Sygn. akt KIO 618/11

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Odwotujgcego wykonawce prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Promedica s.c. Waldemar Biegalski, Marcin Urban, ul . Grudzi adzka 159a, 87-100 Toru A
od czynnosci Zamawiajgcego Wojewddzkiego Szpitala Specjalistycznego w Olsztyni e,
ul. Zotnierska 18, 10-561 Olsztyn.

przy udziale wykonawcy Johnson & Johnson Poland Sp. z 0. o., ul. t  zecka 24, 02-135
Warszawa zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod
nazwg Promedica s.c. Waldemar Biegalski, Marcin Urban Zz siedzibg w Toruniu i
nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamdwien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez
wykonawce prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Promedica s.c. Waldemar

Biegalski, Marcin Urban  z siedzibg w Toruniu,

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 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 Olsztynie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie wyroku z dnia 1.04.2011 r. sygn. akt K 10 618/11

W dniu 25 marca 2011 roku (pismem z dnia 23 marca 2011 roku) Odwolujacy

Promedica s.c. Waldemar Biegalski, Marcin Urban z siedzibg w Toruniu, dziatajac na
podstawie art. 180 ust. 1 i art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm., zwanej dalej ,ustawg” lub
.ustawg Pzp") zlozyt do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie w postepowaniu
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny w Olsztynie na dostawe materiatdbw opatrunkowych, pakiet nr 8 (nr sprawy
DZPZ/333/2UEPN/2011) wobec czynnosci podjetych w toku postepowania.

Ogtoszenie 0o zamowieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 22 stycznia 2011 roku pod numerem 2011/S 214-15-022900.

Zamawiajgcemu zarzucono:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez przedwczesne i bezpodstawne
odrzucenie oferty Promedica s.c. Waldemar Biegalski, Marcin Urban, w zwigzku z
zaniechaniem dokonania czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentu na potwierdzenie,
ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp,

2) w konsekwencji naruszenia powyzszych artykutdw naruszeniu zasady zachowania
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcOw wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu Odwolujgcy wskazal, ze posiada interes prawny w uzyskaniu
niniejszego zamdéwienia w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem kazde naruszenie
przez Zamawiajgcego prawa stanowi przestanke do wniesienia Srodka odwotawczego -
powyzsze potwierdza wyrok KIO z dnia 27 marca 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 224/08 gdzie
zostalo wskazane, ze ,Zgodnie z postanowieniami art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG
(odpowiednio art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/EWG) ,odwotanie moze wnies¢ co najmniej kazdy
podmiot, ktéry ma tub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia publicznego”. Przestanka
do wniesienia odwotania moze by¢ naruszenie w trakcie postepowania przez Zamawiajacego
uregulowan prawa. Za szerokim rozumieniem interesu prawnego opowiedziat sie rowniez Sad
Okregowy w Krosnie w wyroku z dnia 25 kwietnia 2006 r. (sygn. akt | Ca, 134/06), gdzie
stwierdzit, ze odmienna interpretacja ,interesu prawnego" na tle dyrektywy Rady 89/665/EWG
nie znajduje uzasadnienia". Podobne stanowisko zajgt takze Sad Okregowy w Warszawie w
wyroku z dnia 19 grudnia 2007 r., sygn. akt V Ca 2506/07, gdzie zauwazono, ze: ,interes
prawny w uzyskaniu zamowienia nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze wykonawca ma prawo
oczekiwaé, ze sam proces udzielenia zaméwienia bedzie odbywat sie w sposob prawidtowy i
z tego wynika jego interes we wnoszeniu srodkéw ochrony prawnej". Ponadto podniesiono, ze

oferta Odwotujgcego zawiera najnizszg cene sposrod ztozonych ofert potwierdzajac, ze jest
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ona ofertg najkorzystniejsza, jednak w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przytoczonych na wstepie przepisow ustawy Pzp traci on mozliwo$¢ uzyskania niniejszego
zamowienia.

Wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia odwotania

Odwolujacy powzigl na podstawie pisma datowanego na dzieA 17 marca 2011 r.

otrzymanego za posrednictwem poczty e-mail dnia 17.03.2011 r. Zachowany zatem zostat
termin na wniesienie odwotania. W zawiadomieniu 0 rozstrzygnieciu postepowania 0
udzielenie zamowien publicznego Zamawiajacy poinformowat, ze odrzucit oferte
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poniewaz jej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia. W uzasadnieniu swojej decyzji
Zamawiajacy napisatl, iz: ,(...) Zamawiajacy wymagat w opisie przedmiotu zamowienia dla
pozycji nr 4,5,6,7 i 8 pH 2-3,5. Z podanej w ofercie informacji wynika, ze na dzien skladania
ofert Wykonawca nie dysponuje opatrunkami spetniajgcymi wymagania zawarte w SIWZ w
zakresie pH.".

