Sygn. akt: KIO 421/15

WYROK
z dnia 16 marca 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 marca 2015 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 3 marca 2015 r. przez wykonawce Labo Clinic Sp. z 0.0.
sp.k., ul. Dworcowa 41A/2, 10437 Olsztyn w postepowaniu prowadzonym przez
Centralny Szpital Kliniczny MSW w Warszawie, ul. Wotoska 137, 02-507 Warszawa

przy udziale wykonawcy MEDICUS Aparatura i Instrumenty Medyczne Sp. z 0.0. S. KA,
ul. Grabiszynska 251A, 53-234 Wroctaw zgtaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Labo Clinic Sp. z o.0. sp.k., ul. Dworcowa
41A12, 10437 Olsztyn i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7
500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce tytutem wpisu od odwotania

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c..ccees

Sygn. akt: KIO 421/15

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu niegraniczonego, postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na zakup i sukcesywng dostawe systemu implantu
zakotwiczonego w ko$ci z procesorem stuchu do ubytkéw stuchu. Ogloszenie o zamowieniu
zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwieh Publicznych w dniu 5 lutego 2015 r. pod
numerem 26272 — 2015.

W przedmiotowym postepowaniu Odwotujgcy wnidst odwotanie wobec czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujacego w ramach zadania nr 2, zarzucajgc Zamawiajacemu
naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przejawiajgce sie w odrzuceniu oferty Wykonawcy na
skutek bezzasadnego przyjecia, iz tres¢ oferty Wykonawcy nie odpowiadata tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia (dalej ,SIWZ’)w zakresie punktu 4.1
Szczegobtowego opisu tematu zamowienia;

2. naruszenie art 91 ust 1 w zw. z art 2 pkt 5 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru
oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle kryteriéw okreslonych w
specyfikaciji i nie stanowi jedynej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtédrzenia oceny ofert i
dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Odwotujgcy zgtosit rowniez
whniosek 0 zasgdzenie kosztéw postepowania.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy podnidst, iz punkcie 4.1
Szczegobtowego opisu tematu zamoéwienia Zamawiajgcy wymagat, aby przedmiot



zamowienia spetniat okreSlony parametr. Dalej Odwolujgcy podat, ze uzupetniajgc zatgczong
do oferty tabele, zawierajgcg parametry przedmiotu zaméwienia, zaznaczyt w sposéb
wyrazny, ze oferowany przez Wykonawce przedmiot zamowienia bedzie spefniat ten
wymog. Zdaniem Odwotujgcego, z tresci postanowien SIWZ nie wynika w jakimkolwiek
stopniu, azeby Zamawiajgcy oczekiwat juz na etapie skladania ofert podania nazwy
ubezpieczyciela/ubezpieczycieli oraz oferty/ofert ubezpieczenia/ubezpieczen procesora od
zniszczenia i kradziezy oraz danych kontaktowych do konkretnej osoby bedacej
przedstawicielem firmy oferujgcej ubezpieczenie procesora. Zamawiajgcy nie wymagat
realizacji przez Wykonawce dostaw implantow wraz z polisg ubezpieczeniowg, bowiem
przedmiot zamoéwienia miat zosta¢ ubezpieczony we wlasnym zakresie przez

Zamawiajgcego lub jego pacjentow dopiero po dostarczeniu procesora dla konkretnego
pacjenta, w zwigzku z czym oczekiwat on dostawy implantéw z informacjg dotyczacg oferty
ich ubezpieczenia.

