Sygn. akt: KIO 1815/17
WYROK
z dnia 11 wrzesnia 2017 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Mateusz Zientak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 wrzes$nia 2017 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 wrze$nia 2017 roku przez
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia M. A Sp. z 0.0. z siedzibg we W. w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — 5 Wojskowy Szpital Kliniczny z
Poliklinika SPZOZ z siedziba w K.

przy udziale wykonawcy P. P. Sp. z o0.0. z siedzibg w S. B., zgtaszajgcego przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej w pakiecie nr 23, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego w pakiecie nr 23 oraz nakazuje powtorzenie czynnosci badania
i oceny ofert w tym pakiecie z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego w ramach
ustalonych kryteribw oceny ofert;

2. kosztami postepowania obcigza Przystepujacego — P. P. Sp. z o.0.
z siedzibgw S. B. i:
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania,
2.2. zasgdza od P. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. B. na rzecz Odwotujgcego M. A

Sp. z 0.0. z siedzibg we W. kwote 18 600,00 z! (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset
1

zfotych 00/100) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione przez
Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2017.1579 j.t.) 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 1815/17
UZASADNIENIE

Dnia 1 wrzesnia 2017 roku, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2017, poz. 1579 -
dalej jako ,ustawa Pzp”), odwotanie ztozyt wykonawca M. A Sp. z 0.0. z siedzibg we W.
(dalej jako ,Odwolujacy”).

Postepowania w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe sprzetu medycznego
i aparatury medycznej czesciowo - w zakresie pakietow nr 22-42 - w ramach postepowania
konkursowego Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko (POIiS) 2014 -2020 - O$
priorytetowa IX Wzmocnienie strategicznej infrastruktury ochrony zdrowia - Dziatania 9.2
Infrastruktura ponadregionalnych podmiotéw leczniczych na potrzeby 5 Wojskowego
Szpitala Klinicznego z Poliklinikg SP ZOZ w K. prowadzi Zamawiajgcy: 5 Wojskowy Szpital
Kliniczny z Poliklinika SPZOZ z siedzibg w K.. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w



Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2017/S 105-209484.

Odwotanie ztozono od niezgodnej z przepisami czynno$ci Zamawiajgcego, to jest
odrzuceniu oferty ztozonej przez Odwotujgcego w ramach pakietu nr 23. Informacje o
powyzszym fakcie Zamawiajgcy opublikowat na stronie internetowej w dniu 23 sierpnia 2017
roku. Odwotanie wniesiono wigc jest w terminie, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp. Tego samego dnia kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu.
Odwolujgcy uiscit wpis w wymaganej wysoko$ci na rachunek UZP.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez dokonanie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego uznajgc jej tre$¢ jako
nieodpowiadajgcg tresci SIWZ w zakresie poszczegdlnych parametréow przedmiotu
zamowienia, w zakresie pakietu nr 23 - mikroskop neurochirurgiczny. Uzasadnieniem
faktycznym dokonanej czynnosci bylo powotanie sie na oczywistg niezgodno$¢é oferowanego
asortymentu w zakresie regulowanych parametréw przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy, zdefiniowat niezgodnosci w zakresie nastepujgcych parametrow
w ofercie Odwolujgcego:

1. Zatgcznik nr 1, opis przedmiotu zamédwienia w pozycji nr 4, Zamawiajgcy wymagat
zaoferowania mikroskopu wyposazonego w 3 binokulary: dla gtbwnego operatora, dla asysty
Jface to face” oraz dla asysty bocznej. Binokular gtéwny operatora miat posiada¢ mozliwos¢
pochytu w zakresie 0-180°, a binokulary asysty mozliwo$¢ regulacji pochylu w zakresie
30-150°.

Oferta Odwolujgcego zawiera wszystkie wymagane parametry opisane przez
Zamawiajgcego z zaznaczeniem, iz binokulary asysty posiadajg mozliwo$¢ regulaciji pochytu
w zakresie od 0-180°. Warto w tym miejscu zaznaczyé, iz posiadany zakres regulacji dla
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binokularéw asysty bocznej oferowanego asortymentu zawiera wymagany przez

Zamawiajgcego zakres regulaciji pochytu okreslony jako 30-150°, ktéry mozna osiggnaé

poprzez regulacje pochylu do oczekiwanego przez operatora. Zaoferowanie szerszego

zakresu pochylu od oczekiwanego przez Zamawiajgcego nie uniemozliwia ustawienia oczekiwanego pochylu, opisanego
brzmieniem Zatgcznika nr 1 do SIWZ

2. Zatgcznik nr 1, opis przedmiotu zamowienia w pozycji nr 6, Zamawiajgcy wymagat

zaoferowania mikroskopu posiadajgcego odlegtos¢ roboczg, regulowang elektromotorycznie

w zakresie 225mm - 600mm, realizowang jednym obiektywem z mozliwoscig regulaciji

recznej w przypadku awarii.

