Sygn. akt: KIO 2447/10

WYROK
Z dnia 23 listopada 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2010 r. w Warszawie odwotania z dnia 8
listopada 2010 r. wniesionego przez wykonawce Beryl Med. Ltd., 72 New Bond Street,
Mayfair, London WI1S 1RR , w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 7 Slaskiego Uniwersytetu Medycznego,
Gorno slaskie Centrum Medyczne w Katowicach im. prof. Leszka Gieca, 40-635

Katowice, ul. Ziotowa 45/47

przy udziale wykonawcy Hand-Prod Sp. z 0.0., ul. Leszczy nskiego 40a, 02-496 Warszawa
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa 2znié czynno $¢ wyboru ofert oraz

powtdrzy € czynno $¢€ badania i oceny ofert.



2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajagcego Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny Nr 7 Slaskiego Uniwersytetu Medycznego, Go6rno $laskie Centrum
Medyczne w Katowicach im. prof. Leszka Gieca, 40-63 5 Katowice, ul. Ziotowa 45/47

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez
wykonawce Beryl Med. Ltd., 72 New Bond Street, Mayfair, Londo n W1S
1RR, tytutem kosztéw postepowania odwotawczego;

2) dokonac¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) przez zamawiajgcego Samodzielny Publiczny Szpital
Kliniczny Nr 7  Slaskiego Uniwersytetu Medycznego, Gorno  $laskie
Centrum Medyczne w Katowicach im. prof. Leszka Giec a, 40-635
Katowice, ul. Ziotowa 45/47 na rzecz wykonawcy Beryl Med. Ltd., 72 New
Bond Street, Mayfair, London W1S 1RR stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

3) dokona¢ wplaty kwoty XXX (stownie: XXX) przez XXX na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych na rachunek dochodéw whasnych UZP;

4) dokona¢ zwrotu kwoty XXX (stownie: XXX) z rachunku dochodow wiasnych

Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz XXX.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie

Zamawiajgcy Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 7 Slaskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach, Gornoslgskie Centrum Medyczne im. prof. L. Gieca, ul. Ziotlowa
45/57, 40-635 Katowice-Ochojec wszczat postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego
na dostawe klipséw tytanowych. Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,

poz. 759) zwanej dalej w skrocie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

06.07.2010 r. ukazato sie ogtoszenie o zamoOwieniu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich pod nrem 2010/S 128-195567.

02.11.2010 r. zamawiajgcy zawiadomit o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy Hand-Prod Sp. z 0.0., z siedzibg w
Warszawie, ul. Leszczynskiego 40a, 02-496 Warszawa;

2) odrzuceniu oferty wykonawcy Beryl Med. Ltd. 72 New Bond street, Mayfair, London
W1S 1RR, Wielka Brytania, gdyz tres¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji (w zat.
nr 4a do specyfikacji zamawiajacy wymagat aby boks wykonany byt ze stabilnego
materiatu, aby nie odksztalcat sie w trakcie zaktadania klipsa do aplikatora,
oferowane klipsy nie zaktadajg sie dobrze z magazynku do klipsownicy) — art. 89 ust.
1 pkt 2 Pzp.

08.11.2010 r. (poniedziatek) wykonawca Beryl Med. Ltd. wniést do Prezesa KIO

odwotanie:

1) na wadliwe i niezgodne z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych dokonanie wyboru ofert w przedmiotowej czesci, naruszajace
zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwg konkurencje;

2) na bezpodstawne odrzucenie oferty odwolujgcego.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust 1 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2

Pzp przez odrzucenie oferty odwolujgcego, a w konsekwencji bezpodstawny wybdr oferty

oraz bezpodstawne odrzucenie oferty odwotujgcego.

Odwotujacy wniost o:
1) uwzglednienie odwotania;
2) nakazanie zamawigiemu dokonania powtornej oceny ofert z udziatemrtpfe

odwotujacego.



Argumentacja odwotujgcego: Zamawiajacy w zatgczniku nr 4a do specyfikacji wskazat,
ze przedmiot zamoOwienia powinien w szczegolnosci posiada¢ »boks wykonany ze stabilnego
materiatu, aby nie odksztalcat sie w trakcie zaktadania klipsa do aplikatorax. Pomimo
okolicznosci, iz odwotujacy ztozyt zgodnie ze specyfikacjg oswiadczenie o spetnieniu m.in.
tego warunku zamawiajgcy uznal, ze zaoferowany przez odwotujgcego klipsy nie spetniajg
tego wymagania i odrzucit jego oferte.