Z decyzjg podjetg przez Zamawiajgcego na tym etapie postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego Odwotujacy nie zgadza sie, bowiem jest ona przedwczesha i
bezpodstawna, biorac pod uwage regulacje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry obliguje
Zamawiajgcego do dokonania wezwania uzupetnienia oferty o dokumenty zawierajgce btedy
lub takie, ktérych Wykonawca nie ztozyt w terminie wyznaczonym do skiadnia ofert.

W dalszej czesci odwotania podniesiono, ze zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp w
postepowaniu o0 udzielenie zamoOwienia publicznego Zamawiajacy moze zada¢ od
Wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentow niezbednych do przeprowadzenia

postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnianie:

1) warunkéw udziatu w postepowaniu,
2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym na potwierdzenie, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego zazgdano zgodnie z pkt. A.2.1 SIWZ
dotaczenia do oferty folderu-katalogu zawierajgcego opis-specyfikacje oferowanego
przedmiotu zamowienia. Odwotujacy przedtozyt wraz z ofertg dokument, ktéry po dokonanym
przez Zamawiajgcego badaniu i ocenie, jego zdaniem nie potwierdzit wymaganego w pakiecie
8, poz. 4,5,6,7,8 pH 2-3,5.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajacy wzywa wykonawcéw, ktérzy w
okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli pelnomocnictw, albo
ktérzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w

art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktérzy ziozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia w
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wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich zlozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania.

W Swietle powyzszych przepiséw, jezeli Wykonawca w terminie wyznaczonym na
sktadanie ofert nie dotaczyt do niej wymaganych dokumentéw potwierdzajacych, ze przez
oferowane dostawy spetnia okreslone w SIWZ wymagania, lub ztozyt dokumenty zawierajace
btedy, Zamawiajacy jest zobligowany wezwac¢ go do dokonania stosownego uzupetnienia.
Postepowanie takie potwierdza Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 4 listopada 2011
r., sygn. akt KIO/UZP 1508/09. Ztozony w ofercie przez Odwotujgcego dokument w przypadku
nawet jesli nie potwierdza wymagan postawionych przez Zamawiajacego, nalezy potraktowac
jak dokument zawierajacy btad lub dokument, ktérego w ogdle nie zatagczono do oferty i
wobec tego Zamawiajagcy musi w pierwszej kolejnosci wezwaé Odwolujgcego do jego
uzupelnienia. Ugruntowane orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej potwierdza to
stanowisko. | tak w wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 17 wrze$nia 2008 r., sygn. akt

KIO/UZP 919/08, mozna zauwazaé: ,Zgodnie z nowelizacjg z 2007 r. co do zasady

dopuszczalne jest uzupetnianie oferty o dokumenty przedmiotowe, potwierdzajgce spetnianie
przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego i to zaréwno w sytuacji, gdy fizycznie nie zostaty one zalgczone do oferty, jak
i na zasadach analogicznych, jak w przypadku dokumentéw podmiotowych, takze wtedy, gdy
zostaly one zalgczone, ale nie potwierdzajg one spetniania przez oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.” W kolejnym wyroku

Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 58/07 zauwazono:

W zwigzku z podnoszong przez Zamawiajgcego watpliwoscig dotyczacg mozliwosci
uzupetniania dokumentéw poprzez przedkiadanie dokumentow o innej niz pierwotnie tresci
Izba wyjasnia, iz retio legis art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych przemawia za

dopuszczeniem takiego rozwigzania“. W kolejnym wyroku, sygn. akt UZP/ZO/0-1179/07

Krajowa Izba Odwotawcza, stwierdza, ze ,Skoro dokument nie potwierdza spelnienia
warunkow, to nalezy uznac, ze w ogole nie zostat ztozony." Krajowa Izba Odwotawcza w
wyroku z dnia 10 lipca 2009r., sygn. akt KIO/UZP 703/09, KIO/UZP 709/09 zauwazyta, ze:

»Zgodnie z orzecznictwem przepis art. 26 ust. 3 ustawy pzp ma zastosowanie nie tylko do

uzupelnienia brakujacych dokumentéw (dokumentoéw nowych) ale rowniez dokumentéw
btednych - juz istniejacych ale nie spetniajgcych wymagan okreslonych przez zamawiajgcego
(podobnie wyroki Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 13 czerwca 2007r., sygn. akt XIX
Ga 245/07 oraz Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 24 sierpnia 2007 r., sygn. akt X Ga
223107)". W wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 11 grudnia 2007r., sygn. akt KIO/UZP
1399/07 przeczytaé mozna, ze: ,Przepis art. 26 ust. 3 pzp odnosi sie obecnie nie tylko do
formalnej zawartosci dokumentu czy o$wiadczenia ale takze do jego merytorycznej tresci,

ustawodawca bowiem w drugiej czesci tego przepisu po $redniku zawart dyrektywe
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interpretacyjng przepisu stanowiac ,(...); oswiadczenia lub dokumenty powinny potwierdzac
spetnianie warunkéw udziatlu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy,
ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, (...)". Z tego zapisu
wynika, ze dokument nie potwierdzajgcy warunkéw jest dokumentem btednym. Ratio legis
ustawodawcy jest doprowadzenie do sytuacji, w ktérej z postepowania nie zostang wykluczeni
wykonawcy, ktorzy spetniajg warunki udzialu w postepowaniu, lecz nie potwierdzili tego w
zlozonych dokumentach. Przeciwna interpretacja przepisu doprowadzitaby do nielogicznego
wnioskowania, ze lepiej jest nie ztozy¢ dokumentu, niz ztozy¢ dokument, chocby btedny. Takie
zalozenie byloby sprzeczne z art. 7 ust. 1 pzp.". Podobnie wypowiedziala sie Krajowa Izba

Odwotawcza w wyroku z dnia 2 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 195/10 ustajqc:

~Wykonawca, ktory w Swietle dokumentow i oswiadczen dotaczonych do oferty nie spetnia
warunkéw udzialu w postepowaniu powinien mie¢, podobnie jak wykonawca, ktéry nie
dotaczyt zadnych dokumentdw, czy tez wykonawca, ktory co prawda je dotaczyt, ale zawierajg
one bledy, przy uwzglednieniu zasady wynikajacej z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych, mozliwosé uzupetnienia oferty w tym zakresie."

Zdaniem Odwolujgcego niewezwanie Wykonawcy, ktory ziozyt dokument
niepotwierdzajagcy wymogu postawionego warunku udzialu w postepowaniu do jego
uzupetnienia, mogtoby doprowadzi¢ do nieréwnego traktowania Wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu, bowiem oferta Wykonawcy niepotwierdzajgca warunku udziatu w
postepowaniu, ktéra zawiera stosowny dokument zostataby odrzucona, natomiast oferta
Wykonawcy, ktory nie ziozyt wymaganego dokumentu bylkaby mozliwa do uzupehnienia.
Sytuacja taka wydaje sie by¢ absurdalng, bowiem lepiej bytoby w ogoéle nie zataczac do oferty
dokumentu, niz ziozy¢ dokument nie potwierdzajagcy wymogu. Dziatanie Zamawiajgcego
polegajace na przedwczesnym, a w wyniku zaniechania dokonania czynnosci wezwania do
uzupetnienia wymaganego dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp rowniez
bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwotujgcej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
jest niedopuszczalne, bowiem Zamawiajacy nie daje w ogoéle Odwotujgcemu szansy na
przedtozenie innych dokumentow, ktérymi dysponuje i ktére moga potwierdza¢ postawione w
SIWZ wymagania. Zamawiajacy nie moze a priori zakladaé, ze Odwolujacy nie posiada
dokumentu potwierdzajacego spetnianie postawionego warunku, a dokonujac odrzucenia
oferty bez wezwania do uzupetnienia dokumentu potwierdza swoje zatozenia. Jest to o tyle
istotne, ze to Zamawiajgcy dokonuje czynnosci odrzucenia oferty i ciezar udowodnienia w
zakresie istnienia przestanek powodujacych odrzucenie oferty obcigza Zamawiajgcego.
Zaniechanie przeprowadzania procedury wynikajgcej z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie daje
Zamawiajgcemu stu procentowej gwarancji, ze oferta Odwotujacego podlega odrzuceniu,
bowiem dokonanie uzupetnienia o nowy dokument moze potwierdzi¢ spetnianie wymaganego

warunku. Biorgc pod uwage regulacje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktérego celem jest przede
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wszystkim ratowanie postepowania i ograniczenie mozliwosci odrzucania ofert w przypadku
nieztozenia dokumentéw lub zlozenia dokumentéw zawierajacych btedy, Zamawiajacy
niewatpliwie powinien wezwa¢ Odwotujagcego do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego
ustanowione wymagania. Po otrzymaniu kolejnego dokumentu, dokonujgc jego badania i
oceny Zamawiajgcy moze podejmowac kolejne czynnosci wynikajace z procedury udzielania
zamowienia publicznego (dokonanie badania i oceny nowych dokumentéw, odrzucenie oferty
w przypadku nie potwierdzenia spetniania warunku). Zamawiajgcy nie powinien na tym etapie
postepowania podejmowac tak pochopnych decyzji skutkujgcych odrzuceniem oferty,
powinien natomiast dazy¢ do wyboru oferty najkorzystniejszej korzystajac przy tym ze
wszystkich instytucji wynikajacych z prawa zamowien publicznych. Jak zauwazyta Krajowa

Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 marca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP31/10: ,Niespetienie

warunku wynikajgcego z SIWZ nie moze skutkowa¢ natychmiastowg koniecznoscig
wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty w toku oceny ofert bez uwzglednienia trybu
wynikajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych."

Reasumujac Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajacy niewatpliwie zobowigzany byt do
wezwania Odwolujgcego do uzupetnienia oferty o dokument potwierdzajacy stawiane w SIWZ
wymogi. Podjecie decyzji o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp oferty
Odwolujgcego bez przeprowadzenia obligatoryjnej procedury uzupetnienia dokumentu jest
przedwczesne i bezpodstawne oraz narusza przepisy ustawy prawo zaméwien publicznych.

Majac na uwadze powyzsze Odwolujacy wnosit o0 uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 17.03.2011 r. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w zwigzku z zaniechaniem przeprowadzenia
procedury uzupetnienia dokumentu potwierdzajgce spetnianie wymaganego warunku oparciu
0 art. 26 ust. 3 ustawy,

2) uniewaznienie decyzji z dnia 17.03.2011 r. o wyborze oferty najkorzystniejszej firmy
Johnson&Johnson Poland Sp. z o.0., ul. izecka 24, 02-135 Warszawa,

3) nakazanie dokonania wezwania Odwotujgcemu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp
do uzupelnienia dokumentu potwierdzajgcego spetnianie przez oferowane dostawy
postawionego przez Zamawiajgcego warunku posiadania w pakiecie nr 8, pozycjach nr
4,5,6,7,8 hemostatyku o pH 2-3,5.

W dniu 28 marca 2011 roku_ do Prezes Krajowej Izby Odwotawczej na podstawie art.

185 ust 2 ustawy Pzp zlozono przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego przez Johnson & Johnson Poland Sp. z 0. 0.  z siedzibg w Warszawie
wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Kopie odwotania doreczono Przystepujacemu w dniu 25 marca 2011 r. w formie faxu.

6



Wskazujgc na interes w zgloszeniu przystgpienia podniesiono, ze Johnson & Johnson
Polska Sp. z 0. 0., jako uczestnik postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w
ktorym zostatlo wniesione odwotanie i ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza,
posiada interes w rozstrzygnieciu odwotania na korzys¢ Zamawiajgcego i polega on na
obronie wyboru oferty J&J jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu 0
udzielenie zamdéwienia publicznego. Oferta ztozona przez firme Johnson & Johnson Poland
Sp. z 0. 0. w pelni odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, a decyzja o
wyborze najkorzystniejszej oferty przez Zamawiajgcego jako prawidtowa i czynigca zados¢
zasadom udzielania zamowien publicznych powinna by¢ utrzymana.

W uzasadnieniu wskazano, ze po zapoznaniu sie z trescig Odwotania wniesionego
przez Promedice stwierdzono, ze zarzuty podniesione w jego tresci sg calkowicie
bezzasadne, a czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty jest zgodna z przepisami ustawy
Pzp, a w szczegollnosci Zamawiajacy uczynit zados¢ zasadom udzielania zaméwieh
publicznych, w tym zasadom wyrazonym w art. 7 ustawy, na ktérych naruszenie powotuje sie
Odwolujacy.

Przedmiotem zamdwienia w pozycjach nr 4, 5, 6, 7 i 8 byly opatrunki hemostatyczne
szczegOlowo opisane przez Zamawiajgcego, m.in. poprzez wskazanie wymaganej wartosci
pH: 2-3,5. Zaoferowane przez Odwotujgcego opatrunki hemostatyczne nie spetniajg wymagan
Zamawiajgcego wyrazonych w opisie przedmiotu zamdwienia, a odnoszacych sie do wartosci
pH. Z dotaczonych do oferty dokumentow jednoznacznie wynika, ze wartos¢ pH oferowanych
opatrunkéw oscyluje od 3,5 do 4,5. Zgodnie z oswiadczeniem Producenta oferowanych
wyrobow deklaruje on gotowos¢ wytworzenia wyrobdéw posiadajacych wskazane przez
Zamawiajgcego pH, ale z dokumentu tego jednoznacznie wynika, ze na dzien sktadania ofert
taki wyréb nie istnieje, a jedynie moze zosta¢ w przysziosci wyprodukowany. Skoro wyroby,
ktore miatyby by¢ przedmiotem dostawy nie istnieja, co zostato potwierdzone przez
Promedice stosownym oswiadczeniem zatgczonym do oferty, to takze zataczone przez
Odwotujgcego do oferty dokumenty odnoszag sie do innych wyrobow, a ztozona oferta nie
odpowiada tresci SIWZ.

