Sygn. akt: KIO 834/13

WYROK

z dnia 26 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 24 kwietnia 2013 roku odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 12 kwietnia 2013 r. przez wykonawce Informer Med Sp.

Zz 0.0., 61 — 626 Poznan, ul. Winogrady 118

w postepowaniu prowadzonym przez Pomorski Uniwersytet Medyczny w Szczecinie, 70 -

204 Szczecin, ul. Rybacka 1

przy udziale wykonawcy Johnson&Johnson Poland Sp. z o.0., 02 — 135 Warszawa, ul.
ltzecka 24 zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie.

2.1. kosztami postepowania obcigza wykonawce Informer Med Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy Informer Med Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu na rzecz
Pomorskiego Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie kwote 4 050 zt 00 gr: (stownie:
cztery tysigce piecdziesigt ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw postepowania
poniesionych z tytutu: opfaty skarbowej od dwéch petnomocnictw (34 zt), kosztéw dojazdu

autem osobowym na rozprawe (416,00 zt) oraz wynagrodzenia petnomocnika (3 600 zt).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Szczecinie.

Przewodniczacy: ......cccceeiiieiennnns



Sygn. akt KIO 834/13

Uzasadnienie

Pomorski Uniwersytet Medyczny w Szczecinie Szczecin (dalej: Zamawiajacy) prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
dostawe sterylizatorow niskotemperaturowych na nadtlenek wodoru, instalacja i szkolenie w

zakresie obstugi oferowanego sprzetu (2 sztuki).

Informer Med Sp. z 0.0. w Poznaniu (dalej: odwotujacy) w dniu 5 kwietnia 2013 r. zostat
poinformowany o wykluczeniu go z postepowania (oraz odrzuceniu jego oferty) oraz o
wyborze najkorzystniejszej oferty.

W odwotaniu zlozonym dnia 12 kwietnia 2013 r. odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej: ustawy lub PZP):

1. art. 7 ust. 1i 3 ustawy,

2. art. 2 pkt 5 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy tj. dokonanie wyboru oferty firmy Johnson &
Johnson Poland Sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie, ktéra to oferta nie wyczerpuje
ustawowych znamion oferty najkorzystniejszej.

3. art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy poprzez wykluczenie odwotujgcego z postepowania

4. art. 24 ust. 4 ustawy poprzez uznanie oferty odwotujacego za odrzucong

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez kumulatywne odrzucenie oferty odwotujacego

6. art. 5 ke, art. 58 § 1 i 2 kc. w zwigzku z art. 14 ustawy tj. poprzez dokonanie czynnosci
sprzecznej z ustawg lub majgcej na celu jej obejscie.

Zarzucit rowniez ztamanie art. 22 w zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej,
ktéra stanowi, ze ograniczenia wolnosci dziatalno$ci gospodarczej sg dopuszczalne tylko w
drodze ustawy i tylko ze wzgledéw na wazny interes publiczny.

Odwotujacy wnosi o uwzglednienie odwotania i nakazanie powtérzenia czynnosci
oceny ofert, co ma doprowadzi¢ do uniewaznienia czynnosci wykluczenia go z
postepowania, uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty, a nastepnie wyboru oferty
odwotujgcego i udzielenia mu niniejszego zaméwienia publicznego.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy stwierdzit, ze referencja z dnia 10 grudnia 2012 r.
zatgczona do oferty zawiera prawdziwe informacje w petni zgodne z rzeczywistoscia. Fakt
ten na zadanie Zamawiajgcego potwierdzit nawet sam ich wystawca Mostostal Warszawa
S.A., pismem z dnia 25 marca 2013 r. Pomimo tego faktu, nie majac zadnych dowodéw na
okolicznosé, ze ztozone oswiadczenia sg nieprawdziwe, Zamawiajacy wykluczyt
odwotujgcego z postepowania, co wskazuje na zamiar uzyskania zamoéwienia od

wykonawcy preferowanego. Odwolujacy zwraca uwage, ze stawiajac zarzut ziozenia
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nieprawdziwych informacji w obliczu przeprowadzonego przez niego postepowania
wyjasniajacego i uzyskanych wynikéw (w/w pisma) - Zamawiajgcy w ten sposob pomawia
zaréwno odwotujgcego, jak i Mostostal Warszawa S.A., ze doszio do zmowy przetargowej,
czym narusza dobre imie tych podmiotéw.

