Sygn. akt: KIO 1458/18

WYROK

z dnia 10 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Norbert Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 lipca 2018 r. przez wykonawce Efmed
Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdansku w postepowaniu prowadzonym

przez Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku

przy udziale wykonawcy Alcon Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w
Warszawie, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Uniwersyteckiemu Centrum
Klinicznemu w Gdansku - odrzucenie oferty wykonawcy Alcon Polska Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie w zakresie czesci 1 zamowienia i
dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych w czesci 1 zamodwienia.

2. Kosztami postepowania obcigza Alcon Polska Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Efmed Spotka z
ograniczong odpowiedzialno$cig w Gdansku tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Alcon Polska Spodtka z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Warszawie na rzecz Efmed Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Gdansku
kwote 18 750 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy siedemset pie¢dziesiat ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu
od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika i dojazdu na posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zmianami), na niniejszy wyrok,
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej, do Sadu Okregowego w Gdansku.

Sygn. akt: KIO 1458/18

Uzasadnienie



Zamawiajacy - Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku - prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na dostawe wyrobdw medycznych do
zabiegow fakoemulsyfikacji wraz z dzierzawg aparatu do fakoemulsyfikacji dla UCK.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 roku, poz. 1579 ze zm.), zwanej
dalej ustawg P.z.p.

W dniu 23 lipca 2018 roku wykonawca Efmed Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Gdansku (dalej: odwotujgcy) wnidst odwotanie w zakresie wyboru
oferty Alcon Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie w czesci 1
zamowienia.

Wskazanej czynno$ci zamawiajgcego odwotujgcy zarzucit naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Alcon Polska sp. z 0.0. w czesci 1 zaméwienia z uwagi na ztozenie oferty nieodpowiadajacej
treSci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (s.i.w.z.),

2) art. 26 ust. 1 ustawy P.z.p. poprzez jego btedng wykfadnie skutkujgca uznaniem, ze
dokumenty przedtozone przez wykonawce, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy P.z.p.,
mogg prowadzi¢ do uzupetienia tresci oferty ztozonej przez wykonawce, w szczegolnosci
za$ do potwierdzenia spetniania przez wykonawce wymagania granicznego, kitére to musiato
zostac spetnione, aby oferta zostata uznana za zgodng z s.i.w.z.,

3) art. 7ust. 1, 2i 3 ustawy P.z.p. w zwigzku z przywotanymi wyzej naruszeniami art. 89
ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 1 ustawy P.z.p. przez prowadzenie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego na zasadach sprzecznych z ustawg P.z.p..

Majgc na uwadze powyzsze uchybienia odwotujgcy wnidst o uwzglednienie
odwotania oraz:

1) nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty Alcon Polska sp.
z 0.0. W czesci 1 zamowienia jako oferty najkorzystniejszej,

2) nakazanie zamawiajgcemu odrzucenie oferty Alcon Polska sp. z 0.0. w czesci 1
zamowienia,

3) nakazanie zamawiajgcemu powtoérzenia czynnosci oceny ofert ziozonych w czesci 1
zamowienia i wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd ofert waznych, w oparciu o kryterium
oceny ofert przewidziane postanowieniami s.i.w.z., tj. wyboru oferty odwotujgcego.

Ponadto odwotujgcy wnibst o:

1) obcigzenie kosztami postepowania odwotawczego zamawiajgcego, w tym zasgdzenie
na rzecz odwotujgcego kosztow zwigzanych z uczestnictwem w posiedzeniu i rozprawie
przed Krajowg Izbg Odwotawczg;

2) uwzglednienie jako dowodu w sprawie dokumentaciji postepowania, w szczegolnosci
dokumentow przywotanych w odwotaniu,

3) uwzglednienie jako dowodu w sprawie dowodéw zatgczonych do odwotania.

Odwotujgcy wskazat, ze jego interes w uzyskaniu zaméwienia zostat naruszony przez
zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, poniewaz oferta odwotujgcego powinna by¢
uznana za najkorzystniejszg w czesci 1 zamowienia. W konsekwencii, odwoltujgcy poniost



szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, a co za tym idzie -
zgodnie z art. 179 ust 1 ustawy P.z.p., odwotujacy ma legitymacije do wniesienia odwotania.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze w dniu 13 lipca 2018 r.
zamawiajgcy poinformowat odwolujgcego o wyborze najkorzystniejszych ofert w
postepowaniu. W zakresie czeSci 1 zamowienia jako oferte najkorzystniejszg pod wzgledem
kryteriow okreslonych w SIWZ wybrano oferte Alcon Polska sp. z 0.0.