Zaznaczenia wymaga fakt, iz Zamawiajacy wprowadzit punktacje do oceny
parametrow zaoferowanych w przedmiotowej pozycji, wprowadzajgc zasade, iz za
zaoferowanie zakresu 225 do 600 mm przyznawat O pkt, za zakres ,powyze]” 20 pki.

Odwolujgcy zaoferowat mikroskop posiadajgcy wszystkie wymagane parametry
a posiadana odlegtos¢ robocza miesci sie w zakresie od 200 mm do 625 mm. Jest to jedyna
rozbieznos¢ w opisie pozycji nr 6, niemniej jest to rozbieznos¢, ktéra w ocenie Odwotujgcego
powinna skutkowac przyznaniem przez Zamawiajgcego dodatkowej punktacji gdyz, zgodnie
z przyjetym rozumowaniem, szerszy zakres odlegto$ci roboczej, zarébwno w dolnej jak
i w gornej granicy opisywanego parametru, jest zakresem powyzej podstawowego zakresu
odlegtosci roboczej, jaki byt opisany przez Zamawiajgcego. Niemniej, odstepujac od analizy
interpretacji punktacji oceny jakosciowej Odwotujacy twierdzi, iz zaoferowanie szerszego
zakresu regulacji nie uniemozliwia osiggniecia zakresu opisanego przez Zamawiajgcego -
jest to mozliwe poprzez ustawienie pozadanych parametréw, bedgcych parametrami
regulowanymi, przez operatora mikroskopu.

3. Zatgcznik nr 1, opis przedmiotu zamowienia w pozycji nr 8, Zamawiajgcy wymagat
zaoferowania mikroskopu posiadajgcego zakres powiekszenia: 1.0x - 12.1 x i pole
obserwacyjne: 17,4mm - 210,2mm.

Odwolujgcy zaoferowat asortyment posiadajgcy szersze zakresy, {j.: zakres
powiekszenia: 1.0x - 20,4x oraz pole obserwacyjne: 11,0 mm - 225 mm. Tak jak
w poprzednich przypadkach, zaoferowanie zakres6w o wyzszych parametrach nie wyklucza
ograniczenia ustawien po oczekiwanych przez operatora mikroskopu. Sg one osiggalne dla
kazdego z wymienionych zakresow.

4. Zatgcznik nr 1, opis przedmiotu zaméwienia w pozycji nr 13, Zamawiajgcy wymagat
zaoferowania mikroskopu posiadajgcego zakresy regulaciji potozenia: przechylanie optyki
mikroskopu przod/tyt - 307+120° (+/-5°). Pochylanie optyki na boki +50° (+/-5°). Obrot
gtowicy wokot wiasnej osi o zakresie umozliwiajgcym maksymalne wykorzystanie



funkcjonalnos$ci opisanego urzadzenia.

Odwotlujgcy zaoferowat mikroskop, w ktorym zakres regulacji przechylania optyki
przod/tyt -257+135°, pozostate parametry tozsame z opisem Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
uznat zaoferowany parametr za oczywistg niezgodnos$¢, z czym po raz kolejny Odwotujgcy
nie moze sie zgodzi¢. Zaoferowanie szerszego zakresu regulaciji przechylania optyki przod/tyt nie wyklucza ograniczenia
ustawien przez operatora do regulacji

w zakresie -
307+120°. Zaoferowanie asortymentu o szerszym zakresie parametréw, podlegajacych
dodatkowo regulacji przez operatora urzgdzenia, zdaniem Odwotujacego nie powinno
dyskwalifikowa¢ oferty poprzez uznanie niezgodno$ci jej tresci z trescig SIWZ

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 27 lipca 2010 roku, o sygnaturze akt KIO 1460/2011
Jresc oferty na gruncie Prawa zamdwien publicznych nalezy rozumie¢ w sposob Scisty
i utozsamiac jg z oSwiadczeniem wykonawcy, z ktérego wynika zakres zobowigzania
wykonawcy wzgledem zamawiajgcego w zwigzku z realizacjg przysztej umowy. Decyzja
zZamawiajgcego o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp musi mie¢
uzasadnienie w merytorycznej ocenie oferty, a nie by¢ skutkiem sformalizowanego podej$cia
do postanowien specyfikacji istotnych warunkdéw zamdowienia’.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy nie uwzglednit specyfiki przedmiotu
zamowienia przy dokonywaniu czynno$ci badania i oceny ofert. Fakt wystepowania
mozliwosci regulacji opisywanych parametréw, jak i ich oceny jako$ciowej w przypadku
parametru z pozyciji nr 6, zostaly przez Zamawiajgcego najwyrazniej pominiete, gdyz
w przeciwnym przypadku nasuwa sie odmienna konkluzja od prezentowanej - zaoferowane
przez Odwotujgcego parametry zawieraty w swoim zakresie regulaciji zakresy opisane przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy posiada mozliwos¢ ustawienia oczekiwanych parametrow,
jednoczes$nie posiadajgc mozliwos¢ skorzystania z szerszych parametrow mikroskopu -
mozliwos¢, a nie koniecznos$¢. Rozroznienie pomiedzy mozliwoscig a koniecznoscig
ustawien poszczego6lnych parametréw jest szczegdlnie istotne przy wiasciwej Interpretacii
zgodnos$ci przedmiotu zamowienia z wymaganiami Zamawiajgcego.

Dodatkowo, Odwotujgcy zwrocit uwage, iz uwzgledniajac specyficznos¢ opisywanego
przedmiotu zamowienia, wniosek do ktérego doszedt Zamawiajgcy, stanowigcy o oczywistej
niezgodnosci, zostatby osiggniety dopiero poprzez zaoferowanie parametréw regulowanych
w wezszych zakresach od oczekiwanych przez Zamawiajgcego, gdyz taki schemat
powodowatoby ograniczenie mozliwosci osiggniecia opisywanych zakreséw, co
w przedmiotowym przypadku nie miato miejsca.

Zwazy¢ nalezy na fakt, ze w razie gdy nie potwierdzi si¢ zarzut, ze tre$¢ oferty
Odwolujgcego nie odpowiada treSci specyfikacji obowigzujgcej w postepowaniu,
Zamawiajacy winien uwzgledni¢ odwotanie. Dokonanie bowiem bezprawnej czynnosci
majgcej wptyw na wynik postepowania (odrzucenie prawidtowej oferty, ktdra posiada walor
oferty najkorzystniejszej) stanowi kumulatywnie czyn naruszenia dyscypliny finansow

publicznych. Notoryjnym jednak jest, ze zgodnie z art. 17 ust 1a ustawy o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie dochodzi do popetnienia tego rodzaju
czynu, gdy czynnos¢ niezgodna z ustawg zostaje skorygowana.

Ewentualne zaniechanie zamawiajgcego oznaczatoby przyzwolenie na czynnosc¢
prawng (zaniechanie) sprzeczng z prawem i jako taka bytaby ona wprost objeta dyspozycijg
art. 58 k.c. Zaniechanie Zamawiajgcego w postaci bowiem uchylenia (uniewaznienia)
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, stanowitoby w istocie naduzycie prawa
i naruszenie zasad wspotzycia spotecznego, co w Swietle art. 5 k.c. w zw. z art. 14 PZP jest
niedopuszczalne. Przy ocenie, czy wykonywanie prawa nie narusza zasad wspofzycia
spotecznego nalezy bowiem bra¢ pod uwage catoksztalt okolicznosci konkretnego
przypadku. W tym stanie rzeczy odwotanie jest, zdaniem Odwolujgcego, zasadne i w petni
usprawiedliwione.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o:

1. Dokonanie ponownej oceny oferty Odwotujgcego;
2. Uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego;



3. Dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego albowiem wyczerpuje ona ustawowe
przestanki pojecia ,oferty najkorzystniejszej”;
Udzielenia Odwotujgcemu 4. zamoéwienia publicznego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak réwniez biorac
pod uwage oswiadczenia i stanowiska zawarte w odwolaniu, odpowiedzi na
odwolanie, ztozonych pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie
i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestfanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w cato$ci w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, Izba
skierowata odwotanie na rozprawe

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes
w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania
i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty Odwolujgcego, oznacza, ze potencjalne stwierdzenie
naruszenia w tym zakresie przepiséw ustawy Pzp pozbawia Odwotujagcego mozliwosci
uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zaméwienia publicznego oraz

wykonywania zaméwienia. Wypelnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do
rozpoznania odwotania, wynikajgce z treci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystagpienia po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca
P. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w S. B., dalej jako ,Przystepujacy”. Izba
potwierdzita skuteczno$¢ przystapienia.