W ocenie Odwolujgcego, sposob opisu przedmiotu zamdwienia oraz zasady
doswiadczenia zyciowego nakazujg przyja¢, ze wymaog podania informac;ji o ofercie
ubezpieczenia implantéw miat zostac¢ spetniony przy ich dostawie. Odwolujgcy wskazat,
ze parametry wymagane przedmiotu zamowienia okreslajg cechy, ktorym powinien
odpowiadac przedmiot zaméwienia w dniu jego dostawy, za$ warunki dotyczgce
ubezpieczenia implantéw nie stanowity elementu opisu zamdwienia, w zwigzku z czym
Wykonawca nie byt zobowigzany do ich podania w rubryce przeznaczonej na opis
parametrow wymaganych. Nazwy ubezpieczyciela/ubezpieczycieli oraz oferty/ofert
ubezpieczenia /ubezpieczen procesora od zniszczenia i kradziezy oraz danych
kontaktowych do konkretnej osoby bedacej przedstawicielem firmy oferujgcej
ubezpieczenie procesora nie stanowity danych objetych parametrem wymaganym i nie
podlegaly jakiejkolwiek ocenie ze strony Zamawiajgcego, a tym samym podanie ich w
ofercie nie byto przewidziane przez Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego, nawet gdyby btednie przyjac, ze intencjg Zamawiajgcego
byto, aby Wykonawca podat w treSci oferty konkretne dane dotyczace ubezpieczenia
przedmiotu zamowienia, to powinien okresli¢ taki wymog w sposob wyrazny i precyzyjny.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, zamawiajgcy powinien
dochowac¢ nalezytej staranno$ci w formutowaniu zapisow SIWZ, w tym opisu przedmiotu
zamoOwienia, czy wzoru przysztej umowy bgdz istotnych dla stron postanowien, ktére
zostang wprowadzone do tresci zawieranej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Ma
to znaczenie dla p6zniejszej oceny zgodnosci ztozonych ofert z postanowieniami
wyspecyfikowanymi przez zamawiajgcego. Zamawiajgcy jest zatem zobowigzany tak
sformutowac poszczegolne postanowienia SIWZ, aby wykonawcy nie mieli watpliwosci, jakie
sg oczekiwania zamawiajgcego co do przedmiotu zamowienia. Wykonawca nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwenciji niejasnych czy nieprecyzyjnych sformutowan
zamieszczonych w SIWZ (wyrok Krajowej [zby Odwotawczej z dnia 28 lipca 2014 r., sygn.
akt: KIO 1388/14).

Niezaleznie od wyzej przytoczonej argumentacji Odwolujacy stwierdzit, iz brak
podania w ofercie nazwy ubezpieczyciela/ubezpieczycieli oraz oferty/ofert
ubezpieczenia/ubezpieczen procesora od zniszczenia i kradziezy oraz danych kontaktowych
do konkretnej osoby bedacej przedstawicielem firmy oferujgcej ubezpieczenie procesora,
przy jednoczesnym zfozeniu przez Wykonawce o$wiadczenia o spetnieniu tego wymogu
(parametru), nie mogto stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Wykonawcy jako sprzecznej
z SIWZ. Mianowicie, jak stusznie podkres$la sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej,
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o sprzecznosci oferty z SIWZ mozna mowi¢ w takim wypadku, gdy wykonawca w ztozonej
ofercie wprost wyrazi zamiar odstepstwa w zakresie realizacji przedmiotu zaméwienia od
wymagan opisanych w dokumentacji projektowej, co nie musi by¢ automatycznie
utozsamione z ,przemilczeniem” lub pominieciem w kosztorysie pewnych pozycji lub
zaniechaniem ich wyceny (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 26 lutego 2013 r., sygn.
akt: KIO 354/13). Odwotlujacy dalej, za powotanym wyrokiem Izby podat, ze postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego prowadzone powinno by¢ w celu wytonienia wykonawcy,
ktéry ztozyt oferte zgodng z oczekiwaniami zamawiajgcego opisanymi w SIWZ, a nastepnie



uzyskat najwiekszg liczbe punktéw zgodnie z kryteriami oceny ofert wskazanymi w SIWZ.
Weryfikacji powotanych okoliczno$ci stuzy procedura badania i oceny ofert, przy
wykorzystaniu instrumentéw, w ktére ustawodawca wyposazyt zamawiajgcego, aby
zagwarantowac z jednej strony wykonawcom rzetelng ocene ztozonych ofert, a z drugiej
wybor oferty najkorzystniejszej, spetniajgcej wyartykutowane w SIWZ oczekiwania.
Niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig SIWZ zamoéwienia ma miejsce w sytuacii, gdy
zaoferowany przedmiot dostawy bgdz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu w specyfikacji
przedmiotowi zamdwienia, co do zakresu, ilosci, jakoSci, warunkéw realizacji i innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamoéwienia w stopniu zaspokajajgcym
oczekiwania i interesy zamawiajgcego (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 lutego
2013 r., sygn. akt: KIO 193/13).

