Sygn. akt KIO 267/12

WYROK
z dnia 22 lutego 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Lubomira Matczuk-Mazu $

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lutego 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 8 lutego 2012 r. przez wykonawce Kornas
Development Spoétka z ograniczon g odpowiedzialno $cig Spotka Komandytowo-
Akcyjna z siedzib 3 w Kolobrzegu, ul. Sw. Wojciecha 10, 78-100 Kotobrzeg , w
postepowaniu prowadzonym przez Powiat Bialogardzki - Starostwo Powiatowe z

siedzib g w Biatogardzie, Plac Wolno $ci 16-17, 78-200 Biatogard,

przy udziale wykonawcy: Pulikowski Lucjan Przedsiebiorstwo Instalacyjno-Budowlane
JINSTALBUD” z siedzib g w Bialogardzie, ul. Wawelska 16, 78-200 Biatogard,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Kornas Development Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowo-Akcyjna z siedzibg w Kotobrzegu, ul. Sw.
Wojciecha 10, 78-100 Kotobrzeg i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy zitotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Kornas
Development Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spétka Komandytowo-
Akcyjna z siedzibg w Kotobrzegu, ul. Sw. Wojciecha 10, 78-100 Kotobrzeg, tytutem

wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198bustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamodwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Koszalinie.

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



Sygn. akt KIO 267/12

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Powiat Biatogardzki - Starostwo Powiatowe z siedzibg w Biatogardzie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na
zaprojektowanie i wykonanie na podstawie programu funkcjonalno - uzytkowego budynku Nr
3, realizowanego na potrzeby centralnego bloku operacyjnego i oddzialu intensywnej terapii
w ramach inwestycji pn.: ,Przebudowa i modernizacja Szpitala po bytych Jednostkach Armii
Radzieckiej na Centrum Rehabilitacji z oddziatami Szpitala Rejonowego w Biatogardzie”
wraz z polaczeniem z istniejgcym i czynnym Centrum Rehabilitacji i bezkolizyjnym

potaczeniem z istniejgcg kubatura.

Warto$¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 ustawy. Ogloszenie o zamOwieniu zostalo zamieszczone w
Biuletynie Zamowien Publicznych z dnia 27.12.2011 r., poz. 345115.

Wykonawca Kornas Development Sp. z o0.0. S.K.A. z siedzibg w Kotobrzegu, zwany
~odwolujgcym”, zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2 ust. 3 przez wykluczenie
odwotujgcego z postepowania, ponadto wskazat naruszenie art. 87 ust. 1, 89 ust. 1 pkt 2

ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych, zwanej ,ustawg” lub ,Pzp”.

Odwotujagcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;
3) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;
4) wezwania odwotlujgcego do ztozenia wyjasnieh dotyczacych tresci ziozonej oferty, na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy;

5) powtdrzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes wnoszac odwotanie. Jest wykonawca, ktérego oferta
zawiera najnizsza cene i zostataby wybrana jako najkorzystniejsza w przypadku, gdyby
zamawiajacy jej nie odrzucit. Uniewaznienie czynnosci polegajgcej na odrzuceniu oferty,
stworzy mozliwos¢ odwotujgcemu uzyskania zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujacy podat, Ze przedmiotem postepowania jest realizacja
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robot projektowych i budowlanych wraz z infrastrukturg techniczng, w tym takze dostawa
sprzetu medycznego. W zalgcznikach nr 10a i nr 10b do SIWZ (Szczego6towy opis
przedmiotu zamowienia), zamawiajacy zamiescit wykaz sprzetu medycznego wymaganego
dla potrzeb wyposazenia bloku operacyjnego i sal intensywnego nadzoru. Podat, ze sposéb
redakcji zatacznika wskazywat na obowigzek okreslenia przez wykonawcow (z
wykorzystaniem zalgcznika), iz oferowane produkty spetniajg wymagania zamawiajgcego
(,potwierdzenie, producent, typ, numer kategorii”).

Podnidst, ze zgodnie z trescig pkt 6.3 SIWZ wykonawca w celu potwierdzenia, iz oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, winien byt dotgczyé
do oferty:

1) firmowe materialy informacyjne (w jezyku polskim) lub oswiadczenie
producenta/autoryzowanego przedstawiciela producenta sprzetu w Polsce
potwierdzajgce zgodnos¢ deklarowanych parametrow;

2) dokumenty dopuszczajgce urzadzenie do uzytkowania na terenie Polski i UE -
certyfikat CE (deklaracja zgodnosci);

3) wpis lub zgloszenie do Rejestru Wyrobow Medycznych lub oswiadczenie z
uzasadnieniem, ze dane urzgdzenie nie podlega obowigzkowi wpisu do Rejestru

Wyrobow Medycznych.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 3 lutego 2012 r. (zawiadomienie o wyborze oferty) zarzucit
odwotujacemu, iz ztozyt on nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wplyw na wynik
postepowania - ,wykonawca podat w ofercie nieprawdziwe parametry techniczne
oferowanych lamp Kendrolux H700 produkowanych przez Kendromed”. Podniost, iz
oferowane lampy charakteryzowane sg odmiennymi cechami technicznymi (lampa boczna i
lampa gtéwna). Poinformowal, iz ,przeprowadzit badanie rynku” i w tym zakresie pozyskat
katalog produktow spétki Kendromed. Nastepnie zamawiajacy poréwnat zamieszczone w
ofercie odwotujacego informacje w zakresie lamp z informacjami podanymi w katalogu
sprzetu medycznego firmy Kendromed. Porownanie to winno skutkowaé, w ocenie
zamawiajacego, odrzuceniem oferty odwotujgcego z powodu ziozenia nieprawdziwych
informacji majgcych wplyw lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania.

