Sygn. akt: KIO/305/11
WYROK

z dnia 1 marca 2011 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Szafraniec
Protokolant: Przemystaw tacinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 14 lutego 2011 r. przez Johnson & Johnson
Poland Sp. z o.0., ul. izecka 24, 02-135 Warszawa w postepowaniu o udzielenie
zamowienia prowadzonym przez Szpital Uniwersytecki w Krakowie, ul. Kopernika 36,
31-501 Krakow

przy udziale Wykonawcy: BARD Poland Sp. z 0.0., ul. Cybernetyki 7B, 02-677 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, a nastepnie powtdrzenie czynnosci oceny ofert,

2. kosztami postepowania obcigza Szpital Uniwersytecki w Krakowie, ul. Kopernika 36,
31-501 Krakow i:

2.1 do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczony przez Johnson &
Johnson Poland Sp. z o.0., ul. izecka 24, 02-135 Warszawa,

2.2 zasgdza od Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie, ul. Kopernika 36,
31-501 Krakow na rzecz Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0., ul. Hzecka 24,
02-135 Warszawa kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy) obejmujgcg uiszczony wpis.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. 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 lzby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO/305/11

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na realizacje zadania: ,Dostawa materiatow do biopsji gruboigtowych
wspomaganych pompg prézniowg wraz z dzierzawg urzadzenia do wykonywania biopsji”
zostato wszczete przez Szpital Uniwersytecki w Krakowie, zwany dalej Zamawiajgcym.
Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
(2010/S 207-316153) w dniu 23 pazdziernika 2010 r.

W dniu 4 lutego 2011 r. Zamawiajgcy przekazat Wykonawcom biorgcym udziat
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia informacje o wyborze oferty najkorzystniejsze;.



W dniu 14 lutego 2011 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez Johnson & Johnson Poland Sp. z o.0., zwang dalej Odwotujgcym.

W dniu 17 lutego 2011 r. Wykonawca: BARD Poland Sp. z o0.0.,
zwany dalej Przystepujacym, doreczyt Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej zgtoszenie
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego.

Biorgc pod uwage ztozone w postepowaniu o udzielenie zaméwienia odwotanie
bedace przedmiotem rozpoznania przez Izbe, zgloszenie przystgpienia do postepowania
odwotawczego, a takze oswiadczenia i argumentacije stron oraz uczestnika postepowania
zaprezentowang w toku rozprawy, skfad orzekajacy Izby ustalit nastepujgce stanowiska stron
oraz uczestnika postepowania.

Stanowisko Odwotujgcego — Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0.:

Odwotanie zostato wniesione wobec czynnosci oceny oferty ztozonej
przez Odwotujgcego. Zarzucono w nim Zamawiajgcemu nieprzyznanie odpowiedniej ilosci
punktow w kryterium ,,Parametry fechniczne i eksploatacyjne”. W ocenie Odwolujgcego
dziatanie takie stanowito naruszenie art. 7 ust. 1i 3 oraz art. 91 ust. 1 ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 z pézn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.

Odwolujgcy podnosit, iz Zamawiajgcy pierwotnie przyznat ztozonej przez niego
ofercie w powotanym wyzej kryterium, po uwzglednieniu wagi tegoz kryterium, 22,5 pkt.
Dopiero w wyniku powtérzenia oceny ofert dokonanej w wyniku wniesienia przez innego
Wykonawce zastrzezen co do prawidlowosci skonstruowania oferty przez Odwotujacego,
Zamawiajgcy uznal, iz ta pierwotna ocena zostata przeprowadzona w sposob btedny.

W wyniku powtérzenia procesu oceny ofert, przypisat on ofercie Odwotujgcego w powotanym
kryterium tylko 7,5 pkt.

Odwolujgcy wskazywalt, ze Zamawiajgcy nie uznat za wystarczajgce ztozonych
przez niego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia wyjasnien odnoszacych sie
do oswiadczenia zawartego w ztozonej przez niego ofercie. Podkreslat, iz zgodnie z trescig
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ), Zamawiajgcy powinien dokonac
oceny ofert w zakresie spornego kryterium na podstawie oswiadczenia ztozonego
na formularzu stanowigcym zatgcznik nr 1b do SIWZ. Oswiadczenie takie zostato
przez Odwotujgcego ztozone wraz z ofertg. Zamawiajgcy nie wykluczyt Odwotujgcego
z udziatlu w postepowaniu z uwagi na ztozenie przez niego nieprawdziwych informacji
majacych wplyw na wynik postepowania. Jednoczesnie jednak przyznat ofercie
Odwotlujgcego mniejsza liczbe punktow, anizeli wynikatoby to z zastosowania zasad oceny
oferty okreslonych w SIWZ oraz literalnej wyktadni tresci oswiadczenia Odwolujgcego.

Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, uzasadniato wniesione przez niego odwotanie.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznieniu czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz nakazanie mu przyznania
ofercie Odwotujgcego punktow w podkryterium 1 i 2 w kryterium ,Parametry techniczne i
eksploatacyjne’.

Stanowisko Zamawiajgcego — Szpitala Uniwersyteckiego w Krakowie:

Zamawiajgcy przedstawit swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego
przez Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. w odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie
przed Izbg.

Zamawiajgcy wnosit o oddalenie odwotania.

Odnoszac sie do zarzutéw podnoszonych przez Odwotujgcego twierdzit,
iz wyjasnienia ztozone przez Odwolujgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia
nie potwierdzity, iz oferowany przez niego system posiada cechy opisane w podkryterium 1 i
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2 w kryterium ,Parametry techniczne i eksploatacyjne”. Twierdzit on, iz w interesie
Odwolujgcego byto ztozenie wraz z wyjasnieniami odpowiednich dokumentow
potwierdzajgcych tres¢ ztozonego wraz z ofertg oswiadczenia. Z uwagi na fakt,

iz Odwolujgcy tego nie uczynit, Zamawiajacy nie przyznat ztozonej przez niego ofercie
punktéw w powotanych podkryteriach 1 i 2 w kryterium ,Parametry techniczne i
eksploatacyjne”. W ocenie Zamawiajgcego oferowany przez Odwolujgcego produkt
nie posiadat cech powotanych podkryteriach.

Zamawiajgcy oSwiadczyt jednoczes$nie, ze nigdy nie widziat urzgdzen
wyprodukowanych przez Odwotujgcego, poniewaz nie prowadzit on, tak jak inni Wykonawcy,
prezentacji swoich produktow w siedzibie Zamawiajgcego.

Stanowisko Przystepujgcego — BARD Poland Sp. z 0.0.:

Przystepujacy przedstawit swoje stanowisko w sprawie odwotania wniesionego
przez Johnson & Johnson Poland Sp. z 0.0. w zgtoszeniu przystgpienia do postepowania
odwotawczego oraz na rozprawie przed Izba.

Popierat on w cato$ci stanowisko Zamawiajgcego. Odnoszac sie do zarzutéw
podnoszonych przez Odwolujgcego, uzupetniajac argumentacje Zamawiajgcego, podnosit,
ze wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego nie rozwiewajg watpliwosci, co do parametrow,
ktére charakteryzujg oferowany przez niego produkt.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika postepowania,
na podstawie zebranego materiatu dowodowego w sprawie, a takze o$wiadczen i stanowisk
stron oraz uczestnika postepowania zaprezentowanych w odwotaniu, w zgtoszeniu
przystgpienia do postepowania odwotawczego, jak tez w toku rozprawy, skiad orzekajacy
Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby wykluczyt, iz wypetniona zostata
ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189
ust. 2 ustawy Pzp.

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, iz Odwolujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie
zamobwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

Izba postanowita, jako dowody w sprawie, dopusci¢ dokumentacije postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego przekazang przez Zamawiajgcego, potwierdzong
za zgodnos$¢ z oryginatem oraz dokumenty ztozony w toku rozprawy przez Zamawiajgcego —
specyfikacje oznaczong sygn. ZP-LK-271-68/2009, wyciag z oferty Odwotujgcego ztozonej
w tym postepowaniu, tj. uzupetniony zatgcznik 4a do SIWZ, a takze dokument
potwierdzajgcy przeprowadzenie przez Zamawiajgcego oceny oferty Odwotujgcego.

Izba postanowita odmowi¢ przeprowadzenia dowodu z ogledzin igly, kiéra znajdowata
sie w posiadaniu Zamawiajgcego. Sktad orzekajacy Izby uznat, iz wobec faktu, ze igta ta
nie znajdowata sie w opakowaniu oryginalnym, nie byta opisana symbolami nadanymi
przez jej producenta, dowdd ten zostat powotany jedynie dla zwtoki. Istotnym jest to,
iz z uwagi na fakt, iz sam Zamawiajgcy oSwiadczyt, iz igta, o ktorej ogledziny przed Izbg
wnosit, nie byla oznaczona symbolami nadanymi przez jej producenta, nie zostato nawet
uprawdopodobnione, ze produkt ten pochodzit od Odwotujgcego. Prawidtowos¢ takiego
stanowiska Izby potwierdzit w toku rozprawy przed Izbg sam Zamawiajacy, ktéry osSwiadczyt,
iz nigdy nie widziat urzgdzen wyprodukowanych przez Odwolujgcego,
poniewaz nie prowadzit on, tak jak inni Wykonawcy, prezentacji swoich produktow
w siedzibie Zamawiajgcego. Dlatego tez Izba uznata, iz bezcelowym byto przeprowadzenie
dowodu z ogledzin igly znajdujacej sie w posiadaniu Zamawiajgcego, szczegolnie wobec
braku pewnosci, iz igta ta jest produktem Odwotujgcego, a ponadto, ze zostata ona objeta
jego ofertg. Przeprowadzenie takiego dowodu prowadzitoby jedynie do zwioki
w postepowaniu.



Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniu sktad orzekajgcy Izby stwierdzit, Ze odwotanie zastuguje
na uwzglednienie.

Majgc na celu ocene zasadnosci tegoz zarzutu, Izba ustalita, iz Zamawiajacy
okreslit kryteria oceny ofert oraz ich znaczenie w pkt 13.1 SIWZ. W tabeli tam zawartej
w wersie 2 okre$lone zostato kryterium Parametry techniczne i eksploatacyjne. W kolumnie
Sposdéb oceny w tym wersie wskazano, ze liczba punktow w tym kryterium
bedzie przyznawana przez biegtego w oparciu o sposéb oceny podany w zatgczniku nr 1b
do SIWZ. Znaczenie tegoz kryterium okreslono na 30%. W powotanym zatgczniku nr 1b
do SIWZ Zamawiajgcy okreslit cztery podkryteria:

1. Automatyczne pobieranie wycinkéw od 0 do 360 stopni wokét osi igly z nieruchomg
rekojescig

2. Wymienny koszyczek na bioptaty

3. Mozliwos¢ automatycznego dodania znieczulenia wokét osi igly z nieruchoma
rekojescig

4. System zamkniety biopsji (brak kontaktu z preparatem i krwig w trakcie biopsiji)

W odniesieniu do kazdego z tych podkryteriow Wykonawca zobowigzany byt udzieli¢
odpowiedzi Tak lub Nie, wskazujgc czy oferowany przez niego produkt charakteryzuje
okreslony w kazdym z podkryteriow parametr. W przypadku odpowiedzi Tak oferta
otrzymywata 5 punktow, zas w przypadku odpowiedzi Nie — 0 punktéw. W Swietle
postanowien SIWZ Wykonawca nie byt zobowigzany przedstawia¢ innych dokumentéw,
niz powotane o$wiadczenie, w celu wykazania, iz oferowany przez niego sprzet
charakteryzujg Zgdane przez Zamawiajgcego parametry.

Izba ustalita ponadto, iz Odwolujacy zatgczyt do swojej oferty oswiadczenie ztozone
na formularzu zawartym w zatgczniku nr 1b do SIWZ. W wersach od 1 od 3 oswiadczyt,
ze oferowany przez niego produkt charakteryzuje okreslony w kazdym z podkryteriow
parametr, za$ w wersie 4 oSwiadczyt, iz produkt ten nie posiada wymaganej
przez Zamawiajgcego cechy.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia Izba uznata, iz rozstrzyganym przypadku to
na Zamawiajgcym spoczywat ciezar dowodu. W Swietle zapiséw SIWZ, nie wymagat on
od Wykonawcéw innych niz wiasne oSwiadczenie Wykonawcy dokumentéw
potwierdzajgcych, ze oferowany przez nich sprzet charakteryzujg opisane w zataczniku nr 1b
do SIWZ parametry. Odwotujacy takie oswiadczenie ztozyt, tym samym uczynit zado$é
wymaganiom Zamawiajgcego. Dlatego tez, to Zamawiajgcy byt zobowigzany wykazac,
ze powotane o$wiadczenie nie odpowiada prawdzie, a tym samym, ze oferowany
przez Odwotujgcego sprzet nie charakteryzujg parametry, ktore zostaty mu
przez Odwotujgcego oswiadczeniem przypisane. powotanym Podkresli¢ nalezy
w tym miejscu, iz to sam Zamawiajacy okreslajgc w SIWZ opis sposobu oceny ofert oraz
obowigzki Wykonawcow w zakresie poswiadczenia cech oferowanego przez nich produktu,
natozyt na siebie ciezar udowodnienia, iz oswiadczenie Odwotujgcego nie odpowiada
prawdzie. Przepisy ustawy Pzp umozliwia Zamawiajacemu zgdanie od Wykonawcéw
dokumentéw majgcych potwierdzaé, iz oferowane przez nich dostawy spetniajg wymagania
okreslone w SIWZ. Zamawiajgcy z instrumentdw tych nie skorzystat, stad tez musi ponosi¢
konsekwencje swojego dziatania.

Postawienie przez Zamawiajgcego tezy o ztozeniu nieprawdziwych informaciji
przez Odwolujgcego w Swietle zapiséw SIWZ oraz ustawy Pzp powinno zrodzi¢ po stronie
Zamawiajgcego obowigzek wykluczenia Odwotujgcego z postepowania na podstawie art. 24
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ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Zamawiajacy nie uczynit jednak tego, a jednoczes$nie przyznat
ofercie Odwolujgcego mniejsza liczbe punktow, anizeli wynikatoby to z zastosowania zasad
oceny oferty okreSlonych w SIWZ oraz literalnej wyktadni treSci oSwiadczenia Odwotujgcego.
Swiadczy to o oczywistej niekonsekwenciji w postepowaniu Zamawiajgcego.

Izba stoi na stanowisku, iz to na Zamawiajgcym cigzyt ciezar udowodnienia tezy
o nieprawdziwosci oSwiadczenia ztozonego przez Odwotujgcego. W ocenie Izby nie wykazat
on, iz teza ta jest stuszna.

Nawet jesliby uznaé, iz ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia nie odpowiadajg
w petni na zadane przez Zamawiajgcego pytania, podkres$li¢ nalezy, iz same watpliwosci
Zamawiajgcego na tym polu, nie sg wystarczajgcym powodem do nieprzyznania punktéw
ofercie Odwolujgcego. Szczegoblnie wobec wyraznych postanowien SIWZ, iz ocena ofert
w zakresie drugiego kryterium obywac sie powinna jedynie na postawie tresci oSwiadczenia
Wykonawcy ztozonego na formularza stanowigcego zatgcznik nr 1b do SIWZ. Dlatego tez
niezrozumiatym jest stanowisko Zamawiajgcego, zgodnie z ktérym w interesie Odwotujgcego
byto zfozenie wraz z wyjasnieniami odpowiednich dokumentéw potwierdzajacych
prawdziwos¢ o$wiadczenia ztozonego wraz z oferta. Twierdzit on, iz dokumenty takie
sktadane sg przez Wykonawcoéw zwyczajowo, nawet gdy nie sg oni wzywani do ich ztozenia.
W ocenie Izby, oczywistym jest, iz ani w treSci SIWZ, ani tez w wezwaniu (co samo w sobie,
jako nie majgce oparcia w postanowieniach SIWZ nalezatoby uzna¢ za dziatanie spéznione i
nieznajdujgce oparcia w przepisach prawa), Zamawiajgcy nie zadat ztozenia innych
dokumentéw ponad o$wiadczenie Wykonawcy. Dlatego tez w zaistniatej sytuacji koniecznym
byto, aby Zamawiajgcy udowodnit postawiong przez siebie teze. Nie mogt on jednak
w tym celu zgda¢ od Odwotujgcego ztozenia innych dokumentéw ponad o$wiadczenie
wskazane w SIWZ oraz ewentualne wyjasnienia.

Izba uznata, iz Zamawiajacy nie przedstawit wiarygodnych dowodow
na potwierdzenie sformutowanej przez siebie tezy. Stusznie podnosit Odwotujgcy,
iz dokumenty przedtozonej przez Zamawiajgcego w toku rozprawy odnoszg sie
do postepowania o udzielenie zamdowienia, w ktdérym termin sktadania oferty uptywat
w dniu 14 maja 2009 r. Dlatego tez, wobec ciggtego udoskonalania oferowanych przez siebie
produktéw przez Odwolujgcego, trudno uznaé, iz dokumenty te mogg zosta¢ uznane
za wystarczajgcy dowdd dla podwazania prawdziwosci ztozonego przez Odwotujgcego
wraz z ofertg oSwiadczenia.

Istotng dla rozstrzygniecia okolicznoscig bytg rowniez wewnetrzna sprzeczno$é
w stanowisku Zamawiajgcego zaprezentowanym w toku rozprawy przed lzbg. O$wiadczyt

on, iz okoliczno$¢, ze oferowany przez Odwolujgcego sprzet nie charakteryzuje sie cechami
opisanymi w ztozonym wraz z ofertg Odwoltujgcego oswiadczeniu, ustalit na podstawie
sprzetu produkcji Odwolujgcego, ktorym Zamawiajgcy dysponowat. Jednocze$nie oswiadczyt
on, iz nigdy nie widziat urzadzen wyprodukowanych przez Odwotujacego,

poniewaz nie prowadzit on, tak jak inni Wykonawcy, prezentacji swoich produktow

w siedzibie Zamawiajgcego. Sprzecznos¢ ta rodzi powazne watpliwosci, co do przestanek
decyzji Zamawiajgcego — Izba uznata, iz Zamawiajgcy nie wyjasnit w sposob wiarygodny
podstaw, na ktérych opart swe twierdzenie o nieposiadaniu okreslonych cech

przez oferowany przez Odwolujgcego sprzet.

Uwzgledniajgc powyzsze ustalenia, Izba uznata, iz Zamawiajgcy nie przedstawit
wystarczajgcych dowodéw uzasadniajgcych prawidtowos¢ dokonanej przez siebie oceny
oferty Odwotujgcego, za$ swe twierdzenia opart gibwnie na wiasnych oSwiadczeniach,
ktére w swej tresci nie byly wewnetrznie spéjne. Dlatego tez Izba nie mogta dac¢ wiary
argumentacji Zamawiajgcego, wobec czego uznata, iz potwierdzity sie zarzuty podniesione
przez Odwotujgcego.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,
orzekfa jak w sentenciji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, oraz
W oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



