Sygn. akt: KIO 729/16

Wyrok
z dnia 18 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 18 maja 2016 r. w Warszawie odwotfania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 maja 2016 r. przez wykonawce Medicus sp. z
o.0. S.K.A z siedziba W Tychach
w postepowaniu prowadzonym przez Szpital Dziecigcy Im Prof. Dr Med. Jana
Bogdanowicza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego
oraz nakazuje ponowienie czynno$ci badania i oceny ofert z udziatem oferty tego
wykonawcy.

2. kosztami postepowania obcigza Szpital Dzieciecy Im. Prof. Dr Med. Jana

Bogdanowicza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Warszawie i

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:

siedem tysiecy pie¢set ziotych zero groszy) uiszczong przez Medicus sp. z 0.0. S.KA z

siedziba W Tychach tytulem wpisu od odwotania;

2.1. zasadza od Szpitala Dzieciecego Im. Prof. Dr Med. Jana Bogdanowicza

Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Warszawie na rzecz Medicus

sp. z 0.0. S.K.A z siedzibg W Tychach kwote 11 100 zt 00 gr (stownie: jedenascie

tysiecy sto ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania (7 500 zt) i wynagrodzenia petnomocnika
odwotujacego (3 600 zt).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
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 Warszawa — Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccocvevneenennen.

Sygn. akt: KIO 729/16

Uzasadnienie
Zamawiajacy: Szpital Dzieciecy Im. Prof. Dr Med. Jana Bogdanowicza Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Warszawie prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego warto$¢
szacunkowa nie przekracza kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 ustawy Prawo Zamoéwien Publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) na dostawy paskow
neurochirurgicznych z waty oraz opatrunkéw specjalistycznych z podziatem na pakiety.
Numer sprawy: RZP-15/MK/2016 (BZP z 18.03.2016 r. nr 61972 — 2016.
Odwolujgcy: MEDICUS Sp. z 0. 0. SKA z siedzibg w Tychach wniést odwotanie wobec
czynno$ci Zamawiajgcego , polegajgcej na odrzuceniu oferty odwolujgcego w zakresie
Pakietu Nr 1.
Zamawiajgcemu zarzuca naruszenie:
1. art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez nie zapewnienie zachowania uczciwej konkurencji w
postepowaniu oraz réwnego traktowania Wykonawcow.
2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy poprzez dokonania wadliwej czynnosSci odrzucenia oferty
spetniajacej wszelkie wymogi przedstawione w specyfikacii istotnych warunkéw zamowienia,
oferty najkorzystniejszej w oparciu o przyjete kryteria oceny ofert.



Interes odwotujgcego w uzyskaniu zamdéwienia zostat naruszony przez Zamawiajgcego w
niniejszym postepowaniu, poniewaz oferta odwotujgcego spetnia wszelkie wymogi
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia i powinna byé uznana za oferte
najkorzystniejszg w zakresie Pakietu Nr 1. W konsekwencji wadliwych czynnoSci
Zamawiajagcego, odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci realizacji przedmiotowego
kontraktu.

Wnosi o0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwolujgcego w zakresie Pakietu Nr 1.

2. Dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

3. Wybér oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie Pakietu Nr 1.

Uzasadniajgc zarzuty i Zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zamawiajgcy odrzucit oferty odwolujgcego w zakresie Pakietu Nr 1 w mysl art. 89 ust. 1 pkt 2
Ustawy. W uzasadnieniu faktycznym dokonane czynno$ci Zamawiajacy przedstawit ponizszg
argumentacje, cyt.:

"...Zamawiajacy w Rozdz. IV ust. 2 pkt. 8a) wymagat ztozenia wzoréw oferowanych
artykutéw w ilosci po 2 szt. na potwierdzenie, ze oferowane artykuty odpowiadajg
wymaganiom Zamawiajgcego.

Wykonawca nie ztozyt wymaganych wzoréw wraz z ofertg i zostat wezwany do ich
uzupeienia.
W wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie Wykonawca ztozyt po 1 sztuce wzoréw,
mimo ze zostat wezwany do uzupetnienia wzoréw (zgodnie z zapisami SIWZ) po 2 sztuki, co
jest niezgodne z wymogami Zamawiajgcego. Oferta podlega odrzuceniu, jako niezgodna z
treScia specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia."
Odwolujgcy zwraca uwage na fakt, ze w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z 11.04.2016
r. wzywajgce na mocy art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia oferty m.in. o wzory
zaoferowanych produktéw przekazat po 1 opakowaniu zaoferowanych paskow
neurochirurgicznych w rozmiarach wyspecyfikowanych w poz. Nr 1, 4 i 8 Pakietu Nr 1.
Wspomniane powyzej opakowanie w formie "saszetki"(opakowanie papierowo-foliowe typu
"blister") zawiera 10 szt. paskéw neurochirurgicznych. W sumie odwotujgcy dostarczyt
Zamawiajgcemu 30 szt. wzordw oferowanych produkidéw. Podkresla, ze zgodnie z trescig
siwz Zamawiajacy zgdat przedstawienia wzorow w ilosci po 2 szt.(rozdziat IV, ust. 2 pkt 8a) z
trzech pozycji asortymentowych, w sumie 6 szt. W swoich wymogach okreslonych w siwz
dotyczgcych wymaganej ilosci wzorow Zamawiajgcy postuguije sie tylko i wytacznie
jednostkg miary w postaci "szt". Dopiero z tresci informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego
mozna domniemywac, ze Zamawiajgcy pod pojeciem "2szt." w rzeczywistosci miat na mysli
2 opakowania i przedstawienia takiej ilosci wzoréw oczekiwat. Okreslenie w wymogach
specyfikaciji ilosci wymaganych prébek w formie np. 2 opakowan czy tez 2 saszetek wydaje
sie by¢ bardziej odpowiednie, jezeli oczekiwania Zamawiajgcego byly takie, jak opisat je po
raz pierwszy w informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego i z pewnoscig nie budzityby
zadnych watpliwosci tak jak w opinii odwotujgcego nie budzito zadnej watpliwosci, ze 2 szt.
oznaczajg 2 paski neurochirurgiczne.
Biorac jednak pod uwage tylko zapisy siwz, do ktérych odwotujgcy miat dostep
przygotowujgc oferte czy tez dokonujac jej uzupetnienia trudno byto domysle¢ sie
interpretacji Zamawiajgcego czy tez faktycznych oczekiwan.
Odwolujgcy podkresla istotny z punktu obowigzujgcych przepisoéw prawa w zakresie
udzielania zaméwien publicznych fakt, a mianowicie cel postawionego wymogu. Zgodnie w
wymogami siwz prébki oferowanych produktow miaty postuzy¢ Zamawiajgcemu do oceny
zgodno$ci z wymogami opisu przedmiotu zamowienia. A zatem Zamawiajgcy miat zamiar
sprawdzi¢ czy oferowany produkt posiada odpowiedni rozmiar i czy jest wykonany z
odpowiedniego materiatu, bo takie witasnie parametry Zamawiajgcy okreslit w opisie
dotyczacym przedmiotu zamowienia. Do dokonania przedmiotowej czynno$ci z pewnoscig
wystarczytaby nawet jedna sztuka produktu, jeden pasek neurochirurgiczny. Pewnym
uzasadnieniem dla wymagania wiekszej ilosci probek mogtaby by¢ ocena jakosci produktu, a
4

zatem badanie konkretnych cech i wtasciwosci uzytkowych produktu, ktére moze byé
przeprowadzane na wigkszej liczbie oddziatéw szpitalnych czy tez przez wiekszg liczbe