Odwotujgcy stwierdzit, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy zastosowat
procedure odwrécong oceny ofert, o ktérej mowa w art. 24aa ustawy P.z.p., co zostato
przewidziane w s.i.w.z. Wobec powyzszego, zamawiajgcy mogt w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego, najpierw dokona¢ oceny ofert, a
nastepnie zbadac, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza,
nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w postepowaniu. Ocena ofert odnosi
sie do aspektow przedmiotowych samej oferty, gdzie zamawiajgcy zadecydowa¢ moze, czy
oferta podlega odrzuceniu, czy tez mozliwe jest przejscie do kolejnego etapu badania, jakim
jest ustalenie rankingu ofert. ,Po ustaleniu rankingu ofert, jezeli oferta nie podlega
odrzuceniu, zamawiajgcy moze zbadac¢, czy wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona
jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, o ile taka mozliwo$¢ zostata przewidziana w specyfikaciji istotnych warunkéw
zamowienia tub w ogtoszeniu o0 zaméwieniu” (tak: wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
19 maja 2017 r., sygn. akt KIO 859/17; KIO 867/17; KIO 894/17).

Odwotujgcy stwierdzit, ze w przedmiotowej sprawie zamawiajgcy nie przeprowadzit w
sposéb prawidtowy procedury okreslonej w art. 24aa ustawy P.z.p., gdyz na jej wstepnym
etapie powinien odrzuci¢ oferte Alcon Polska sp. z 0.0. w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy P.z.p. jako nieodpowiadajgcg tresci s.i.w.z.

Odwotujgcy wskazat, ze pismem z dnia 13 kwietnia 2018 r. (1.dz. 1840/2018)
zamawiajgcy dokonat sprostowania udzielonych odpowiedzi z dnia 11 kwietnia 2018 r. m.in.
w czesci 1 zamébwienia, dokonujac jednoczesnie zmiany zapiséw zatgcznika nr 3 do s.i.w.z.
dotyczgcego czesci 1. Zamawiajgcy wskazat, ze zmieniony zatgcznik nr 3 do s.i.w.z. stanowi
zalgcznik do ww. pisma i jest integralng czescig specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia. Jednocze$nie zaznaczono, ze wykonawca zobowigzany jest do zfozenia oferty
na zmienionym zatgczniku nr 3 do s.i.w.z. w zakresie czesci 1. Jednocze$nie zamawiajgcy
zmienit tres¢ s.i.w.z. w punkcie XIV (Opis kryteriow, ktorymi zamawiajgcy bedzie kierowat sie
przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow i sposéb oceny oferty).
Formularz asortymentowo - cenowy (zatgcznik nr 3 do s.i.w.z.) w czeSci 1 zamowienia dot.
dostawy wyrobéw medycznych do zabiegéw fakoemulsyfikacji zawierat wyliczenie
wymaganego asortymentu, szacunkowg ilosci oraz wymagania, ktérych spetnienie miat
opisa¢ wykonawca. Na tej podstawie dokonywana byta ocena jakosci oraz ocena
minimalnych warunkéw, kiérych przedmiot zamdwienia musiat spetni¢. W treSci zatgcznika
wskazano: ,W celu zbadania kryterium jakoSci Zamawiajacy wymaga zfozenia wraz z ofertg
czytelnych zdje¢ na potwierdzenie zapisow jakosci oraz deklaracji Wykonawcy wpisanego w
tabeli \ Tabela dotyczaca oceny jakosci ulegta zmianie zgodnie z pismem Zamawiajgcego z
dnia 13 kwietnia 2018 r., gdyz dodano tam kolejng pozycje, ktéra wymagata deklaraciji
Wykonawcy, o nastepujgcym brzmieniu:

~Zamawiajgcy oceni czy zaoferowany zestaw operacyjny bedzie zawierat wszystkie pozycje
asortymentowe. Jezeli zestaw bedzie zawierat wszystkie pozycje asortymentowe,
Zamawiajacy przyzna 5 pkt. Jezeli tip i kaseta bedg pakowane osobno poza zestawem,
Zamawiajgcy przyzna 0 pkt. Zamawiajgcy nie dopuszcza aby pozostate pozycje
asortymentowe (oprocz tipa i kasety) byty pakowane osobno. ”

Odwotujgcy podnidst, ze Alcon Polska sp. z 0.0. zlozyta oferte w zakresie czesci 1
zamowienia na niezmienionym zatgczniku, ktéry nie zawierat wyzej wskazanej pozycji.
Wobec tego, wykonawca nie potwierdzit wprowadzonego do formularza, kryterium oceny
jakosciowej, ani tez nie zlozyt deklaracji, czy wszystkie pozycje asortymentowe sg pakowane
razem, czy tez tip i kaseta sg pakowane osobno poza zestawem. W konsekwencii
zamawiajacy nie miat podstaw, aby twierdzi¢, ze oferta Alcon Polska sp. z 0.0. spetnia
wymaog przewidziany przez zamawiajgcego dotyczacy pakowania pozycji asortymentowych
zestawu. Tym samym, zamawiajacy nie miat podstaw do stwierdzenia, ze elementy zestawu
sg pakowane fgcznie (ewentualnie oprécz tipa i kasety), przez co nie mozna byto stwierdzi¢,
czy Alcon Polska sp. z 0.0. spetnita powyzszy wymég. Odwotujgcy wskazat, ze zdanie
»+Zamawiajacy nie dopuszcza, aby pozostate pozycje asortymentowe (oprocz tipa i kasety |
byly pakowane osobno” nalezy oceni¢ jako graniczne wymaganie zamawiajgcego, a



niespetnienie tych wymogow powinno skutkowac odrzuceniem oferty jako niezgodnej z
S.i.w.z.