Reasumujgc, Odwotujgcy przytoczyt uzasadnienie wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 17 lutego 2011 r., sygn. akt: KIO 218/11, zgodnie z ktérym aby méwié o
niezgodnosci tresci oferty z tre$cig specyfikacji, niezgodnos¢ ta musi dotyczyé zapiséw
specyfikacji, przy czym niezgodno$¢ taka winna byé oczywista. Zamawiajgcy moze wiec
odrzuci¢ oferte, gdy jej tre$¢ z calg pewnoscig nie odpowiada tresci SIWZ. Nie moze
dokonac takiej czynnosci w sytuaciji, gdy tres¢ oferty nie zostata nalezycie zbadana, w tym w
szczegolnosci wyjasniona - w przypadku watpliwosci co do jej zgodnosci z SIWZ
Zastosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jest mozliwe jedynie w sytuacji
niemozliwosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci z trescig
SIWZ (na podstawie art. 87 ust 1 ustawy Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w
jej tresci wynikajgcym ze zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia
dopuszczalnych zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy, Odwotujgcy
zauwazyt, iz Zamawiajgcy nie dokonat nalezytej weryfikacji ztozonej przez Wykonawce
oferty, bowiem jesli jego intencjg - cho¢ niewyrazong wprost - byto uzyskanie od
wykonawcow informacji o ubezpieczeniu procesora juz na etapie sktadania ofert, to
powinien on wezwa¢ Wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien w tym zakresie.

Przy btednym zatozeniu, iz tres¢ SIWZ naktadata obowigzek podania przez Wykonawce

konkretnych danych odnosnie ubezpieczenia, to uzupetnienie przez Wykonawce rubryki
4.1 poprzez ztozenie oSwiadczenia o spetnieniu tego wymogu i przekopiowanie tresci
parametru do rubryki z opisem, nie mogto zosta¢ potraktowane jako oczywista i
nieusuwalna niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ skutkujgca odrzuceniem oferty.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajacy w Szczegdlowym opisie tematu zamowienia, stanowigcym zatgcznik do
SIWZ, sformutowat wymagania wzgledem przedmiotu zamoéwienia. | tak, w pkt. 4.1 wymog
brzmiat: ,Podanie nazwy ubezpieczyciela/ubezpieczycieli oraz oferty/ofert
ubezpieczenia/ubezpieczeri procesora od zniszczenia i kradziezy. Podanie danych
kontaktowych do konkretnej osoby bedgcej przedstawicielem firmy oferujgcej ubezpieczenie
procesora.” Za$, w pkt. 3.8 Zamawiajgcy wskazat, ze: ,Wykonawca po podpisaniu umowy
przekaze Zamawiajgcemu najnowsze oprogramowanie do dopasowania procesora z
instrukcja jego obstugi, oraz aplikacje umozliwiajgcg dopasowanie procesora.”

Podane przez Zamawiajgcego wymogi Zamawiajgcy opisat w punktach ogolnie
wskazujac, ze sg to parametry wymagane. Rolg wykonawcy byto zlozenie osSwiadczenia w
odniesieniu do kazdego z wymienionych parametréw, czy oferowany produkt spetnia
wymagania Zamawiajgcego oraz jego opisanie.

Pismem z dnia 12 lutego 2015 r. Zamawiajgcy na pytanie Odwolujgcego o tresci:
,Odnoszac sie do wmagan zawartych wtabelach Szczegdtowego Opisu Tematu
Zamowienia zwracamy Sie z pytaniem czy Zamawiajgcy dopusci alternatywne rozwigzanie,
Jjakim jest system o ponizszej specyfikacji. W ponizszej tabeli odnosimy sie do kazdego
punktu specyfikacji, proponujgc takie samo rozwigzanie lub rozwigzanie alternatywne”
udzielit odpowiedzi. Istotne jest jednak, ze Odwotujgcy przytaczajgc wymogi Szczegotowego
opisu tematu zamowienia nie zaproponowat wzgledem pkt 4.1 zadnych zmian.