Odnoszac sie do podstaw faktycznych odrzucenia jego oferty, odwotujacy wskazat:
Sterylizator plazmowy RENO S-130D, zaoferowany w przedmiotowym postepowaniu
posiada uktad dozowania dziatajgcy w oparciu o jeden rodzaj nabojow z czynnikiem
wystarczajagcym na przeprowadzenie 10 cykli sterylizacyjnych, ergo tresé¢ jego oferty
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Zamawiajacy w odpowiedzi do pytania nr 1 z dnia 06.12.2012 dopusécit do oceny jeden
rodzaj nabojow z czynnikiem sterylizujgcym wystarczajgcym na przeprowadzenie co
najmniej 5 cykli sterylizujgcych. W zaoferowanym urzadzeniu czynnik sterylizujacy zawarty w
kasecie zawierajgcej jeden rodzaj nabojow, pozwala na przeprowadzenie 10 cykli
sterylizujgcych spetniajgc tym samym wymaganie graniczne Zamawiajgcego. Zaoferowane
rozwigzanie kasety zawierajagcej jeden rodzaj nabojow z czynnikiem sterylizujgcym jest
rozwigzaniem réwnowaznym do systemu oferowanego przez innego oferenta, w ktérego to
rozwigzaniu czynnik podawany jest z jednego rodzaju nabojow zawartych w kasecie
zbiorczej w ilosci pozwalajacej na przeprowadzenie 5 cykli.

Dla poszczegodlnych cykli RENO S-130D, opakowania (naboje) czynnika sterylizujgcego
podawane sg recznie z kasety zgodnie z zatgczong instrukcja. Po wykonaniu 10 cykli nalezy
dokona¢ wymiany kasety na nowg. W zaoferowanym rozwigzaniu sterowanie przebiegu
procesu sterylizacji odbywa sie w petni automatycznie, a po zakohczonej sterylizacji nalezy
dokonaé czynnosci zmiany czynnika recznie. Zaoferowane rozwigzanie spetnia wymagania
SIWZ odnosnie sposobu dozowania czynnika sterylizujgcego.

Na rozprawie odwotujgcy wskazat na fakt, ze przedstawiajgc os$wiadczenie
wymagane podat dostawe zrealizowang jako podwykonawca na rzecz firmy Mostostal, ktéra
potwierdzita, ze wartos¢ dostaw przekracza wymagang kwote 300 tys. zt. Zauwazyt, ze nie
ma znaczenia ewentualne rozliczenie Mostostalu z odbiorcg koncowym, ktory wskazat
nizszg kwote, a okolicznos¢ ta nie ma znaczenia przy ocenie spetniania warunku. Okazat
umowe zawartg z Mostostalem oraz fakture dot. sterylizatora plazmowego na kwotg
300.661,20 zi. Wskazat na tres¢ modyfikacji specyfikacji dokonang 06.12.2012 r. i stwierdzit,
ze urzadzenie, ktore zaoferowat jest nowym urzadzeniem na rynku i w petni spetniajgcym
wymoég zamawiajgcego. Wymagany parametr, kiérego niespetnienie zarzuca mu
zamawiajgcy, spetnia podobnie jak sterylizator zaoferowany przez przystepujacego do

postepowania. Ztozyt folder dot. oferowanego sterylizatora i stwierdzit, ze zaoferowat