5 wrzednia 2017 roku Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktérej
uwzglednit on w catosci zarzuty odwotania. W zwigzku z powyzszym, Przystepujgcy
wezwany zostat do ztoZzenia odwiadczenia o korzystaniu z prawa do wniesienia sprzeciwu,
w przypadku uwzglednienia odwotania przez Zamawiajgcego.

W dniu 8 wrzesnia 2017 roku Przystepujgcy ztozyt odwiadczenie o wniesieniu
sprzeciwu. Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania w cato$ci. Wskazywat, ze
Zamawiajgcy prawidtowo odrzucit oferte Odwolujgcego jako niezgodng z SIWZ. Parametry
zostaly przez Zamawiajgcego w SIWZ przy opisie przedmiotu zamoéwienia okreslone
jednoznacznie, zaoferowanie urzgdzenia o parametrach przekraczajgcych dopuszczalne
zakresy regulaciji jest niedopuszczalne. Wykiadnia zapiséw SIWZ powinna odbywac sie przy
jezykowym brzmieniu tego dokumentu. Nie jest mozliwe i prawidtowo dokonywanie zmiany
SIWZ po terminie sktadania ofert lub proby rozszerzajacej wyktadni dokumentu. W zadnym z
punktow SIWZ, ktére byly podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy nie uzyt
okreSlenia ,minimum”, wiec parametry nie mogg by¢ dobrowolnie zmieniane.

Izba ustalita, ze:

Z zapiséw SIWZ wynika, ze wykonawcy zobowigzani byli ztozyé wypetniony we
wskazanych miejscach i podpisany Zatgcznik nr 1 — formularz opis przedmiotu zamowienia —
zestawienie wymaganych i oferowanych wymagan.

Wykonawcy powinni takze w ofercie potwierdzi¢ spetnienie wymagan okre$lonych
przez Zamawiajgcego wpisujgc stowo ,tak” w rubryce parametry oferowane (przy kazdej
z pozyciji) podajgc przy tym niezbedne informacje dla kazdej pozyciji, jak i powinien uzupetnic
wszystkie pozycje w tabelce zestawienie warunkéw granicznych gwarancji wpisujac
odpowiednie informacje w pozycjach - podac ile, podac jesli wystepujgc (jesli w tym
przypadku zachodzi taka potrzeba), jak i powinien wpisa¢ stowo ,tak” w pozycjach w ktérych
jest to wymagane, czy tez inne informacje cenowe jesli sg one wymagane — pod rygorem
odrzucenia oferty.

W pakiecie nr 23 ztozono dwie oferty:

- Odwolujgcy za cene 1 499 999,04 zt

- Przystepujacy za cene 1 344 600,00 zt



obaj wykonawcy zaoferowali 60-miesieczny termin gwarancji.

Odwolujgcy w odwotaniu prawidtowo przytoczyt zarébwno wymagania SIWZ oraz
podstawy uznania jego oferty za nieodpowiadajgcg zapisom SIWZ, co doprowadzito do jej
odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Biorac powyzsze ustalenia pod uwage, I1zba uznata ze odwotanie zastugiwato na
uwzglednienie w catosci.

Izba rozwazyta, z uwzglednieniem okolicznosci dotyczgcych tej sprawy, czy zakres
zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktory stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkow zamoéwienia,

z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp powinien by¢ w prowadzonym przez Zamawiajgcego
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zastosowany, to jest czy Zamawiajgcy
prawidtowo odrzucit oferte Odwotujgcego jako niezgodng w tresci z treScig SIWZ

W ramach rozwazan natury ogoéinej, sktad orzekajacy lzby podziela utrwalony
w doktrynie i orzecznictwie poglad, ze zaréwno tres¢ SIWZ, jak i tres¢ oferty stanowig
merytoryczne postanowienia oswiadczen woli odpowiednio: zamawiajgcego, ktory
w szczegolnosci przez opis przedmiotu zamowienia precyzuije, jakiego $wiadczenia oczekuje
po zawarciu umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, oraz wykonawcy, ktéry zobowigzuje
sie do wykonania tego Swiadczenia w razie wyboru ztozonej przez niego oferty jako
najkorzystniejszej. Wobec tego — co do zasady — poréwnanie zaoferowanego przez
wykonawce $wiadczenia z opisem przedmiotu zamowienia, sposobem i terminem jego
realizacji wymaganymi przez zamawiajgcego, przesgdza o tym, czy tre$¢ ziozonej oferty
odpowiada tresci SIWZ — jest z nig zgodna.