W zwigzku z powyzszym odwotujgacy wskazat, ze oferta Alcon Polska sp. z 0.0. w
czesci 1 zamowienia nie spetnia wyzej wskazanych wymogow i powinna zosta¢ odrzucona
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.. Zamawiajacy jasno sformutowat warunki,
jakie oferta ma spemi¢, tym samym oferta Alcon Polska sp. z 0.0. nie odpowiada wskazanym
przez zamawiajgcego warunkom. Tymczasem zamawiajgcy zupetnie pomingt powyzszg
okoliczno$¢, ocenit oferte Alcon Polska sp. z 0.0. jako oferte najkorzystniejszg pod wzgledem
kryteriéw okreslonych w s.i.w.z. i wezwat do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1
ustawy P.z.p., a nastepnie dokonat wyboru powyzszej oferty w czesci 1 zamédwienia. Takie
dziatanie zamawiajgcego narusza art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p.

Z ostroznosci odwotujgcy wskazat na brak mozliwo$ci ztozenia przez wykonawce
wyjasnien, badz tez zakwalifikowania powyzszego braku jako omytki i mozliwosci
poprawienia jej w trybie art. 87 ust. 2 ustawy P.z.p..

Odwotujgcy podkreslit, iz nie moze zostac przyjete jako uzupetnienie oferty
przedtozenie karty katalogowej przez Alcon Polska sp. z 0.0. w piémie z dnia 14 czerwca
2018 r. ztozonego jako odpowiedz na pismo zamawiajgcego z dnia 7 czerwca 2018 r. (karta
katalogowa zestawu operacyjnego wraz z kasetg do operacji zaémy - sterylny wraz ze
zdjeciem ilustracyjnym zawierajgcym opis: "Zestaw operacyjny zawiera wszystkie pozycje
asortymentowe. Wszystkie akcesoria zapakowane w jeden sterylny zestaw.”)

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 25 lipca 2018 r. zamawiajgcy oSwiadczyt, ze
uwzglednia odwotanie w catosci.

W pismie procesowym z dnia 8 sierpnia 2018 roku Alcon Polska Sp. z 0.0. w
Warszawie (przystepujacy) wniést o oddalenie odwotania w cato$ci i zasgdzenie na jego
rzecz (na podstawie art. 186 ust.6 pkt. 3 ustawy P.z.p.) kosztow zwigzanych z
uczestnictwem w posiedzeniu i rozprawie przed Krajowg lzbg Odwotawcza.

Przystepujacy podnidst, ze odwotujgcy nie posiada interesu we wniesieniu odwotania
w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Stwierdzit, ze odwotujgcy ma interes w uzyskaniu
zamowienia (w odniesieniu do czesci, na ktdre ztozyt oferte, gdyz w tym zakresie jest
uczestnikiem postepowania - wykonawcg ubiegajgcym sie o udzielenie zamodwienia), ale nie
wykazat drugiej z obligatoryjnych przestanek, tj. poniesienia bgdz mozliwo$ci poniesienia
szkody, gdyz cena jego oferty przewyzsza kwote, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia i nawet przy uwzglednieniu przez zamawiajgcego odwotania w
catosci, a zatem jego oferta nie bedzie mogta by¢ wybrana, tym samym nie uzyska on
przedmiotowego zamoéwienia. Do tej pory zamawiajgcy nie podjgt bowiem decyzji o
powiekszeniu kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, a w czesci
nr 9 i 12 zamawiajgcy uniewaznit juz postepowanie w takim przypadku, na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p., co pozwala przypuszczac, iz rbwniez w przedmiotowej czesci nr 1,
pomimo uwzglednienia odwotania w cato$ci zamawiajgcy uniewaznitby postepowanie i
odwotujacy nie uzyskatby przedmiotowego zamowienia, a tym samym nie ma mozliwosci aby
poni6st jakgkolwiek szkode. Cena oferty przystepujacego natomiast zmiescita sie w kwocie,
jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, w zwigzku z czym
oferta przystepujacego jest jedyng ofertg ktéra, przy obecnej kwocie, jakg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia, zamawiajgcy moze wybra¢ jako oferte
najkorzystniejszg i nie bedzie zmuszony do uniewaznienia postgpowania na podstawie art.
93 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.