sterylizator o nazwie handlowej Reno S-130D, ktéry w ziozonym katalogu ma nazwe
PLASMED S -130D.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.
Wskazat na tres¢ ogtoszenia o zamoéwieniu oraz siwz, w ktérej w paragrafie 7.1. pkt 2 |
czesci wymagat w szczegoélnosci realizacji przynajmniej dwéch zamowien polegajacych na
dostawie i instalacji sterylizatoréw niskotemperaturowych na nadtlenek wodoru na kwote nie
mniejszg niz 300.000 zt brutto kazde, co potwierdzit takze wyjasnieniem udzielonym na
pytanie wykonawcy z dnia 29.11.2012r.
Ponadto w Czesci Il siwz poz. 18 wymagat, aby sterylizator posiadat ,Minimum 2 rodzaje
nabojow: na min 4 cykle oraz min. 10 cykli”, a po dokonanej modyfikacji z 6.12.2012 r.
dopuscit do oceny jeden rodzaj nabojow z czynnikiem sterylizujgcym wystarczajgcym na
przeprowadzenie co najmniej 5 cykli sterylizacyjnych.
Zamawiajacy wskazat, ze na potwierdzenie wymaganego doswiadczenia odwotujgcy podat
dostawe, jako podwykonawca firmy Mostostal W-wa S.A., na rzecz Centralnej sterylizator ni
Wojewodzkiego Szpitala Okulistycznego w Krakowie. Po otrzymaniu informacji od
przystepujacego, ze warto$¢ powyzszej dostawy sterylizatora plazmowego wynosi 241.448
zt, wystgpit bezposrednio do odbiorcy dostawy, od ktérego otrzymat kserokopie ziozonej
oferty oraz protokét szczegdtowy, z ktdérego wynika, ze zadanie zrealizowano ponizej
wymaganej kwoty 300 000 zt.
Zamawiajacy wystgpit do wykonawcy (odwotujacego) o wyjasnienie tresci oferty, w tym
kwestii wartosci dostaw referencyjnych. W odpowiedzi otrzymat potwierdzenie, ze dostawa
miata wymagang warto$¢ bez odniesienia sie do informacji uzyskanych z Wojewddzkiego
Szpitala Okulistycznego w Krakowie.
Odnosnie parametrow oferowanego sterylizatora zamawiajgcy stwierdzit, ze udzielone na
pytanie zamawiajgcego wyjasnienia wykonawcy zawarte w pismie z 28.03.2013 r.
potwierdzity niezgodnos¢ z wymaganiami siwz. Wynika to z faktu, ze w zaoferowanym
urzadzeniu znajduje sie czynnik sterylizujgcy w jednorazowym naboju: 1 cykl = 1 nabgj.
Zamawiajgacy stwierdzit, ze to, ze naboje pakowane sg w kasety po 10 sztuk w kasecie nie
zmienia faktu, ze wymoég 1 nabdj na minimum 5 cykli nie zostat spetniony, poniewaz
kazdorazowo obstugujacy musi wyjaé z kasety nabdj i umiescic go w sterylizatorze.
Zamawiajacy stwierdzit, ze parametr dotyczacy ilosci cykli w naboju byt parametrem
granicznym.

Zamawiajacy stwierdzit, ze w sprawie zaistniaty przestanki wykluczenia odwotujgcego

z postepowania zaréwno na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3, jak i pkt 4 wobec ztozenia



nieprawdziwych informacji dotyczacych wartos¢ dostawy referencyjnej oraz niepotwierdzenia
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a dotyczgcych wymaganego doswiadczenia.

Podtrzymat stanowisko, ze prawidtowo przeprowadzit postepowanie wyjadniajgce zwracajac
sie zarowno do odwotujgcego jak i odbiorcy koncowego wykazanej dostawy. Stwierdzit, Ze
odwotujgcy pomimo wezwania nie przedstawit nowych dowodéw na potwierdzenie spetniania
warunku udziatu w postepowaniu. Wskazat na tres¢ wyjasnien odwotujgcego ztozonych w
pismie z 28.02.2013 r. z opisem zaoferowanego sterylizatora, ktdry w ocenie zamawiajgcego
wskazuje na niezgodnos¢ z wymogami postawionymi zaréwno w pierwotnej specyfikacji jak i

w zmodyfikowane;.

Przystepujacy wniost oddalenie odwotania i pominiecie dowodow z rozliczeh odwotujgcego z
wystawca referencji wobec ich nie udostepnienia. Wskazat na tres¢ referencji w ofercie
odwoltujgcego oraz ziozonych wyjadnien, ktére nie potwierdzajg wymaganego
doswiadczenia, ktérego tresé¢ cytowat z postanowien SIWZ. Z treSci okazanego przez
odwotujgcego folderu wywodzit, ze oferowany sterylizator nie spetnia wymogu
zamawiajgcego w szczegolnosci okreslonych w pismie z 06.12.2012 r., gdzie wymagano 1
rodzaju nabojéw z czynnikiem sterylizujgcym wystarczajgcym na przeprowadzenie co
najmniej 5 cykli sterylizacyjnych. Stwierdzit, ze w urzadzeniu zaoferowanym przez
odwotujgcego czynnik sterylizujacy funkcjonuje w systemie 1 nabdj na 1 cykl. Wskazat na
oznaczenie sterylizatora ofercie. Ztozyt do akt 3 stronicowy wyciag katalogu zaoferowanego
urzadzenia nazwie Reno S-130D z zaznaczonymi przettumaczonymi fragmentami

dotyczacymi kasety i cyklu sterylizacji.

Krajowa lzba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy, wzieciu pod uwage stanowisk
stron i uczestnika wyrazonych na pismie i do protokotu, tresci siwz oraz oferty odwotujgacego,
a takze wyjasnien uzyskanych przez zamawiajgcego w toku badania i oceny ofert zwazyta,
co nastepuje.

Niesporne jest, ze w postanowieniach ogtoszenia o zaméwieniu oraz w paragrafie 7.1. pkt 2 |
siwz zamawiajgcy wymagat celu potwierdzenia spetniania warunku udziatu w postepowaniu
w zakresie wiedzy i doswiadczenia wykazania przez wykonawcow realizacji przynajmniej
dwoch zaméwieh polegajacych na dostawie i instalacji sterylizatoréw niskotemperaturowych
na nadtlenek wodoru na kwote nie mniejszg niz 300.000 zt brutto kazde. Warunek ten zostat
potwierdzony takze wyjasnieniem udzielonym na pytanie wykonawcy z dnia 29.11.2012 r.
Na potwierdzenie wymaganego doswiadczenia odwotujgcy podat dwie dostawy, w tym
bedaca przedmiotem sporu dostawe na rzecz Mostostal S.A. Warszawa o wartosci brutto
300 661,20 zt. Z tresci referencji wystawionych przez tego odbiorce odwotujacemu wynikato,
ze dostawa byta zrealizowana na potrzeby Centralnej Sterylizatorni Wojewodzkiego Szpitala
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Okulistycznego w Krakowie i obejmowata rézne wyposazenie, w tym sterylizator plazmowy.
Wystawca referencji przedstawit pozytywng opinie o wspotpracy z odwotujgcym, wskazat
nadto na nalezyty montaz i uruchomienie przedmiotu dostawy.

Zamawiajacy wystgpit bezposrednio do odbiorcy koncowego (Szpitala w Krakowie), od
ktérego otrzymat kserokopie ztozonej oferty Mostostal S.A. oraz protokdt szczegdtowy, z
ktérego wynikato, ze warto$¢ dostawy w spornym zakresie, wykonanej przez Mostostal S.A.
na rzecz byfa nizsza od wymaganej kwoty 300 000 zt, gdyz wynosita 296 981,04 zt brutto.
Niezaleznie od powyzszego odwotujgcy przedstawit pismo ze stwierdzeniem, ze wartosé
sterylizatora przekraczata kwote 300 000 zt i ztozyt na potwierdzenie tej okolicznosci ztozyt
pismo Mostostal S.A. W kolejnym otrzymanym przez zamawiajgcego, na jego prosbe, piSmie
Mostostal S.A. sprecyzowat wartos¢ dostawy na kwote 300 661,20 zt (w tym 278 390 zt netto
plus podatek VAT 8%).

Na podstawie uzyskanych informacji zamawiajacy uznat, ze zachodzi przestanka
wykluczenia odwotujagcego z postepowania wobec ziozenia nieprawdziwych informacji
majacych wptyw na wynik postepowania i nie wykazania spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu opisanych w siwz.

Skiad orzekajacy po rozpatrzeniu powyzszej okolicznosci uznat, ze stanowisko
zamawiajgcego w tym zakresie jest niezasadne.

Nalezy zauwazy¢, ze odwotujgcy wykazat dostawe na rzecz swojego kontrahenta, ktérym byt
Mostostal S.A. Warszawa i odbiorca ten potwierdzit nalezyte wykonanie umowy, w tym
rowniez co do kwoty, jakkolwiek w wyniku dodatkowych zapytan zamawiajacego. Brak jest
podstaw do twierdzenia, ze odwotujacy przedstawit nieprawdziwe informacje, skoro zostaty
one potwierdzone przez odbiorce i wystawce referencji. W zakresie bedacym przedmiotem
oceny zamawiajacy otrzymat zgdang informacje wraz z formularzem cenowym umowy
wykonywanej przez odwotujagcego na rzecz Mostostal S.A. ze wskazaniem kwoty
wymaganej. Kopia formularza nie jest wprawdzie dobrej jakosci, lecz nie uniemozliwia
przeczytania na s. 10/10, iz warto$¢ sterylizatora plazmowego opiewa na kwote 300 661,20
zt. Biorac pod uwage, ze przedstawione informacje przez odwotujgcego sa spoéjne i zgodne
z danymi uzyskanymi od wystawcy referencji ocena teza o zlozeniu nieprawdziwych
informaciji jest btedna. W konsekwenciji, skoro dostawy referencyjne muszag by¢ uznane za
potwierdzone, zamawiajacy nie miat podstaw do wykluczenia wykonawcy z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3, jak i pkt 4 ustawy pzp, a tym samym przepisy powyzsze, jak i

powigzane z nimi wskazane w odwotaniu naruszyt.



Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy nalezy wskaza¢, ze zamawiajacy to
w Czesci Il siwz poz. 18 siwz wymagat, aby sterylizator posiadat ,Minimum 2 rodzaje
nabojow: na min 4 cykle oraz min. 10 cykli”, a po dokonanej modyfikacji z 6.12.2012 r.
dopuscit do oceny jeden rodzaj nabojow z czynnikiem sterylizujgcym wystarczajgcym na
przeprowadzenie co najmniej 5 cykli sterylizacyjnych.

Udzielone na pytanie zamawiajgcego wyjasnienia wykonawcy zawarte w piSmie z
28.03.2013 r. zawieraty stwierdzenie, Zze zaoferowany sterylizator plazmowy RENO S-130D
zawiera w kasecie czynnik sterylizujagcy z jednym rodzajem nabojow pozwalajacy na
przeprowadzenie 10 cykli sterylizujacych. W ocenie zamawiajgcego wyjasnienia potwierdzity
niezgodnos¢ z wymaganiami siwz, co wynika to z faktu, ze w zaoferowanym urzadzeniu
znajduje sie czynnik sterylizujgcy w jednorazowym naboju: 1 cykl = 1 nabdj. Izba podziela
stanowisko zamawiajgcego oparte na ustaleniach, ze naboje pakowane sg w kasety po 10
sztuk w kasecie, lecz to nie zmienia faktu, ze wymaég 1 nabdj na minimum 5 cykli nie zostat
spetniony, poniewaz kazdorazowo obstugujacy musi wyja¢ z kasety nabdj i umiesci¢ go w
sterylizatorze. Zwazywszy, ze parametr dotyczacy ilosci cykli w naboju byt parametrem
granicznym, a nie zostat spetniony przez odwotujgcego nalezy stwierdzi¢, ze zaoferowany
sterylizatora, wskazuje na niezgodno$¢ z wymogami postawionymi zaréwno w pierwotnej
specyfikacji jak i w zmodyfikowanej. Sktad orzekajacy zauwaza réwniez, ze powyzsze
ustalenie jest zgodne z danymi producenta zawartymi w katalogu zaoferowanego urzadzenia
Reno S-130D ztozonego do akt postepowania przez przystepujagcego. W urzadzeniu tym
czynnik sterylizujgcy funkcjonuje w systemie 1 nabédj na 1 cykl, a wg zapisu katalogu ,1
cykl/1kaseta”. Jednoczes$nie skiad orzekajacy zauwaza, ze parametry urzadzenia
zaoferowanego tj. RENO-S-130D oraz urzadzenia wskazanego przez odwotujacego jako
takie samo (w dorozumieniu — zaoferowane), lecz o innej nazwie tj. PLASMED S-130D w
opisach katalogowych ztozonych do akt sprawy (przez odwotujgcego), nie sg tozsame. To
ostatnie bowiem w pozycji okreslajgcej wydajnos¢ srodka sterylizujgcego wskazuje na
opcjonalne rozwigzanie w postaci: ,naboj na 10 cykli”. Takiej jednakze opcji nie wykazuje sie
dla sterylizatora wskazanego w ofercie. Nalezy przy tym zauwazyé, ze uczestnicy nie
kwestionowali danych katalogowych powotywanych w toku rozprawy.

W Swietle powyzszego Izba uznata, ze zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego
jako nie odpowiadajgcg w swej tresci postanowieniom specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wraz z modyfikacjg dokonang 6 grudnia 2012 r., a zatem nie naruszyt przepisu

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp.



W Swietle powyzszego Izba uznata, ze zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte odwotujgcego
w zadaniu 2 jako nie odpowiadajgca w swej tredci postanowieniom specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Nie naruszyt przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp, a w
konsekwencji i pozostatych przepisow ustawy pzp i kodeksu cywilnego wskazanych w

odwotaniu.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie rozporzgdzeniem 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).
Rozstrzygajac o kosztach nie uwzgledniono wniosku o zwrot kosztow z tytutu dojazdu

pociggiem w kwocie 134,00 zt wobec nieprzedstawienia rachunku, np. biletu kolejowego.

Przewodniczacy: ......cccciiiiiiiiiiiennnns



