Sygn. akt: KIO 1744/17
WYROK
z dnia 1 wrze$nia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marzena Teresa Ordysinska
Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 28 sierpnia 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 sierpnia br. przez
wykonawce M. W. spdtka akcyjna w W. w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Szpital Miejski Specjalistyczny im. Gabriela Narutowicza w K.

przy udziale wykonawcy E. spotka akcyjna w W., zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie wnoszgcego sprzeciw zamawiajgcego,
od uwzglednienia przez zamawiajgcego czesci zarzutow odwotania

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Szpitalowi Miejskiemu
Specjalistycznemu im. Gabriela Narutowicza w K. powtérzenie badania i oceny ofert, oraz
odrzucenie oferty wykonawcy E. spotka akcyjna w W. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa
zamowien publicznych. Pozostate niewycofane zarzuty oddala.

2. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1
Prawa zamowien publicznych poprzez nieprawidtowe przyznanie punktow za zaoferowanie
urzgdzenia w ofercie wykonawcy E. spotka akcyjnaw W.

3. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce E. spdtka akcyjnaw W. i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych, zero groszy), uiszczong przez wykonawce M. W. spédtka akcyjna
w W. tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasagdza od wykonawcy E. spotka akcyjna w W. na rzecz wykonawcy M. W. spédtka
akcyjna w W. kwote 20 000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych, zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 1744/17

Uzasadnienie

l. Szpital Miejski Specjalistyczny im. Gabriela Narutowicza w K. (zwany dalej
Zamawiajgcym), prowadzi postepowanie na wykonanie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest ,Wykonanie nadbudowy i rozbudowy Budynku Gtéwnego SMS im.
G. Narutowicza w K. dla potrzeb Blokéw Operacyjnych - roboty budowlano — instalacyjne
wraz z zakupem, dostawg i montazem wyposazenia statego" w ramach realizacji projektu
pn., Utworzenie Centrum diagnostyki, leczenia i profilaktyki choréb przewodu pokarmowego i
gruczolow dokrewnych w SMS im. G. Narutowicza w K.”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE z dnia
10 czerwca 2017 r., poz. 2017/S 220745-2017. Zamawiajgcy zamiescit specyfikacje
istotnych warunkow zaméwienia (dalej: SIWZ) na swojej stronie internetowej. Postepowanie
prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia



29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017, poz. 1579; dalej: Prawo
zamowien publicznych).

W dniu 21 sierpnia 2017 r. wykonawca M. W. spdtka akcyjna w W. (dalej:
Odwotujgcy) wniést odwotanie, w ktdrym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych
przepiséw:

(1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych w zwigzku z zaniechaniem

odrzucenia oferty wykonawcy E. SA, zwanej dalej ,E.”, jako nieodpowiadajacej tresci

Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ", z powodu niestusznego

uznania przez Zamawiajgcego za spetniajgce wymagania parametryczne SIWZ

zaoferowanych przez wybranego wykonawce sprzetéw i urzgdzen medycznych, ujetych

w Wykazie wyposazenia statego i urzagdzen (zatacznik nr 9 do SIWZ) i zatgcznikach do

Wykazu bedgcych Arkuszami Informacji Technicznej oraz dotgczonych don o$wiadczeniach

i dokumentach ich dostawcéw majgcych potwierdza¢ oceniane parametry wyposazenia

statego w zakresie:

a) zatgcznika 1.2.3, poz. 33 tabeli parametréow granicznych: wymaog dotyczgcy regulacii

$rednicy pola operacyjnego uchwytu centralnego do lampy operacyjne;j (...) produkcji M.,

b) zatgcznika 1.2.5, poz. 15 tabeli parametréw granicznych: wymaog dotyczacy

temperatury barwowej $wiatta gtbwnego lampy diagnostyczno - zabiegowej (...) produkcji M.;

