Sygn. akt KIO 496/16

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Marek Kolesnikow
Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania z dnia 4
kwietnia 2016 r. wniesionego przez wykonawce ZARYS International Group sp. z 0.0. sp.
k. z siedzibg w Zabrzu miejscowos¢: ul. Pod Borem 18, 41-808 Zabrze w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajacego Szpital Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w
Krakowie Sp. z 0.0. z siedziba w Krakowie, os. Ztotej Jesieni 1, 31-826 Krakéw

przy udziale

wykonawcy Mercator Medical S.A z siedziba w Krakowie, ul. Modrzejewskiej 30, 31-327
Krakow zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie:
1) uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty wykonawcy Mercator jako
najkorzystniejsze;j;
2) odrzucenia oferty wykonawcy Mercator;
3) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza przystepujacego Mercator Medical S.A z siedzibg w
Krakowie, ul. Modrzejewskiej 30, 31-327 Krakow
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (sfownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
ZARYS International Group sp. z 0.0. sp. k. z siedziba w Zabrzu miejscowos¢:
ul. Pod Borem 18, 41-808 Zabrze, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;

2) dokona¢ wptaty kwoty 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) przez przystepujgcego Mercator Medical S.A z siedzibg w Krakowie, ul.
Modrzejewskiej 30, 31-327 Krakéw na rzecz wykonawcy ZARYS International
Group sp. z 0.0. sp. k. z siedziba w Zabrzu miejscowos¢: ul. Pod Borem 18,
41-808 Zabrze stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) 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: ......c.ccocvvmemnmeimnnnnnennnnns

Sygn. akt: KIO 496/16

Uzasadnienie

Zamawiajacy Szpital Specjalistyczny im. Ludwika Rydygiera w Krakowie Sp. z o.0.
z siedziba w Krakowie, os. Ztotej Jesieni 1, 31-826 Krakéw wszczat postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego na dostawe wyrobéw medycznych zgodnie z
wymaganiami podanymi w Specyfikac;ji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.



Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzegdowym Unii
Europejskiej 13.01.2016 r. pod nrem 2016/S 008-009502.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) zwanej dalej w skrocie Pzp lub
ustawg bez blizszego okre$lenia.

Termin na wniesienie ofert, zgodnie z ogtoszeniem, uptynat 22.02.2016 r.

Zamawiajacy zawiadomit 25.03.2016 r. o wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy
Mercator Medical S. A z siedziba w Krakowie.

Wykonawca ZARYS International Group sp. z o0.0. sp. k. z siedzibg w Zabrzu
miejscowos¢: ul. Pod Borem 18, 41-808 Zabrze, zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp,
wnidst 04.04.2016 r. do Prezesa KIO odwotanie w zakresie czes$ci nr 13 na:

1) zaniechanie (brak) odrzucenia oferty wykonawcy Mercator Medical S.A z

siedziba w Krakowie (dalej wykonawca Mercator);

2) zaniechanie (brak) wykluczenia wykonawcy Mercator;

3) wybor oferty wykonawcy Mercator;

4) zaniechanie (brak) wyboru oferty wykonawcy Zarys Inernational Group sp. z o.0.

sp. k. z siedzibg w Zabrzu jako oferty najkorzystniejszej.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 wzw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie (brak) odrzucenia
oferty wykonawcy Mercator w zwigzku z faktem, ze tre$¢ ztozonych ofert nie
odpowiada tresci i wymaganiom Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej SIWZ lub specyfikacji bez blizszego okreslenia);

2) art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie (brak) wykluczenia wykonawcy
Mercator, gdyz wykonawca Mercator ztozyt nieprawdziwe informacije odno$nie

oferowanego przedmiotu zaméwienia, majgce wplyw na wynik prowadzonego
postepowania;

3) art 89 ust. 1 pkt 3 Pzp wzw. z art. 14 ust. 1 wzw. z art. 14 ust. 2 pkt 2i art, 14
ust. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z uwagi na zaniechanie
(brak) odrzucenia oferty wykonawcy Mercator, w sytuacii, gdy ztozenie tej oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

4) art. 89 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 24 ust. 4 Pzp z uwagi na zaniechanie (brak)
odrzucenia oferty wykonawcy Mercator, w sytuacji, gdy wykonawca Mercator
podlega wykluczeniu z postepowania;

5) art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na prowadzenie postepowania w sposoéb naruszajacy
zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujacy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania;

2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy Mercator jako
najkorzystniejszej;

3) wykluczenia wykonawcy Mercator z postepowania oraz uznania jego oferty za
odrzucong;

4) powtérzenie czynnoéci badania ofert oraz ponowne dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktorg jest oferta odwotujacego.