Aby zapewni¢ mozliwos¢ sprawdzenia zgodnosci treSci oferty z treScig SIWZ, ustawa
Pzp z jednej strony obliguje zamawiajgcego, aby prowadzit cate postepowanie o udzielenie
zamowienia w formie pisemnej (art. 9 ust. 1 Pzp), w tym przekazat i udostepnit specyfikacje
istotnych warunkéw zaméwienia (art. 37 ust. 112 Pzp), ktéra ma zawiera¢ w szczegoélnosci
opis przedmiotu zamdwienia, okre$lenie terminu wykonania zamdéwienia, istotne warunki
umowy w sprawie zamowienia publicznego oraz opis sposobu przygotowania ofert (art. 36
ust. 1 pkt 3, 4, 16i 10 Pzp). Zdrugiej strony art. 82 ust. 2 Pzp zastrzega dla oferty skladanej
przez wykonawce w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego forme pisemna pod
rygorem niewaznosci, a w art. 82 ust. 3 Pzp wprost wskazuje, ze tres¢ takiej oferty musi
odpowiadac treSci specyfikacii.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuije sie rowniez, ze rozumienie terminu oferta
nalezy opiera¢ na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oSwiadczenie

drugiej stronie woli zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Z uwagi
na odpfatny charakter zamowien publicznych, nieodzownym elementem tresci oferty bedzie
zawsze okre$lenie ceny za jakg wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamawiane
$wiadczenie. W pozostatym zakresie to zamawiajgcy okresla w SIWZ wymagany

od wykonawcy zakres i sposob konkretyzaciji oSwiadczenia woli, ktéry bedzie podstawg dla
oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu
zamoéwienia.

W konsekwenciji nie tylko tre§¢ wynikajgca explicite ze ztozonej oferty, ale rowniez
nieskonkretyzowanie jej tresci przez wykonawce w sposéb lub w zakresie wymaganym przez
zamawiajgcego, moze by¢ podstawg do stwierdzenia niezgodnosci oferty z tresScig SIWZ
gdyz — co do zasady — niedopuszczalne jest precyzowanie i poprawianie tresci ztozonej
oferty, w szczegolnosci z uwagi za naczelne zasady réwnego traktowania wykonawcow
i zachowania uczciwej konkurencji.

W zakresie zastosowania przestanki odrzucenia oferty z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp
miesci sie bowiem réwniez sporzgdzenie oferty w inny sposéb, niz zadat tego zamawiajacy,
o ile niezgodno$¢ taka dotyczy elementéw tresci oferty w aspekcie formalnym i materialnym,
cho¢ nie moze tu chodzi¢ wytgcznie o niezgodnos¢ sposobu spetienia tych aspektow {por.
J. Pierdg w: Prawo zamoéwiert Publicznych. Komentarz, wyd. C.H. Beck, Warszawa 2009}.
Innymi stowy niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ moze polegaé na sporzgdzeniu



i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem,
ze chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania (S$wiadczenia) ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie
wymagania co do jej formy, ktére rowniez zamieszczane sg w SIWZ (tak wyrok Izby z 13
listopada 2013 r., sygn. akt KIO 2478/13).

Niezaleznie od charakteru niezgodno$ci, aby zastosowa¢ podstawe odrzucenia oferty
z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp musi by¢ mozliwe uchwycenie na czym konkretnie taka
niezgodnos$¢ polega, czyli co i w jaki sposob w ofercie nie jest zgodne z konkretnie
wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi jednoznacznie postanowieniami SIWZ.

Wystagpienie stanu niezgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ nie zawsze bedzie to
podstawg do odrzucenia oferty, gdyz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wprost odsyta do art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp. Odrzuceniu podlega zatem wylgcznie oferta, ktérej tres¢ jest niezgodna z trescig
SIWZ w sposéb zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajacego jest
poprawienie w ziozonej ofercie niezgodnosci z SIWZ niemajacych istotnego charakteru.

