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Prezes Krajowej Izby Odwolawczej
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ul. Postepu 17A
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Sad Okregowy w Gliwicach Wydzial X Gospodarczy w
Gliwicach wsprawie ze skargi Torunskich Zakladow Opatrunkowych
S A. w Toruniu na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej Urzedu
Zaméwien Publicznych z dnia 4 maja 201 Or. (sygn. akt KIO/UZP
648/10) przesyla odpis wyroku wraz z uzasadnieniem z dnia 13

sierpnia 2010r.
Przewodniczacy
X Wydzalu Gospodarczego
SSO Lestaw Zielinski
Sygn. akt X Ga 143/10/za
WYROK

W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 13 sierpnia 201 Or.

Sad Okregowy w Gliwicach, X Wydzial Gospodarczy
w skladzie
Przewodniczacy - Sedzia SO Leslaw Zielinski

Sedzia SO Malgorzata Korfanty
Sedza SO Barbara Przybyla (spr.)



Protokolant Agnieszka Demucha
Ppo rozpoznaniu w dniu 13 sierpnia 2010r. w Gliwicach
na rozprawie

ze skargi: Torunskich Zakladéw Materialow Opatrunkowych Spokki Akcyjnej w
Toruniu

na wyrok Krajowej Izby Odwolawczej przy Urzedzie Zaméwien Publicznych
z dnia 4 maja 201 Or.

sygn. akt KIO/UZP 648/10

z udzialem zamawiajgcego: Samodzielnego Publicznego Zakladu Opieki
Zdrowotnej, Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego nr 3 w Rybniku

1. oddala skargg;

2. zasadza od skarzacego Torunskich Zaktadéw Materialow Opatrunkowych
Spotki Akeyjnej w Toruniu na rzecz zamawiajacego Samodzielnego
Publicznego Zakladu Opieki Zdrowotnej, Wojewddzkiego Szpitala
Specjalistycznego nr 3 w Rybniku kwote 1.200,00zt (jeden tysige dwiescie

Zlotych) tytulem zwrotu kosztéw postepowania w postgpowaniu wywolanym
wniesieniem skargi.

SSO Leslaw Zielifiski SSO Barbara Przybyla

SSO Malgorzata Korfanty
oryginale
podpisy
171 Wydzat Gospodarczy
*1 Pr,(Wolsnt“dowy
ruegzka Demucha
UZASADNIENIE

Zaskarzonym wyrokiem z dnia 4 maja 2010r. Krajowa Izba Odwolawcza oddalila

odwolanie wniesione przez wykonawce Torunskie Zaklady Materialow opatrunkowych S.A.
w Toruniu od oddalenia protestu z dnia 23 marca 2010r., przez zamawiajacego, Zaklad Opieki
Zdrowotnej Wojewodzki Szpital Specjalistyczny nr 3 w Rybniku.

Przedmiotem postgpowania o udzielenie zamowienia byla dostawa materialow
opatrunkowych. Ogloszenie 0 zamowieniu zostalo opublikowane w dniu 14.05.2009r. Odnosnie 2
czesel zamowienia zostaly Ziozone dwie oferty - skarzacego i1 Spokki z 0.0. Paul Hartman Polska.

Wezesniejszym wyrokiem wydanym w dniu 23 pazdziernika 2009r. ( sygn. KIO/UZP
1312/09) KIO uwzglednila odwolanie Zlozone przez Torunskie zakiady Materiatow
Opatrunkowych S.A. ina nakazala uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
nakazala ponowna oceng ofert 1 wybdr najkorzystniejszej oferty. Izba stwierdzita naruszenie przez
zamawiajacego przepisu art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy pzp polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty
spoiki Hartman Polska z uwagi na niespelnienie wymogu SIWZ dotyczacego wymiarow serwet
operacyjnych. W uzasadnieniu tego wyroku KIO uznala, iz skoro w SIWZ nakazano dolgczenie do
oferty dwoch probek oferowanych wyrobdw, w wypadku zadania nr2 serwet operacyjnych, i
zawarla zapis, 1z niezgodnos$¢ probek z opisem przedmiotu zamowienia skutkowac bedzie
odrzuceniem oferty - to wypadku gdy zalaczone serwety nie posiadaja wymiaréw okreslonych w