1. Odwotujacy stwierdzit, iz zamawiajgcy razaco naruszyt art. 87 ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajacy w toku badania i oceny ofert moze zada¢ od wykonawcoéw wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert. Podal, ze jak stusznie podnosi sie w orzecznictwie,
biorgc pod uwage obowigzek rzetelnego przeprowadzenia postepowania i prawidtowej oceny
ofert, wyjasnienie jej tresci przez zastosowanie art. 87 ust. 1 Pzp mozna uznac¢ za obowigzek
zamawiajgcego (wskazat wyroki - z dnia 13 sierpnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 992/09, z
dnia 3 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1519/09, KIO/UZP 1520/09 i z dnia 25 marca 2011
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r. sygn. akt KIO 510/11).

Odwotujacy uznal, ze zamawiajacy przez zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien w
sprawie oferowanych lamp, naruszyt razaco art. 87 ust. 1 Pzp. Tym samym wniést o
nakazanie przeprowadzenia tej czynnosci wraz z wczesniejszym uniewaznieniem odrzucenia
jego oferty.

2. Odwotujacy podniost, ze w toku badania i oceny oferty, zamawiajacy pominat kwestie,
zwigzang z rozstrzygnieciem, czy oferowane przez Spoétke produkty odpowiadajg
wymaganiom okreslonym w SIWZ. Wskazal, ze zgodnie z trescig oswiadczenia producenta
lamp zalaczonego do oferty, przedmiotem oferty jest: lampa operacyjna Kendrolux
H700/H700 opcjonalnie z dodatkowym ramieniem pod dwa monitory LCD wykonana w wersji
specjalnej. Spotka zaoferowata dostarczenie lampy Kendrolux H700/H700 wykonanej w
wersji specjalnej, w sposéb dedykowany dla potrzeb zamawiajacego (o cechach czesciowo
odbiegajacych od cech produktu opisanego w katalogach cytowanych przez
zamawiajgcego). Odwotujacy stwierdzit, ze jest to jednak nadal lampa Kendrolux H700/H700
(w obu przypadkach - lampa gtéwna i boczna), gdyz wskazane oznaczenie handlowe tego
produktu nadat oferowanym lampom ich producent. Uznal, ze poréwnywanie cech
oferowanego produktu z pozyskanymi przez zamawiajgcego katalogami jest bezcelowe.
Powotat sie na wyrok z dnia 16 grudnia 2011 r. sygn. akt 2571/11 w sprawie oferowanych w
postepowaniu  produktéw dedykowanych, uwzgledniajgcych specyficzne potrzeby
zamawiajgcego.

Odwotujacy wskazat na wadliwos¢ zatozenia zamawiajacego, ze w dacie sktadania ofert
muszg istnie¢ oferowane produkty posiadajgce wymagane cechy. W ocenie odwotujgcego,
oznacza to, ze zamawiajacy naktada na wykonawcéw nieuzasadnione Zzgdanie
wyprodukowania (na potrzeby ziozenia oferty) wyrobéw o charakterze unikatowym,
posiadajgcych cechy szczego6towo opisane w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Wskazat, ze w orzecznictwie podnosi sie, iz w zakresie oceny spetniania przez oferowany
produkt, czy ustuge wymagan stawianych przez zamawiajgcego, istotnym jest spetnianie
tych wymagan nie przez produkt rzeczywiscie istniejgcy w dacie skladania oferty, co przez
produkt jedynie oferowany (i dostarczany zamawiajgcemu w trakcie wykonywania umowy) —
wskazat wyroki - z dnia 8 maja 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 527/09 i 533/09, z dnia 19 kwietnia
2011 r. sygn. akt KIO 716/11 i z dnia 6 czerwca 2011 r. sygn. akt 1078/11.

Odwotujacy podniost rowniez, wskazujgc stanowisko UZP zawarte w Informatorze Urzedu
Zamowien Publicznych nr 2/2011 str. 33, ze ograniczenie opisu przedmiotu zaméwienia
przez zadanie dostarczenia wylaczenie produktéw juz obecnych na rynku byloby razacym
naruszeniem zasady uczciwej konkurencji wyrazonej w art. 7 Pzp : ,Wymaganie postawione
w SIWZ przez zamawiajacego, ze nie dopuszcza sytuacji, w ktorej zostanie mu zaoferowane
nowe oprogramowanie modutowe do zarzadzania, stworzone na potrzeby niniejszego

postepowania o0 udzielenie zamoOwienia publicznego nie jest obiektywnie uzasadnione
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potrzebami zamawiajgcego. Jezeli oprogramowanie stworzone na potrzeby tegoz
postepowania spetniatoby wszystkie okreslone przez zamawiajgcego w SIWZ wymagania
funkcjonalne, techniczne i systemowe to nie ma powodow, aby w jakikolwiek sposob
ograniczy¢ mozliwos¢ jego zaoferowania w niniejszym postepowaniu o0 udzielenie
zamoOwienia publicznego przez wykonawce, ktéry je stworzyt wylgcznie na potrzeby
niniejszego postepowania. (...) Zatem poprzez wskazanie w opisie przedmiotu zamowienia -
oprogramowania modutowego do zarzadzania, iz ,zamawiajgcy nie dopuszcza sytuacji
wytworzenia nowego oprogramowania ha rzecz realizacji niniejszego postepowania

przetargowego”, naruszyt on przepis art. 29 ust. 2 ustawy w zwigzku z art. 7 ust 1 ustawy”.