Na szczegoOlne podkreslenie zastuguje fakt, iz opatrunki hemostatyczne to
specjalistyczne wyroby medyczne, ktérych obrét reguluja przepisy ustawy z dnia 20 maja
2010 r. o wyrobach medycznych. Nie ulega watpliwosci, ze skoro opatrunki posiadajgce
wymagane przez Zamawiajgcego cechy nie sg obecnie produkowane przez Producenta,
ktérego wskazat Odwotujacy, to w przypadku gdyby 6w producent miat w planach ich
wytworzenie musiatby sprostaé wymaganiom regulacji (w tym UE) dotyczacym produkcji
wyrobow medycznych, w tym w szczegolnosci uzyskaé certyfikat zgodnosci. Mozna poddac
watpliwosé, czy wyroby, ktore miatyby zosta¢ wyprodukowane na zamowienie w ogoéle spetnig

wymagania zasadnicze, o ktérych mowa w art. 23 ustawy o wyrobach medycznych.
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Niezaleznie od tego Odwotujacy, chcac wprowadzi¢ takie wyroby na rynek Polski musiataby
dokona¢ stosownych formalnosci, do ktérych jest zobowigzany na podstawie ustawy o
wyrobach medycznych (np. zgtoszenie).

Zarzuty dotyczace domniemanego zaniechania wezwania Odwolujgcego do
uzupetnienia dokumentéw sg catkowicie bezpodstawne i absurdalne. Podazajgc tokiem
rozumowania i argumentacji Odwotujgcego nalezatoby uzna¢, ze w przypadku gdyby
Wykonawca zataczyt do oferty zaswiadczenie z US potwierdzajace, ze zalega z optacaniem
podatkow, wéwczas Zamawiajacy jest zobligowany wezwaé do uzupetnienia tego dokumentu.
Skoro z oferty Wykonawcy jednoznacznie wynika, ze oferowane przezen wyroby nie
odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego (bo nie istniejg) to w odniesieniu do jakich
wyrobow miatyby by¢ uzupetniane jakiekolwiek dokumenty, nieistniejgcych?

Jedynym uzasadnieniem dla wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentow

byloby wskazanie w odpowiedzi na to wezwanie przez Odwolujgcego innych wyrobow,
spetniajgcych wymagania Zamawiajgcego. Ale przeciez nie mozna uzna¢ za prawidiowe
wskazanie innych wyrobow w miejsce zaoferowanych, bowiem zmiana tresci oferty po
terminie sktadania ofert jest niedopuszczalna, a skoro tak, to uzupetnienie dokumentéw w
odniesieniu do wyrobow, ktorych producent jednoznacznie oswiadczyt, ze ich nie produkuje
(ale moze ,z latwoscig wytworzy¢") jest niemozliwa. Gdyby zas wykonawca przediozyt
dokument potwierdzajacy, ze zaoferowany Equitamp posiada wymagang wartos¢ pH
wowczas dokumenty te wykluczalyby sie i nalezatoby uznac, ze co najmniej jeden z nich
zawiera informacje nieprawdziwe majgce wptyw (lub mogace mie¢ wpltyw) na wynik
postepowania co jest zagrozone sankcjg wykluczenia z postepowania.
Na marginesie zwrécono uwage, ze Odwolujacy w przedmiotowym postepowaniu (w
odniesieniu do innych wyrobow) postuzyt sie nieaktualnymi dokumentami podmiotéw, ktore
ulegly przeksztatlceniom, takze w tym zakresie jego oferta nie moze zosta¢ uznana za
prawidtowa.

Majac na uwadze powyzsze argumenty nalezy dodatkowo rozwazy¢ czy w niniejszej
sprawie ewentualne naruszenie przepiséw ustawy miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia.

W tym stanie faktycznym decyzja Zamawiajacego o wyborze oferty najkorzystniejszej
byla prawidiowa, a odrzucenie oferty Odwolujacego byto konieczne zaréwno w Swietle
wymagan sformutowanych przez Zamawiajgcego jak i dyspozycji art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy
Pzp.