SIWZ zamawiajacy ma obowigzek odrzucenia oferty. KIO nie podzelila prezentowanego w toku
tamtego postepowania stanowiska zamawiajacego, iz zamawiajacy nie zamierzat dokonywac przy
ocenie ofert pomiaréw Zozonych serwet operacyjnych gdyz o spehieniu wymagan decydowac
mialy etykiety handlowe na wyrobie, gdyz kilkucentymetrowe odstgpstwa od podanych wymiarow
nie majg znaczenia dla finkcji serwety operacyjnej. KIO uznala, brak SIWZ opisu metod badania
probek nie oznacza, iz w przypadku podniesienia zarzutu, zamawiajacy nie ma obowigzku
zmierzenia serwety celem ustalenia, czy w rzeczywistosci posiada ona wymiary wskazane w SIWZ,
nawet jesli z etykiety handlowej dolaczonej do probki wynika, Ze te parametry zostaly spehione.
Izba wskazala, iz brak okreslenia w SIWZ z jaka dokladnosciag maja by¢ mierzone i oceniane
wymiary serwet w stosunku do wymaganego rozmiaru - 45x45 cm, oznacza, iz powinny one ,jmie¢
wiasnie taki wymiar z dokladnoscig co do centymetra, bez moZiwosci uwzglednienia

jakiejkolwiek tolerancji, tj. odstepstwa od przyjetego rozmiaru”. KIO wskazala, iz skoro w SIWZ w
opisie przedmiotu zamdwienia wskazano, ze zamawiajacy bedzie weryfikowal przedmiot
zamdwienia 1 w tym celu wymaga dostarczenia probek w oryginalnym opakowaniu z etykieta
handlowsg za$ niezgodnos¢ probek z opisem przedmiotu zamowienia skutkowaé bedzie
odrzuceniem oferty, to przyjecie, ze kilkucentymetrowe odstepstwa od rozmiaru nie maja znaczenia
dla fimkcji serwety operacyjnej, tworzy w istocie nowe warunki spelnienia wymogu zgodnosci
probki z SIWZ.

Powyzszy wyrok nie byt przedmiotem skargi.

Pismem z dnia 13 marca 2009r. zamawiajacy poinformowal o uniewaznieniu
postepowania w zakresie dotyczacym 2 czgsci zamowienia, powolyjac sie na przepis art. 93 ust.1
pkt 7 ustawy pzp.

Wskazal, Ze przy ustalaniu SIWZ zamawiajacy nie planowat weryfikacji pomiarow
parametrow poszczegdlnych wyrobow medycznych bedacych przedmiotem zamowienia, gdyz te sa
przedmiotem oceny na etapie wpisu wyrobu medycznego do rejestru wyrobdw medycznych, zas
weryfikacja dostarczony probek miala dotyczy¢ sprawdzenia czy zapisy na etykietach
dostarczonych probek sa zgodne z wymaganiami dotyczacymi przedmiotu zamowienia. Wobec
tresci wyroku z dnia 23.10 2009r. zamawiajacy wskazal, iz nie ma mozliwosci dokonania wiasciwej
oceny Zlozonych ofert, zwlaszcza, ze dokonane pomiary probek dostarczonych przez obu
wykonawcdow nie spehniaja wymagan dotyczacych wymiaréw, a dla zamawiajacego najistotniejsza
cechg byla chlonnos¢ serwety operacyjnej. Podajac w SIWZ rozmiary serwet kierowat si¢ danymi
zawartymi w katalogach.

°1

W protescie i odwolaniu wykonawca zarzucat naruszenie przepisu art. 93 ust.1 pkiy-7-
orazart. 191 ust.2 pkt 1 ustawy pzp 1 domagat si¢ nakazania uniewaznienia czynnosci*
uniewaznienia postgpowania w zakresie pakietu 2 oraz nakazania powtdrzenia czynnosci badania i
oceny ofert.

Oddalajac skargg zaskarzonym wyrokiem z dnia 4 maja 2010r. KIO wskazala, ze wada
uniemozliwiajaca zawarcie waznej umowy polegala na braku okreslenia w STWZ metod, sposobu
pomiardw serwet chirurgicznych, co wplywa na niemoznos$¢ dokonania oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej z zachowaniem zasad prawa zamdwien publicznych. Bez okreslenia metodologii
pomiaru (narzedzi pomiarowych) zamawiajacy nie ma mozliwosci weryfikacji czy wymiar serwety
jest zgodny z okreslonym przez zamawiajacego wymiarem45x45 cm. Podjete proby pomiaru
serwet prowadzly do rozbieznosci uzyskiwanych wynikéw pomiaru, takze z uwagi na rodzaj
materialu z ktdrego wykonana jest serweta - gaza bawelniana, ktdra jest podatna na kurczenie i
rozcigganie. W tej sytuacji nie jest mozliwe na obecnym etapie postgpowania okreslenie
metodologii pomiaru, a co za tymidzie potwierdzenie spehienia wymagan dotyczacych wymiarow
serwet. W ocenie KIO wada postepowania polegala na braku okreslenia w SIWZ metod sposobu
pomiaru wyniarow serwet chirurgicznych co wplywa na niemoziwos¢ dokonania oceny wyrobu i
wyboru najkorzystniejszej oferty z zachowaniem prawa zamdwien publicznych. Wprowadzenie
metodologi pomiaru serwet na obecnym etapie postgpowania, po otwarciu ofert nie jest
dopuszczalne. Ocena ofert 1 w rezultacie wybor najkorzystniejszej oferty winien by¢é
przeprowadzony w oparciu o kryteria i warunki okreslone wezesniej w postanowieniach SIWZ. - w