Odwotujacy uznat, ze dla oceny prawdziwosci informacji zlozonych w ofercie rozstrzygajace
znaczenie powinna mie¢ tres¢ zalgczonych oswiadczen, w tym oswiadczenie producenta
lamp. Stwierdzit, ze zamawiajacy odrzucajgc oferte i powolujgc sie na fakt, ze oferowane
urzadzenia w katalogach producenta nie posiadajg wymaganych cech, zignorowat
oswiadczenie producenta, iz oferuje on produkt o wymaganiach opisanych w dokumentaciji
postepowania. Tym samym, w ocenie odwotujacego, zarzut zlozenia nieprawdziwych
informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania, jest bezzasadny. Wobec powyzszego, odwolujgcy zadal uniewaznienia

czynnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W zawiadomieniu o wyborze oferty, zamawiajacy podat, ze wybrat oferte zlozong przez:
Przedsiebiorstwo Instalacyjno - Budowlane ,INSTALBUD" z siedzibg w Biatogardzie.
Wybrana oferta jest ofertg z najnizszg ceng sposrod ofert nie podlegajacych odrzuceniu, jest
kompletna i spetnia warunki SIWZ.

Powotujgc sie na art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy, zamawiajacy zawiadomit odwotujgcego o
wykluczeniu z postepowania oraz odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.
Czynnos¢ swojg uzasadnit tym, ze w ramach zamoéwienia wykonawca zobowigzany byt
réowniez do dostawy i zamontowania sprzetu medycznego, stanowigcego podstawowe
wyposazenie sal operacyjnych - zgodnie z wykazem sprzetu medycznego stanowigcym
zalgczniki nr 10a i nr 10b do SIWZ. W zatgcznikach zamawiajgcy okreslit podstawowe
funkcje, jakie musi posiada¢ zaoferowany sprzet medyczny oraz optymalne parametry
techniczne sprzetu medycznego, wraz ze wskazaniem w odpowiednich pozycjach,
parametrow minimalnych - min. oraz parametréw granicznych - od - do. Zamawiajacy
wymagat, aby wykonawca wskazat w tresci oferty: producenta sprzetu medycznego, typ
sprzetu, model/typ katalogowy oraz funkcje, jakie posiada sprzet medyczny, wraz z jego
parametrami technicznymi. W tym celu w zatgcznikach nr 10a i nr 10b zamawiajacy
zamiescit dodatkowe kolumny do wypetnienia, w ktorych wykonawca zobowigzany byt

zamiesci¢ wymagane informacje. W celu potwierdzenia, ze oferowany sprzet medyczny
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odpowiada wymaganiom okreslonym w SIWZ, wykonawca zobowigzany byt zatgczy¢ do
oferty firmowe materiaty producenta sprzetu w jezyku polskim lub oswiadczenie producenta
sprzetu, dokumenty dopuszczajgce urzadzenie do uzytku na terenie Polski i UE oraz wpis
lub zgloszenie sprzetu do Rejestru Wyrobéw Medycznych Iub o$wiadczenie z
uzasadnieniem, ze sprzet nie podlega obowigzkowemu wpisowi do rejestru.
W toku oceny i badania ofert, zamawiajgcy zwrécit uwage na zaproponowane w ofercie
lampy operacyjne. Zgodnie z postanowieniami zalgcznika nr 10b do SIWZ, zamawiajacy
wymagat dostawy ,Podwdjnej sufitowej lampy operacyjnej z halogenowym zrodiem swiatta -
szt. 3" (zat. nr 10b, poz. 1), skltadajacej sie z lampy gtéwnej i lampy bocznej o réznych
funkcjach i parametrach technicznych wraz z dodatkowym ramieniem do mocowania dwdch
monitorow LCD oraz dostawy ,Podwdjnej sufitowej lampy operacyjnej z halogenowym
zrédlem Swiatta - szt. 1" (zat. nr 10b, poz. 2), skladajgcej sie z lampy gtéwnej i lampy bocznej
o réznych funkcjach i parametrach. Wykonawca zamiescit w ofercie wypetniony zgodnie z
postanowieniami SIWZ zalgcznik nr 10b, w ktérym zaoferowat w pozycji 1 lampe operacyjng
firmy Kendromed Sp. z 0.0., typu Kendrolux o oznaczeniu H700/H700/2xLCDprep, W pozyciji
2 lampe operacyjng firmy Kendromed Sp. z 0.0., typu Kendrolux o oznaczeniu H700/H700.
W obu pozycjach (1 i 2) wykonawca zaoferowat lampe Kendrolux H700, zaréwno jako lampe
gtbwng jak i lampe boczng, pomimo faktu, postawienia przez zamawiajacego innych
wymagan technicznych dla lampy gtéwnej i lampy bocznej. W celu potwierdzenia spetnienia
parametréw technicznych oferowanych lamp, wykonawca zalgczyt do oferty deklaracje
zgodnosci, druk zgtoszenia sprzetu do Rejestru Wyrobow Medycznych oraz oswiadczenie
producenta lamp o speieniu przez oferowane lampy parametréw specyfikowanych przez
zamawiajgcego. W trakcie analizy podanych w ofercie parametrow technicznych,
zamawiajacy zwrécit uwage na fakt wskazania przez wykonawce odmiennych parametrow
technicznych lampy Kendrolux H700 w zaleznosci od jej zastosowania. Wykonawca w
ofercie podat inne parametry techniczne, jako lampy gtéwnej, a inne parametry techniczne tej
samej lampy, jako lampy boczne;j.
| tak:
1) Lampa gtdbwna, zat. 10b, pozycja 1.13:
Zamawiajacy wymagat, aby srednica plamy swietlnej pola operacyjnego w odlegtosci 1
metra od czota lampy miescita sie w zakresie 140 mm do 290 mm z tolerancjg +/- 20
mm. wykonawca wskazat, ze oferowana przez niego lampa Kendrolux H700 spetnia ten
warunek i srednica plamy Swietlnej pola operacyjnego w odlegtosci 1 metra od czota
lampy miesci sie w zakresie od 160 mm do 300 mm.
2) Lampa gtdbwna, zat. 10b, pozycja 1.14:
Zamawiajacy wymagat, aby wgtebnos¢ oswietlenia L1+L2 wynosita min. 111 cm.
Wykonawca wskazal, ze oferowana przez niego lampa Kendrolux H700 spetnia ten

