Sygn. akt KIO 1790/19

WYROK

z dnia 27 wrzes$nia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

PO rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2019 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 wrzesnia 2019 r. przez
wykonawce REAGO TRAINING spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg

w Warszawie, ul. Chetmzynska 180, 04-464 Warszawa w postepowaniu prowadzonym

przez Uniwersytet Jagiellonski - Collegium Medicum z siedzibg w Krakowie, ul. Sw.
Anny 12, 31-008 Krakow

przy udziale wykonawcy Simedu Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg
w Zielonej Gorze, ul. Zeromskiego 10 lok. 4, 65-066 Zielona Goéra zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1790/19 po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego REAGO TRAINING spétka z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Chetmzynska 180, 04-464
Warszawa i:

zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce REAGO TRAINING
spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie, ul.

Chetmzynska 180, 04-464 Warszawa tytulem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Krakowie.

PrzewodniczaCy: ....cccccceeveveiiecieeee,



Sygn. akt KIO 1790/19

Zamawiajacy Uniwersytet Jagiellonski - Collegium Medicum z siedzibg w Krakowie przy
ul. $w. Anny 12, 31-008 Krakow wszczat postepowanie na dostawy w trybie przetargu
nieograniczonego na zamowienie pn. »,Dostawa symulatoréw do ultrasonografi,
gastroenterologii i bronchoskopii (trenazery szkoleniowe), dla potrzeb Mobilnego Centrum
Symulacji Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie, odpowiednio w odniesieniu od jednej do
dwoch czesci zamowienia”, numer sprawy: 141.2711.53.2019«.

Ogloszenie o0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 3.07.2019 r. pod nrem 2019/S 126-307823.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 1986 i 2215) zwanej dalej w skrocie
Pzp lub ustawa bez blizszego okre$lenia.

04.09.2019 r. zamawiajgcy poinformowat o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Simedu Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Zielonej Gorze, ul. Zeromskiego 10 lok. 4, 65-066
Zielona Gora;

2) wykluczeniu wykonawcy REAGO TRAINING spdétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Chetmzynska 180, 04-464
Warszawa;

3) odrzuceniu oferty wykonawcy REAGO TRAINING spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie, ul. Chetmzynska 180, 04-464
Warszawa, gdyz zostata ztoZzona przez wykonawce wykluczonego z udziatu w pos-
tepowaniu o udzielenie zamowienia lub niezaproszonego do sktadania ofert - art. 89
ust. 1 pkt 5 Pzp.

13.09.2019 r. wykonawca REAGO TRAINING spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Warszawie, ul. Chelmzynska 180, 04-464 Warszawa (dalej odwotujgcy),
zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wnidst do Prezesa KIO odwolanie w zakresie czesci nr 1
na wykluczenie i odrzucenie oferty odwotujgcego w czesci nr 1 zamowienia, tj. symulatora do
ultrasonografii - 1 sztuka oraz symulatora do ultrasonografii z modutem kardiologicznym - 1
sztuka.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp przez jego zastosowanie jako podstawy wykluczenia

odwolujgcego z postepowania, podczas gdy nie zachodzg okolicznosci wskazane
W przepisie, co nie pozwala na wykluczenie odwotujgcego;

2) art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp przez jego zastosowanie jako podstawy wykluczenia
odwolujgcego z postepowania, podczas gdy nie zachodzg okoliczno$ci wskazane
W przepisie, co nie pozwala na wykluczenie odwotujgcego;

3) art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp przez jego zastosowanie jako podstawy wykluczenia
odwolujagcego z postepowania, podczas gdy nie zachodzg okolicznosci wskazane
W przepisie, co nie pozwala na wykluczenie odwotujgcego;

4) art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze nie zachodzi
przestanka jej odrzucenia;

5) art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp przez niedopetnienie obowigzku uzasadnienia prawnego
i faktycznego decyzji o wykluczeniu odwotujgcego.



W ramach postepowanie dowodowego odwotujgcy wnidst o dopuszczenie i prze-
prowadzenie dowodu z nastepujgcych dokumentow:

(i) specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (dalej SIWZ) na okoliczno$¢ ustalenia
przedmiotu zamoéwienia, kryteribw oceny ofert oraz mozliwosci wykluczenia
wykonawcy,

(i) zestawienia ofert na okoliczno$¢ ustalenia ofert ztozonych w postepowaniu,

(iii) oferty odwotujgcego wraz z wypetnionym formularzem JEDZ,

(iv) wezwan kierowanych przez odwotujgcego do Uniwersytetu Medycznego w todzi
(dalej ,PZ’) na okoliczno$¢ wykazania, ze pomiedzy stronami toczy sie spér co do
zasadnosci odstgpienia przez PZ od uméw zawartych z odwotujgcym oraz
naliczenia kar umownych,