O ile kazdorazowo tre$¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w ramach
oferty nalezy rozpatrywac przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie wolg
uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji — ztozenia oferty zgodnej z SIWZ {tak m.in.
wyroki Izby z: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO
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2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13),

10 czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13) — o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym
stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci oswiadczenia co do oferowanego przedmiotu
w sposob nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurenciji pomiedzy
wykonawcami.

Reasumujac, o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna méwic tylko
w przypadku, gdy przedmiot zamowienia wynikajgcy z oferty nie odpowiada w petni
przedmiotowi zaméwienia opisanemu w SIWZ. Ta niekompatybilno$¢ oparta moze by¢ na
wielu ptaszczyznach oferty, czy to w zakresie wykonania czy tez sposobie wykonania
zamowienia. Jednoczes$nie za niezgodnych z treScig SIWZ nie uwaza sie sytuaciji, w ktorych
to aspekty formalne oferty nie odpowiadajg zapisom SIWZ.

Niezgodno$¢ tresci oferty z treScig SIWZ zamowienia ma miejsce w sytuaciji, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy bgdz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikaciji
przedmiotowi zamowienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji i innych
elementdw istotnych dla wykonania przedmiotu zamdwienia w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy Zamawiajgcego. Konieczno$¢ odrzucenia takiej oferty zachodzi takze
w przypadku, kiedy niemozliwe staje sie zastosowanie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Stosownie bowiem do przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy poprawia
w ofercie inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgce istotnych
zmian w tresci oferty — niezwtocznie zawiadamiajac o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona.

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogolnej na grunt rozpoznawanej sprawy,
stwierdzi¢ nalezy, iz tak rozumiana niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ nie zaistniata
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego i nie dotyczyta oferty Odwotujgcego
w zakresie parametrow oferowanego w pakiecie nr 23 dla mikroskopu neurochirurgicznego.
Wszystkie pierwotnie stwierdzone przez Zamawiajgcego niezgodnosci tresci oferty
Odwolujgcego miaty podobny charakter, wiec Izba fgcznie odniesie sie do ich charakteru
w uzasadnieniu orzeczenia. We wszystkich przypadkach Zamawiajacy okreslit pewien
przedziat dla parametréw, w ktérym pracowa¢ ma dane urzadzenie, nie oznaczajac
jednoczesnie tego przedziatu jako parametry minimalne i maksymalne. Ta cze$¢
argumentacji Przystepujgcego nie znajduje potwierdzenia w zapisach SIWZ. Dodatkowo
dostrzezenia wymaga, iz Zamawiajgcy wymagat samodzielnego wpisania w tabeli
parametrow sprzetu przez wykonawce skiadajgcego oferte. Gdyby, jak twierdzi
Przystepujacy, parametry okreslone zostaty w sposéb sztywny, to wystarczajgcym bytoby
potwierdzenie, ze dane urzgdzenie dany parametr spetnia przez wpisanie stowa ,TAK”

w odpowiednig rubryke.
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Odwotujgcy zaoferowat model mikroskopu, ktéry posiada szerszy zakres parametrow
niz wymagat Zamawiajacy. Takiej sytuacji nie mozna uzna¢ za zaoferowanie $wiadczenia
niezgodnego z opisem przedmiotu zamaowienia. Zaproponowany model urzgdzenia zaspokoi
oczekiwania Zamawiajgcego i umozliwi mu prace w zakresach okreslonych w SIWZ. Przystepujacy, jako strona
postepowania odwotawczego obcigzona ciezarem dowodu
(po uwzglednieniu odwotania przez Zamawiajgcego) nie wykazat w jakikolwiek sposob, ze
cel zatozony przez Zamawiajgcego nie zostanie osiggniety. Zamawiajgcy nie kwestionowat
réwniez, ze podane przez Odwolujgcego parametry sg nieprawidtowe, niemozliwe do
osiggniecia. Izba nie uzyskata odpowiedzi na zadawane pytania, w tym najprostsze z niz:

w jaki sposdb mikroskop zapewniajgcy prace binokularéw asysty przy regulacji pochytu