Zamawiajacy w specyfikacji poza ztozenie oswiadczenia w zatgczniku nr 4a nie
przewidziat zadnych badan, czy testow oferowanych klipsow.

Wobec mierzalnego parametru »odksztatcenia boksu przy pobieraniu klipsa« oraz
wymagania, aby »zasobnik sie nie odksztalcal« zamawiajacy zarzucit, ze oferowane przez
odwotujgcego klipsy nie spetnig ustalonych wymogow specyfikaciji, gdyz »nie zaktadajg sie
dobrze z magazynku do klipsownicy«. Zamawiajgcy zaniechat sprecyzowania w kategoriach
obiektywnych/mierzalnych uzytego pojecia »dobrze« wobec czego, trudno merytorycznie
odnies¢ sie do postawionego zarzutu.

Zamawiajacy nie postawit w specyfikacji warunku, aby »klipsy zaktadaty sie dobrze do
magazynku klipsownicy«.

W tej sytuacji, poniewaz na podstawie postanowien specyfikacji nie jest mozliwe
dokonanie obiektywnych testow potwierdzajacych lub zaprzeczajgcych spetnianiu ww.
warunku przez zaoferowane produkty, odwolujacy wnioskuje o uznanie, ze wszystkie
zaoferowane przez uczestnikbw postepowania produkty spetniajg to wymaganie, gdyz
wszyscy wykonawcy w o$wiadczeniach potwierdzili spetnienie wymaganych parametrow.

Podsumowujac stwierdzi¢ nalezy, iz oferta odwotujgcego odpowiada tresci specyfikacii,
a odrzucenie tej oferty jest razgcym naruszeniem ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoOwien publicznych w zakresie ustalonych w specyfikacji warunkéw technicznych

oferowanego produktu.

08.11.2010 r. odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

08.11.2010 r. zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym

wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

09.11.2010 r. wykonawca Hand-Prod Sp. z 0.0. zlozyt:
(1) Prezesowi KIO,
(2) zamawiajgcemu i

(3) odwotujgcemu



— zgloszenie przystgpienia do postepowania toczacego sie w wyniku wniesienia

odwotania (art. 185 ust. 2 Pzp).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron, na po  dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy,
a takze dowodow zto zonych przez odwotuj acego:

1) (dowdd nr 1) 6 opinii na fakt, ze wyréb medyczny odwotuj acego (Klipsy) jest

wilasciwy i tatwy w u  zyciu;

2) (dowdd nr 2) pismo Katedry Chemii i Technologii Polimeréw PW na dowdd, ze
wyrob medyczny odwotujgcego odksztatca sie mniej niz wyr6b zaproponowany przez
przystepujacego

oraz przez zamawiaj acego

3) (dowdd nr 3) opini e sporzadzona przez 3 lekarzy, ktéra byta podstaw g do

podj ecia decyzji o odrzuceniu oferty odwotuj  gcego przez zamawiaj acego

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby wykluczyt, ze wypetniona zostala

ktérakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

Rowniez skiad orzekajacy Izby ustalit, ze odwotujacy posiada interes w ztozeniu srodkow

ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem, a
takze dokumenty zlozone przez zamawiajgcego na rozprawie przed lzbg, jako dowody w
sprawie. lzba nie wzieta pod uwage dowoddéw zitozonych przez odwotujgcego, gdyz nie

odnoszg sie do przedmiotu postepowania odwotawczego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu skiad orzekajacy lzby stwierdzit, ze odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby zarzut naruszenia art. 7 ust 1 i 3w zw. z art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp — przez bezpodstawne odrzucenie oferty odwolujgcego, a w konsekwencji

bezpodstawny wybor oferty przystepujgcego — zostat uznany za zasadny.



Zamawiajacy w zal. nr 4a do specyfikacji zadal od kazdego wykonawcy zilozenia
oswiadczenia, ze cyt. »oferowany przedmiot zamoéwienia spetnia nastepujace wymagania:

—  Kklipsy pakowane w sterylnym boksie

— boks wykonany ze stabilnego materiatu, aby nie odksztatcat sie w trakcie zakladania

klipsa do aplikatora

—  klips w aplikatorze ma sie utrzymywac stabilnie (nie wypada¢ samoistnie) do czasu

zamkniecia na naczyniu krwionosnym

— aplikatory czytelnie zr6znicowane rozmiarowo

—  klips nie moze miazdzy¢ lub gilotynowac naczynia krwionosnego

— zamkniety klips na naczyniu musi dawa¢ szczelnos$¢, nie moze zsuwal sie z

naczynia«.