(2) a) art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien publicznych w zwigzku z zaniechaniem

odrzucenia oferty E. jako nieodpowiadajacej tresci SIWZ z powodu niespetnienia wymogu

dotyczgcego zapewnienia autoryzowanego serwisu producenta zabudowy systemowe;j i

drzwi oraz nieztozenia dokumentu potwierdzajgcego autoryzacje producenta w tym zakresie,
3

o ktorych mowa w zatgczniku nr 1.1 do SIWZ, pkt 14 tabeli zawierajacej ,,Zestawienie
uzupeiajgcych parametréw i warunkéw wymaganych dla wykonania sal operacyjnych, sal
przygotowania lekarzy / pacjenta, sale wybudzen, korytarze", ktdére winny by¢ ztozone przez
wykonawce zgodnie z pkt 8.9 pkt 2 tabeli pt. ,Wymagany dokument" i pkt 8.13.4 do SIWZ,

a takze art. 24 ust. 1 pkt 17 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z zaniechaniem
wykluczenia wykonawcy E. z postepowania za podanie informacji wprowadzajacej
Zamawiajgcego w btgd w zakresie posiadania autoryzowanego serwisu producenta
zabudowy systemowej i drzwi oraz wymaganego dokumentu autoryzacji producenta, co
wykonawca ten Swiadomie wykazat w ,Zestawieniu uzupetniajgcych parametrow i warunkow
wymaganych dla wykonania sal operacyjnych, sal przygotowania lekarzy i pacjenta, sale
wybudzen, korytarze" i informacja ta jako potwierdzajgca spetnianie wymagan
Zamawiajgcego miata wptyw na decyzje wyboru oferty najkorzystniejszej, pomimo
faktycznego niedysponowania rzeczonym serwisem ani dokumentem autoryzaciji przez
wybranego wykonawce, z zastrzezeniem braku mozliwo$ci wezwania do uzupetnienia tego
dokumentu w trybie art. 26 ust 3 Prawa zamowien publicznych z powodu podania informaciji
nieprawdziwych,

a w przypadku nieuznania zarzutu w zakresie pkt 2 lit a), Odwotujgcy zarzuca
Zamawiajgcemu naruszenie:

b) art 26 ust. 3 Prawa zamowien publicznych w zakresie zaniechania wezwania do
uzupetnienia brakujgcych dokumentéw, o ktérych mowa w Zatgczniku nr 1.1 do SIWZ;

(3) art 8 ust. 1i 3 oraz art 96 ust 3 Prawa zamowien publicznych w zwigzku z art. 11 pkt

4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tekst jedn.: Dz. U.
z 2003r., nr 153 poz. 1503 z pdzn. zm.), zwanej dalej ,UZNK”, oraz art 179 i nast. Prawa
zamowien publicznych, poprzez utrzymanie skutecznosci utajnienia dokumentéw zawartych
w ofercie wybranego wykonawcy, pomimo podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o ich
ujawnieniu w odniesieniu do czesci oferty oraz o utrzymaniu tajemnicy przedsiebiorstwa

w odniesieniu do pozostatych dokumentéw, pomimo niespetnienia przez zastrzezone
informacje przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw UZNK, co
wptyneto na ograniczenie mozliwosci korzystania ze srodkéw ochrony prawnej i podnoszenia
zarzutoéw w zakresie utajnionej oferty zawierajgcej informacje mogace potwierdzaé
niespetnienie wymagan Zamawiajgcego W zakresie oferowanych sprzetow i urzgdzen
medycznych oraz innych elementéw wyposazenia;

(4) art. 7 ust. 1i 3 Prawa zaméwien publicznych oraz art. 91 ust. 1 Prawa zamowien
publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty E. jako najkorzystniejszej niezgodnie

z przepisami Prawa zaméwien publicznych, poniewaz oferta tego wykonawcy podlega



odrzuceniu, co potwierdza réwniez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania wykonawcow w postepowaniu, a takze z powodu nieprawidlowego
naliczenia punktow za zaoferowanie tego samego urzgdzenia, co w ofercie E., stanowigcego
element wyposazenia, o kitérym mowa w zatgczniku nr 1.2,8 pkt 29 do SIWZ;