w zakresie od 0-180° nie spetnia wymogu SIWZ regulacji pochytu od 30-150°. Postugujac sie
przyktadem — jezeli pewien przedmiot miesci sie w zakresie od ,@” do ,z”, to przedmiot

w przedziale od ,b” do ,e” takze w tym zakresie sie zawiera. Na zlozong oferte nalezy
spojrze¢ w szerszej perspektywie, uwzgledniajgc cel, ktory przySwiecat Zamawiajgcemu oraz
wymogi funkcjonalne okreslone dla sprzetu. Jezeli dla Zamawiajgcego przy niewatpliwie
skomplikowanych i wymagajacych zabiegach neurochirurgicznych konieczne bytoby, aby
mikroskop pracowat tylko przy odpowiednim pochyleniu, odlegtosci roboczej, czy zakresie
powiekszenia przy sztywnym ustawieniu, to takie wymogi zawierataby SIWZ. Trudno bowiem
zatozy¢, ze Zamawiajgcy (majgc bogate doswiadczenie kliniczne) dokonywatby opisu
przedmiotu zamowienia z narazeniem zycia pacjentow dopuszczajac sprzet, ktéry pracuje
takze przy innych ustawieniach. Odwotujgcy zaoferowat sprzet dajgcy wieksze mozliwosci
pola operacyjnego, co nie stanowi o niezgodnosci treSci oferty z opisem przedmiotu
zamowienia.

Izba zgadza sie z przywotywanym przez Przystepujgcego orzecznictwem dotyczgcym
niedozwolonej po terminie sktadania ofert zmiany wyktadni SIWZ, tym niemniej jest ono
nieadekwatne do przedmiotowej sytuacji. W ocenie sktadu orzekajacego Izby nie doszto do
zmiany sposobu rozumienia zapiséw SIWZ, a jezeli juz to po stronie Przystepujgcego, ktéry
zbyt rygorystycznie, zapominajgc o celu, ktéry przySwieca prowadzeniu postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, dokonat wyktadni zapiséw SIWZ stwierdzajac, ze
Zamawiajgcy opisat przedmiot zamoéwienia przez minimalne i graniczne parametry.
Zamawiajacy w opisie wskazywat, ze sprzet ma mie¢ mozliwos¢ pracy w okreslonych
zakresach. Odwolujgcy ztozyt oferte wskazujgc model mikroskopu umozliwiajacy prace
w podanych zakresach (a takze w innych — szerszych), wiec o zadnej niezgodnosci nie moze
by¢ mowy. Nie kazde zaoferowanie przedmiotu o innych parametrach oznacza niezgodno$¢
tresci oferty z treScig SIWZ. Gdyby osiagniecie zatozenh ustalonych przez Zamawiajgcego
przy uzyciu oferowanego modelu bylo niemozliwe, wéwczas mozna byloby wskazywac¢ na
istotng wade oferty Odwotujgcego.

11

Z uwagi na powyzsze tak naprawde nie miaty znaczenia dla sprawy zfozone przez
Odwolujgcego na rozprawie dowody w postaci wyciggoéw z folderéw reklamowych trzech
modeli mikroskopdw oraz wykaz jednostek, ktore uzywajg sprzetu oferowanego przez
Odwolujgcego. Pomijajagc, ze Zamawiajgcy nie zadat ztozenia dokumentéw przedmiotowych potwierdzajgcych parametry
ujete w tabeli
w formularzu ofertowym, nie zostat w zaden
sposob podwazony przez Przystepujgcego sposdb sporzadzenia oferty przez Odwotujgcego.

Konkludujac, Izba stwierdzita, ze naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp miato
istotny wptyw na wynik prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia — wobec
czego — dziatajgc na podstawie przepisow art. 192 ust. 2 i ust. 3 pkt 1 tej ustawy — orzekia,
jak w pkt 1. sentencji uwzgledniajgc w catosci odwotanie. Izba nakazata powtérzenie procesu
badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego, a w ramach tego procesu
przyznanie odpowiednio punktacji w ramach ustalonych techniczno-cenowych kryteriow
oceny ofert.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zwigzku z § 3 pkt 112§ 5 ust. 2 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zmianami) — obcigzajgc



Przystepujacego tymi kosztami, na ktére ztozyt sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego oraz
jego uzasadnione koszty w postaci wynagrodzenia petnomocnika, na podstawie rachunku
zfoZzonego do zamkniecia rozprawy.

Przewodniczacy:
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