Argumentacja odwolujacego

Odwotujacy podkresla, ze rekawiczki oferowane przez ww. wykonawce nie spetiajg w
catosci normy, a zamiarem oraz checig Zamawiajgcego bylo otrzymanie produktu
catosciowo zgodnego z normg PN-EN 374.

Wykonawca Mercator podajac nieprawdziwe informacije powinien zosta¢ wykluczony z
postepowania, a jego oferta uznana za odrzucong. Po wskazaniach odwolujgcego, oferta
wykonawcy Mercator powinna zosta¢ réwniez odrzucona z uwagi, na fakt, ze jest niezgoda
z trescig SIWZ

Dowody:



1) Polska Norma PN-EN 374;

2) Pismo z Polskiego Komitetu Normalizacyjnego wskazujacego, kiedy dane rekawiczki
sg zgodne w catosci z normg PN-EN 374;

3) Certyfikat badania typu WE wystawionym przez podmiot SATRA TECHNOLOGY,
ktory dotyczy zaoferowanych rekawic.

Oferowane przez wykonawce Mercator rekawiczki nie spetniajg catosciowych
wymagan normy EN-374, czego oczekiwat Zamawiajacy (opis produktu — zatgcznik 1 do
SIWZ).

Norma PN-EN 374 —1, 2, 3 sklada sie z trzech cze$ci. Ta norma jest normg europejskg
zharmonizowang z dyrektywa UE 89/686/EWG, a zarazem obowigzuje w polskim porzadku
prawnym. Dotyczy ona stricte rekawiczek ochronnych, czyli przedmiotu postepowania
przetargowego. Nalezy zwréci¢ uwage, ze w sprawach merytorycznych dotyczacych tresci
normy wiasciwym jest Komitet Techniczny PKN.

Nalezy wskaza¢, ze wykonawca Mercator wprowadzit Zamawiajacego w biad,
o$wiadczajac, ze oferowane rekawice spetniajg w cato$ci wymagania normy EN-374.

Wykonawca Mercator do innych postepowan przetargowych zatgczat Certyfikat
badania typu WE wystawiony przez jednostke notyfikowang SATRA TECHNOLOGY. W
tresci certyfikatu zamieszczono adnotacje, ze rekawice Nitrylex one by one (oferowane w
postepowaniu) spetniajg wymagania normy EN 374-1 z wytgczeniem klauzuli 5.3.2.
Certyfikat przedstawiono Zamawiajgcemu wraz z notatkg sporzgdzong 30.03.2016 r. przez
Odwotujacego.

Z powyzszego wynika, ze — zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp — wykonawca powinien
zostac¢ wykluczony z przetargu, poniewaz ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wplyw na
wynik prowadzonego postepowania.

Oferowane rekawiczki wtedy sg zgodne z ww. norma, gdy spetniajg ja w catosci, a nie
czesciowo. Oferowane przez wykonawce Mercator rekawiczki nie spetiajg przedmiotowe;j
normy w cato$ci, poniewaz nie spetniajg wymagan wynikajgcych z punktu 5.3.2 normy, t;.
Jekawica powinna mie¢ co najmniej 2 poziom odpornosci na przenikanie podczas badania z
uzyciem trzech substancji chemicznych, pochodzgcych z listy badanych substancji podanej
w zafgczniku A”. Niezgodnos¢ znajduje odzwierciedlenie w Certyfikacie badania typu WE
wystawionym przez podmiot SATRATECHNOLOGY. Jednostka notyfikujgca zamiescita
adnotacje, ze rekawice Nitrylex one by one spetniaja wymagania normy EN 374-1 z
wylaczeniem klauzuli 5.3.2.