warunek i wgtebnos¢ oswietlenia lampy wynosi 115 cm.



3) Lampa boczna, zat. 10b, pozycja 1.21:
Zamawiajgcy wymagat, aby srednica plamy swietlnej pola operacyjnego w odlegtosci 1
metra od czota lampy miescita sie w zakresie 150 mm do 300 mm z tolerancjg +/- 20
mm. Wykonawca wskazal, ze oferowana przez niego lampa Kendrolux H700 spetnia ten
warunek i srednica plamy Swietlnej pola operacyjnego w odlegtosci 1 metra od czota
lampy miesci sie w zakresie od 170 mm do 300 mm.

4) Lampa boczna, zal. 10b, pozycja 1.22: Zamawiajacy wymagat, aby
wgtebnos¢ oswietlenia L1+L2 wynosita min. 120 cm. Wykonawca wskazat, ze oferowana
przez niego lampa Kendrolux H700 spetnia ten warunek i wglebnos¢ oswietlenia lampy

wynosi 120 cm.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze wskazana zostata niemozliwa do zaistnienia sytuacja, w ktorej
zaoferowana przez wykonawce lampa operacyjna Kendrolux H700 posiadataby rézne
wzajemnie wykluczajace sie parametry techniczne w zaleznosci od miejsca jej zastosowania
- inna srednica plamy swietlnej i inna wglebnos¢ oswietlenia przy zastosowaniu lampy
Kendrolux H700, jako lampy gtdbwnej, a inna srednica plamy swietlnej i inna wglebnosc

oswietlenia przy zastosowaniu tej samej lampy, jako lampy bocznej.

Zamawiajacy zbadat oferte pod katem wystgpienia przestanek do zastosowania art. 87 ust. 2
ustawy. Przeprowadzit badanie rynku sprzetu medycznego w zakresie lamp operacyjnych
oferowanych przez firme Kendromed Sp. z 0.0., jak rowniez postuzyt sie katalogiem sprzetu
medycznego na rok 2012 tej firmy. Po analizie materialbw zamawiajacy stwierdzit, ze na
rynku nie istnieje lampa operacyjna Kendrolux H700 firmy Kendromed Sp. z 0.0. 0
parametrach technicznych podanych w ofercie. Ponadto, firma Kendromed Sp. z 0.0. nie
posiadata na dzien skladania ofert i nadal nie posiada w swojej ofercie zadnego modelu

lampy operacyjnej Kendrolux, ktéry spetniataby warunki opisane w SIWZ.

Rozbieznos¢ parametréow technicznych lampy Kendrolux H700 przedstawit nastepujgco.

I. Podwdjna sufitowa lampa operacyjna z halogenowym zrédiem Swiatta szt. 3.

Odwotujacy wskazat: producent, typ, nr kat. — Kendromed Sp. z 0.0., KENDROLUX
H700/H700/2xLCDprep.

1.Lampa gtéwna:

1) poz.1.11 odwotujacy potwierdzit, ze oferuje lampe o temperaturze barwowej 4500 [K],
przy wymaganej przez zamawiajgcego, co najmniej 4500 [K], zamawiajacy podat, ze w
katalogu wskazana warto$¢ wynosi 4300 [K], roznica dotyczy 200 [K];

2) poz. 1.13 odwotujacy potwierdzit, ze Srednica plamy Swietlnej pola operacyjnego w
odlegtosci 1m od czota lampy spetnia parametry, gdyz przy wymogu zamawiajgcego od

140mm do 290 mm (+/-20mm), wynosi od 160mm do 300mm, zamawiajgcy podat na
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podstawie katalogu, ze odlegtos¢ wynosi od 180mm do 300mm, réznica dotyczy 20mm;

3) poz. 1.16 odwolujacy potwierdzit, ze oferuje lampe wyposazong w funkcje do operaciji

endoskopowych pomagajacg na przetaczeniu kierunku $wiatta o 180° w kierunku sufitu

bez repozycjonowania czaszy lampy, zamawiajacy stwierdzit, ze w katalogu brak jest

takiej funkciji.

2. Lampa boczna:

1)

2)

3)

poz. 1.19 odwotujacy potwierdzit, ze oferuje lampe o temperaturze barwowej 4500
[K], przy wymaganej przez zamawiajgcego, co najmniej 4500 [K], zamawiajacy podat,
ze w katalogu wskazano wartos¢ 4300 [K], réznica wynosi 200 [K];

poz. 1.21 odwotujacy potwierdzit, ze srednica plamy swietlnej pola operacyjnego w
odlegtosci 1m od czofa lampy spetnia parametry, gdyz przy wymogu od 150mm do
300 mm (+/-20mm), wynosi od 170mm do 300mm, zamawiajacy podat na podstawie
katalogu, ze odlegto$¢ wynosi od 180mm do 300mm, réznica wynosi 10mm;

poz. 1.22 wglebnos¢ oswietlenia L1+L2 dla lampy gtéwnej oferowana przez
odwotujgcego wynosi 120cm, przy wymaganej przez zamawiajgcego min. 120cm,
zamawiajacy podat, ze zgodnie z katalogiem - giebia ostrosci (L1+L2, przedziat

roboczy bez koniecznosci dostosowania ostrosci) 1150mm.

Il. Podwojna sufitowa lampa operacyjna z halogenowym zrédiem Swiatta szt. 1.

Odwotujacy wskazat: producent, typ, nr kat. — Kendromed Sp. z 0.0., KENDROLUX
H700/H700.

1.Lampa gtéwna:

1)

2)

3)

4)

poz. 2.11 odwotujacy potwierdzit, ze oferuje lampe o temperaturze barwowej 4500
[K], przy wymaganej przez zamawiajgcego, co najmniej 4500 [K], zamawiajgcy podat,
ze w katalogu wskazano warto$¢ 4300 [K], roznica wynosi [200];

poz. 2.13 odwolujacy potwierdzit, ze srednica plamy swietlnej pola operacyjnego w
odlegtosci 1m od czofa lampy spetnia parametry, gdyz przy wymogu od 150mm do
300 mm (+/-20mm), wynosi od 170mm do 300mm, zamawiajacy podat na podstawie
katalogu, ze odlegto$¢ wynosi od 180mm do 300mm, réznica wynosi 10mm;

2.14 wgtebnos¢ oswietlenia L1+L2 dla lampy gtéwnej oferowana przez odwotujgcego
wynosi 120cm, przy wymaganej przez zamawiajgcego min. 120cm, zamawiajacy
podat na podstawie katalogu gtebie ostrosci (L1+L2, przedziat roboczy bez
koniecznosci dostosowania ostrosci) 1150mm;

2.16 odwolujacy potwierdzit, ze oferuje lampe wyposazong w funkcje do operacji
endoskopowych pomagajacg na przetgczeniu kierunku $wiatta o 180° w kierunku
sufitu bez repozycjonowania czaszy lampy, zamawiajacy stwierdzit, ze w katalogu

brak jest takiej funkcji.

2. Lampa boczna:



1) poz. 2.19 odwolujacy potwierdzit, ze oferuje lampe o temperaturze barwowej 4500
[K], przy wymaganej przez zamawiajgcego, co najmniej 4500 [K], zamawiajacy
podat, ze w katalogu wskazano wartos¢ 4300 [K], roznica wynosi 200 [K];

2) poz. 2.21 odwotujacy potwierdzit, ze srednica plamy swietlnej pola operacyjnego w
odlegtosci 1m od czota lampy spetnia parametry, gdyz przy wymogu od 150mm do
300 mm (+/-20mm), wynosi od 170mm do 300mm, zamawiajacy podat na
podstawie katalogu, ze odlegto$¢ wynosi od 180mm do 300mm, réznica wynosi
10mm;

3) poz. 2.20 wglebnos¢ oswietlenia L1+L2 dla lampy gtéwnej oferowana przez
odwotujgcego wynosi 120cm, przy wymaganej przez zamawiajgcego min. 120cm,
zamawiajacy podat zgodnie z katalogiem giebie ostrosci (L1+L2, przedziat roboczy

bez koniecznosci dostosowania ostrosci) 1150mm.