Ponadto zamawiajacy zazadat w pkt 3.1 akapit 3 specyfikacji, aby w celu potwierdzenia,
ze oferowany przedmiot spelnia wymaganie okreslone w zat. nr 4a do specyfikacji
dostarczenia probek oferowanych klipsow w liczbie 180 sztuk oraz 2 sztuk aplikatoréw.

Natomiast zamawiajgcy ocenit zaoferowany przedmiot zamowienia (zgodnie z dowodem
nr 3 »Ocena jakosciowa oferowanego przedmiotu zamdwienia), ze cyt. »Nie wszystkie Klipsy
dobrze zakladajg sie z magazynku do Kklipsownicy« i w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty z
02.11.2010 r. wskazal na powod odrzucenia oferty cyt. » Zamawiajacy wymagat, aby boks
wykonany byt ze stabilnego materiatu, aby nie odksztatcat sie w trakcie zaktadania klipsa do
aplikatora, oferowane klipsy nie zakladajg sie dobrze z magazynku do klipsownicy«.

Zamawiajgcy nie moze po uptywie terminu sktadania ofert wprowadza¢ do specyfikacji
nowych postanowien, a postanowienia o wymaganiu odnosnie zaktadania klipséw do
klipsownicy nie bytlo w specyfikacji. W zwigzku z powyzszym zamawiajacy bezwzglednie nie
mogt oceniaé prawdziwosci oswiadczenia pod katem nie postawionych w specyfikaciji
wymagan. Zamawiajacy nie odniost sie do stabilno$ci materiatu, z ktérego wykonany zostat
magazynek, a wzigt pod uwage czynnik, o ktérym nie wspominat w specyfikacji — dobrego
zakfadania sie klipsa do aplikatora.

Wobec powyzszego zarzut odwotujgcego naruszenia przez zamawiajgcego art. 7 ust 11 3
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego a w
konsekwencji bezpodstawny wybor oferty przystepujacego skfad orzekajacy Izby uznaje za

zasadny.

Na marginesie nalezy stwierdzi¢, ze bez wzgledu na brak informacji w ogtoszeniu i
specyfikacji dotyczacej zakresu i sposobu badania zalaczonych do oferty przykladowych
wyroboéw medycznych stanowigcych przedmiot zamdéwienia, zamawiajagcy ma prawo badac
prawdziwos¢ oswiadczen i innych dokumentéw ztozonych z ofertg o ile byty one wymagane w

specyfikacji. W rozpoznawanym przypadku zamawiajacy przekroczyt zakresem badania



wymagania okreslone w specyfikacji, co nie moze skutkowaé negatywnie dla wykonawcy,
gdyz nie mogt by¢ przygotowany na badanie zaoferowanego przedmiotu w takim zakresie.
Zamawiajgcy prawidiowo postgpit w stosunku do oferty przystepujgcego — mimo
stwierdzenia zespotu lekarzy zawartej w dowodzie nr 3, cyt. »mate klipsy Zle sie zginajg w polu
operacyjnym« i nie wzigt tego zastrzezenia pod uwage podczas badania ofert oraz nie odrzucit
tej oferty, gdyz w specyfikacji nie byto postanowienia 0 wymogu odpowiedniego zginania sie
klipsbw w polu operacyjnym. Jednak tak r6zne traktowanie uwag oceniajgcego zespotu w
sposo6b bardzo jaskrawy ukazuje nieréwne traktowanie wykonawcow, co rowniez wskazuje na

naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp.

Zamawiajacy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, gdyz bez podstawy w specyfikacji odrzucit
oferte odwolujacego, art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz nie zachowal zasady rownego traktowania
wykonawcOw. Natomiast zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ust. 3 Pzp, gdyz w rozpoznawanym

stadium postepowania nie udzielit zamdéwienia.

Z powyzszych wzgledéw uwzgledniono odwotanie, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania uznajgc za uzasadnione koszty
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego w kwocie 3 600, 00 zt zgodnie z § 3 pkt 1 i pkt 2
lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r. Nr 41, poz. 238). Uregulowania te
nie tylko uprawniajg lzbe do zaliczenia do uzasadnionych kosztéw stron postepowania
odwotawczego koszty wynagrodzenia petnomocnikéw, ale takze ogranicza ich wysokosé do
3 600 zi, dlatego Izba nie mogta uwzgledni¢ wniosku odwotujacy o zaliczenie wynagrodzenia

petnomocnika w wysokosci wskazanej w ztozonym rachunku.

Przewodnicz acy:



