad na uprawnienie zamawiajgcego do samodzielnego, a nie bedacego
skutkiem srodkéw ochrony prawnej, podjecia decyzji o powtorzeniu dokonanych przez siebie
czynnosci w toku postepowania o udzielenie zamoOwienia publicznego ksztaltuje sie w
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej m.in. wyrokach z 23 wrzes$nia 2010 r. KIO
1939/10, z 19 stycznia 2011 r. KIO 34/11, postanowieniu z 1 lutego 2011 r. KIO 159/11,
wyroku z dnia 21 czerwca 2011, KIO 1231/11, .

Bezpodstawnie podnidst tez zamawiajacy, ze nie mogt ponowi¢ czynnosci badania i oceny
ofert, gdyz ewentualne ustalenia prowadzityby do koniecznosci poprawienia typu
oferowanego urzadzenia. Istotnie, wskazanie innego urzadzenia w miejsce oferowanego jest
niedopuszczalne. Nie przemawia to jednak w zaden spos6b za koniecznoscig utrzymania
dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty. Stanowiska zamawiajgcego nie broni tez
wskazywana na rozprawie hipotetyczna mozliwos¢ uchylenia sie przystepujacego od
zawarcia umowy ze skutkiem utraty wadium wskazanym w art. 46 ust. 5 pkt 1 Pzp lub

zastrzezona w art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp konieczno$¢ wykluczenia wykonawcy z kolejnych



postepowan prowadzonych w okresie trzech lat w razie odstgpienia przez zamawiajgcego od
umowy z powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnos¢.

Obowigzek udzielenie zamowienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy
spoczywa wytgcznie na zamawiajacym, niezaleznie od racjonalnosci dziatah wykonawcow

ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia.

W pkt VII.2 zalaczniku nr 1.2 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zamawiajacy
wymagat, aby oferowany aparat USG posiadatl mozliwos¢ rozbudowy o modut elastografii
wbudowany w aparat min. na sondach liniowych i endocavitamych.

Parametr ten miat charakter wymagania granicznego, od ktérego spetnienia uzaleznione jest
zlozenie oferty nie podlegajgcej odrzuceniu. Przystepujacy zaoferowat aparat USG Aloka Pro
Sound Alpha 6, co Izba ustalita na podstawie oferty przystepujacego oraz specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia.

Niesporne jest miedzy stronami, ze — jak oswiadczyt odwotujacy — w postepowaniu
poprzednio prowadzonym przez zamawiajgcego, przystepujacy zaoferowat aparat USG
Aloka Pro Sound Alpha 7, urzadzenie wyzszej klasy posiadajace wymagang funkcjonalnosc¢.
Z zalgczonej do odwotania kopii oferty zlozonej przez przystepujacego w postepowaniu
prowadzonym przez Instytut ,Pomnik Centrum Zdrowia Dziecka” wynika, ze wobec
punktowanego, a nie granicznego wymagania zamawiajgcego, aby oferowany aparat
posiadat mozliwos¢ rozbudowy o technike badan sonoelastografii tkanek, mozliwosé
obrazowania/mapowania w ré6znych kolorach i mozliwos¢ obrazowania w postaci wykresu lub
skali porownujgcej sonoelastografie badanej tkanki z os$rodkiem referencyjnym,
przystepujacy oswiadczyl, ze mozliwosci takiej ,na dzien skladania ofert nie przewiduje sie”.
Terminy skladania ofert uptywaty odpowiednio; w badanym postepowaniu 27 pazdziernika
2011r., w Instytucie ,Pomniku Centrum Zdrowia Dziecka” 4 listopada 2011r.