(v) korespondenciji mailowej miedzy zamawiajgcym a PZ na okolicznos¢ ustalenia
dziatan, ktére zamawiajacy podjat w celu wykazania przyczyn i innych okolicznosci
rozwigzania przed czasem umoéw miedzy odwotujgcym a PZ oraz odszkodowania

z tego tytutu,

(vi) zestawienia wybranych zamoéwien publicznych zrealizowanych przez odwotujgcego

w latach 2017-2019, listow referencyjnych oraz zaswiadczenia CAE na okoliczno$¢
uwiarygodnienia rzetelnosci i zdolnosci odwotujgcego do wykonania zamowienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz:
1) uniewaznienie czynnosci oceny ofert w zakresie czynnosci wykluczenia

odwolujgcego z postepowania i odrzucenia oferty odwotujgcego;

2) nakazanie zamawiajgcemu ponowienia czynno$ci badania i oceny ofert z uwzgled-
nieniem oferty odwotujgcego;

3) zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego, zgodnie z wykazem kosztow

przedstawionych podczas rozprawy.

Argumentacja odwotujgcego
l.

Odwotujgcy ztozyt oferte pisemng w odniesieniu do czesci nr 1 ww. Zamowienia, tj.
symulatora do ultrasonografii - 1 sztuka oraz symulatora do ultrasonografii z modutem
kardiologicznym - 1 sztuka.

Oprocz odwotujacego oferte ztozyta rowniez spdtka Simedu sp. z 0.0. z siedzibg
w Zielonej Goérze (dalej spdtka Sim).

Oferta cenowa odwolujgcego okazata sie znacznie korzystniejsza. Réznica to az
459.036 zt, co stanowi istotng warto$¢, zwazywszy, ze kwota przeznaczona na realizacje
zamowienia w tej czesci wynosi 1 044 758,54 z netto.

Ponadto odwotujacy zarzucit, ze do chwili obecnej zamawiajacy nie poinformowat
odwolujacego o jakichkolwiek uwagach czy watpliwosciach dotyczacych oferty

odwotujgcego, w tym w szczegolnosci nie wezwat odwotujgcego do ztozenia jakichkolwiek
wyjasnien w tej sprawie.

Pismem z 4.09.2019 r. zamawiajgcy zawiadomit odwotujgcego wykluczeniu
odwotujgcego z udziatu w postepowaniu i odrzuceniu oferty odwotujgcego.

Dowody na stwierdzenie ww. okolicznosci:



[4] Zawiadomienie o wykluczeniu odwotujgcego i odrzuceniu oferty z 4.09.2019 r.

Zamawiajacy jako podstawe prawng wykluczenia i odrzucenie oferty odwotujgcego
wskazuje art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

Zamawiajgcy zarzuca odwolujgcemu, ze w tre$ci JEDZ ztozonego wraz z ofertg
odwotujacy podat nieprawdziwe informacje odno$nie podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5
pkt 4 Pzp.

Zamawiajacy twierdzi, ze odwolujacy zatait przed zamawiajgcym informacje, ze PZ
ztozyt skuteczne oSwiadczenie o odstgpieniu w catosci od dwoch umoéw i naliczeniu kar

umownych datowane na 15.02.2018 r., poniewaz przedmiot obu umoéw nie zostat
dostarczony w cato$ci i w wyznaczonym nawet dodatkowym terminie na realizacje uméw.

IIl.
Zamawiajgcy wprost w tresci zawiadomienia o wykluczeniu (drugi akapit od géry, na
stronie nr 3 zawiadomienia) przyznaje (cytujgc przepisy i wyroki KIO, ze wykluczenie

wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp jest dopuszczalne w nas-
tepujacych okolicznosciach:

a) ,jedynie w przypadku kumulatywnego spetnienia wszystkich przestanek okreslonych
w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp)”,

b) ww. przestanki wykluczenia ,(...) nie moga byé rozumiane dowolnie. Zamawiajgcy
nie moze opiera¢ sie wylacznie na fakcie, ze doszto do rozwigzania wczesniejszej
umowy z wykonawcg. Zamawiajgcy musi ponadto wykazac, ze do rozwigzania
umowy (zasadzenia odszkodowania) doszto z powodu niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy przez wykonawce, a zatem musi wykaza¢ czego
konkretnie wykonawca nie zrobit lub jakiego obowigzku nie wykonat. Ponadto
zamawiajacy zobowigzany jest wykazac, ze niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie miato miejsce w istotnym stopniu, co oznacza, ze zamawiajacy
zobligowany jest wykaza¢, ze wykonywanie miato charakter uporczywy, nawet jesli
niedociggniecia nie bylty znaczgce” - wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 marca
2018 r., sygn. akt KIO 454/18,

c) ,wykluczenie jest dopuszczalne, jezeli wykonawca wykazywat znaczace lub
uporczywe niedociggniecia w spefnianiu istotnego wymogu w ramach wczesniejszej
umowy w sprawie zamowienia publicznego” - art. 57 ust. 4 lit. G Dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/EU z 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych,

d) sformutowanie ,w istotnym stopniu” nalezy odnosi¢ zaréwno do zakresu umowy, jak
i do wykonywania umowy ze znaczgcym naruszeniem jej postanowien, np. do

znaczacych wad produktu, ktére spowodowaty jego niezdatnos¢ do uzytku zgodnie
z przeznaczeniem - wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 26 marca 2018 r. sygn. akt
KIO 454/18.

V.

Odwotujgcy w catosci kwestionuje twierdzenia zamawiajgcego na temat okolicznosci
prawnych i faktycznych wskazanych w zawiadomieniu o wykluczeniu, ktore uzasadniatyby
wykluczenie i odrzucenie oferty odwotujgcego zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 16 i pkt 17 oraz art.
24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

S3 one catkowicie bezpodstawne i sprzeczne z rzeczywistym stanem rzeczy.

Odwotujgcy wskazat, ze z PZ zawart trzy umowy (a nie dwie umowy, jak btednie
wskazuje zamawiajgcy), a PZ ztozyt oswiadczenie o odstapieniu jedynie odnos$nie czesci,

a nie catosci zamowienia. Najistotniejsze jest jednak to, ze skutecznos¢ odstgpienia i na-
liczenia kar umownych jest przedmiotem sporu miedzy stronami, 0 czym zamawiajacy nie



wspomina.

20.07.2018 r. odwolujgcy zakwestionowat w catosci skuteczno$¢ i zasadnos¢
odstgpienia od umoéw zawartych z PZi podnoszonych w zwigzku z tym przez niego
roszczen. 3.10.2018 r. odwotujacy ztozyt wniosek o zawezwanie do préby ugodowej.

Nigdy nie doszto do zasgdzenia zadnego odszkodowania, w tym kar umownych od
odwotujgcego. Co prawda PZ naliczyt kary i potracit je z wynagrodzenia, jednak sprawa ta
jest przedmiotem sporu.

Dowody na stwierdzenie ww. okoliczno$ci:

[5] Wezwanie do zaptaty z 20.07.2018 r. oraz wniosek o zawezwanie do proby ugodowej
z 3.10.2018 r. skierowane do PZ

Wobec tego, stan wiedzy odwoltujgcego na chwile sktadania oswiadczenia JEDZ nie
uzasadniat w zaden spos6b ani konieczno$ci, ani mozliwosci zaznaczenia w formularzu, ze
odwotujacy podlega wykluczeniu.

W ocenie odwoltujgcego o$wiadczenie odwotujgcego w formularzu, ze odwotujgcy
podlega wykluczeniu ze wzgledu na rozwigzanie umow z PZ lub zasgdzenie odszkodowania
bytoby niezgodne z prawda.

Formularz JEDZ nie zawierat miejsca na wskazanie innych okolicznosci, np. czy
wszystkie dotychczasowe umowy o zamdwienie publiczne byty wykonywane bez zastrzezen
lub czy wykonawca w chwili sktadania oferty jest w sytuacji sporu odnosnie wykonywania
takich umoéw.

Dowody na stwierdzenie ww. okolicznosci:

[6] Formularz JEDZ

Mimo przeciwnych twierdzen zamawiajgcego odwotujgcy nie mégt ujawni¢ informaciji
o sporze dotyczagcym PZ, korzystajac z procedury ,samooczyszczenia”. Procedura ta
bowiem moze mie¢ zastosowanie ,wylgcznie w przypadku, gdy jednoznacznie i ponad
wszelkg watpliwos¢ stwierdzono, ze rozwigzanie umowy o zamdwienie publiczne wynikato
z przyczyn lezgcych po stronie wykonawcy, ktéry nie kwestionuje swojej winy zwigzanej
z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem umowy” - tak w wyroku KIO z 14 czerwca
2019r., syn. akt KIO 988/19.

Zamawiajacy twierdzi, ze odwotujacy miat wiedze, ze zachodzg wobec odwotujgcego
ww. podstawy wykluczenia z art. 24 ust. 5 Pzp, a mimo to odwotujgcy nie ujawnit tej
okolicznosci w oSwiadczeniu JEDZ, a tym samym zachodzg wobec odwolujgcego podstawy
wykluczenia, na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16i 17 Pzp.

Odwotujgcy podkresla, ze nigdy nie dziatat z zamiarem wprowadzenia zamawiajgcego
w blgd. Zaktadajgc nawet czysto teoretycznie, ze odwotujgcy nie informujac o tym, ze jest
w sporze z PZ wprowadzit obecnego zamawiajgcego w btgd (czemu odwotujgcy stanowczo
zaprzecza), to zamawiajgcy w zaden sposob nie wykazal, co jest niezbedne dla
zastosowania art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp, czy przedstawienie informacji nastapito w wyniku
lekkomysInosci lub niedbalstwa i co najbardziej istotne, czy byta to informacja moggca mie¢
wpltyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w tym postepowaniu i czy byt to
wptyw istotny. Zacytowanie przepisu nie moze byé uznane za wykazanie podstawy
wykluczenia. Takie dziatanie zamawiajgcego w podobnych okoliczno$ciach zostato uznane
za naruszenie ww. przepisow ustawy Pzp (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 12 maja 2017
r., sygn. akt KIO 741/17, 746/17.

Swoje twierdzenia odno$nie umdw z PZ, zamawiajgcy opiera wytgcznie na twierdzeniu
tego PZ, co wprost wynika z zawiadomienia o wykluczeniu (strona 3, pierwszy akapit od
gory) oraz z korespondencji mailowej znajdujgcej sie w aktach postepowania.

Dowody na stwierdzenie ww. okolicznosci:

[7] Korespondencja mailowa migdzy P. J. i O. L. i B. ze strony zamawiajgcego oraz B. t.
ze strony PZ



Zamawiajacy nie wskazat jakie dokumenty zrodtowe analizowat przed podjeciem decyziji
o wykluczeniu. Zamawiajgcy hie wskazat konkretnych postanowieri umownych, ktore
odwotujgcy miataby rzekomo naruszyc¢. Jak wynika z akt postepowania udostepnionych
odwotujgcemu, poza ww. wymiang korespondencji, zamawiajgcy nie podjat Zadnych innych
staran w celu ustalenia okoliczno$ci dotyczgcych wykonywania umow zawartych przez
odwotujgcego z PZ, w celu ustalenia czy spetnione sg przestanki wykluczenia okreSlone
w art. 24 ust. 5 Pzp. Ani jednostronne Swiadczenie zamawiajgcego o odstagpieniu, ani
informacja, ze w ocenie prawnika tego zamawiajgcego (!) odstgpienie byto skuteczne nie
moze by¢ utozsamiane z rozwigzaniem umowy.

Nawet gdyby teoretycznie przyjac¢, ze wczesniejsze umowy z PZ zostaly skutecznie
rozwigzane (co odwotujgcy stanowczo kwestionuje), zamawiajacy nie wykazat w zaden
sposéb pozostatych przestanek z art. 24 ust. 5 Pzp, w tym, Ze do rozwigzania doszto z po-
wodu niewykonywania lub nienalezytego wykonywania umowy w istotnym stopniu. Zgodnie
z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 8 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2711/17,
podtrzymanym w petni w wyroku z 14 czerwca 2019 r. (sygn. akt KIO 988/19) ,to rolg
zamawiajgcego jest zebranie dowodoéw Swiadczacych o wystgpieniu wszystkich przestanek
okreslonych w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp, tgcznie i uzasadnienie kazdej z nich”.

Zamiast tego, zamawiajgcy wielokrotnie kwalifikuje swoje twierdzenia na temat
powolywanych przez siebie faktéw, w tym okolicznosci kluczowych w sprawie uzywajg
zwrotdw takich jak ,w ocenie” lub ,w opinii” zamawiajgcego. Takie zachowanie wskazuje na

to, ze zamawiajgcy nie jest w posiadaniu jakichkolwiek dowodéw, ktére mogtyby potwierdzi¢
twierdzenia zamawiajgcego w sposob bezsporny i obiektywny.

Zamawiajacy nigdy nie zwrocit sie o wyjasnienie kwestii dotyczacej umoéw z PZ do
odwotujgcego. Zamawiajgcy twierdzi, ze nie miat takiego obowigzku bowiem w tym
przypadku to odwotujacy mogt i powinien byt skorzysta¢ z mozliwosci samooczyszczenia,
zgodnie z art. 24 ust. 89 Pzp.

W ocenie odwolujgcego takie twierdzenie zamawiajgcego przeczy uznanej interpretaciji
przepisow art. 25 ust. 5 Pzp. Zgodnie z tg interpretacjg wykazanie przestanek wykluczenia
na podstawie ww. przepisu jest obowigzkiem zamawiajgcego nie wykonawcy.

Okolicznosci pozyskania informacji o umowach odwolujgcego z PZ nie jest jasna. Mozna
jednak przypuszczaé, ze te informacje zamawiajgcy pozyskat od innego uczestnika
postepowania w sprawie zamodwienia tj. spotki Sim, ktdra wraz z odwolujagcym uczestniczyta
w postegpowaniu z PZ. Tym bardziej wobec oczywistego konfliktu intereséw zamawiajacy
powinien byt wykazac¢ sie szczegdlng starannoscig w wyjasnieniu okolicznosci faktycznych
w sprawie.

V.

Na zakonczenie odwotujgcy nie bedgc do tego zobowigzany na tym etapie
postepowanie, ale dziatajgc w trosce o efektywnos¢ postepowania oraz w celu wykazania
swojej rzetelnosci i zdolno$ci do nalezytego wykonania zamdwienia, wyjasnia co nastepuije:

Odwotujgcy w latach 2017-2019 zrealizowat nalezycie i bez zastrzezen wiele zamowien
publicznych dla zamawiajgcych takich jak WUM w Warszawie, Centrum Zdrowia Dziecka
w Warszawie, Uniwersytet Medyczny w Biatymstoku, Slgski Uniwersytet Medyczny
w Katowicach, Uniwersytet Medyczny w Lublinie, itp., co potwierdzajg listy referencyjne
wystawione przez zamawiajgcych.

Dowody na stwierdzenie ww. okolicznosci:

[8] Wykaz wybranych dostaw zrealizowanych przez odwotujgcego dla r6znych
zamawiajgcych w latach 2017-2018 wraz z kopig listow referencyjnych

Spor w sprawie wykonywania umow na rzecz PZ wynikt przede wszystkim z niejasnosci
odno$nie do specyfikacji zamodwienia odnosnie do wymaganej ilosci elementow zapasowych,
za ktére to nigjasnosci odwolujgcy nie ponosi odpowiedzialnosci. Szacunkowa warto$¢
elementdw zapasowych wynosi ok. 1-2% catkowitej wartosci zaméwienia (warto$¢ ta byta
znikoma w stosunku do warto$ci towaréw objetych zamoéwieniem i jej podanie nie byto
wymagane przez zamawiajgcego). Odwotujgcy dostarczyt towary wskazane w treSci umow.
W Zadnym przypadku brak elementéw zapasowych nie uniemozliwiat ani nie ograniczat
mozliwosci korzystania z przedmiotu zamowienia zgodnie z jego przeznaczeniem. Przy
normalnym, $rednim stopniu zuzycia dostarczone towary byly gotowe do wielomiesiecznego



uzytkowania. llos¢ elementdéw zapasowych nie zostata jasno okreSlone w SIWZ, a PZ
doprecyzowat swoje wymagania w tym zakresie juz po podpisaniu umoéw. Odwotujgcy nie
mogt przewidzie¢ koniecznosci dostawy w takim wymiarze, jako ze wymagana przez
zamawiajgcego ilos¢ elementdéw zapasowych stanowita zapas wielokrotnie wigkszy niz
ZWYCZajowy.

Odwotlujgcy rowniez wskazat na réznice w organizacji realizacji umow z PZ oraz
zamowienia bedacego przedmiotem tego postepowania. W przypadku umoéw z PZ
odwotujacy korzystat z ustug podwykonawcdw i nie miat wystarczajgcych narzedzi prawnych

i organizacyjnych, aby zapewni¢ dostawe elementow zapasowych w ilosci okreslonej przez
PZ po zawarciu stosownych umow. W przypadku przedmiotowego zamowienia odwotujgcy
jest bezposrednim i wytacznym dystrybutorem oferowanych towaréw, co zapewnia wiekszg
elastyczno$¢ w realizacji zamowienia.

Dowody na stwierdzenie ww. okolicznosci:

[9] Zaswiadczenie z CAE z 18.10.2018 r.

Odwolujgcy wskazuje na powyzsze okolicznoéci, aby wykazac, ze nawet gdyby

teoretycznie przyjgé, ze odwotujgcy nienalezycie wykonat czeS¢ umow z PZ, naruszenie
takie nie dotyczyto istotnego wymogu PZ, a z uwagi na réznice w organizacji realizaciji
zamoéwien, takie naruszenie nie powinno miec¢ istotnego wptywu na decyzje PZ w przed-
miotowej sprawie.

Odwotujgcy deklaruje petng transparentnosc¢ i gotowos¢ przedstawienia wszelkich
okolicznosci i wyjasnienia wszelkich watpliwosci dotyczgcych uméw z PZ

Jednoczesnie odwotujgcy wskazuje, powotujgc sie na wczesniej cytowany wyrok

Krajowej Izby Odwotawczej z 14 czerwca 2019 r., ze majgc na wzgledzie wskazowki
przedstawione w preambule do Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
zamowien publicznych, ,instytucje zamawiajgce powinny mie¢ mozliwo$¢ wykluczania tych
oferentow, ktorzy przy wykonywaniu wczesniejszych zamowien publicznych wykazali
powazne braki w odniesieniu do spetnienia istotnych wymogdw, jak réwniez, ze drobne
nieprawidtowosci mogg prowadzi¢ do wykluczenia wykonawcy jedynie w wyjatkowych
okolicznosciach. Stosujgc fakultatywne podstawy wykluczenia [jak to ma miejsce w przed-
miotowej sprawie], instytucje zamawiajace powinny zwraca¢ szczegdélng uwage na zasade
proporcjonalnosci”.

Odwolujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 13.09.2019 r. (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwofania innym wykonawcom 16.09.2019
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

20.09.2019 r. wykonawca ztozyt Prezesowi KIO pismo o zgtoszeniu przystgpienia do
postepowania toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania po stronie zamawiajgcego.
Przystepujacy przekazat kopie przystgpienia zamawiajagcemu i odwotujgcemu (art. 185 ust. 2

Pzp).

Zamawiajgcy wniost odpowiedz na odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy 24.09.2019
r. (art. 186 ust. 1 Pzp). Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na podstawie dokumentacii
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy -
Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Skiad orzekajgcy Izby stwierdzit, Zze odwotanie nie jest zasadne.



Izba stwierdza, ze nie zachodzg przestanki okreslone w art. 189 ust. 2 Pzp, ktérych
zaistnienie skutkowatoby odrzuceniem odwotania.

W ocenie Izby odwotujgcy wypetnit igcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest odwotujgcy wykazat posiadanie interesu w uzyskaniu rozpoznawanego zamowienia oraz
odwotujgcy wykazat wystgpienie mozliwosci poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte
w ogltoszeniu 0 zamowieniu) nie jest sporny.

Izba postanowita dopusci¢ jako dowdd, dokumentacje postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢
z oryginatem.

Izba wzieta pod uwage dowody ztozone przez:

A) odwotujgcego:

1) dowdd O1 - pismo PZz 26.07.2019 r. na wykazanie, ze PZ nie udziela informaciji
0 poprzednim zaméwieniu;

2) dowdd O2 - korespondencja e-mailowa z PZ, ktéry to dowod wskazuje na
czesciowy odbior fantomoéw przez PZ;

B) zamawiajgcego:
3) dowdd Z1 - sporzadzony przez zamawiajgcego wykaz zakresu niezrealizowanych

uméw odwotujgcego z PZ;

C) przystepujacego:
4i5) dowdd P1 - zalgcznik A do oferty odwotujgcego oraz dowod P2 - pismo

»Equipment overview”, gdzie na str. 4 dowodu P1 odwotujgcy wystgpit o przyznanie
odwotujgcemu dodatkowych 10 punktéw za specjalne cechy, ktérych urzgdzenie
odwotlujgcego nie posiada - mozliwosci dokonywania pomiaréw bez odrywania rgk
od sondy (pedat nozny);

6) dowdd P3 - pismo dotyczgce fantomu zaoferowanego przez odwotujgcego dla UM
Wroctaw, gdzie odwolujgcy ztozyt oferte z funkcjonalno$cig sinienia ust fantomu
rodzacej, przez co fantom ten stracit gwarancje, gdyz odwotujgcy wprowadzit bez
zgody producenta takg funkcjonalno$¢ i jest to dowdd na nierzetelnos¢
odwotujacego, nie tylko w stosunkach z PZ

Izba nie wzieta pod uwage dowodow P2 i P3 ztozonych przez przystepujacego, gdyz
dowody te byly sporzagdzone w jezyku obcym, a przystepujacy nie ztozyt do nich (ani nawet
do ich fragmentow) thumaczen. Ponadto nie miat znaczenia dowdd Z1 ztozony przez
zamawiajgcego, gdyz zamawiajacy sporzgdzit tabelarycznie wykaz niewtasciwie
zrealizowanych umoéw przez odwotujgcego w stosunkach z PZ, ale zamawiajgcy nie wykazat
na podstawie jakich dokumentow sporzadzit ten wykaz.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 16 Pzp - przez jego
zastosowanie jako podstawy wykluczenia odwotujgcego z postepowania, podczas gdy nie
zachodzg okolicznosci wskazane w przepisie, co nie pozwala na wykluczenie odwotujgcego,
zarzut drugi naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp - przez jego zastosowanie jako podstawy
wykluczenia odwolujgcego z postepowania, podczas gdy nie zachodzg okolicznosci
wskazane w przepisie, co nie pozwala na wykluczenie odwotujgcego oraz zarzut trzeci
naruszenia art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp - przez jego zastosowanie jako podstawy wykluczenia



odwotujgcego z postepowania, podczas gdy nie zachodzg okolicznosci wskazane w prze-
pisie, co nie pozwala na wykluczenie odwotujgcego - nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze »miedzy Uniwersytetem Medycznym w todzi [PZ] a Reago Training
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie [odwotujgcym] istnieje konflikt wynikajacy z odstgpienia

przez uczelnie w czesci od umdw [...]J« - cytat ze ztozonego przez odwotujgcego dowodu O1
akapit 2 wiersz 1-3 od gory. Ponadto zamawiajgcy na str. 5 w ust. 3 lit. b SIWZ przewidziat
dodatkowe podstawy wykluczenia wykonawcédw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.
Przepis art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp brzmi »Z postgpowania o udzielenie zamdwienia
zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce [.] ktdry, z przyczyn lezacych po jego stronie, nie
wykonat albo nienalezycie wykonat w istotnym stopniu wczesniejszg umowe w sprawie
zamowienia publicznego lub umowe koncesiji, zawartg z zamawiajgcym, o kiérym mowa

w art. 3 ust. 1 pkt 1-4, co doprowadzito do rozwigzania umowy lub zasgdzenia
odszkodowania«. Dlatego zamawiajgcy musiat zareagowac¢ na informacje o konfliktach z po-
przednimi zamawiajgcymi powstatych ze wzgledu na wykonanie poprzednich uméw. W pos-
tepowaniu takze bytlo wymagane zfozenie przez wykonawcow JEDZ, gdzie odwotujgcy na
str. 12 w zagadnieniu »rozwigzanie umowy przed czasem, odszkodowania lub inne
porownywalne sankcje« na pytanie »Czy wykonawca znajdowat sie w sytuacji, w ktorej
wczesniejsza umowa w sprawie zamdwienia publicznego, wczes$niejsza umowa z pod-
miotem zamawiajgcym lub wcze$niejsza umowa w sprawie koncesji zostata rozwigzana
przed czasem, lub w ktdrej natozone zostato odszkodowanie badz inne poréwnywalne
sankcje w zwigzku z tg wczesniejszg umowa?« udzielit odpowiedzi przeczacej, ale - co
chocby wynika z czesci IV odwotania - PZ ztozyt odwotujgcemu o$wiadczenie o odstgpieniu
od czesSci zamébwienia i naliczyt kary umowne, ktére sg surogatem zasgdzenia
odszkodowania. Wynika z tego, ze odwotujgcy podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 Pzp, ktore to przepisy brzmig: »Z postepowania o udzie-
lenie zamowienia wyklucza sig [.] (16) wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacii,
ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne

i niedyskryminacyjne kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”’, lub ktéry zatait te informacje
lub nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych dokumentow; (17) wykonawce, ktéry w wyniku
lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacije wprowadzajace w btgd zama-
wiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia«.

Nalezy takze podniesc¢, ze odwotujgcy nie skorzystat z mozliwosci tzw.
samooczyszczenia czyli wskazaniu zamawiajgcemu o podstawach do wykluczenia bgdz
ewentualnego wykluczenia, ale réwniez wskazaniu jakie $rodki podjat wykonawca aby
w przysztoSci nie mogty zaistnie¢ podobne sytuacje. Jako ze deklaracje o0 samooczyszczeniu
nie sg sformalizowane to odwotujgcy mogt w sposéb nieograniczony opisa¢ konfliktowg
sytuacje z PZi wykazaé wszelkie czynnosci jakie majg zabezpieczy¢ odwotujacego przed
zaistnieniem podobnego sporu w przysztosci. W opisie dziatan samooczyszczajgcych
wykonawca nie musi o$wiadczaé o swoim zawinieniu, a nawet moze wykazac¢ wytgczne
zawinienie drugiej strony sporu, oczywiscie jezeli jest to zgodne z prawda. W ocenie dziatan
odwolujgcego musi sie bra¢ pod uwage, ze zaistnienie konfliktu miedzy PZ a odwotujgcym
miato miejsce juz pottora roku temu, a odwotujacy jeszcze nie wykonat zadnych znaczacych
krokéw prawnych przez np. wniesienie sprawy do sadu, co daje mozliwos¢ obecnemu
zamawiajgcemu poczytywania, ze odwotujgcy godzi sie z natozeniem na odwotujgcego kar
umownych i odstgpienia od umowy przez PZ

W zwigzku z tym Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 oraz art. 24 ust. 5 pkt 4 Pzp.

W ocenie Izby, zarzut czwarty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp - przez odrzucenie
oferty odwotujgcego, mimo ze nie zachodzi przestanka jej odrzucenia - nie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdza, ze odwotujgcy nie wykazat, aby zamawiajgcy dokonat odrzucenia oferty
odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Zamawiajacy wykluczyt odwolujacego
i na podstawie art. 24 ust. 4 Pzp uznat oferte odwoltujgcego za odrzucona, ale nigdzie nie
powotywat sie na przepis art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Dlatego, zdaniem Izby, zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp nie moze zastugiwaé na uwzglednienie.

W ocenie Izby, zarzut pigty naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp - przez niedopetienie
obowigzku uzasadnienia prawnego i faktycznego decyzji o wykluczeniu odwotujgcego - nie
zastuguje na uwzglednienie.



Izba stwierdza, ze 4.09.2019 r. zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wykluczeniu
wykonawcy [odwotujgcego] oraz o uznaniu tej oferty [oferty odwotujgcego] za odrzucong. Na
poczatku pisma zamawiajgcy powotat sie na art. 92 ust. 2 i 3 Pzp, ktore to przepisy brzmig
»Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o [...] (2) wykonawcach,
ktérzy zostali wykluczeni, (3) wykonawcach, ktoérych oferty zostaty odrzucone, powodach
odrzucenia oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89 ust. 4 i 5, braku
réwnowaznosci lub braku spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub funkcjonalnosci -
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne«. Ponadto zamawiajgcy poinformowat, ze cyt.
»zgodnie z art. 24 ust. 4 ustawy PZP oferte Wykonawcy wykluczonego uznaje sie za
odrzucona«, a powotany przepis art. 24 ust. 4 Pzp brzmi »Oferte wykonawcy wykluczonego
uznaje sie za odrzucona«.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu prawnym przywotat trzy przepisy bedace dla
zamawiajgcego podstawg do wykluczenia odwotujgcego cyt. w zapisie oryginalnym »art. 24
ust. 1 pkt. 16) i pkt. 17) oraz art. 24 ust. 5 pkt. 4) ustawy PZP«.

Izba wskazuje, ze brak jest unormowania wskazujgcego jak zamawiajgcy powinien
sporzgdzac uzasadnienie prawne i jak powotywac sie na odpowiednie przepisy. lzba
stwierdza, Zze powotanie sie w uzasadnieniu prawnym na odpowiednie przepisy jest

wystarczajgce, tak jak tego dokonat zamawiajacy. Jedynie o powolywaniu sie na przepisy

stanowig uregulowania »Zasad techniki prawodawczej« stanowigcej zatgcznik do
rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,zasad
techniki prawodawczej” (Dz. U. z 2016 r. poz. 283), ale zasady te obowigzujg tylko
sporzgdzajgcych projekty aktow prawodawczych i tylko podczas sporzgdzania projektow
tych aktéw. Dlatego nie mozna kategorycznie stwierdzi¢, ze wskazanie przepisow

Z nieznacznym odstgpieniem od kanonu zawartego w § 57 ust. 3 zasad techniki
prawodawczej mogto wprowadzi¢ w btgd odwoltujgcego do tego stopnia, ze uprawniatoby
odwotujgcego do stwierdzenia, Ze zamawiajgcy nie dopetnit obowigzku zawarcia
uzasadnienia prawnego w informacji o decyzji o wykluczenia odwotujgcego. § 57 ust. 3
zasad techniki prawodawczej brzmi »Punkt oznacza sie cyframi arabskimi z nawiasem
z prawej strony, z zachowaniem ciggtosci numeracji w obrebie danego artykutu albo ustepu,
a przy powolywaniu - skrotem ,pkt” bez wzgledu na liczbe i przypadek oraz cyframi
arabskimi bez nawiasu«.

Ponadto zamawiajgcy w dalszej cze$ci pisma na prawie 5 stronach maszynopisu zawart
uzasadnienie faktyczne wykluczenia odwotujgcego z postepowania. Zamawiajgcy wskazat
tam czego wymagat na podstawie przepiséw prawnych i postanowien specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia, a takze zamawiajacy przytoczyt orzecznictwo Krajowej lzby
Odwotawczej i komentarze oraz zamawiajgcy wskazat na treSci oferty wykonawcy

[odwotujgcego], ktore spowodowaty, ze zamawiajgcy odrzucit te oferte.

Dlatego Izba musi stwierdzi¢, ze zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 i 3 Pzp nie moze
zastugiwa¢ na uwzglednienie.

Zamawiajacy - podczas prowadzenia postepowania - nie naruszyt wskazanych przez
odwotujgcego przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy: ....cccoceeiieiieeeeeeee
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