Odwolujgcy dotaczajgc do oferty Szczegodtowy opis tematu zaméwienia co do
spornego wymogu odpowiedziat tak”, nie wskazat natomiast informacji wymaganych przez



Zamawiajgcego a W miejscu przeznaczonym na opis parametru przez wykonawce
przekopiowat jedynie sporny wymaog.

Pismem z dnia 26 lutego Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego na postawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wskazujac, ze:
~Zamawiajacy w szczegdtowym opisie przedmiotu zamowienia w pkt. 4.1 wymagat ,Podania
nazwy ubezpieczyciela/ubezpieczycieli oraz oferty/ofert ubezpieczenia/ubezpieczen
procesora od zniszczenia i kradziezy. Podanie danych kontaktowych do konkretnej osoby

bedgcej przedstawicielem firmy oferujgcej ubezpieczenie procesora.” Wykonawca w pkt. 4.1
nie podaf zadnych informacji w odniesieniu do wymaganego parametru, tylko przekopiowat
tre$¢ wymagan podanych przez Zamawiajgcego. Ponadto, Wykonawca wzadnym innym
miejscu oferty nie podat wwmagarn zgodnych z zapisami SIWZ.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci wskazac nalezy, iz nie znajdujg uzasadnienia twierdzenia
Odwotujgcego jakoby Zamawiajacy oczekiwat podania spornych informacji dopiero przy
dostawie. Gdyby w istocie taka byta intencja Zamawiajgcego z pewnoscig Zamawiajgcy
przedmiotowych informaciji nie objatby trescig Szczegdtowego opisu tematu zamowienia,
ktéry to dokument, po odpowiednim uzupetnieniu przez wykonawce stanowit tres¢ oferty.
Ponadto, stanowisku Odwotujgcego przeczy i ta okolicznos¢, ze w rzeczonym dokumencie
wymogi Zamawiajgcego, ktdre bylty zwigzane z realizacjg zamowienia, Zamawiajgcy wprost
okreslit. Zatem nie ma zadnych podstaw do twierdzenia, ze sporny wymaog nie powinien by¢
spetniony na etapie sktadania ofert, skoro Zamawiajacy w przypadku, kiedy oczekiwat
jedynie potwierdzenia na etapie sktadania ofert, ze okreslony wymag jest spetniony, ale jego
realizacja nastgpi w zwigzku z wykonywaniem zaméwienia w sposob jednoznaczny to
wskazat.

Zdaniem Izby, z faktu, ze w Szczegdtowym opisie tematu zamowienia wymogi
sformutowane przez Zamawiajgcego zostaty okre$lone terminem parametry nie mozna
wywodzi¢, ze skoro sporny wymag nie jest parametrem to jego znaczenie dla oceny tresci
oferty pod katem niezgodnosci z SIWZ nie ma zadnego znaczenia. Przyjecie bowiem
stanowiska Odwotujgcego prowadzitoby do wniosku, ze co nie stanowi desygnatu parametru
jest nieistotne dla oceny oferty, a wiec nie musi by¢ spetione. Twierdzenie to z pewnoscig
jest zbyt daleko idgce, bowiem tres¢ oferty nie jest ograniczona jedynie do cech przedmiotu
zamowienia.

Analiza tre$ci spornego pkt 4.1 prowadzi do wniosku, ze wykonawca winien na etapie
sktadania ofert wykazac, ze oferowany przedmiot zamowienia moze by¢ objety
ubezpieczeniem od zniszczenia i kradziezy. Sformutowanie wymogu wobec przedmiotu
dostawy w postaci podania nazwy ubezpieczyciela, oferty ubezpieczenia i danych
kontaktowych do firmy oferujgcej ubezpieczenie nie inaczej moze by¢ odczytywane jak
oczekiwanie Zamawiajgcego, ze oferowane urzadzenie takg ceche posiada. Natomiast, w
ocenie Izby, twierdzenia Zamawiajgcego, ze wykonawca winien legitymowac sie
ubezpieczeniem oferowanego urzgdzenia nie znajduje uzasadnienia. Stad tez wniosek
dowodowy Przystepujgcego w tym zakresie zostat oddalony.