Zamawiajacy w tresci skladanych pism wywodzit, ze opisy wymagan obu zamawiajgcych
byly réznobrzmigce i mialy inng tre$¢, wskazujac jedynie publikacje potwierdzajacqg
prezentowang teze. Odwolujgcy natomiast wskazywal, ze pojecia sonoelastografii i
elastografii stanowig w zasadzie synonimy, popierajagc swe stanowisko wydrukami z
publikacji naukowych. Na dowod roznic w funkcjonalnosciach aparatow Aloka Pro Sound
Alpha 6 i Alpha 7 odwolujgcy zlozyt opis obu urzadzen. Izba dala wiare stanowisku
odwolujgcego, majac na wzgledzie, ze jest ono spdjne ze stanowiskiem zawartym w
przystapieniu. Oswiadczenie przystepujacego zawarte w przystgpieniu do postepowania
odwotawczego ma przesadzajgce znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutow odwotania.

W zgloszeniu przystgpienia z 18 listopada 2011r. przystepujacy oswiadczyt, ze wg jego

wiedzy na dzien 27 pazdziernika 2011r. aparat Aloka Pro Sound Alpha 6 posiadat mozliwosc
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rozbudowy o modut elastografii wbudowany w aparat m.in. na sondach liniowych i
endocavitarnych. Natomiast 2 listopada 2011r. otrzymat od producenta informacije, ze ze
wzgledu na zalecane zmiany w oprogramowaniu wymagana opcja elastografii bedzie
mozliwa do rozbudowy dopiero w kolejnej wersji aparatu Aloka Pro Sound Alpha 6.
Oswiadczenie przystepujagcego co do mozliwosci rozbudowy aparatu o modut wymagany
przez zamawiajgcego oraz jej utraty pozostato catkowicie gotostowne i jest niewiarygodne w
Swietle wiedzy o rynku urzadzen medycznych (wspotpracy producentdw z dystrybutorami)
oraz doswiadczenia zyciowego. Jego tres¢ stanowi nadto o przyznaniu faktow lezacych u
podstaw odwotania. Z o$wiadczenia przystepujacego wynika wprost, ze aktualnie aparat
Aloka Pro Sound Alpha 6 nie posiada wymaganej przez zamawiajgcego mozliwosci
rozbudowy o modut elastografii wbudowany w aparat m.in. na sondach liniowych i
endocavitarnych.

Poprawienie oferty w tym zakresie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest
niedopuszczalne, gdyz nawet przy uznaniu, ze przystepujacy w tresci swojej oferty dopuscit
sie omyiki, jej poprawienie mogtoby polega¢ jedynie na wpisaniu innego urzadzenia
posiadajgcego wymagang funkcjonalnos¢. W takim przypadku nastgpitaby nie poprawa
oferty ziozonej, lecz zlozenie nowej ofert. Nieusuwalna niezgodnosc¢ tresci oferty
przystepujacego z trescig specyfikacji powoduje obowigzek zamawiajgcego odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, czego zamawiajacy bezpodstawnie zaniechat.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp znalazt potwierdzenie.

Izba uznata réwniez za potwierdzony zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Przywotany
przepis stanowi, ze zamawiajacy wyklucza z postepowania wykonawcow, ktérzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wpltyw na wynik postepowania.
Czynnos¢ wykluczenia na podstawie przywotanego przepisu moze by¢ dokonana w razie
kumulatywnego spetnienia dwoch przestanek: ztozenia nieprawdziwych informaciji oraz
wptywu informacji na wynik postepowania.

Informacja sg nieprawdziwe kiedy prezentujg stan inny, niz w rzeczywistosci. Niezgodnosc¢
powinna mie¢ charakter obiektywny w danych okolicznosciach faktycznych i prawnych.
Zgodnie z art. 191 ust. 2 Pzp wydajgc wyrok Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w
toku postepowania.

Oswiadczenie o mozliwosci rozbudowy oferowanego przez przystepujacego aparatu o0 modut
elastografii wbudowany w aparat m.in. na sondach liniowych i endocavitarnych, jak byto
wskazane wyzej, jest w sposéb nie budzacy watpliwosci niezgodne ze stanem rzeczy

istniejgcym w momencie zamkniecia rozprawy. Nieprawdziwe informacje ztozone przez



przystepujacego miaty wplyw na wynik postepowania, gdyz ich zlozenie przesadzito o
mozliwosci uznania oferty za najkorzystniejsza.

