Sygn. akt KIO/UZP 1358/08

WYROK
z dnia 9 grudnia 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Czlonkowie: Grzegorz Mazurek
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na posiedzeniu/ rozprawie w dniu /w dniach 5 grudnia 2008 r.
w Warszawie odwotania wniesionego przez przez TIMKO Sp. z o0.0., ul. Wt. Syrokomli 30,
03-335 Warszawa (adres dla doreczen: ul. Kacza 8 lok. 34, 01-013 Warszawa),

od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Euromedic - Gabinet Chirurgii Jednego Dnia i Poradni Chirurgii Ogélnej i Naczyn, ul.
Rolna 18, 40-578 Katowice, protestu /protestéw z dnia 3 listopada 2008 r.

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci Zamawiajagcego
polegajacej na wykluczeniu Odwotujacego z postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego i odrzuceniu jego oferty.

2. Kosztami postepowania obcigza Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Euromedic-
Gabinet Chirurgii Jednego Dnia i Poradni Chirurgii Ogéinej i Naczyn, ul. Rolna 18, 40-
578 Katowice,

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt
00 gr (stownie: cztery tysiace sze$cdziesiat cztery ztote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez TIMKO Sp. z o.0., ul. Wk Syrokomli 30, 03-335 Warszawa
(adres dla doreczen: ul. Kacza 8 lok. 34, 01-013 Warszawa),

2) dokona¢ wptaty kwoty 7664 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy sze$éset
szescdziesigt cztery ztote zero groszy) przez Niepubliczny Zakltad Opieki
Zdrowotnej Euromedic - Gabinet Chirurgii Jednego Dnia i Poradni Chirurgii
Ogodlnej i Naczyn, ul. Rolna 18, 40-578 Katowice, na rzecz TIMKO Sp. z 0.0., ul.
W. Syrokomli 30, 03-335 Warszawa (adres dla doreczen: ul. Kacza 8 lok. 34, 01-
013 Warszawa), stanowiacej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia pethomocnika,

3) dokonac¢ wptaty kwoty 00 zt 00 gr (stownie: xxx) przez xxx na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokona¢ zwrotu kwoty 3 436 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce czterysta
trzydzieSci sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz TIMKO Sp. z o.0., ul. Wt. Syrokomli 30, 03-335
Warszawa (adres dla doreczen: ul. Kacza 8 lok. 34, 01-013 Warszawa).

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Niepubliczny Zakiad Opieki Zdrowotnej Euromedic Gabinet Chirurgii Jednego Dnia i
Poradni Chirurgii Ogoélnej w Katowicach — prowadz w

trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na dostawe przewoznego
Srédoperacyjnego systemu RTG z ramieniem

C, ogloszone w Biuletynie Zaméwien Publicznych z dnia 9 pazdziernika 2008 r. pod nr 2307118 .

W dniu 28 pazdziernika 2008 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wyborze najkorzystniejszej oferty, za jakg



zostata uznana oferta wykonawcy - firmy Leszek

Sedlak w Katowicach, a takze o wykluczeniu z postepowania Odwotujgcego — TIMKO Sp. z 0.0. w
Warszawie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy z dnia 29

stycznia 2004 r. Prawo zamowiet publicznych (Dz. U. 22007 r. Nr 223, poz. 1655 z p6zn. zm.), zwanej w skrocie
Pzp oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy.

Pismem z dnia 3 listopada 2008 r. Odwotujgcy wniost protest wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
czynnos$ci wykluczenia Odwotujgcego i odrzucenia
jego oferty, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow art. 24 ust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 87 ust. 1
orazart. 91 ust. 1 ustawy — Prawo zamowien
publicznych. Wskazujgc na powyzsze wnidst o: 1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego oraz
odrzucenia jego

oferty, 2) wezwanie Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1

Pzp, 3) powtdrzenie czynnosci oceny ofert,

4) wykluczenie z postepowania wykonawcy — firmy Leszek Sedlak i odrzucenie jego oferty,
5) powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wybranie oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.
Uzasadniajgc powyzsze Odwotujgcy wskazal, iz przekazane przez niego informacje w toku postepowania byty
prawdziwe i zgodne z dokumentami zatgczonymi do oferty
oraz z oryginalnymi materiatami producenta, a zetem Odwotujgcy nie podlega wykluczeniu, a jego oferta nie
podlega odrzuceniu. Jak podniést Odwotujgcy,
informacje, na podstawie ktorych Zamawiajgcy uznat, iz oferowane przez Odwotujgcego urzgdzenie nie spetnia
zgdanych wymagan, sg nieaktualne i dotyczg
innego modelu niz oferowany. Ponadto, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy w przypadku powziecia
watpliwosci dotyczgcych tresci Zlozonej oferty, winien przed
odrzuceniem takiej oferty wystgpi¢ o wyjasnienie jej tresci w trybie art. 87 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy wskazat rowniez,
ze firma Leszek Sedlak w przedmiotowym
postepowaniu podlegata wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 10 w zw. zart. 22 ust. 1 pkt 1 — 3 Pzp.
Zdaniem Odwotujgcego fakt, iz Leszek Sedlak nie prowadzi
dziatalno$ci gospodarczej w zakresie handlu detalicznego sprzetem medycznym nie wskazuje, aby posiadat on
niezbedng wiedze i doSwiadczenie oraz dysponowat
potencjatem technicznym i osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia. Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, iz
Leszek Sedlak przedtozyt dokumenty w kserokopii bez
potwierdzenia za zgodno$¢ z oryginatem, a nadto w sporzgdzonej przez siebie ofercie przedstawit cene bez
podatku VAT.
Zamawiajgcy oddalit protest pismem z dnia 14 listopada 2008 r. W uzasadnieniu rozstrzygniecia podat, ze
wezwanie wykonawcy do wyjasnienia treci oferty w trybie
art. 87 ust. 1 Pzp jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem Zamawiajgcego. Przy ocenie wiarygodnosci parametrow
wskazanych w ofercie Odwotujgcego kierowat sie
informacjami zawartymi w oryginalnym prospekcie z danymi technicznymi dla aparatu ZIEHM Visio,
ogolnodostepnym w sieci internetowej. Odnoszac sie zas do
zadania wykluczenia z postepowania firmy Leszek Sedlak Zamawiajgcy podniost, ze pomimo iz z odpisu
wiasciwego rejestru nie wynika,
ze wykonawca prowadzi dziatalnos¢ objeta

przedmiotem zamdwienia, nie oznacza braku uprawnien tego
wykonawcy do wykonywania okreslonej dziatalnosci w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 1 Pzp. W ocenie
Zamawiajgcego za$wiadczenie o wpisie do ewidencji dziafalnosci
gospodarczej nie jest takze dokumentem potwierdzajgcym posiadanie przez wykonawce niezbednej wiedzy i
doswiadczenia. Odwotujgcy wyjasnit rowniez, iz
wezwat wykonawce Leszek Sedlak do przedtozenia oryginatu zaswiadczenia o wpisie do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej, co zostato uczynione. Ponadto, jak
wskazat Zamawiajgcy, wpisanie przez wykonawce w rubryce ,stawka VAT’

okreslenia ,zwolniony” nie moze by¢ przyczyng wykluczenia wykonawcy, gdyz, zwolnienie od obowigzku uiszczenia
tego podatku znajduje zastosowanie w sytuaciji,



gdy jest to urzgdzenie uzywane. Od powyzszego rozstrzygniecia Odwotujgcy pismem z dnia 18 listopada 2008 r.
wniést odwotanie do Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 24 ust. 2
pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 5, art. 87 ust. 1, art.
91 ust. 1, art. 184 ust. 1, art. 184 ust. 1a pkt 3 i 4 Pzp oraz art. 4 w zw. z art. 1 ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 171, poz.1058). Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wnidst o:

1) uniewaznienie czynnosci wykluczenia Odwotujgcego oraz odrzucenia jego oferty,

2) wezwanie Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy — Prawo zaméwien
publicznych,

3) powtdrzenie czynnosci oceny ofert przez Zamawiajgcego, 4) wykluczenie z postepowania wykonawcy —
firmy Leszek Sedlak i odrzucenie

jego oferty, 5) powtérzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wybranie oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujgcy podtrzymat twierdzenia przedstawione w protescie, a ponadto podniést, ze Zamawiajacy w
rozstrzygnieciu protestu btednie pouczyt go wskazujac, ze od
przedmiotowego rozstrzygniecia nie przystuguje odwotanie, cho¢ zgodnie z art. 4 ustawy o zmianie ustawy —
Prawo zaméwien publicznych, takie odwotanie
przystugiwato. W zakresie zarzutdbw merytorycznych Odwotujgcy uzupetnit twierdzac, ze wykluczenie go z
postepowania winno byé poprzedzone udowodnieniem, a nie
uprawdopodobnieniem na podstawie informacji znalezionych w Internecie zaistnienia okolicznosci
uzasadniajgcych takie wykluczenie. Ponadto zdaniem Odwotujgcego,
wezwanie wykonawcy Leszek Sedlak do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, przy jednoczesnym
zaniechaniu wezwania Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 Pzp, stanowi naruszenie art. 7 Pzp. Tymczasem samo poréwnanie cen sprzetéw
oferowanych przez wykonawcédw — cena zadana
przez Odwotujgcego jest znacznie nizsza niz cena zadana przez firme Leszek Sedlak — winna stanowi¢ podstawe
do zastosowania przez Zamawiajgcego procedury
przewidzianej w art. 87 ust. 1 Pzp, gdyz w przeciwnym razie mégtby sie on narazi¢ na zarzut niewlasciwego
rozdysponowania srodkéw unijnych.
Natomiast w zakresie zgdania wykluczenia wykonawcy Leszek Sedlak z postepowania Odwotujgcy dodat, iz brak
wpisu w ewidencji dzialalnosci gospodarczej
oznacza de facto brak uprawnienia do wykonywania tego rodzaju dziatalnosci w rozumieniu art. 22 ust. 1 pkt 1
Pzp, przy czym Zamawiajgcy, wobec braku zgdania
innych dokumentoéw, powinien ten warunek oceni¢ wytgcznie na podstawie zaswiadczenia z ewidencji dziatalnosci
gospodarczej. Ponadto, jak wskazat
Odwolujgcy, z tresci oferty ztozonej przez firme Leszek Sedlak nie wynikato, czy oferowany sprzet jest uzywany czy
tez nie, a zatem nie moze ustosunkowac sie do
twierdzen Zamawiajgcego w tym zakresie, podniesionych w rozstrzygnieciu protestu.
Zamawiajgcy pismem z dnia 30.11.2008 r., skierowanym w zasadzie do KIO, wnidést o umorzenie postepowania
odwotawczego i zatgczyt odwiadczenie réwniez z dnia
30.11.2008 r. o uniewaznieniu postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego

na podstawie art. 93 ust.1 pkt 6 Pzp — prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna bylo wczesniej

przewidzie¢. W posiedzeniu niejawnym i w rozprawie w dniu 5.12.2008 r. uczestniczyt wytgcznie

Odwotujgcy, ktory potwierdzit zgdania i wnioski okreslone w odwotaniu, zozyt do wglagdu SIWZ, kserokopie oferty
swojej i wybranej, jako oferty najkorzystniejszej.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyla, co nastepuije.

Protest zostat wniesiony w dniu 3.11.2008 r., zatem, do postepowania odwotawczego stosuje sie przepisy ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych

(Dz. U.z2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pézn. zm.) w brzmieniu obowigzujgcym po nowelizacji ustawy, ktéra weszla w
zycie od dnia 24 pazdziernika 2008 r., stosownie

do tresci art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 4 wrze$nia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
niektorych innych ustaw (Dz. U. Nr 171, poz. 1058).

Zgodnie z art. 184 ust. 1a pkt 3 i 4 Pzp, prawo wniesienia odwotania od rozstrzygniecia protestu w postepowaniu
0 wartosci mniejszej niz kwoty okreslone w

przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, podlega ograniczeniu i przystuguje tylko m.in. od
wykluczenia wykonawcy z postepowania o udzielenie



zamoOwienia i od odrzucenia oferty. Warto§¢ zaméwienia w przedmiotowej sprawie jest mniejsza niz kwota
ustalona w

wyzej wskazany sposéb, zatem, odwotanie od rozstrzygniecia protestu przystuguje tylko w zakresie wykluczenia
Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty.

Odwotanie dotyczace najkorzystniejszej oferty, zaniechania wykluczenia wykonawcy — Leszek Sedlak z
postepowania i zaniechania odrzucenia jego oferty, podlega

odrzuceniu na podstawie art. 187 ust. 4 pkt 8 w zw. z art. 184 ust. 1a Pzp. Z uwagi na potgczenie w odwofaniu
zarzutdw dotyczgcych wybranej oferty i

wykonawcy, ktéry ja Zozyt z zarzutami dotyczacymi wykluczenia Odwotujgcego z postepowania o udzielenie
zamoéwienia i odrzucenia jego oferty, odwotanie zostato

skierowane na rozprawe celem rozpoznania wylgcznie w granicach zarzutow i wnioskow dotyczgcych wykluczenia
Odwolujgcego z postepowania na podstawie art.