Dla Izby jasne jest na tle spornego postanowienia, ze Zamawiajgcy zadajac
przedmiotowych informaciji chciat mie¢ pewnos¢, iz w przypadku dostawy oferowanego
produktu objecie go ubezpieczeniem bedzie mozliwe. Zamawiajgcy na rozprawie wskazat
powody, dla ktérych sformutowat taki wymaog, a wiec, ze koszty implantu sg refundowane
przez NFZ jedynie w sytuacji, w ktorej jego procesor jest ubezpieczony. Odwolujgcy zadajac
pytania wzgledem tresci SIWZ w tym zakresie nie zgtaszat jakichkolwiek watpliwosci ani
zadan. Biorgc powyzsze pod uwage, dla profesjonalnego wykonawcy winno by¢ oczywiste,
jakie jest oczekiwanie Zamawiajgcego w tym przedmiocie i w jaki sposob nalezy je spetnic.
Stad tez, w ocenie Izby, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, sporne postanowienia nie sg
nieprecyzyjne.

W ocenie Izby, za niewystarczajgce nalezy uzna¢ wskazanie na spetnienie wymagan



Zamawiajgcego w sposob formalny, nie dajgc Zamawiajgcemu, wbrew wyartykutowanemu
obowigzkowi, mozliwosci weryfikacji oSwiadczenia wykonawcy. Odwoltujgcy wobec wymogu
podania nazwy ubezpieczyciela, jego oferty i danych kontaktowych odpowiada stowem ,tak”,
po czym zadnych informaciji nie podaje, a w miejscu przeznaczonym na opis kopiuje wymog
Zamawiajgcego. Tym samym uniemozliwia Zamawiajgcemu sprawdzenie, czy w istocie
oferowany przez niego produkt moze by¢ ubezpieczony. Zwréci¢ nalezy uwage, ze podanie
nazwy ubezpieczyciela przez Odwotujgcego stanowitoby jednoznaczne wskazanie, jaki
podmiot podjat sie ochrony ubezpieczeniowej, a tym samym, Zze uzyskanie ubezpieczenia
jest mozliwe. Odwotujgcy pozbawiajgc zas Zamawiajgcego przedmiotowych informacji w
istocie oczekuje, ze Zamawiajgcy przyjmie jedynie formalne o$wiadczenie Odwotujgcego,
ktére wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, nie moze by¢ interpretowane jako spetnienie
wymogu, skoro na polecenie o podanie konkretnych informacji odpowiada - ,tak”.

Przebieg rozprawy i brak inicjatywy dowodowej ze strony Odwolujgcego zdaje sie
raczej potwierdza¢ stanowisko Zamawiajgcego, ze nie ma pewnosci co do tego, ze
oferowane urzadzenie bedzie mogto byé ubezpieczone, bo z pewnoscig w chwili obecnej
Odwotlujgcy takiego ubezpieczenia nie posiada. Odwolujgcy nie wykazat mozliwosci objecia
ubezpieczeniem oferowanego produktu na moment sktadania oferty, uchylajgc od podania
Zamawiajgcemu istotnych dla niego informaciji i nie czyni tego rowniez w toku postepowania
odwotawczego.

Wezwanie Odwotujgcego do wyjasnien w tym przedmiocie w istocie prowadzitoby do
uzupetnienia tresci oferty i sanowania okre$lonego braku oferty co jest niedopuszczalne w
Swietle art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Podkre$lenia wymaga, ze rolg
wykonawcy jest potwierdzenia zgodnosci oferty z trescig SIWZ za pomocg instrumentéw
wskazanych przez Zamawiajgcego juz na etapie jej sktadania, a nie oczekiwanie
dopuszczenia jej uzupetnienia po terminie skladania ofert.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow
kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238),
zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego wpis od odwotania w wysokosci
7.500,00 zt.

Przewodniczacy: ...........ccovevurninrnennnen