operatorow. Jednak w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy nie zastosowat kryterium
oceny jakosci.
Przekazane przez odwotujgcego probki w ilosci 30 szt. paskéw neurochirurgicznych jak
réwniez wszelkie inne wymagane dokumentu bezspornie umozliwiaty Zamawiajgcemu
dokonanie oceny zgodnos$ci z wymogami siwz. Decyzja Zamawiajgcego dotyczgca
odrzucenia oferty odwolujacego stanowi bezspornie naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy.
Potwierdzenie stusznosci powyzszych argumentow mozna znalez¢é w orzecznictwie i tak na
przyktad wskazac nalezy, iz zgodnie z wyrokiem Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 10
stycznia 2012 r., o sygnaturze KIO 2749/11; KIO 2756/11; KIO 2763/11 ,Zamawiajgcy moze
dokonaé odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 p.z.p. jedynie w sytuaciji
ustalenia w spos6b nie budzgcy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji
zamierzonego i opisanego w siwz celu, a zaoferowane $wiadczenie nie odpowiada
wyrazonym w tre$ci siwz wymaganiom. Sprzeczno$¢ tresci oferty z treScig siwz zachodzi
wowczas, gdy przedmiot zaoferowany w ofercie nie odpowiada przedmiotowi zamoéwienia i
rozbieznosci te dotyczg istotnych elementéw".
Réwniez zgodnie z wyrokiem z dnia 21 sierpnia 2013 r., o sygnaturze KIO 1902/13 ,0
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ mozna méwi¢ wytgcznie w sytuacii, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zaméwienia, w ten sposob Ze nie zapewnia jego
catosciowej realizacji, zgodnej z wymaganiami zamawiajgcego".
Wskazane powyzej orzecznictwo potwierdza, ze decyzja Zamawiajgcego jest sprzeczna z
przepisami wynikajgcymi z tresci art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy. Wskazaé¢ nalezy réwniez, ze
Zamawiajgcy nie skorzystat w petni z mozliwosci, ktére nadaje mu art. 26 ust. 3 Ustawy,
ktéry to w Swietle orzecznictwa uprawnia Zamawiajacego w szczegdlnych okolicznosciach
do ponownego wezwania wykonawcy do uzupetnia brakujgcych dokumentéw, w tym
przypadku wzoréw oferowanych produktow. Dyskusyjne okreslenie wymagania dotyczacego
ilosci wymaganych wzoréw w opinii odwotujgcego moze stanowi¢ przestanke do ponownego
zastosowania uprawnien wynikajgcych z tresci art. 26 ust. 3 ustawy. Ponizej fragmenty
orzeczen potwierdzajgce stusznos¢ powyzszego argumentu.
Wyrok z dnia 20.02.2015 r. KIO 213/15; KIO 214/15; KIO 215/15 " Wezwanie do
uzupetnienia dokumentéw moze mie¢ miejsce tylko jeden raz (chociaz wprost nie wynika to z
tresci art. 26 ust. 3 p.z.p.) w odniesieniu do tego samego dokumentu. Ponowione wezwanie
do uzupetnienia dokumentéw - w przypadku nieprecyzyjnego lub nieprawidtowego
pierwszego wezwania nie stanowi wezwania drugiego, lecz nadal jest pierwsze, gdyz tylko
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takie wezwanie odzwierciedla prawidiowe zastosowanie sie zamawiajgcego do obowigzku
wynikajgcego z art. 26 ust. 3 p.z.p."

Wyrok KIO 2217/13 " Zamawiajgcy ma obowigzek cato$ciowej weryfikacji dokumentow i
oswiadczen, o ktdérych mowa w art. 25 ust. 1 p.z.p., z ktérym sprzezony jest obowigzek
wezwania do ich uzupetnienia w zakresie, ktéry wynika z kompleksowej oceny. W
konsekwenciji jest mozliwe kolejne wezwanie do uzupetnienia tego samego dokumentu,
jednak dotyczace innych okolicznosci niz uprzednie wezwanie."