W opinii PKN nie mozna stwierdzi¢ zgodnosci wyrobu z normg EN 374, jezeli nie
spetnia on obligatoryjnego wymogu dot. przebadania na min. 3 substancje chemiczne
wymienione w zatgczniku A lub tez jezeli nie osiggngt wymaganego 2 poziomu ochrony,
ktory zostat opisany w pkt 5.3.2 normy EN 374-1. Zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego
zaoferowane rekawice mialy spetnia¢ wymagania normy w catosci, gdyz Zamawiajacy nie
zawart stosownej adnotacji w opisie przedmiotu zamoéwienia (wylgczenia klauzuli 5.3.2).

KIO zajmowata sie juz kwestig, zgodnosci rekawiczek ochronnych z normg PN-EN 374.
W orzeczeniu 23 listopada 2015 roku, sygn. akt: KIO 2448/14 zostato stwierdzone, ze jesli

Zamawiajacy zada, zeby rekawiczki spetniaty w catosci dang norme, to nie mozna zgodzi¢
sie z sytuacjg, ze czesciowe jej spetnienie skutkuje zgodnoscig z dang normg w catosci.

Rekawiczki oferowane przez wykonawce Mercator nie spetiajg w catosci normy, a
zamiarem oraz checig Zamawiajgcego bylo otrzymanie produktu cato$ciowo zgodnego z
normg PN-EN 374.

Wykonawca Mercator podajac nieprawdziwe informacije powinien by¢ wykluczony z
postepowania, a jego oferta odrzucona. Po wskazaniach odwolujgcego, oferta wykonawcy
Mercator powinna zosta¢ réwniez odrzucona z uwagi, na fakt, ze jest niezgoda z trescig
specyfikacji.

Zamawiajacy nie dokonat wtasciwej oceny oferty wykonawcy Mercator, dokonujac
btednego wyboru jako najkorzystniejszej oferty tego wykonawcy. Oferta wykonawcy
Mercator nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu. Wobec wykonawcy Mercator
zachodzg przestfanki wykluczenia z postepowania. Takie dziatanie narusza zasady uczciwej



konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, stanowigc tym samym razgcg obraze
art. 7 ust. 1 Pzp.

Biorac pod uwage catoksztalt przedmiotowej sprawy, a nadto fakt, ze wykonawca
Mercator $wiadome podat Zamawiajgcemu nieprawdziwe informacje, jakoby oferowane
produkty byly w catosci zgodne z normg PN-EN 374 to zasadnym jest przyjecie, ze takie
dziatanie stanowi takze czyn nieuczciwej konkurenciji. Odwolujacy przytoczyt tezy wyroku
SAWarszawa 15.05.2015, sygn. akt: | ACa 1458/14, gdzie Sad wskazat, ze aby popetic
czyn nieuczciwej konkurencji dziatanie sprawcy musi by¢ podjete ze $wiadomoscig
wywotania okreslonych skutkéw, a dziatajacy musi dgzy¢ do nieuczciwego przysporzenia
sobie korzy$ci badz wyrzadzenia innemu szkody. Dlatego rowniez z tego powodu oferta
wykonawcy Mercator Medical S.A powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajacemu 04.04.2016 r. (art.
180 ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajacy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 05.04.2016
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

08.04.2016 r. wykonawca Mercator Medical S.A z siedzibg w Warszawie ztozyt (1)
Prezesowi KIO, z kopiami dla (2) zamawiajacego i (3) odwolujgcego, pismo o zgtoszeniu
przystapienia po stronie zamawiajgcego do postepowania toczgcego sie w wyniku
whniesienia odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Zamawiajacy wniost odpowiedZ na odwotanie 12.04.2016 r. (art. 186 ust. 1 Pzp).
Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie.

Przystepujacy po stronie zamawiajgcego wniost sprzeciw do uwzglednienia w catosci
odwotania przez zamawiajgcego 14.04.2016 r. (art. 186 ust. 4 Pzp).