W dniu 31 marca 2011 roku Zamawiajgcy wnidst odpowiedz na odwotanie, wnoszac o

jego oddalenie w catosci poniewaz nie miat podstaw do wezwania w przedmiotowym zakresie.
Zamawiajacy utwierdzony jest, ze na dzien skiladania ofert Odwolujgcy nie dysponuje

wymaganym przedmiotem zamowienia. Zmieniajgc pH na zyczenie Kklienta nalezatoby
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uruchomié¢ szereg procedur, ktére w konsekwencji doprowadzity by do ponownej rejestraciji
produktu a tym samym do nowych dokumentéw. Zamawiajgcy nie moze doprowadzi¢ do
takiej sytuacji, ponadto Zamawiajacy w chwili dostawy nie miatby sprawdzi¢ pH opatrunku.
Zamawiajacy zaznaczyt, iz producent w powszechnie dostepnych publikacjach podaje dla
opatrunku Equitamp pH 5,5-6,0. Odwotujgcy w odwotaniu prébuje udowodni¢, ze
Zamawiajacy zaniechat wezwania do uzupelnienia a nie porusza kwestii zlozonej przez
producenta informacji, ktéra zawiera jasne dane. Dlatego tez Zamawiajacy nie znalazt

przestanek do wykonania stawianych zadan.

Na podstawie zebranego materialu dowodowego, tj. tr esci_ SIWZ, ofert zio zonych

w post epowaniu, dokumentéw przedio zonych na rozprawie i wt aczonych w poczet

materialu dowodowego oraz stanowisk i 0  $wiadcze n stron zaprezentowanych w toku

rozprawy, sktad orzekaj acy Izby ustaliti zwa zyt, co nast epuje:

W pierwszej kolejnosci skiad orzekajacy Izby ustalit, ze Wykonawca wnoszacy
odwotanie posiadat interes w zlozeniu odwotania, gdyz potwierdzenie sie zarzutow
dotyczacych niewtasciwego odrzucenia jego oferty oznaczatoby dla Odwotujgcego mozliwosc
uzyskania zaméwienia ze wzgledu na zlozenie oferty najkorzystniejszej w postepowaniu. Tym
samym wypetniona zostala materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania,
wynikajaca z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci sklad orzekajacy lzby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie
stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie na rozprawe.

Sktad orzekaj acy Izby ustalit, co nast epuje:

Zamawiajgcy, Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie prowadzi postepowanie
na dostawe materialdbw opatrunkowych. Wymagania minimalne dla przedmiotu zamoéwienia
zostaty okreslone przez Zamawiajacego w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia w
opisie przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z Rozdzialem VI SIWZ odnoszacym sie do o$wiadczen i dokumentow, jakie
nalezy zalgczy¢ do oferty, Zamawiajagcy wymagat, w celu potwierdzenia, ze oferowana
dostawa odpowiada wymaganiom przez niego okreslonym, zataczenia do oferty:

- folderu-katalogu, zawierajgcego opis — specyfikacje oferowanego przedmiotu;
- prébek oferowanego asortymentu, w celu potwierdzenia, iz oferowany przedmiot
zamoéwienia odpowiada wymaganiom SIWZ. Nalezy dostarczy¢ po 1 opakowaniu handlowym

probek z kazdej pozycji w pakiecie przy czym, jako opakowanie handlowe nalezy rozumie¢



jedng szpule plastra czy jedng opaske gipsowa. W przypadku wystepowania duzego
opakowania handlowego nalezy dotaczy¢ prébki w ilosci kilku sztuk, metrow, kilogramoéw.
Odwotujacy ztozyt oferte na dwa pakiety wyodrebnione przez Zamawiajgcego. Wraz z
ofertag w pakiecie nr 8 zlozono folder opisujacy oferowany asortyment, deklaracje CE,
certyfikaty z wynikami badan oraz oswiadczenie producenta materialdow oferowanych w
punktach 4 do 8 pakietu 6smego, iz materiaty te nie charakteryzujg sie wymaganym pH na
poziomie 2-3,5 i produkowane sg z wyzszym poziomem pH ale na prosbe klienta pH produktu

moze zostac obnizone.

W zwiagzku z tak ustalonym we wst epie uzasadnienia stanem faktycznym, bior ac

pod uwag e powy zsze ustalenia, lzba stwierdzita co nast epuje:

Zarzuty zawarte w odwotaniu nie mogty zosta¢ uwzglednione.