Przystepujgcy wskazat, iz zamawiajgcy dopuscit si¢ naruszenia art. 86 ust.3 ustawy
P.z.p., jako, ze bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote netto, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, zamiast poda¢ kwoty brutto, nie uwzgledniajac
naleznego podatku VAT. W kazdym wypadku cena oferty odwotujgcego przekracza o ponad
20 tys. zt kwote, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, a
tym samym oferta odwotujgcego nie moze by¢ wybrana jako najkorzystniejsza jesli
zamawiajgcy nie zwiekszyt kwoty o ktérej mowa w art. 86 ust. 4 ustawy P.z.p.

Przystepujacy stwierdzit, ze art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. nie ma zastosowania w
niniejszym stanie faktycznym, gdyz z tresci formularza asortymentowo-cenowego ztozonego
do oferty przez przystepujacego nie mozna wywies¢ informacji o tym, ze tres¢ jego oferty nie
odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Brak za$ deklaracji o tym, czy



pozycje asortymentowe, oprdcz tipa i kasety, pakowane sg osobno czy razem, nie
upowaznia zamawiajgcego do przyjecia przypuszczenia, ze produkt oferowany przez Alcon
Polska sp. z.0.0. jest niezgodny i na tej podstawie braku informacji i braku potwierdzenia
odrzuci¢ oferte przystepujgcego jako niezgodna z s.i.w.z. Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢
oferty w przypadku, gdy jakiej$ informaciji brakuje. Powinien najpierw dopyta¢ o brakujgcg
informacje w trybie art. 87 ust. 1 celem jej potwierdzenia a nastepnie- jesli niezgodnos¢ by
sie potwierdzita, to dopiero odrzuci¢ oferte. Jak bowiem wskazano w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 2017-06-14, KIO 1060/17, : "Zgodnie z trescig art. 87 ust. 1 Ustawy, w
toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert. W praktyce i orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuije sie,
ze zamawiajgcy powinien zwréci¢ sie do wykonawcy z zadaniem udzielenia wyjasnien
wowczas, jezeli ma watpliwosci co do tresci oferty. W przypadku watpliwosci co do tresci
oferty niedopuszczalne jest natomiast odrzucenie tej oferty z uwagi na jej niezgodnos¢ z
SIWZ, bez podjecia uprzedniej proby wyjasnienia tresci oferty”.

Przystepujacy wskazat, ze pomimo iz u zamawiajgcego powstaty watpliwosci, czy
zaoferowany zestaw spetnia wymogi s.i.w.z., t.j. czy wszystkie pozycje asortymentowe
oprocz tipa i kasety sg pakowane razem, to zamawiajgcy zaniechat jednak wezwania
przystepujacego do ztozenia wyjasnien w tym zakresie, naruszajgc tym samym przepis art.
87 ust. 1 ustawy P.z.p. W tej sytuacji odrzucenie oferty przystepujacego z uwagi na
niezgodnos¢ jego oferty z SIWZ byloby bezpodstawne.

Przystepujacy stwierdzit, ze z formularza (zatgcznik nr 3 do s.i.w.z.), zatgczonego do
oferty przez przystepujacego, mozna jednoznacznie wydoby¢ tozsamg tres¢ do nowego
formularza niezbedng zamawiajagcemu do stwierdzenia czy zaoferowany zestaw operacyjny
bedzie zawierat wszystkie pozycje asortymentowe. Przy niezmienionej bowiem rubryce o
nazwie: "Asortyment wymagany w zestawie do operacji zacmy” przystepujgcy wypehit
wszystkie 22 pozycje asortymentowe wpisujgc w rubryce obok nazwe i nr katalogowy
oferowanego produktu. Jezeli zas zamawiajgcy z tego formularza czy pozostatej
dokumentaciji nie byt w stanie wywie$¢ czy pozycje asortymentowe w zestawie sg pakowane
osobno czy razem, to powinien wezwac do wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy
P.z.p. i upewni¢ sie, czy zaoferowany przez przystepujgcego w ofercie produkt jest zgodny z
s.i.w.z.