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

Izba stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

Przystepujacy wnidst na posiedzeniu z udziatlem stron o odrzucenie odwotania, gdyz
otrzymat zataczniki do odwotania w formie nieczytelnej lub fragmentarycznej. Zatgcznikami
tymi byty norma, na ktéra zamawiajacy powotywat sie w specyfikacji (brak strony) oraz
certyfikat dotyczgcy zaoferowanych rekawic badania typu WE wystawiony przez podmiot
SATRA TECHNOLOGY (kopia nieczytelna). Jednak Izba przychyla sie do stanowiska
odwolujacego, ze: [1] norma, na ktdrg powolywat sie zamawiajacy w specyfikacji, powinna
by¢ we wiadaniu zamawiajgcego i znana zamawiajacemu oraz [2] zamawiajacy otrzymat
juz wczesniej certyfikat przy pismie z 30.03.2016 r. Ponadto Izba stoi na stanowisku, ze w
zwigzku z absencjg zamawiajacego nie mozna o$wiadczy¢ za zamawiajgcedo, ze w
odwotaniu, ktére otrzymat zamawiajacy, wystapity usterki uniemozliwiajgce zapoznanie sie z
tre$cig odwotania. Wprost przeciwnie — ze wzgledu na uwzglednienie odwotania — mozna
stwierdzi¢, Ze zamawiajacy zapoznat sie w wystarczajacy sposob z petng trescig odwotania i
zatacznikow. W zwigzku z tym Izba nie moze stwierdzi¢ zaistnienia przestanki odrzucenia
odwotania, o ktérej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp. Art. 189 ust. 2 pkt 7 Pzp brzmi ,Izba
odrzuca odwolanie, jezeli stwierdzi, ze [...] odwotujacy nie przestat zamawiajgcemu
kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5”.

W ocenie Izby zostaty wypetnione tgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia oraz wystapienia mozliwosci
poniesienia szkody przez odwolujacego. Art. 179 ust. 1 Pzp brzmi ,Srodki ochrony prawnej
okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze
innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamaowienia oraz poniost
lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw niniejszej
ustawy”.



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

Ponadto Izba oparta wyrok na:

dowodach zlozonych przez odwotujacego:

1) (dowdd nr 1) certyfikat (z thtumaczeniem) (2 strony) wystawiony przez podmiot
SATRA, z ktorego to dowodu odwolujgcy wywodzi o spetnianiu wymogéw
zamawiajgcego przez odwotujacego;

2) (dowod nr 2) kopie stron 6-8 normy PN-EN 374, z ktérego odwotujacy
wywodzi, ze nie ma problemu z dostarczeniem, a takze uzyskaniem, peinej
tresci normy;

3) (dowod nr 3) pismo Szpitala Powiatowego w Wolominie odrzucajace oferte
przystepujacego, z ktérego to dowodu odwotujacy wywodzi, ze nie tylko
obecny zamawiajacy odrzuca oferte obecnego przystepujacego;

4) (dowod nr 5) lista szpitali, ktore wszczynaly poste powania zamowieniowe i
precyzowaly swoje wymagania identycznie do rozpoznawanego
postepowania, z ktérego odwolujacy wywodzi, ze rézni wykonawcy uzyskiwali
zamowienia, a w tym przystepujacy;

oraz dowodzie ztozonym przez przystepujacego:

5) (dowod nr 4) komentarz do pisma, ktére zostato zataczone do odwolania,
pismo PKN z 7.04.2016 r., z ktérego przystepujacy wywodzi, ze nawet dla PKN
norma EN 374 stwarza trudnosci interpretacyjne.

Izba nie wzieta pod uwage dowodoéw:

1) o numerze 1, gdyz ttumaczenie nie odpowiadato oryginatowi: oryginat dotyczyt
numeru 6716 wydania 3 [issue] rozszerzenie 2, a ttumaczenie dotyczylo numeru
6716 wydania 1 rozszerzenie 2; zgodnie z § 19 ust. 3 zdanie pierwsze
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. z 2014 r. poz. 964),
ktory to przepis brzmi »Wszystkie dokumenty przedstawia sie w jezyku polskim,
a jezeli zostaly sporzadzone w jezyku obcym, strona oraz uczestnik
postepowania odwolawczego, ktory sie na nie powotuje, przedstawia ich
tlumaczenie na jezyk polski«;

2) o numerze 3, gdyz dokument dotyczyt innego postepowania prowadzonego przez
innego zamawiajgcego;

3) o numerze 5, gdyz dokument dotyczyt innych postepowan prowadzonych przez
innych zamawiajgcych bez przedstawienia wystarczajgco szczeg6towych
dokumentac;ji tych postepowan.

Izba ustalita, Zze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz informacje zawarte w
ogtoszeniu o0 zaméwieniu) nie jest sporny.

W ocenie Izby, zarzut pierwszy i pigty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2wzw. z art. 7
ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Mercator w zwigzku z faktem,
ze tres¢ zlozonej oferty nie odpowiada tre$ci i wymaganiom Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia — zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze zamawiajacy wymagat w pakiecie 13 zat. nr 1 do specyfikacji, aby
wykonawca zaoferowat przedmiot zamoéwienia zgodny m.in. z normg EN-PN 374. Jednak
zamawiajacy nie zaznaczyt, ze przedmiot zamdwienia moze nie w petni odpowiada¢ normie.
Dlatego zamawiajacy po uptywie terminu sktadania ofert podczas czynno$ci badania ofert
nie moze zmienia¢ tego postanowienia specyfikacji. W samej normie (na str. 6 i 7 w rozdz. 6)
jest zawarte wyraznie postanowienie o mozliwo$ci spetnienia wymagan normy w petnym
zakresie oraz w zakresie ograniczonym. Zdaniem lzby istotny jest réwniez brak wnioskéw o
wyjasnienie tresci specyfikacji. Zgodnie z procedurg zawartg w art. 38 ust. 1 zdanie



pierwsze Pzp wykonawcy moga przed uptywem terminu sktadania ofert zwréci¢ sie do
zamawiajgco o wyjasnienie specyfikaciji. Art. 38 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp brzmi
»~Wykonawca moze zwrdci¢ sie do zamawiajgcego o wyjasnienie tresci specyfikaciji istotnych
warunkéw zamoéwienia”. Zamawiajacy musi wiec stosowac sie do petnej treSci normy, bo nie
wytaczyt w specyfikacji (ani w zmianach do specyfikacji) zakresu zaméwienia, w ktorym
wykonawcy (a takze zamawiajgcy) mogliby dokonaé¢ odstepstw od petnego brzmienia
normy i tym samym do pierwotnego brzmienia specyfikaciji. Dlatego odrzucenie oferty
niespetniajgcej w petnym zakresie wymogéw zamawiajacego jest obowigzkiem
zamawiajacego.

W rozpoznawanym postepowaniu przetargowym wykonawca Mercactor zaoferowat
przedmiot zamdwienia (rekawice diagnostyczne) spetniajgce wymagania normy w
ograniczonym zakresie, a wiec zamawiajacy nie mogt nie odrzucic¢ takiej oferty, gdyz tres¢
tej oferty nie byta zgodna z tre$ciag specyfikacji. Zamawiajacy nie zastosowat sie do art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp, ktory brzmi ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] jej tre$¢ nie odpowiada
treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3”.

W zwigzku z powyzszym w ocenie lzby, zarzut pierwszy i pigty naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego —
zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby, zarzut drugi naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie
(brak) wykluczenia wykonawcy Mercator, gdyz wykonawca Mercator ztozyt nieprawdziwe
informacje odnos$nie oferowanego przedmiotu zaméwienia, majgce wplyw na wynik
prowadzonego postepowania W ocenie lzby, zarzut trzeci naruszenia art 89 ust. 1 pkt 3
Pzp wzw. z art. 14 ust. 1 wzw. z art. 14 ust. 2 pkt 21 art, 14 ust. 3 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z uwagi na zaniechanie (brak) odrzucenia oferty wykonawcy
Mercator, w sytuaciji, gdy ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji — nie
moze zastugiwaé na uwzglednienie oraz zarzut trzeci naruszenia art 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w
zw. z art. 14 ust. 1 wzw. z art. 14 ust. 2 pkt 2 i art, 14 ust. 3 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z uwagi na zaniechanie (brak) odrzucenia oferty wykonawcy
Mercator, w sytuaciji, gdy ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji — nie
moze zastugiwac na uwzglednienie.