24 ust. 2 pkt 2 i odrzucenia jego oferty, jako nastepstwo wykluczenia, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp.
Mimo, iz postepowanie zostato uniewaznione przez Zamawiajgcego (pismo z dnia 30.11.2008 r.), Odwotujgcy
legitymuje sie posiadaniem interesu prawnego, o ktérym

stanowi art. 179 ust. 1 Pzp, jako niezbedng przestankg materialnoprawng rozpoznania odwotania. Odwolujgcy
zostat wykluczony z postepowania, a jego oferta

nie zostata merytorycznie oceniona, mimo iz w ocenie Odwotujgcego, dane zawarte w ofercie i potwierdzone
informacjami zamieszczonymi na stronie internetowej

producenta, potwierdzajg parametry zadane przez Zamawiajgcego. Ponadto, Odwotujgcy zaoferowat cene
aparatu znacznie nizszg, niz w wybranej ofercie

(294 999 z brutto - Odwotujacy, w wybranej ofercie - 495 000 z netto), co przy kryterium oceny ofert - cena o
znaczeniu 70% powoduje, Zze w razie wyeliminowania

konkurencyjnego wykonawcy z postepowania, Odwotujgcy miatby mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego
zamoéwienia.

Uznanie braku interesu prawnego Odwotujgcego w przedstawionym stanie faktycznym oznaczatoby obejscie
prawa.

Zamawiajgcy wykluczyt Odwotujgcego z postepowania zarzucajgc zlozenie informacji nieprawdziwych majgcych
wptyw na wynik prowadzonego postepowania (art. 24 ust.

2 pkt 2 Pzp) i odrzucajac jego oferte na podstawie art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp okreslajac, ze czynnos¢ te podjat na
podstawie ,wiedzy oraz og6lnodostepnych informaciji

branzowych i oryginalnych materiatéw” (pismo z dnia 20.10.2008 r.), zamiast dokona¢ oceny wymagan
podmiotowych wykonawcy, a nastepnie oceni¢ zgodno$¢é

oferowanego aparatu z treScig SIWZ, w tym przypadku skonkretyzowang w zatgczniku nr 3.

Zgodnie z opisem zamieszczonym pod tabelkg ,Zestawienie parametréw granicznych i ocenianych”’, stanowigcg
tre$¢ zatacznika nr 3, Zamawiajacy zadat, by

do oferty zatgczy¢ oryginalne prospekty techniczne producenta w jezyku polskim. Zastrzegt rowniez mozliwos¢
weryfikacji podanych danych technicznych

oferowanego aparatu bezposrednio u producenta sprzetu. Z zawiadomienia o rozstrzygnieciu postepowania
wynika, ze Zamawiajgcy dokonat oceny oferty

Odwoltujgcego na tyle, by wykluczy¢ wykonawce z postepowania, na podstawie informacji uzyskanych, jako innych
danych, niz okreélit w SIWZ. Zamawiajgcy nie

odni6st sie do oferty Odwotujgcego, w szczegodlnosci str. 40 i 41, gdzie zamieszczono dane producenta.
Zamawiajgcy nie podwazyt wiarygodnosci zawartosci oferty Odwotujgcego, podajac jedynie, ze Odwotujgcy zozyt
informacje nieprawdziwe majgce wptyw na wynik

prowadzonego postepowania. Nie wykorzystat rowniez mozliwosci wyjasnienia tresci oferty, ktore stwarzajg
przepisy Pzp (87 ust. 1).

W tej sytuacji KIO uznata, ze czynno$¢ Zamawiajacego naruszyla przepisy ustawy wskazane w odwotaniu, co miaio
istotny wptyw na wynik postepowania

zakonczonego decyzjg o wyborze oferty najkorzystniejsze;j.

KIO nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego o umorzenie postepowania odwotawczego, z uwagi na brak
przestanek faktycznych i prawnych. Odwotanie

dotyczyto wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i odrzucenia jego oferty i w tym zakresie zostato rozpoznane.
Uniewaznienie postepowania nie uczynito

bezprzedmiotowym zgdania Odwotujgcego zbadania poprawnosci dokonanych czynnosci przez Zamawiajgcego,
poprzedzajgcych uniewaznienie tegoz

postepowania.



Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentencji, na podstawie art. 191 ust. 1, ust. 1a, ust. 2 pkt 2 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 191 ust. 6i 7
Pzp, uwzgledniajgc wynagrodzenie petnomocnika

Odwolujgcego w kwocie 3600 z. okreslone na podstawie rachunku przedtozonego do akt sprawy — § 4 ust. 1 pkt 2
lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia

9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.

U. Nr 128, poz. 886 zpdzn. zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh
Publicznych do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:

CzZIonkowie: .......cceeivneviinieriireriraeens