Dodatkowo przystepujacy nadmienit, iz zatgczenie przez przystepujgcego do oferty
niezmienionego formularza asortymentowo-cenowego bylo spowodowane wprowadzeniem
przystepujacego w btad przez zamawiajgcego. Na stronie internetowej Uniwersyteckiego
Centrum Klinicznego w postepowaniu o nr 29/PN/2018 w rubryce ,Odpowiedzi na pytania-
modyfikacje SIWZ’, w formacie exl., w ktérym poprzednio do specyfikacji zatgczony byt
formularz asortymentowo-cenowy, zamieszczono plik pod nazwg : ,za13zmiana 29 2018-2"
jako zmieniony zatgcznik nr 3 do SIWZ. Poza powyzszym nie widniat w tej rubryce inny plik
Excel ze zmienionym zatgcznikiem nr 3. W zwigzku z powyzszym, przystepujacy
przygotowujgc oferte i formularz asortymentowo-cenowy, skorzystat z jedynego widocznego
w rubryce modyfikacje SIWZ zatgcznika nr 3 w edytowalnym formacie Excel. Dopiero po
fakcie ztozenia oferty przystepujacy zorientowat sie, iz zamawiajgcy w pliku o nazwie
odpowiedzi z dnia 13.04.2018r. umiescit w wersji PDF zmieniong ponownie wersje
zatgcznika nr 3 do s.i.w.z., ktorej ostatecznie wymagat (dowody w zatgczeniu). Zamawiajacy
byt tym samym niekonsekwentny i dziatat chaotycznie co doprowadzito do zozenia przez
przystepujacego formularza widniejgcego w rubryce modyfikacje siwz o nazwie ,za13zmiana
29 2018-2" do oferty. Skoro od poczatku formularz asortymentowo cenowy byt umieszczany
przez Zamawiajgcego w wersji edytowalnej excel i widocznej na stronie jako zatgcznik nr 3
czy zmieniony zatgcznik nr 3, to umieszczenie ostatecznej modyfikacji zatgcznika nr 3 w
odpowiedziach z 13.04.2018r w wersji nieedytowalnej PDF byto ze strony zamawiajgcego
niekonsekwentne i ze szkodg dla przystepujgcego, wprowadzajgce w biad co do tego, jaki
plik z zatgcznikiem nr 3 jest plikiem, ktory nalezy zatgczy€.

Przystepujacy podkreslit, ze wbrew twierdzeniom odwotujagcego wskazanym w
odwolaniu, zastosowanie przez zamawiajgcego art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. celem
wyjasnienia tresci oferty przystepujgcego w zakresie formularza asortymentowo-cenowego i
brakujgcej informacji czy pozycje asortymentowe w zestawie sg pakowane osobno czy
razem nie mogtoby doprowadzi¢ do negocjaciji miedzy zamawiajgcym a przystepujgcym
dotyczacych ztozonej oferty. Oferowany bowiem przez przystepujacego produkt jest
niezmienny, jako ze ma okreslong tozsamo$¢, w formularzu asortymentowo cenowym
podana zostata bowiem nazwa wiasna zestawu wraz z jego numerem katalogowym, a na
potwierdzenie zapisow jakosci dotgczone zostato czytelne zdjecie z kodem w standardzie
GSI na opakowaniu jednostkowym umozliwiajgcym automatyczne odczytywanie numeru
poprzez czytnik kodow kreskowych. Tym samym, potwierdzony zostat konkretny produkt,
czyli zestaw sterylny o przypisanym numerze katalogowym, ktory wystepuje tylko i wylgcznie
w wersiji, w ktérej wszystkie pozycje asortymentowe wchodzgce w sktad tego zestawu o



nazwie CUSTOM PAK i nr katalogowym C26834 pakowane s3g sterylnie, tj. wszystkie razem
szczelnie zamkniete w jednym opakowaniu szczelnie zabezpieczonym. Wobec powyzszego,
wyjasnienie przez zamawiajgcego, czy pozycje asortymentowe pakowane sg oddzielnie czy
tgcznie w zestawie nie prowadzitoby do zmiany produktu oferowanego przez Alcon Polska
sp. z 0.0., a tym bardziej do negocjaciji. Produkt pozostaje ten sam, co na etapie sktadania
ofert. Deklaracja o tym, czy pozycje asortymentowe pakowane sg razem czy osobno jest
tylko potwierdzeniem, a nie prowadzi do zmiany oferowanego produktu ani tym bardziej nie
daje podstaw do negocjacji. Ponadto, zatgczone w pismie przystepujacego z dnia 14
czerwca 2018r. karty katalogowe za$ potwierdzaja, iz zaoferowany produkt jest niezmienny i
zgodny z s.i.w.z., nie wprowadzg zatem nowego produktu czyli zmian w ofercie.

Izba ustalita, co nastepuje:

W toku postepowania, pismem z dnia 13 kwietnia 2018 r. (.dz. 1840/2018)
zamawiajgcy dokonat sprostowania udzielonych odpowiedzi z dnia 11 kwietnia 2018 r. m.in.
w czesci 1 zamoéwienia, dokonujgc jednoczesSnie zmiany zapiséw zatgcznika nr 3 do s.i.w.z
dotyczacego czesci 1. Zamawiajgcy wskazat, ze zmieniony zatgcznik nr 3 do s.i.w.z. stanowi
zatgcznik do ww. pisma i jest integralng cze$cig specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia. Jednocze$nie zaznaczono, ze wykonawca zobowigzany jest do ziozenia oferty
na zmienionym zatgczniku nr 3 do s.i.w.z. w zakresie czesci 1. JednoczesSnie zamawiajgcy
zmienit tres¢ s.i.w.z. w punkcie XIV (Opis kryteriow, ktorymi zamawiajgcy bedzie kierowat sie
przy wyborze oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposéb oceny oferty).
Formularz asortymentowo - cenowy (zatgcznik nr 3 do s.i.w.z.) w czesci 1 zamowienia dot.
dostawy wyrobow medycznych do zabiegdéw fakoemulsyfikaciji zawierat wyliczenie
wymaganego asortymentu, szacunkowg ilosci oraz wymagania, ktérych spetnienie miat
opisa¢ wykonawca. W tresci zatgcznika wskazano: ,W celu zbadania kryterium jakosci
Zamawiajgcy wymaga zfozenia wraz z ofertg czytelnych zdje¢ na potwierdzenie zapiséw
jakosci oraz deklaracji Wykonawcy wpisanego w tabeli .” Tabela dotyczgca oceny jakosci
ulegta zmianie zgodnie z pismem zamawiajgcego z dnia 13 kwietnia 2018 r., gdyz dodano
tam kolejng pozycje, ktéra wymagata deklaracji wykonawcy, o nastepujgcym brzmieniu:

~Zamawiajgcy oceni czy zaoferowany zestaw operacyjny bedzie zawierat wszystkie
pozycje asortymentowe. Jezeli zestaw bedzie zawierat wszystkie pozycje asortymentowe,
Zamawiajgcy przyzna 5 pkt. Jezeli tip i kaseta bedg pakowane osobno poza zestawem,
Zamawiajacy przyzna 0 pkt. Zamawiajgcy nie dopuszcza aby pozostate pozycje
asortymentowe (oprocz tipa i kasety) byty pakowane osobno.”

Pod formularzem asortymentowo-cenowym znajduje sie informacja, ze formularz
stanowi zatgcznik glbwny do umowy i w celu poprawnego realizowania umowy nalezy na
etapie oferty uzupetni¢ jego komorki w sposéb umozliwiajgcy doktadng identyfikacje.

W postepowaniu na czes¢ 1 zlozono dwie oferty:

1) Oferta odwolujgcego z ceng 1.837.620,00 zt

2) Oferta przystepujacego z ceng 1.758.060,72 zt

Kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje czesci 1: 1.678.500,00
zt netto.

Przystepujacy ztozyt oferte w zakresie czesci 1 zamdwienia na niezmienionym
zatgczniku, ktéry nie zawierat wyzej wskazanej pozyciji.

Pismem z dnia 7 czerwca 2018 r. zamawiajgcy zwrocit sie do przystepujacego o
ztozenie dokumentdéw w celu potwierdzenia braku podstaw do wykluczenia oraz w celu
potwierdzenia warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze do zfozenia dokumentéw, kitére
miaty potwierdzac, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania okreslone w s.iw.z. W
odpowiedzi na powyzsze pismo przystepujacy zwrécit sie o zbadanie dokumentéw
dotgczonych do oferty oraz jako uzupetienie przestat m.in. karty katalogowe dotyczace
czesci 1. Jedna z kart katalogowych zawierata o$wiadczenie "Zestaw operacyjny zawiera
wszystkie pozycje asortymentowe. Wszystkie akcesoria zapakowane w jeden steryiny
zestaw”.

W dniu 13 lipca 2018 roku zamawiajacy poinformowat odwotujgcego o wyborze oferty
przystepujacego jako najkorzystniejszej w zakresie czesci 1.



W dniu 23 lipca 2018 roku odwotujgcy wnidst odwotanie w zakresie wyboru oferty
przystepujacego w czesci 1 zamdwienia.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 25 lipca 2018 r. zamawiajgcy oSwiadczyt, ze
uwzglednia odwotanie w cato$ci. W tym samym dniu zamawiajgcy uniewaznit czynnos¢
wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci 1 zamowienia.

Pismem z dnia 27 lipca 2018 roku przystepujacy zgtosit przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego i jednoczesnie wnidst sprzeciw
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwofania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania
ze srodkdéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

Skiad orzekajacy Izby podziela stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 27 lutego 2018 roku, sygn. akt: KIO 212/18, iz nie podwaza istnienia
interesu okolicznos¢, ze oferta odwotujgcego jest drozsza od kwoty, jakg zamawiajacy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia. Zamawiajgcy w takim przypadku jest
uprawniony do zwiekszenia swego budzetu. Jak przyjmuje sie w orzecznictwie Izby, do
czasu podjecia czynnosci uniewaznienia postepowania z powodu braku srodkéw na
sfinansowanie zamowienia, wykonawcy z ofertami opiewajgcymi na kwoty wyzsze, w
dalszym ciggu posiadajg interes we wniesieniu odwotania. Na tym etapie brak pewnoséci, czy
zamawiajacy nie zwiekszytby kwoty na sfinansowanie zamoéwienia w przypadku wystapienia
takiej koniecznosci.

W rozpoznawanej sprawie kwestig niesporng miedzy stronami byt fakt dokonania

przez zamawiajgcego modyfikacji s.i.w.z. i formularza asortymentowo - cenowego,
stanowigcego zatgcznik nr 3 do s.i.w.z w czesci 1 zaméwienia dot. dostawy wyrobdw
medycznych do zabiegow fakoemulsyfikacji, oraz fakt, ze przystepujgcy ztozyt wraz z ofertg

formularz asortymentowo-cenowy w wersji niezmodyfikowanej.

Istotg sporu jest zatem ustalenie, czy ztozenie formularza asortymentowo-cenowego
bez wymaganego oswiadczenia stanowi niezgodno$¢ tresci oferty z trescig s.i.w.z. oraz - w
przypadku ustalenia, iz tak jest w istocie - czy jest to okoliczno$¢, wobec ktdrej zamawiajgcy
moze zgda¢ wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p.

Izba stwierdza, ze w rozpoznawanej sprawie nie ma watpliwosci co do tego, ze tres¢
oferty przystepujgcego nie byta zgodna z trescia s.i.w.z. Zamawiajgcy dokonujac modyfikaciji
i zatacznika wskazat, ze zmieniony zatgcznik nr 3 do s.i.w.z. jest integralng czescig
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Jednoczes$nie zaznaczono, ze wykonawca
zobowigzany jest do ztozenia oferty na zmienionym zatgczniku nr 3 do s.i.w.z. w zakresie
czesci 1. Zgodnos¢ oferty z s.i.w.z. nalezato wiec bada¢ réwniez pod katem zgodnosci ze
zmienionym zatgcznikiem. Skoro przystepujacy ztozyt oferte na niezmienionym zatgczniku, to
nie ulega watpliwosci, ze tre$¢ jego oferty nie odpowiadata tresci s.i.w.z.

Ogolnie wskazac tu nalezy, podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej wyrazone w uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO
868/10, iz specyfikacja istotnych warunkéw zamowienia, od momentu jej udostepnienia, jest
wigzgca dla zamawiajgcego - jest on obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej

umieszczonych. Jak wskazuje art. 70° § 3 Kodeksu cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie
z ktérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a oferent od chwili ztozenia oferty,
zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sg obowigzani postepowac zgodnie z
postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukciji albo przetargu. Z uwagi na to, ze -
obok ogtoszenia - zamawiajgcy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odno$nie do
zamoOwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikaciji, to s.i.w.z. nalezy
uznac¢ za warunki przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie s.i.w.z. jest zatem czynnoscig
prawng powodujgcg powstanie zobowigzania po stronie zamawiajgcego, ktory jest zwigzany
swoim o$wiadczeniem woli co do warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu
zobowigzania wykonawcy wymienionych w si.w.z. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do



zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z norm s.i.w.z., jgj
postanowienia winny by¢ sformulowane w sposob precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne
formutowanie warunkdw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng
z podstawowych gwarancji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. jako podstawy odrzucenia
oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego znajduje szerokie
omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdéw okregowych i Izby. Reasumujgc
opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona
niezgodnos¢ tresci oferty z s.i.w.z. musi mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny, dotyczyé
powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego w s.i.w.z. oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w
sposoOb niezgodny z wymaganiami s.i.w.z. (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania
s.i.w.z. dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/Swiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy rowniez
tradycyjnie zamieszczane w s.i.w.z.); a takze mozliwe byé winno wskazanie i wykazanie na
czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega - co i w jaki spos6b w ofercie nie jest zgodne z
konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami s.i.w.z.

Co do zasady zamawiajgcy odrzuca oferte, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci s.i.w.z..
Zobowigzuje go do tego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. Zamawiajgcy nie odrzuca oferty,
jezeli niezgodnos¢ oferty jest wynikiem omyiki, ktbrg zamawiajgcy moze poprawic, nie
powodujac istotnych zmian w tresci oferty (art. 89 ust. 1 pkt 2 in finito w zw. z art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy P.z.p.).

Podkreslenia wymaga, ze przystepujacy nie podnosit, ze niezgodnos¢ tresci jego
oferty z treScig s.i.w.z. jest wynikiem omytki, o ktdérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
P.z.p. Izba réwniez nie widzi mozliwo$¢ poprawienia oferty przystepujacego na podstawie
tego przepisu. Niezgodno$¢ oferty przystepujacego z s.i.w.z. polega bowiem na braku
oswiadczenia w kwestii spetniania przez zaoferowany produkt wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego i z pewnoscig wykracza poza zakres omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy P.z.p.

Izba nie podziela stanowiska przystepujgcego, ze zamawiajgcy powinien wezwac go
do ztozenia wyjasnieh na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. Zgodnie z dyspozycja
wskazanego przepisu, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zgda¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji dotyczacych ziozonej oferty
oraz, z zastrzezeniem ust. 1ai 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Izba wskazuje, ze przedmiotem modyfikacji bylo wprowadzenie do formularza
asortymentowo-cenowego nastepujgcej informaciji:

~Zamawiajgcy oceni czy zaoferowany zestaw operacyjny bedzie zawierat wszystkie
pozycje asortymentowe. Jezeli zestaw bedzie zawierat wszystkie pozycje asortymentowe,
Zamawiajgcy przyzna 5 pkt. Jezeli tip i kaseta bedg pakowane osobno poza zestawem,
Zamawiajacy przyzna 0 pkt. Zamawiajgcy nie dopuszcza aby pozostate pozycje
asortymentowe (oprocz tipa i kasety) byty pakowane osobno.”

Modyfikacja nie polegata wszakze wytacznie na zamieszczeniu powyzszego tekstu,
ktéry tak naprawde jest informacjg zamawiajgcego dotyczacg przyznawania punktéw w
danym kryterium i wymogu w zakresie pakowania pozycji asortymentowych innych niz tip i
kaseta. Wykonawcy obowigzani byli bowiem ziozy¢ deklaracje w zakresie spetniania
wskazanego wymogu. Skutki ztozenia tej deklaraciji pozwalajg na jej zakwalifikowanie jako
oswiadczenia woli. Stanowita ona bowiem element oferty przystepujacego sktadanej w celu
nawigzania stosunku prawnego, jakim jest zawarcie umowy na realizacje zamowienia
publicznego.

Brak wskazanej deklaracji nie moze by¢ przedmiotem wyjasnien, o ktérych mowa w
art. 87 ust. 1 ustawy P.z.p. O tym, jakg wage przykladat bowiem zamawiajgcy do tresci
formularza asortymentowo-cenowego, Swiadczy informacja znajdujgca sie na koncu
formularza, z ktérej wynika, ze formularz stanowi zatgcznik gtéwny do umowy i w celu
poprawnego realizowania umowy nalezy na etapie oferty uzupetni¢ jego komérki w sposob
umozliwiajgcy doktadng identyfikacje.



Nie ulega zatem watpliwosci, ze tre$¢ formularza stanowita tre§¢ oSwiadczenia woli
wykonawcy w zakresie jego przysztego zobowigzania wobec zamawiajacego. Wskaza¢ w
tym miejscu nalezy na tres¢ art. 140 ust. 1 ustawy P.z.p., zgodnie z ktérym zakres
Swiadczenia wykonawcy wynikajgcy z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym
w ofercie. Zamawiajgcy moze zatem zgda¢ od wykonawcy wytgcznie tego, co ten wskazat w
ztozonej ofercie. Brak wymaganej deklaracji uniemozliwitby zamawiajgcemu skuteczne
egzekwowanie przedmiotowego wymogu.

Bez znaczenia dla oceny zarzutu pozostaje argumentacja przystepujgcego
podnoszona na rozprawie, iz zamawiajgcy nie wskazat w s.i.w.z., ze odrzuci oferte, ktora nie
bedzie zawierata wskazanej deklaracji. Przestanki odrzucenia oferty regulowane sg w art. 89
ustawy P.z.p. i zamawiajacy obowigzany jest do ich stosowania bez wzgledu na to, czy
informacje w tym zakresie zamieSci w s.i.w.z.

Izba nie nakazata zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru
najkorzystniejszej oferty, poniewaz zamawiajgcy sam uniewaznit te czynno$¢, o czym
poinformowat pismem z dnia 25 lipca 2018 roku. Wskazac nalezy, iz zamawiajacy nie byt
uprawniony do uniewazniania czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty przed wydaniem
wyroku przez Krajowg lzbe Odwotawczg. Zamawiajgcy mogtby uniewazni¢ samodzielnie
czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty w sytuacji, gdyby uczestnik postepowania
odwotawczego, ktory przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
nie wniést sprzeciwu wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw
odwotania (art. 186 ust. 3 ustawy P.z.p.). W zwigzku z tym, ze przystepujgcy wnidst
sprzeciw, zamawiajgcy winien byt wstrzymac sie ze wszystkimi czynno$ciami do czasu
wydania orzeczenia przez Izbe i - w przypadku uwzglednienia odwotania - wykona¢ wyrok
zgodnie z jego tre$cig. Niemniej jednak, wobec uwzglednienia odwotania réwniez w zakresie
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, naruszenie zamawiajgcego nie miato wptywu na
wynik postepowania.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy P.z.p., czyli stosownie do wyniku postepowania.

Izba obcigzyta przystepujacego kosztami postepowania odwotawczego na podstawie
art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b w zwigzku z ust. 4 ustawy P.z.p., zgodnie z ktorym koszty
postepowania odwotawczego w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 4 (tj. gdy
przystepujacy wniost sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow
odwotania), ponosi wnoszacy sprzeciw, jezeli odwotanie zostato uwzglednione przez Izbe.
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