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert.
(1) uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty ztozonej przez E. jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu;
(2) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynno$ci ponownego badania i oceny ofert,
a w jej nastepstwie - nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty E. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 Prawa zamoéwien publicznych jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ i/lub
wykluczenia tego wykonawcy na podstawie art. 24 ust 1 pkt 17 Prawa zamowien publicznych,
w zwigzku z potwierdzeniem sie zarzutu ujetego w pkt 1 i/lub 2 niniejszego odwotania,
z zastrzezeniem ewentualnego wezwania do uzupetnienia dokumentéw z zatgcznika nr 1.1.
do SIWZ na podstawie art. 26 ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych w przypadku nieuznania
zarzutéw co do nieprawdziwo$ci informacii,
a takze nakazanie Zamawiajgcemu ponownej weryfikacji punktow przyznanych za spetnienie
wymagan parametrycznych zaoferowanego urzgdzenia, stanowigcego element wyposazenia,
o ktéorym mowa w zatgczniku nr 1.2.8 pkt 29 do SIWZ w sposéb zgodny z art. 91 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych oraz z poszanowaniem zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych;
(3) w przypadku nieuznania zgdania ujetego w punkcie poprzednim - o nakazanie
odtajnienia niestusznie nieudostepnionej wykonawcom do wgladu utajnionej czesci oferty E.,
zawierajgcej informacje niestanowigce tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 pkt 4
UZNK, co uniemozliwito skuteczne podnoszenie zarzutéw wobec tresci oferty wybranego
wykonawcy w tym zakresie, pomimo wystepowania w nigj informacji zawierajacych
potwierdzenie niespetnienia wymagan SIWZ w zakresie oferowanych sprzetéw i urzgdzen
medycznych oraz innych elementéw wyposazenia, co posrednio potwierdzajg ujawnione w
postepowaniu o$wiadczenia i dokumenty zawarte w ofercie tego wykonawcy.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca E.
spotka akcyjna w W., ktérego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejszg (dalej: E. albo Przystepujacy).

Il. Przystepujgcy na posiedzeniu ztozyt wniosek o odrzucenie odwotania na podstawie art.
189 ust. 2 pkt 7 Prawa zaméwien publicznych, w zwigzku z art. 180 ust. 5 Prawa zamowien
publicznych, podnoszac, ze w odwotaniu nie przedstawiono wszystkich dowoddw, mimo
deklaracji w treSci odwotania, ze je Odwotujacy posiada.

Izba oddalita wniosek o odrzucenie odwotania, stwierdzajac, ze ewentualne braki
w przedstawieniu dowoddw wplywajg na merytoryczne rozstrzygniecie odwotania, a nie
skutkujg odrzuceniem odwotania. W postepowaniu odwotawczym nie przewidziano prekluzji
dowodowej, i zgodnie z art. 190 ust. 1 zd. drugie Prawa zaméwien publicznych, dowody
mozna zgtasza¢ do zamkniecia rozprawy. W konsekwencji nie stwierdzono zaistnienia
przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien publicznych.

Odwolujgcy w pismie z dnia 29 sierpnia 2017 r., ztozonym do akt postepowania,
oswiadczyt, ze nie podtrzymuje zarzutu w zakresie oceny i punktowania parametrow,
dotyczacych urzadzenia, wykazanego w zatgczniku nr 1.2.8 pkt 29 do specyfikacii
i naruszenia art. 91 ust. 1 Prawa zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy na posiedzeniu oswiadczyt, ze w zwigzku z niepodtrzymaniem zarzutu
przez Odwotujgcego, w zakresie oceny i punktowania parametréw, dotyczacych urzadzenia,
wykazanego w zatgczniku nr 1.2.8 pkt 29 do specyfikacji i naruszenia art. 91 ust. 1 Prawa
zamowien publicznych, uwzglednia pozostate zarzuty odwotania.

Poniewaz w przepisach Prawa zaméwien publicznych nie przewidziano



w postepowania odwotawczym czynno$ci polegajgcej na ,,niepodtrzymaniu zarzutéow”, Izba
uznata, ze Odwolujgcy zarzuty te wycofat.

Przystepujgcy wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia przez Zamawiajacego
pozostatych zarzutéw odwotania.

lll. Wobec braku zaistnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 Prawa zaméwien
publicznych, rozpoznano odwotanie na rozprawie w granicach zarzutéw, co do ktérych
wniesiono sprzeciw.

Odwolujgcemu przystuguje prawo do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1
Prawa zamowien publicznych, bowiem ma interes w uzyskaniu danego zamédwienia i moze
ponie$¢ szkode w wyniku ewentualnego naruszenia przez Zamawiajgcego Prawa zamdwien
publicznych - jezeli podniesione przez niego zarzuty by sie potwierdzity, w wyniku czego
zostataby dokonana powtérna ocena ofert, a oferta Przystepujgcego zostataby odrzucona
badz zostatby on wykluczony z postepowania — wéwczas Odwoltujgcy miatby realng szanse
na uzyskanie zamowienia.

Po zapoznaniu sie z dokumentacijg postepowania i stanowiskami Stron, Krajowa Izba
Odwotawcza zwazyta, co nastepuje: odwotanie zastuguje na uwzglednienie.
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Zasadniczym zarzutem odwotania byto zaniechanie odrzucenia oferty
Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zamédwien publicznych, jako
niezgodnej z treScig SIWZ. W odwotaniu wskazano na kilka podstaw faktycznych odrzucenia
oferty — potwierdzenie sie chocby jednej z nich powoduje uznanie odwotania za
podlegajacego uwzglednieniu.

Odwotujgcy miedzy innymi zarzucat Zamawiajgcy naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2
Prawa zamowien publicznych w zwigzku z zaniechaniem odrzucenia oferty E. jako
nieodpowiadajgcej tresci SIWZ z powodu niespetnienia wymogu dotyczgcego zapewnienia
autoryzowanego serwisu producenta zabudowy systemowe;j i drzwi oraz niezfozenia
dokumentu potwierdzajgcego autoryzacije producenta w tym zakresie, o ktérych mowa
w zatgczniku nr 1.1 do SIWZ, pkt 14 tabeli zawierajgcej ,,Zestawienie uzupetniajgcych
parametrow i warunkéw wymaganych dla wykonania sal operacyjnych, sal przygotowania
lekarzy / pacjenta, sale wybudzen, korytarze", ktére winny by¢ ztozone przez wykonawce
zgodnie z pkt 8.9 pkt 2 tabeli pt. ,Wymagany dokument" i pkt 8.13.4 do SIWZ

W zakresie tak postawionego zarzutu Izba ustalita, co nastepuje:

Wymaég przedstawienia ,,autoryzacji producenta” zgodny z pkt. 8.13.4 SIWZw z zw.
z tabelg zatgcznika nr 1.1 do SIWZ byt niesporny. Przystepujgcy nie polemizowat z nim ani
na etapie mozliwosci kwestionowania postanowien SIWZ, ani po wezwaniu przez
Zamawiajgcego do zfozenia dokumentdw. Dopiero na rozprawie wskazywat, ze taka
autoryzacja jest udzielana indywidualnie do kazdego zamdwienia - jednak na etapie oceny
ofert zastrzezenia w zakresie wymogow wynikajgcych z SIWZ sg wnoszone po terminie.
Przystepujacy do oferty nie zalgczyt autoryzacji producenta, a w odpowiedzi na wezwanie
zlozyt oswiadczenie wiasne, ze takg autoryzacje uzyska. Powyzsze potwierdza w ocenie
sktadu orzekajacego, ze Przystepujgcy nie posiadat autoryzaciji producenta na dzien
sktadania ofert i nie posiadat jej, odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego. Wymagang
wraz z ofertg autoryzacje moze otrzymac dopiero po uzyskaniu zamowienia. Przesadza do
zdaniem Izby o niezgodnosci tresci oferty Przystepujgcego z trescig SIWZ i skutkuje jej
odrzuceniem. Natomiast nie prowadzi do ustalenia, ze doszto do wprowadzenia
Zamawiajgcego w btad — Przystepujgcy nie zapewniat, ze posiada autoryzacje, ale ze moze
ja pozyskac w przysztosci.

Nalezy zauwazyc¢, ze Izba w niniejszym postepowaniu odwotawczym nie oceniata
wymogu Zamawiajgcego co do zatgczenia do oferty autoryzacji producenta — poniewaz wymaog byt stanowczy i
niesporny, to odstgpienie od niego na etapie badania

i oceny ofert
prowadzitoby do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow.