Odwolujacy nie wykazat, ze przystepujacy sktadat swojg oferte zawierajaca
nieprawdziwe informacje z zamiarem wptywu na wynik postepowania, tak aby spetnita sie
przestanka wykluczenia przystepujacego zgodnie z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, ktory brzmi ,Z
postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow, ktérzy [...] ztozyli
nieprawdziwe informacje majgce wplyw lub moggce mie¢ wplyw na wynik prowadzonego
postepowania”. Przystepujacy zawart w swojej ofercie informacje o spetieniu warunkéw
udziatu w postepowaniu, jednak nie starat sie w szczegotowych informacjach ukry¢ danych o
spetnieniu wymagan zawartych w normie tylko w ograniczonym zakresie. Odmienna
interpretacja przez wykonawce postanowien np. specyfikacji czy normy badz przepiséw bez
ukrywania czy przeinaczania faktow nie moze by¢ sankcjonowana wykluczeniem z
postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Ponadto odwolujacy nie wykazat, ze przystepujacy dziatat z zamiarem nieuczciwego
przysporzenia sobie korzysci bgdz wyrzgdzenia innemu szkody, gdyz przystepujacy nie
ukrywat uwarunkowan oferowanego przedmiotu zamoéwienia. W zwigzku z tym odwolujacy
nie wykazat, ze w rozpoznawanym postepowaniu wystgpita analogiczna sytuacja do
warunkow, w ktérych zostat wydany wyrok SAw Warszawie z 15.05.2015 r., sygn. akt: |
ACa 1458/14, gdzie Sad wskazal, ze aby popeic czyn nieuczciwej konkurencji dziatanie
sprawcy musi by¢ podjete ze Swiadomoscia wywotania okreslonych skutkow, a dziatajacy
musi dgzy¢ do nieuczciwego przysporzenia sobie korzys$ci bgdZz wyrzadzenia innemu
Sszkody.
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Podobnie odwolujacy nie wykazat naruszenia art 89 ust. 1 pkt 3 Pzp wzw. z art. 14

ust. 1 wzw. z art. 14 ust. 2 pkt 21 art, 14 ust. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty przyste pujacego, gdyz odwotujacy



nie wykazat, ze ztozenie oferty przez przystepujacego stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji.

Z tych wzgledow Izba nie moze przychyli¢ sie do zarzutu drugiego i trzeciego
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp i naruszenia art 89 ust. 1 pkt 3 Pzp wzw. z art. 14 ust.
1wzw. z art. 14 ust. 2 pkt 2 i art, 14 ust. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

W ocenie Izby zarzut czwarty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 wzw. z art. 24 ust. 4 Pzp
z uwagi na zaniechanie (brak) odrzucenia oferty wykonawcy Mercator, w sytuaciji, gdy
wykonawca Mercator podlega wykluczeniu z postepowania — nie moze zastugiwac na
uwzglednienie.

Odwotlujacy nie wykazat, ze przystepujacy podlega wykluczeniu. Tak wiec Izba
stwierdza, ze w postepowaniu nie mozna zastosowac przepisu art. 24 ust. 4 Pzp, ktory
brzmi ,,Oferte wykonawcy wykluczonego uznaje sie za odrzucong”. Ponadto Izba stwierdza,
ze postepowanie jest prowadzone w przetargu nieograniczonym, a do postepowania
prowadzonego w tym trybie nie stosuje sie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp, ktéry brzmi
~Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] zostata ztozona przez wykonawce wykluczonego z
udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia lub niezaproszonego do sktadania ofert”.
W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego oferte sktada sie

Zamawiajacy naruszyt art. 7 ust. 1 i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentencji.

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

PrzewodniczaCy: .....cc.ccocvvmeimnmenmnnnnnennnnns
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