tymzakresie KIO powolala przepis art. 91 ust.lustawy pzp. Izba wskazata takze, ze mimo zalecen
wynikajacych z uzasadnienia wyroku z 23.102009r. nakazujacych odrzucenie oferty firmy
,Hartman” ( KIO blednie okresla tego wykonawce jako odwolujacego) nie mialo to wplywu na
rezultat postgpowania, wobec uznania za prawidlows czynnosci uniewaznienia postepowania.

Skarzacy Torunskie Zaklady Matrialow Opatrunkowych S.A. w Toruniu w skardze od
tego wyroku zarzucit naruszenie przepisu art. 93 ust.tpkt 7 iart. 191 ust.la ustawy pzp. Domagat
sie nakazania zamawiajacemu niewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania oraz nakazania
czynnosci badania i oceny ofert oraz obcigzenia zmawiajgcego kosztami postepowania
odwolawczego 1 zasadzenia kosztow postepowania wywolanych wniesieniem skargi.

Zarzuct, iz czynnos¢ mierzenia serwet chirurgicznych, z dokladnoscia do 1 cm
(zgodnie z wezesniejszym wyrokiem KIO) jest czynnoscig na tyle prosta, Ze nie wymaga okreslania
metody pomiaru i narzgdzi pomiarowych. Twierdzenia powoda, ze dokonane przez niego pomiary
w zaleznosci od zastosowanego narzedzia pomiarowego daly rozne wyniki i nie zostaly poparte
zadnymi dowodami. Przepis art:. 36 ust. 1 ustawy pzp nie wymaga aby koniecznym elementem
specyfikacji bylo okreslenia sposobu pomiaru lub narzedz pomiarowych. Metody i narzedzia
pomiaru nie zostaly okreslone takze co do materialdéw okreslonych w pozostalych czesciach
Zamowienia.

Zamawiajacy domagat sie oddalenia skargi podtrzymujac argumentacje wskazang w
oddaleniu protestu i stanowisko prezentowane w postgpowaniu przed KIO. Podkresli, iz wyrok
KIO z dnia 23.10.2009r. zostat wydany jedynie odnosnie zadania nr 2 i dlatego moze mie¢
zastosowanie jedynie do tej czgsci postgpowania.

Oddalajac skarge sad zwazyl, co nastgpuje:

W sprawie majg zastosowanie przepisy ustawy prawo zamowien publicznych w
brzmieniu obowigzujacym przed zmiang przepisow dokonang ustawami z dnia 5 listopada 2009r., i
2 grudnia 2009r. a to z uwagi na tresci przepisu art. 3 16 wymienionych ustaw.

Rozstrzygniecie w niniejszym postepowaniu determinuje fakt, iz przedmiotem

zamdwienia s3 wyroby medyczne oraz stanowisko przedstawione w wyroku KIO odwolawczej
zawarte w niezaskarzonym wyroku z dnia 23.10.2009r. - zwlaszcza ustalenie, iz zalaczone do ofert
probki towaréw w oryginalnych opakowaniach z etykieta handlowa powinny, w razie zgloszenia

2

_tu, powinny by¢ przedmiotem oceny co do zgodnosci z wymaganiem parametrow
AM6i0MyeiWY SIWZ. W tym postepowaniu przedmiotem zarzutu byt wymiar chusty chirurgiczne;.

li/<3bred\e tresci STWZ parametry chust chirurgicznych obejmowaly jednak nie tylko

'takze inne cechy takie jak np. sterylnos¢, ilos¢ warstw i nitek. Wedle stanowiska
dfgcego intencja zamawiajacego przy ustalaniu zapisow SIWZ miala by¢ ocena czy
dolaczone probki towardw w oryginalnych opakowaniach z etykietami handlowymi sa nommnalnie
zgodne z wymaganiami SIWZ. Takiego rozumienia zapiséw SIWZ nie podzielita jednak KIO w
wymienionym wyroku, nakazujac badanie tych paramentéw. Brak podstaw do uznania, aby - w
$wietle stanowiska zawartego w tym wyroku zarzuty dotyczace innych parametrow mialy by¢

traktowane w inny sposéb niz zarzut dotyczacy rozmiaréw chust.