Zamawiajgcy uznal, ze bezsprzecznym jest fakt, iz rzeczywiste parametry techniczne lampy
Kendrolux H700, zgodnie z danymi producenta Kendromed Sp. z 0.0. zamieszczonymi w
firmowym katalogu sprzetu medycznego na rok 2012, sg inne, niz podane w ofercie i nie
odpowiadajg wymaganiom opisanym przez zamawiajagcego w SIWZ, co wyklucza mozliwos¢
jej zastosowania. Zdaniem zamawiajgcego, wykonawca ziozyt w ofercie nieprawdziwe
informacje mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania - podat w ofercie nieprawdziwe
parametry techniczne oferowanych lamp Kendrolux H700, przez co usitowat wprowadzi¢
zamawiajgcego w btad, co do tresci oferty i unikng¢ jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy - zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Uznat, ze zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, miatoby bezposredni wptyw
na wynik prowadzonego postepowania, poniewaz mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
oferta taka zostataby wybrana jako najkorzystniejsza, co stanowitoby naruszenie ustawy i
mogtoby naruszy¢ zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow.

W zaistniate] sytuacji stwierdzit, ze jego obowigzkiem byla bezwzgledna eliminacja z
postepowania wykonawcy, ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub mogace
mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. Zamawiajacy na podstawie art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy wykluczyt wykonawce z postepowania i odrzucit jego oferte na podstawie ust. 4

wskazanego artykutu.

Zamawiajgcy zlozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej podtrzymat swoje

stanowisko, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.
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Krajowa lzba Odwotawcza rozpoznaj ac odwotlania na rozprawie ustalita i zwa zyla, co

nastepuije.

Odwotujacy posiada interes, o ktorym stanowi art. 179 ust. 1 ustawy, wnoszac odwotanie na
podstawie art. 180 ust. 2 pkt 2 i 3 ustawy, gdyz jest jednym z trzech wykonawcéw
(Wroctawskie Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Nr 2 ,\WROBIS" S.A. z
siedzibg we Wroctawiu, Kornas Development Sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Kotobrzegu i
Przedsiebiorstwo Instalacyjno - Budowlane ,INSTALBUD" z siedzibg w Biatogardzie), ktérzy
zlozyli oferty i cena oferty odwolujgcego, bedgca jedynym kryterium oceny ofert o znaczeniu
100%, jest najnizsza.

Zamawiajgcy opisat przedmiot zamdwienia w zakresie dostawy spornego wyposazenia
wskazujgc w zalgcznikach do SIWZ nr 10a i 10b — Szczegdtowy opis przedmiotu zamowienia
— Kolumny i panele (zatacznik nr 10a) oraz Lampy operacyjne (zatacznik nr 10b), ktére
nalezy dostarczy¢ i zamontowac¢ w ramach wykonania przedmiotu zamowienia.

Zarzut podania nieprawdziwych informacji majacych lub mogacych mie¢ wptyw na wynik
postepowania, stanowigcy podstawe wykluczenia odwolujgcego z postepowania i uznania
jego oferty za odrzucong, wraz z ustaleniem stanu faktycznego potwierdzajgcego
niezgodnos¢ tresci oferty z tresciag SIWZ, dotyczy wytacznie lamp operacyjnych,
wyszczegolnionych w zataczniku nr 10b. Zatacznik nr 10a nie stanowit przedmiotu objetego
odwotaniem, jak i rozpoznaniem w postepowaniu odwotawczym.

Obok opisu zawartego w spornym zatgczniku nr 10b, zamawiajacy w pkt 6.3 SIWZ (Wykaz
oswiadczen lub dokumentéw, jakie majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia
spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu) podat, ze ,W celu potwierdzenia, ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajacego - dotyczy
dostaw sprzetu medycznego zgodnie z zat. 10 do SIWZ, do oferty nalezy dotaczyc:

- firmowe  materiaty informacyjne (w jezyku polskim) lub  os$wiadczenie
producenta/autoryzowanego przedstawiciela producenta sprzetu w Polsce potwierdzajace
zgodnosc¢ deklarowanych parametréw,

- dokumenty dopuszczajgce urzadzenie do uzytkowania na terenie Polski i UE - certyfikat CE
(deklaracja zgodnosci),

- wpis lub zgtoszenie do Rejestru Wyroboéw Medycznych lub oswiadczenie z uzasadnieniem,

ze dane urzadzenie nie podlega obowigzkowi wpisu do Rejestru Wyrobéw Medycznych.”

Odwotujacy wypetnit zatgcznik nr 10b, w ktérym wskazat oferowang dostawe - lampe
KENDROLUX H700/H700, przedstawiajac jednoczesnie parametry réznigce sie od
parametréw charakteryzujacych taka lampe, nie podajac, ze oferuje lampe, ktéra moze by¢
dostarczona jako lampa wykonana w wersji specjalnej. Zalgczyt wymagane dokumenty

dotyczgce lampy operacyjnej KENDROLUX H700/H700. Jedynie w  oswiadczeniu
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producenta zostato zamieszczone okreslenie dotyczace wersji specjalnej.

W toku badania i oceny ofert, zamawiajacy stwierdzit niewtasciwosé opisu parametrow
lampy gtéwnej i bocznej (odmienne parametry techniczne lampy Kendrolux H700 w
zaleznosci od jej zastosowania, inne parametry jako lampy gtéwnej i inne jako lampy
boczne)).