Odnosnie pozostatych podstaw faktycznych odrzucenia oferty Przystepujacego,
podnoszonych w odwotaniu, to w ocenie Izby nie zostaty one potwierdzone w toku



postepowania odwotawczego. Wymaog dotyczacy regulaciji Srednicy pola operacyjnego nie
zostat przez Zamawiajacego dookreslony w SIWZ, a odpowiedz na zadane pytanie do tresci
SIWZ ,,zgodnie z SIWZ’ nie stanowita doprecyzowania wczesniejszych postanowien, zatem
na etapie oceny ofert trudno znalez¢ podstawy do braku zaakceptowania rozwigzania
proponowanego w ofercie Przystepujgcego, nawet jezeli jest ono niezgodne z intencjg
Zamawiajgcego. Co do wymogu dotyczgcego temperatury barwowej Swiatta gtownego lampy
diagnostyczno - zabiegowej (...), to Przystepujgcy do oferty zatgczyt karte katalogowa,
potwierdzajgcg spetnienie parametru zgodnie z oczekiwaniami Zamawiajgcego (4500K).
Mozliwe zatem jest, Ze urzadzenie wystepuje w co najmniej dwdéch mozliwych
konfiguracjach, stad rozbiezno$¢ pomiedzy kartami katalogowymi, na ktére powotywat sie
Odwolujgcy. W konsekwencji Izba powyzszych podstaw faktycznych odrzucenia oferty,
podnoszonych w odwotaniu, nie uznata za przesgdzajgce o odrzuceniu oferty
Przystepujgcego.

Izba oddalita zarzut wprowadzenia Zamawiajgcego w btad przez podanie przez
Przystepujacego informacji co do parametréw oferowanych urzgdzen — po pierwsze, jak
wyzej wskazano, mozliwe jest, ze urzagdzenie wystepuje w co najmniej dwdch wariantach (na
co wskazujg odmienne parametry w dwéch réznych kartach katalogowych), po drugie —
samo ewentualne ustalenie, ze tre$¢ oferty wykonawcy jest niezgodna z trescig SIWZ, nie
przesadza, ze wykonawca wprowadzit Zamawiajgcego w btgd. Ztozenie oferty niezgodnej
z treScig SIWZ (podlegajacej odrzuceniu), nie jest w ocenie skladu orzekajgcego tozsame
z wprowadzeniem Zamawiajgcego w btad. Do takiej konstatacji prowadzitoby wytacznie
niebudzgce watpliwosci ustalenie, ze w ofercie podano informacje niezgodne z rzeczywistym
stanem rzeczy co do deklarowanych parametréw — a takiego ustalenia w toku postepowania
odwotawczego nie powzigto.

Odwotujgcy na rozprawie podtrzymywat zarzuty, dotyczgce nieuprawnionego
utrzymania przez Zamawiajgcego, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, informaciji
przedstawionych przez Przystepujacego (zarzut naruszenia art. art 8 ust. 1i 3 oraz art 96 ust
3 Prawa zamédwien publicznych). Rownoczesnie Odwotujacy przyznawat, ze czesé
dokumentacji Zamawiajgcy co prawda mu udostepnit, ale na etapie ztozenia odwotania dokumenty te nie byty
Odwolujgcemu znane.

Wobec takiego stanowiska Odwotujgcego, zarzut dotyczacy zaniechania ujawnienia
dokumentow zawierajgcych — wedtug Przystepujgcego — tajemnice przedsigbiorstwa nie
mogt zostac uznany za stuszny. Sam Odwotujgcy przyznawat, ze dokumenty zostaty mu
ujawnione, zatem Izba uwzgledniajgc przedmiotowy zarzut, nie mogtaby nic nakazac,
poniewaz Zamawiajgcy juz dokonat czynnosci ujawnienia dokumentéw. Odwolujgcy nie

sprecyzowal, z jakg czescig dokumentaciji nadal nie mogt sie zapoznac i jakie to moze mie¢
znaczenie dla dalszego postepowania — dlatego Izba zarzut ten oddalita.

Reasumujac, poniewaz doszio do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Prawa zaméwien
publicznych, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 b Prawa zamowien publicznych oraz
w oparciu o przepisy § 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