W SIWZ zamawiajacy nie zawart zapisu, iz bedzie dokonywat zgodnosci oceny
oferowanych i zalaczonych probek towarow jedynie z ich etykietami handlowyni.

Przepisy ustawy jak slusznie ponosi skarzacy nie nakladaja na zamawiajacego
okreslania w SIWZ sposobu oceny zgdanych probek towarow.

Przepis art. 36 pzp okresla minimalne wymagania SIWZ do ktorych nalezy opis
przedmiotu zamowienia, opis kryteriow, ktorymi zamawiajacy bedzie si¢ kierowat przy wyborze



oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteridw i sposobu oceny ofert.

Odmiennymi czynnosciami sg ocena oferty wedle wskazanych kryteriow jej oceny i
ocena oferowanych wyrobow pod wzgledem zgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia. Ustawa
nakazuje wskazanie kryteriow oceny ofert i sposobu oceny tych kryteriow nie nakazuje
wskazywania w SIWZ badz w ogloszeniu kryteriow 1 metod dokonywania oceny zgodnosci
przedmiotu zamdwienia z oferowanymi wyrobami. To czy oferowane wyroby sa zgodne z
przedmiotem zamowienia podlega ocenie zamawiajacego 1 moze by¢ przedmiotem zarzutow
zmierzajacych do odrzucenia oferty jako niezgodnej z opisem przedmiotu zamdwienia bedacego
czescig SIWZ. Ta zgodnosé oferowanego towaru (badz jej brak) z przedmiotem zamdwenia moze
by¢ wykazywana wszelkimi dowodami i powinna by¢ dokonywana w kazdym postepowaniu bez
wzgledu na stopien skomplikowania przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 91. pzp zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejsza na podstawie
kryteriéw oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia. Kryteriami
oceny ofert s3 cena albo cena i mne kryteria odnoszace si¢ do przedmiotu zamdwienia, w
szczegdnoscei jakosé, funkcjonalnose, parametry techniczne, zastosowanie najlepszych dostgpnych
technologii w zakresie oddzialywania na $rodowisko, koszty eksploatacji, serwis oraz termin
wykonania zamdwienia. Jako kryterium oceny oferty zamawiajacy wskazat najnizsza cene.

Okreslone mnimalne wymagania STWZ nie wykluczaja wskazania przez
Zamawiajacego sposobu oceny zgodnosci oferowanych wyrobow z przedmiotem zamowienia
takiego zapisu jednak zamawiajacy nie zawarl poprzestajac na stwierdzeniu, iz niezgodnos¢ probek
z opisem przedmiotu zamdwienia bedzie skutkowa¢ odrzuceniem oferty.

Niezaskarzony wyrok KIO nakazywat, w zwigzku z podnoszonymi zarzutam,
dokonanie oceny chust chirurgicznych, co do ich zgodnosci z wymiarami podanymi w STWZ.

‘Wykonanie tego zalecenia w toku postepowania bylo o tyle trudne do wykonania , ze
zgodnie z art. 2 ust.3 ustawy z dnia ustawy z dnia z dnia 11 maja 2001 r. Prawo o miarach
przepisdw ustawy nie stosuje sie do wyrobow medycznych w rozumieniu ustawy z dnia 20 kwietnia
2004 r. o wyrobach medycznych (Dz. U. Nr 93, poz 896 oraz z 2005 r. Nr 64, poz. 565) w zakresie
wprowadzania do obrotu i do uzytkowania.

Ponadto speianie wymagan przez wyroby medyczne podlega ocenia w toku
dopuszczenia ich do obrotu zgodnie z przepisami ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o wyrobach
medycznych (Dz U. z dnia 30 kwietnia 2004 r.). Zarzut niespekienia przez probki towarow cech
opisanych w jego etykiecie handlowej jest zatem jednoczesnie zarzutem wprowadzenia do obrotu
towardéw innych niz bedace przedmiotem oceny zgodnosci dokonanej w trybie art. 16 ustawy o
wyrobach medycznych. Zgodnie z tym przepisem wyrob medyczny wprowadzany do obrotu i do
wywania musi spelniac¢ okreslone dla niego wymagania zasadnicze. Wytworca lub autoryzowany
przedstawiciel, przed wprowadzeniem wyrobu medycznego do obrotu i do uzywania, jest
obowigzany do przeprowadzenia oceny zgodnosci z okreslonymi dla tego wyrobu wymaganiami
zasadniczymi.