W dalszej kolejnosci stwierdzit rozbieznosci parametrow technicznych lampy Kendrolux
H700/H700, poroéwnujac opis parametréow podany przez odwotujgcego w zataczniku do oferty
z danymi dotyczacymi parametrow sprzetu wg. Katalogu sprzetu medycznego na 2012 r.
firmy Kendromed Sp. z o. o. (wydruk zalagczony do dokumentacji postepowania).
Zamawiajgcy przedstawit rozbieznosci wraz ze szczegdtowym uzasadnieniem w pismie z
dnia 3 lutego 2012 r. Na rozprawie rozbieznosci zostaty potwierdzone przez zamawiajacego i
uczestnika postepowania odwotawczego, ktory ztozyt do akt sprawy wydruki korespondencji
prowadzonej z przedstawicielem producenta lamp. Rozbieznosci nie byly kwestionowane
przez odwotujgcego, zarbwno w odwotaniu, jak i na rozprawie. Odwotujacy utrzymywal, ze
nie sg to nieprawdziwe informacje, gdyz produkcja lamp o wskazanych parametrach jest
mozliwa, na potwierdzenie czego ztozyt wyjasnienie producenta lamp z dnia 20.02.2012 r.
W wyjasnieniach producent podal, ze parametry opisane przez zamawiajgcego, sg to
parametry lamp operacyjnych firmy Berchtold, ktorej przedstawicielem w latach 2008 - 2010
byta spotka Kendromed. Wskazat na zaleznos¢ parametrow lampy operacyjnej halogenowej
jako normalnego zrodta Swiatta od szeregu czynnikéw wptywajacych na siebie i zaleznych od
siebie. Omowit temperature barwowg Swiatta i intensywno$¢ promieniowania wedtug
wskazanej w pismie normy. Stwierdzit, ze podajac dane katalogowe, producent jest w stanie
dla danego modelu dostarczy¢ lampy o parametrach réznigcych sie od siebie zaleznie od
zastosowanych rozwigzan technicznych. Podal, ze parametry Swietlne zrodet Swiatta w
najlepszych laboratoriach mierzone sg w tolerancji + 5%, a przecietnie + 10%. Potwierdzit, ze
jest w stanie dostarczy¢ lampy wedtug indywidualnych zyczen zamawiajgcego w zakresie
temperatury barwowej i natezenia oswietlenia.

Na rozprawie odwotujacy nie ztozyt w tym zakresie dodatkowych wyjasnien i nie podwazyt
ustalen zamawiajgcego, co do stwierdzonych rozbieznosci w zatgczniku nr 10b.

W ocenie Izby, wlasciwe jest ustalenie przez zamawiajgcego faktéw w toku badania i oceny
ofert, ze odwotujgcy zaoferowat lampe H700/H700 wraz z wymaganymi potwierdzeniami w
pkt 6.3 SIWZ. W zataczniku nr 10b podat nazwe tej lampy, natomiast w opisie wskazat
parametry sprzeczne wewnetrznie i niezgodne =z wymaganiami zamawiajgcego.
Zakwestionowane przez zamawiajgcego parametry podane w zatgczniku nr 10b réznig sie
od parametréw przypisanych lampie wymienionej w zatgczniku, jako H700/H700 — typ
sprzetu i nr katalogowy. W zataczniku odwotujacy nie opisat lampy H700/H700, jako wersji

specjalnej. Zatem, zamawiajgcy stusznie uznat dajgc temu wyraz w pisSmie z dnia 3 lutego
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2012 r., ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, wskazujgc na przestanki z art. 89 ust.1
pkt 2 ustawy.

Istote zarzutu odwotujgcego, przy braku kwestionowania rozbieznosci w parametrach,
stanowi wyeliminowanie odwotujgcego z postepowania, w sytuacji, gdy jego zdaniem, nie
podat nieprawdziwych informacji, a ponadto zaniechanie zwrécenia sie przez zamawiajgcego
0 zlozenie wyjasnien, co do tresci oferty, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy.

Przepis ten stanowi, ze w toku badania i oceny ofert, zamawiajagcy moze zadac¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert.

Na podstawie poréwnania tego przepisu z innymi przepisami ustawy, np. art. 24, art. 26
ust.l, 3 i 4, art. 87 ust. 2, czy art. 89 ust. 1 ustawy, trudno jest uznaé, ze wskazane
uprawnienie nalezy utozsamia¢ z czynnoscig zamawiajacego o obligatoryjnym charakterze.
Przepis art. 180 ust. 1 ustawy stanowi, ze odwotanie przystuguje wylacznie od niezgodnej z
przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego lub zaniechania czynnosci, do ktérej zamawiajacy jest zobowigzany
na podstawie ustawy.

Zatem, z zestawienia podanych przykladowo przepiséw wynika, ze zaniechanie zgdania
wyjasnien, o ktérym mowa w art. 87 ust. 1 ustawy, nie znajduje podstawy do nakazania
zamawiajgcemu dokonania takiej czynnosci.

Podniesc¢ nalezy, ze odwotujacy ztozyt na rozprawie wyjasnienia producenta lamp.

Z pisma zawiadamiajacego o wyborze oferty i wykluczeniu odwotujgcego z postepowania
oraz o uznaniu jego oferty za odrzucong, wynika, ze zamawiajacy dokonywat badania i
oceny oferty odwotujacego na podstawie zadanych w SIWZ i zatgczonych do oferty
oswiadczen lub dokumentéw i ostatecznie ocenit na podstawie przeprowadzonego badania
rynku sprzetu medycznego pod katem lamp operacyjnych oferowanych przez firme
Kendromed Sp. z 0.0., jak réwniez katalogu sprzetu medycznego na rok 2012 tej firmy.