Wyrok KIO 2217/13 "1. Jezeli Zamawiajgcy nie wskaze wszystkich btedéw w dokumencie, w
wezwaniu do uzupetnienia dokumentu, to powinien ponownie wezwac¢ do uzupetienia
dokumentu, wskazujgc btad do ktérego naprawienia Wykonawca nie byt uprzednio
zobowigzany w wezwaniu do uzupetnieniu dokumentu. 2. Nie mozna wprost stosowac
zasady, ze do uzupetnienia dokumentu nie mozna wzywac wielokrotnie, jezeli Zamawiajacy
zauwaza btedy nie w toku jednej czynno$ci wezwania do uzupetnienia dokumentu, ale w

toku wielokrotnych czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentu, z powodu
zauwazonych kazdorazowo innych btedéw."

Podsumowujac, stwierdzi¢ nalezy, iz dziatania Zamawiajgcego pozostajg w sprzecznosci z
obecnie obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami prawa, orzecznictwem oraz chociazby z
powszechnie obowigzujacymi zasadami wspédlzycia spotecznego, ktdére oznaczajg minimum
powszechnie przyjmowanych zasad poprawnos$ci i uczciwosci w relacjach z innymi osobami.
Czynnosci jak i zaniechania Zamawiajgcego naruszajg interes prawny naszej, gdyz w ich
wyniku Zamawiajgcy pozbawit odwotujgcego mozliwosci realizacji kontraktu pomimo ztozenia
waznej, spetniajacej wszystkie wymogi opisu przedmiotu zamowienia oferty, oferty
najkorzystniejszej w Swietle przyjetych kryteriow oceny ofert.



W toku rozprawy strony przedstawity stanowiska.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania. Wskazat na tre$¢ siwz w rozdziale IV pkt 2 pkt 8,
z wymogiem przedtozenia wzoréw oferowanych artykutéw w ilosci : pakiet 1 —poz. 1,418,
po 2 szt.

Wskazat, ze w rozdziale Il zawarto odestanie do zatgcznika nr 2, zawierajgcego szczegotowy
opis przedmiotu zamdwienia i stanowigcego jednoczes$nie formularz cenowy zamoéwienia. W
tym dokumencie stwierdzono, iz jednostkg wymagang jest saszetka, ktéra zawiera 10 sztuk
paskow. W tabeli formularza wskazano, ze wymagang jednostka dla wszystkich 8 pozyciji, w
tym spornych 1, 4 i 8 jest saszetka. W wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
wykonawca ztozyt po jednej saszetce dla kazdej ze wskazanych pozycji. Zamawiajacy

stwierdzit, Zze wymogi siwz sg precyzyjne i obowigzujgce, a w zakresie objetym sporem
wykonawcy nie zgtaszali pytan, ani zastrzezen do tresci siwz. Podtrzymat stanowisko o
poprawnosci decyzji odrzucenia oferty odwoltujgcego.

Przypomniat, iz w siwz wskazano na wymag zfozenia wzordéw oferowanych artykutow, a z
uwagi na tres¢ formularza cenowego przez oferowany artykut nalezy rozumie¢ saszetki w
wymaganej liczbie.

Odwolujgcy popart odwotanie. Przypominajac tre$¢ postanowien siwz podkreslit koniecznos¢
literalnego rozumienia i stosowania siwz. Zauwazyt, ze w formularzu cenowym uzyto dwoch
jednostek miary, tj. saszetka i sztuka. Wskazat takze na tre§¢ wezwania i siwz, w ktérych
uzyte jest okrecenie sztuka. Podkreslit, ze zgodnie z opisem przedmiotu zaméwienia
przedmiotem zamowienia sg paski neurochirurgiczne o okreslonych parametrach, pakowane
w saszetki. Stwierdzit, Zze zamawiajgcy odrzucajgc oferte nie wskazat na jej materialng
niezgodno$¢ z wymogami, w szczegolnosci niespetnienia parametréw wymaganych.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, wzieciu pod uwage
stanowisk stron przedstawionych na pismie i do protokotu, uwzgledniajgc takze
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w szczegdlnosci tres¢
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia i czynno$ci stron w zakresie objetym zarzutami
odwotania zwazyta, co nastepuje.