Zarzut zaniechania wezwania i bezzasadnego odrzucenia oferty Odwotujgcego nie zastuguje

na uwzglednienie.

Odwotujacy podnosi, iz ztozona przez niego oferta zawiera btedy, ktére moga byc¢
uzupetnione w trybie zastosowania art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Sktad orzekajacy lzby, odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego
poprzez czynno$¢ odrzucenia oferty, art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, uznal, ze zarzut ten nie
potwierdzit sie. Sklad orzekajacy Izby przychylit sie do stanowiska prezentowanego przez
Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego, ze wskazywane przez Odwolujgcego informacje
stanowigce czesc¢ oferty, nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z
przyczyn okreslonych ponizej.

Zgodnie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, Zamawiajacy wzywa Wykonawcéw, ktorzy nie
zlozyli w okreslonym terminie wymaganych przez niego oswiadczenh, dokumentéw, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub ktorzy nie ztozyli pethnomocnictw, albo ktorzy ztozyli
wymagane przez Zamawiajgcego oswiadczenia lub dokumenty, o ktérych mowa w art. 25
ust. 1 ustawy Pzp, zawierajgce bledy lub ktorzy ziozyli wadliwe petlnomocnictwa, do ich
zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze pomimo ich zlozenia oferta takiego wykonawcy
podlegataby odrzuceniu. Dokumenty wymienione w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp to dokumenty
potwierdzajgce spetnianie warunkéw udzialu w postepowaniu, badz tez dokumenty
potwierdzajgce spelnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajacego. W ocenie skfadu orzekajacego dokumenty, ktérych zadal w niniejszym
postepowaniu Zamawiajacy to wiasnie dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez
oferowane dostawy wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego jako minimalne i co do
zasady ich brak lub wadliwos¢ podlega uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

SzczegoOtowy opis materiatbw opatrunkowych znajdujacy sie w zilozonym wraz z ofertg
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katalogu produktu to bez watpienia dokument potwierdzajagcy wymagane przez
Zamawiajgcego parametry. Jest to jednakze réwniez dokument, ktéry potwierdza i wskazuje
w jaki sposbéb zostanie zrealizowany dany przedmiot zaméwienia, jakiego rodzaju
asortyment zostanie Zamawiajgcemu dostarczony i czy spetnia on okreslone przez niego
minimalne wymagania.

Dokumenty wskazane w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, jak zauwazono powyzej, co do
zasady podlegajg uzupetnieniu w przypadku ich braku lub wadliwosci. Niewatpliwie stuszne sg
w tym zakresie tezy postawione przez Odwotujgcego w odwotaniu oraz przywotane w tym
zakresie orzecznictwo. Jednakze o takiej sytuacji nie moze byC mowy w niniejszym
postepowaniu. Odwotujacy zlozyt wraz z ofertg dokumenty (folder) wymagane przez
Zamawiajacego okreslajace parametry proponowanych materiatdw opatrunkowych, razem z
wynikami badan i niezbednymi dokumentami pozwalajacymi wprowadzi¢ wyréb medyczny do
obrotu. Nie moze wiec byé w tym przypadku mowy o braku jakiegokolwiek dokumentu.
Jednakze, wbrew twierdzeniom Odwoltujgcego, zlozone dokumenty, w ocenie skiadu
orzekajgcego, nie zawierajg rowniez zadnych bledow, ktére moglyby by¢é na gruncie
dyspozycji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp naprawione. Przedtozone dokumenty wskazujg po prostu
na niespetnianie warunkéw odnoszacych sie do minimalnych wymaganh wyspecyfikowanych
przez Zamawiajgcego. Wada taka nie moze zosta¢ usunieta poprzez zastosowanie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp, poniewaz prowadzitaby de facto do zmiany tresci zlozonej oferty, co jest
dziataniem niedopuszczalnym. Nie moze zosta¢ zakwalifikowana jako brak dokumentacji do
oferty wada polegajaca na zaoferowaniu materiatbw o parametrach nieodpowiadajgcych tym
okreslonym przez Zamawiajgcego. Odwotujacy nie udowodnit ponad wszelkg watpliwos¢ w
skiadanych pismach, ani tez na rozprawie, ze oferowane przez niego materialy spetniajg
wymogi Zamawiajgcego, a jedynie zalgczona zostata do oferty bledna dokumentacja tych
materiatéw. Izba nie zgadza sie ze stanowiskiem Odwotujacego, ze w wyniku uzupetnienia
oferowatoby on ten sam materiat jak w ofercie, a jedynie uzupetniona zostataby niezbedna
dokumentacja. Wskazane w pismach Zamawiajgcego uzasadniajgcych decyzje o odrzuceniu
oferty Odwolujgcego parametry, w ocenie Izby, sg na tyle istotne, Ze poprzez zastosowanie
art. 26 ust. 3 ustawy Odwotujacy zmienitby oswiadczenie woli ztozone wraz z ofertg i w istocie
zaproponowat zupetnie ,nowy”, spetniajgce minimalne wymagania asortyment. Skoro bowiem
wyroby o okreslonym pH, ktére mialy by¢é przedmiotem dostawy nie istniejg, a zostato to
wprost potwierdzone przez Odwotujgcego stosownym oswiadczeniem producenta materiatow
zalgczonym do oferty, to takze zalgczone przez Odwotujgcego do oferty dokumenty odnosza
sie do innych wyrobéw, a zlozona oferta nie odpowiada tresci SIWZ. Faktu dysponowania
wyborem o pH okreslonym w SIWZ nie potwierdzito réwniez nowe o$wiadczenie producenta
materiatu opatrunkowego ztozone przez Odwolujgcego na rozprawie. Z oswiadczenia tego nie