Na podstawie przedstawionych wyzej rozbieznosci uznatl, ze odwotujacy podat nieprawdziwe
informacje skutkujgce wykluczeniem z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
ustawy, co spowodowato uznaniem oferty za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.
Podany przepis stanowi, ze wykluczenie wykonawcy z postepowania jest obligatoryjne w
razie spelnienia tgcznie dwoch przestanek: stwierdzenia faktu ziozenia nieprawdziwych
informaciji oraz ustalenia, ze nieprawdziwe informacje majg lub moga mie¢ wptyw na wynik

prowadzonego postepowania.

Zgodnie z uksztaltowanym orzecznictwem, przepis art. 24 ustawy stanowi zamkniety katalog
przestanek skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy z postepowania i brak jest podstaw do
rozszerzonej jego interpretacji, co powoduje, ze stwierdzenie przestanki zastosowania

przepisu powinno by¢ udowodnione w spos6b nie budzacy watpliwosci, m.in. Sad Okregowy
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w Krakowie w wyroku z dnia 15 stycznia 2010 r. (sygn. akt XII Ga 420/09) wskazal, ze
wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy wymaga ustalenia w
sposob nie budzacy watpliwosci, iz wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majace
wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Obowigzek nalezytego ustalenia i udowodnienia istnienia okolicznosci zarzucanych
odwotujgcemu, o ktorych mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy, obcigza zamawiajgcego.
Fakt ztozenia nieprawdziwych informacji zamawiajgcy winien wykaza¢ za pomocg dowodu
wskazujgcego na zaistnienie zarzucanych wykonawcy zachowan, w sposéb pewny, w
konkretnie stwierdzonych okolicznosciach (m.in. wyrok z dnia 29 wrzesnia 2011 r. sygn. akt
KIO 1999/11).

W innych orzeczeniach Izba stwierdzita, m.in. w wyroku z dnia 5 stycznia 2011 r. sygn. akt
KIO 2770/10: ,wskazujgc na zaisthienie podstawy do wykluczenia wykonawcy z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 [obecnie pkt 3] Pzp, nalezy bezspornie
lacznie wykazac, ze skladane dokumenty i oswiadczenia zawierajg nieprawdziwe informacje,
a ich zlozenie stanowi wyraz swiadomego dzialania majgcego na celu podanie
nieprawdziwych informacji”. W wyroku z dnia 20 grudnia 2010 r. sygn. akt KIO 2649/10 Izba
stwierdzita, ze ,przestanka nieprawdziwosci informacji, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp zachodzi wowczas, gdy zitozone przez wykonawce informacje nie znajdujg
potwierdzenia w rzeczywistym (obiektywnym) stanie faktycznym ustalonym w sposéb pewny,

tj. niebudzacy zadnych watpliwosci.”

W komentarzu do ustawy Prawo zaméwien publicznych, wydawnictwo C.H. Beck, wydanie 2
z 2009 r., Pawel Granecki przedstawit nastepujgce stanowisko: (...) ,nie istnieje na gruncie
ustawy domniemanie nieprawdziwosci informacji sktadanych przez wykonawcow, w zwigzku
z czym zamawiajacy nie moze stosowac tego artykutu nie majgc odpowiednich dowodow
nieprawdziwosci informacji. W przypadku udowodnienia powyzszych okolicznosci
zamawiajacy zobowigzany jest do poinformowania organow $cigania o takim zdarzeniu, gdyz

jest to przestepstwo przewidziane w K.K.”

Oceniajac powyzsze nalezalo uznaé, ze zamawiajacy na etapie badania i oceny ofert nie
ustalit okolicznosci zastosowania art. 24 ust. 2 pkt 3 i ust. 4 ustawy w sposéb wynikajacy z
cytowanego orzecznictwa i doktryny, natomiast zasadnie stwierdzit na podstawie ustalonego
stanu faktycznego, ze tre$¢ oferty odwolujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, co winno
skutkowa¢ zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, wobec braku mozliwosci poprawienia

wskazanych w zataczniku nr 10b rozbieznosci, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie jezeli stwierdzi

naruszenie przepisoOw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wpltyw na wynik
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postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Odmienne zakwalifikowanie prawne czynnosci zamawiajgcego, eliminujgcych odwotujgcego
z postepowania (wykluczenie i uznanie oferty za odrzucong), nie uprawnia lzby do
uwzglednienia odwotania i nakazania powtérzenia czynnosci, ktére w konsekwenciji
powodujg takie same skutki (brak wplywu naruszenia przepiséw ustawy na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego) w sytuacji, gdy w ofercie odwotujgcego
nie zostata przedstawiona lampa wedtug wymaganego zatgcznika nr 10b do SIWZ.

Zatem, brak jest podstaw do stwierdzenia naruszenia art. 87 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia, jak w sentencji

na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy, majgc ha uwadze przepis ust. 2 tego artykutu.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy, stosownie do wyniku sprawy i zgodnie z 8 3 pkt 1 lit. a oraz § 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

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