SIWZ nie okreslata czy wymiary dotycza chust przed czy po sterylizacji. Przyjecie, iz
Zlozone probki serwet majg mie¢ rozmiary dokladnie takie jak podane w SIWZ, uniemoZliwia
dokonanie jednoznacznej oceny, w sytuacji gdy przy wprowadzaniu towaru medycznego do obrotu
i dokonywaniu oceny zgodnosci towaru medycznego mozliwym jest dokonywanie pomiaru
zarowno przed jak i po sterylizacji co bylo przedmiotem wyjasnien skladanych przez wykonawcow
w toku postepowania.

Etykiety handlowe towaréw medycznych dotycza, takze innych cech zamawianych
chust, takich jak ilo$¢ podanych warstw, nitek itp. Wszystkich tych cech zataczonych probek mogly
dotyczy¢ zarzuty mnych zamawiajacych - co zgodnie ze stanowiskiem KIO zawartym w
niezaskarzonym wyroku powinno by¢ przymiotem badania w przypadku wniesienia zarzutu przez
pozostatych wykonawcdw, bowiem takze te parametry byly okreslone w SIWZ.!

Przepis art. 89 ust.1 pkt2 nakazuje odrzucenie oferty niezgodne; z trescia SIWZ.
Niezgodne z trescig SIWZ jest oferowanie towaréw nie odpowiadajacym opisowi przedmiotu
zamdwienia. Stad dla mozliwosci dokonania oceny zgodnosci oferowanego towaru istotne
znaczenia ma opis przedmiotu zamowienia.



Przepisy art. 29 130 pzp okreslaja wymagania jakie powinien spehia¢ opis przedmiotu
zamdwienia. Zgodnie z art. 29 pzp przedmiot zamdwienia opisuje si¢ w sposob jednoznaczny i
wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie dokladnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajac
wszystkie wymagania i okolicznosci moggce mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty. Przedmiotu
zamOwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktory moglby utrudnia¢ uczeiwg konkurencje. Przyjecie
sugerowanej przez zamawiajacego zasady, iz ocena zgodnosci oferowanych probek miata dotyczy¢
mnformacji podanych na etykiecie handlowej pozwolioby na wyelimnowanie watpliwosci co do
tego czy opis przedmiotu zamowienia dotyczyt wymiardw serwet przez czy po sterylizacji jaki co
do uzyskiwanych rozbieznosci w pomiarach.

Dokonujac opisu przedmiotu zamowienia zamawiajacy podal wymiary chust ale nie
uwzgledntt, czy dotycza wymiarow przed czy po sterylizacji - co okazalo si¢ sporne dla
uczestnikdw postepowania o udzielenie zamowienia. Wedle oswiadczen skladanych przez
zamawiajacego jego intencjg przy sporzadzaniu zapisow SIWZ bylo dokonywanie oceny wyrobow
zalaczonych do ofert wylacznie w oparciu o etykiety handlowe. Tego stanowiska nie podzielita
jednak KIO w wyroku z23.10.2000r.

W tej sytuacji zamawiajacy w oparciu w podane przez siebie wymagania dotyczace
przedmiotu zamdwienia 1 ich wykladnie dokonang wyrokiem z23.10.2009r. nie mogt dokonac
jednoznacznej i nie naruszajacej zasad uczeiwej konkurencji, oceny czy oferowane probki chust
chirurgicznych spelniaja wymagania postawione w opisie przedmiotu zamowienia. Wyrok KIO z
dnia 23.10.2009r. dotyczyt wylacznie czgsci 2 zamdwienia 1 nie mial wplywu na postgpowanie
dotyczace pozostatych czesci zamowienia (art.93 ust.2 pzp)

Powyzsze powoduje, iz postepowanie w zakresie dotyczacym czgsci 2 postepowania
obarczone jest niemozliwg do usunigcia wada uniemoZzliwiajaca zawarcie niepodlegajacej
uniewaznieniu Umowy w sprawie zamowienia publicznego, co zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt7 stanowi
podstawe uniewaznienia postepowania.

Majac na wzgledzie powyzsze po mysli art. 198 ust. oddalit skarge jako bezzasadng i
orzekla o kosztach postepowania po mysli art. 98 kpc w zwigzku z art. 194 ust. 2 pzp. Koszty
postepowania obejmowaly koszty zastepstwa procesowego w kwocie 1 200zL

SSO Leslaw Zielinski Barbara Przybyla
SSO Malgorzata Korfanty
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