Niesporne jest, Zze przedmiotem zaméwienia w pakiecie 1 jest dostawa paskéw
neurochirurgicznych z waty o okre$lonych wymogach opisanych w rozdziale Il specyfikaciji ze
szczegbtowym opisem przedmiotu zamdwienia zawartym w zatgczniku nr 2 do siwz.

Istotg rozpoznania sporu jest ocena sformutowania zawartego w Rozdziale IV siwz pkt 2.8

a) dotyczgcego obowigzku przedtozenia w ramach pozostatych dokumentéw niezbednych do
przeprowadzenia postepowania wzoréw ,,oferowanych artykutow w ilosci: pakiet 1 — poz. 1, 4
i 8 po 2 szt”. Wobec nie ztozenia z ofertg takich wzoréw, zamawiajgcy w trybie art. 26 ust. 3
ustawy pzp pismem z 11 kwietnia wezwat wykonawce do zfozenia m. in. takich wzoréw
powotujgc cytowany wyzej wymog siwz. W wyznaczonym terminie wykonawca ztozyt po
jednej sztuce saszetki zawierajgcej po 10 szt. paskéw kazda dla kazdej z trzech wskazanych
wyzej pozycji. W ocenie zamawiajgcego wyrazonej w decyzji o odrzuceniu oferty z dnia 26
kwietnia 2016 r. wykonawca ztozyt po jednej sztuce wzoréw, zamiast po 2 sztuki, co jest
niezgodne z wymaganiami.

W toku rozprawy zamawiajgcy przedstawit stanowisko, w mys| ktdrego, w jego ocenie z
uwagi na tres¢ formularza cenowego przez oferowany artykut nalezy rozumie¢ saszetki w
wymaganej liczbie.

W ocenie sktadu orzekajgcego odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Niesporny jest wymag ztozenia wraz ofertg wzoréw oferowanych artykutéw okreslonych
liczbowo jako 2 szt. Wypada zauwazy¢, ze okre$lenie ,artykut’ uzyte zostato w siwz tylko w
jednym miejscu, niewatpliwie jednak odnosi sie do oferowanego przedmiotu zamowienia.
Natomiast okreslenie ,sztuki” zostato uzyte zaréwno w R. IV pkt 2.8 a), jak i w formularzu
cenowym zaméwienia, gdzie ujete jest w opisie wymogu ponizej tabeli formularza o tresci:
~Jednostkg wymagang przez Zamawiajgcego jest saszetka, ktéra zawiera 10 szt. paskow.
Skiad orzekajgcy stoi na stanowisku, ze uzywane w jednym dokumencie okre$lenie winno
by¢ konsekwentnie i tozsamo rozumiane. O ile zatem w R. IV pkt 2.8 a), a nastepnie w tresci



wezwania wykonawcy uzyto okre$lenia ,szt” bez wskazania, iz dotyczy to innej rzeczy niz
paskow neurochirurgicznych, to brak jest podstaw, nastepczo, nadawac temu okresleniu
odmienne rozumienie. Stad tez wykonawca prawidtowo i zgodnie z zapisami siwz wykonat
czynnos¢ przedtozenia 2 sztuk wzoru oferowanego artykutu, jakim sg paski
neurochirurgiczne. W istocie przediozyt pieciokrotnos¢ sztuk w stosunku do literalnego
zapisu, co jest czynnoscig racjonalng, jako ze byly to wyroby pakowane w saszetki zgodnie z
wymogiem warunkdw dostawy.

Tym samym zamawiajgcy nie miat podstaw odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry przedtozyt
wymagane wzory (probki) oferowanych artykutéw i w iloci i liczbie wymagane;.

Z uwagi ha powyzsze orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i 5
ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238)

Przewodniczacy: ........coveevernirnnnnnne