wynika, iz Odwotujgcy dysponuje materiatami opatrunkowymi, ktére zaoferowat temu

11



konkretnemu Zamawiajagcemu ale jedynie, ze materialy o wartosci pH 2-3,5 byly kiedys na
prosbe innego klienta wyprodukowane. W ocenie sktadu orzekajgcego nie oznacza to, ze
takie wlasnie materialy opatrunkowe zaoferowat Odwotujgcy w przedmiotowym postepowaniu.

Z dopuszczalnym uzupetnieniem oferty w trybie art. 26 ust. 3 ustawy moglibysmy miec
do czynienia gdyby informacja o pH materiatéw nie znalazta sie w ofercie Odwotujacego (a nie
wynika ona wprost z przedtozonego folderu) i nie wynikata z zadnego z dokumentéw
znajdujgcych sie w ofercie. W takiej sytuacji Zamawiajgcy zobowigzany bytby do
zastosowania art. 26 ust. 3 lub wyjasni¢ powyzsze w trybie art. 26 ust. 4 ustawy, czemu z
resztg Zamawiajgcy na rozprawie nie zaprzeczyt. Skoro jednak sam Odwotujacy ztozyt
oswiadczenie producenta materiatlow, ze oferowany asortyment nie jest produkowany z pH
wymaganym przez Zamawiajgcego, nawet jezeli zrobit to omyikowo, to tres¢ oferty nie
odpowiada tresci SIWZ.

W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, ze tres¢ ztozonej przez Odwotujgcego oferty nie
jest zgodna z trescig postanowieh SIWZ, co oznacza, ze czynnos¢ odrzucenia oferty nie
naruszyla postanowienh przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Krajowa lIzba Odwotawcza uznala, iz Zamawiajgcy nie naruszyt swoim dziataniem
przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 26 ust. 3 oraz art. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Nie moze by¢ mowy o naruszeniu zasady zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcOw. Zamawiajacy skorzystat z przystugujacych mu zgodnie z ustawg
Pzp uprawnien. Uprawnieh tych w ocenie Izby nie naduzyt. Oferta Odwotujgcego zawierata
takie btedy, ktérych nie mozna bylo wyjasni¢, nie podlegata roéwniez uzupetnieniu na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poniewaz po pierwsze ztozono wymagane dokumenty, a
po drugie nie byly one wadliwe, nie potwierdzaty jedynie spetniania minimalnych parametrow
materiatdw okreslonych w SIWZ, co nie uprawniatlo Zamawiajacego do skorzystania z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp. W zwigzku z tym nie doszto do naruszeniu zasady réwnego traktowania
wykonawcOw poniewaz zostali oni potraktowani adekwatnie do ich sytuacji w postepowaniu
po zlozeniu ofert.

Tym samym, decyzja Zamawiajagcego 0 odrzuceniu oferty Odwolujgcego nie
naruszyta przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych i byta uzasadniona.

Krajowa lIzba Odwotawcza uznala, iz Zamawiajgcy nie naruszyt swoim dziataniem
przepiséw wskazanych w petitum odwotania, tym samym odwolanie, na podstawie art. 192
ust. 1 wskazanej ustawy podlegato oddaleniu. W ocenie Izby zarzuty Odwolujgcego
w stosunku do czynnosci lub zaniechah Zamawiajgcego nie potwierdzity sie i podjete decyzje

nie miaty wptywu na wynika postepowania .

Z powyzszych wzgleddw orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz § 5 ust 3 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15
marca 2010 roku w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r.,

Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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