Twierdzenie o powzieciu informacji o braku mozliwosci rozbudowy oferowanego aparatu
USG o modut elastografi wbudowany w aparat m.in. na sondach liniowych i
endocavitarnych, niezaleznie od swojej gotostownosci, pozostaje bez znaczenia dla
rozpoznawanego zarzutu.

Z literalnej interpretacji art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp wynika bowiem, ze zamawiajacy jest
zobowigzany do dokonania wykluczenia bez badania, czy zlozenie informaciji
nieprawdziwych nosi znamiona winy wykonawcy. Przepis nie wigze tez sankcji wykluczenia z
postepowania z datg zilozenia oswiadczenia zawierajgcego hieprawdziwe informacji, a
jedynie z wptywem informacji na wynik postepowania.

Art. 45 ust. 2 lit. g Dyrektywy 2004/18/WE stanowi natomiast, ze zamawiajagcy moze
wykluczy¢ wykonawce, ktory jest winny powaznego wprowadzenia w btgd w zakresie
przekazania lub nieprzekazania informaciji.

Nalezyta starannos¢ wymagana od profesjonalnego uczestnika rynku zamowien publicznych
obejmuje koniecznos¢ oceny i weryfikacji tresci oferty przed jej ztozeniem. Pamietac trzeba,
ze sktadajac oferte wykonawca zobowigzuje sie do zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego zgodnie z jej trescig. Nalezyta starannos¢ wymaga zbadania przez
przystepujacego, czy bedzie mozliwe dostarczenie aparatu USG o zaoferowanych cechach.
Przystepujacy tego zaniechal, wykazujac sie brakiem dbatosci. Niedbalstwo natomiast
stanowi postaé winy. Ziozenie nieprawdziwych informacji majacych wptyw na wynik
postepowania stanowi powazne wprowadzenie w blgd zamawiajgcego, jest dziataniem, ktore
co do zasady, nalezy uznac¢ za zawinione (podobnie w wyroku Izby z dnia 19 sierpnia 2009
r., sygn. akt KIO/UZP 1004/09).

Prezentowana wyktadnia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp uksztattowata sie w orzecznictwie Izby,
znalazla wyraz nie tylko w powotanych przez odwotujacego orzeczeniach z 22 pazdziernika
KIO 2225/11, z 10 czerwca 2009 r. KIO/UZP 666/09, KIO/UZP 667/09, KIO/UZP 668/09,
KIO/UZP 669/09, KIO/UZP 679/09, ale rowniez m.in. w wyrokach Izby z 5 lutego 2009 r.,
sygn. akt. KIO/UZP 99/09 oraz z 28 wrzesnia 2009r., sygn. akt KIO/UZP 1161/09).

W tym stanie rzeczy lzba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencij,
majac na wzgledzie, ze tres¢ sentencji winna odpowiada¢ potwierdzonym w toku rozprawy
zarzutom odwotania. Z tego wzgledu niezaleznie od tego, ze nakazanie wykluczenia
przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp niesie skutek w postaci uznania oferty

przystepujacego za odrzucong ex lege zgodnie z art. 24 ust. 4 Pzp, wobec potwierdzenia



zarzutu naruszenia art. 89 wust. 1 pkt 2 Pzp, lzba nakazala odrzucenie oferty

przystepujacego.

O kosztach Izba orzekla na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp stosownie do wynikow
postepowania odwotawczego, uwzgledniajgc koszty wynagrodzenia pethomocnika
odwotujgcego na podstawie rachunku przediozonego do akt sprawy, ograniczajac je do
kwoty wynikajacej z 8 3 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow

kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodnicz acy:  ...oooiiiiiiiiii



