Sygn. akt: KIO 1007/17

WYROK

z dnia 12 czerwca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
w dniu 22 maja 2017 r. przez wykonawce LivaNova Poland Sp. z o.0. z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego: Samodzielny Publiczny
Szpital Kliniczny Nr 7 Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach,
Gornoslaskie Centrum Medyczne im. Prof. Leszka Gieca z siedzibg w Katowicach

przy udziale wykonawcy MD Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zadania numer | i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i powtorzenie
czynnosci badania i oceny ofert w tym odrzucenie oferty wykonawcy MD Sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z
uwagi nha niezgodnos¢ tresci oferty wykonawcy z trescig SIWZ

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce MD Sp. z o0.0. z siedzibg w

Warszawie i:



1) zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawce
LivaNova Poland Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania,

2) zasadza od wykonawcy MD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 567 zt
00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy pie¢set szes¢dziesigt siedem ztotych zero
groszy) na rzecz wykonawcy LivaNova Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1007/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 7 Sigskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach, Goérnoslgskie Centrum Medyczne im. Prof. Leszka Gieca z
siedzibg w Katowicach prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze
zm.) (zwanej dalej réwniez ,ustawg Pzp®), postepowanie o udzielenie zamowienia na:

.Dostawe sprzetu perfuzyjnego". Zamdwienie zostato podzielone na 11 czesci.

Wartos¢ zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na

podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikacji
Wspolnot Europejskich w dniu 23 lutego 2017 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 24 lutego 2017 r. pod numerem 2017/S 039-070495.

Wykonawca LivaNova Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej:
,Odwotujgcym” w dniu 22 maja 2017 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty — oferty
wykonawcy MD Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy MD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, z uwagi na niezgodnos¢ oferty tego wykonawcy z trescig SIWZ. Odwotujgcy wnidst o
merytoryczne rozpatrzenie przez Krajowg Izbe Odwotawczg niniejszego odwotania i jego
uwzglednienie w catosci, uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu i
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy MD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
nakazanie Zamawiajagcemu dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz nakazanie
Zamawiajgcemu odrzucenie oferty wykonawcy MD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow doradztwa prawnego, wedtug norm przepisanych i zgodnie z

fakturg przedstawiong przez Odwotujgcego na rozprawie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogtoszenia o zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy: - MD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie jak
rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania ztozone

w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:
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Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania
ze $rodkdéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 22 maja 2017 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 24 maja 2017 r. zgtosit przystgpienie wykonawca MD Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie.

Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawcy MD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej:
»Przystepujgcym’).

Pismem z dnia 1 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy uwzglednit w catosci zarzuty

odwotania.

W dniu 2 czerwca 2017 r. wykonawca MD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie wniost

sprzeciw wobec uwzglednienia w catosci zarzutow niniejszego odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 7 Sigskiego Uniwersytetu
Medycznego w Katowicach, Gérnoslgskie Centrum Medyczne im. Prof. Leszka Gieca z
siedzibg w Katowicach prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o
udzielenie zaméwienia na: ,Dostawe sprzetu perfuzyjnego’. Zamowienie zostato podzielone
na 11 czesci. Czes¢ numer 1 — Dreny do krgzenia pozaustrojowego.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkdw Zamdwienia, str. 1/18/

Specyfikacja Istotnych Warunkédw Zamowienia (zwana dalej réwniez: ,SIWZ’)

zawierata m. in. nastepujgce postanowienia:



e Zatgcznik nr 4 do SIWZ — Specyfikacja sprzetu do krazenia pozaustrojowego — zadanie nr
1:

- Linia do pomiaru cisnienia: LLF linia 1/8 — 1/16 x 90 cm (lub ciensza, do cisnienia), LLM,
kranik, LLF linia 1/8-1/16 x 5 cm, ,banka” izolujgca krew, linia 1/8-11/16x8 cm zakonczone
LLM.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, Zatgcznik nr 4
do SIWZ/

e Pkt 6 Wykaz Oswiadczen lub dokumentéw, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia oraz dokumenty lub os$wiadczenia
potwierdzajgce, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez
Zamawiajgcego:

- Ppkt 6.3. Zamawiajgcy przed udzieleniem zaméwienia, wezwie wykonawce, ktérego oferta
zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz 10 dni

aktualnych na dzien ztozenia nastepujacych oswiadczen lub dokumentow:

Wykaz oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane dostawy odpowiadajg

wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego

6. W odniesieniu do zadania nr 1,2,3,6 Schematy zestawéw — w formie oryginatu lub kopii
poswiadczonej za zgodnosc¢ z oryginatem przez Wykonawce.

/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 7/18/

W niniejszym postepowaniu - w zakresie zadania nr 1 - zostaty ztozone oferty m. in.
przez wykonawce MD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz wykonawce LivaNova Poland
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. We wszystkich trzech schematach (dla wszystkich 3
pozycji zadania nr 1), Zamawiajgcy wymagat dla linii pomiaru ci$nienia koncowek Luer Lock
Female (LLF), natomiast zaoferowany przez Przystepujacego zestaw, posiadat koncéwke
Luer Lock Male (LLM). W tym samym zestawie drendw, na jego drugim koncu Zamawiajgcy
wymagat koncowki LLM, natomiast oferowany przez Przystepujgcego zestaw posiadat
koncoéwke LLF. Powyzsze potwierdzat ztozony schemat zestawu oferowanych drenow.
/dokumentacja postepowania: Oferta wykonawcy MD Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie/

W dniu 11 maja 2017 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
wykonawcy MD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
/dokumentacja postepowania: Zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 11
maja 2017 r./



Od niniejszej czynnosci Zamawiajacego wykonawca LivaNova Poland Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie wniést odwotanie w dniu 22 maja 2017 r.
/dokumentacja postepowania: Odwotanie wykonawcy LivaNova Poland Sp. z o.0. z siedzibg
w Warszawie z dnia 22 maja 2017 r. /.

Pismem z dnia 1 czerwca 2017 r. Zamawiajgcy odpowiedziat na odwotanie,
uwzgledniajgc odwotanie w catosci.

/dokumentacja postepowania: Odpowiedz na odwotanie Zamawiajgcego z dnia 1 czerwca
2017r. /.

W dniu 2 czerwca 2017 r. wykonawca MD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - w
odpowiedzi na uwzglednienie odwotania ztozyt odwiadczenie w przedmiocie sprzeciwu.
/dokumentacja postepowania: Pismo wykonawcy MD Sp. Z o.0. siedzibg w Warszawie z
dnia 2 czerwca 2017 r./.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia
i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania przedstawione podczas rozprawy, lzba

uznata, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Stanowisko stron przeciwnych przedstawiato sie w nastepujgcy sposéb. W ocenie
Odwotujgcego Zamawiajgcy w zakresie zadania nr 1 wymagat zaoferowania drenéw do
krazenia pozaustrojowego, wedtug szczegbtowego opisu przedmiotu zamowienia
zakreslonego w Zataczniku nr 4 do SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy wymagat w
zakresie zadania nr 1 zaoferowania zestawow drendw o okreslonych parametrach
technicznych — do czego Przystepujacy sktadajgc swojg oferte w zadaniu nr 1 nie zastosowat
sie. W ocenie Przystepujgcego zas zaoferowane przez niego zestawy drenéw skfadaty sie z
réznych elementéw, ktére mozna byto dowolnie konfigurowa¢, dodawaé do nich lub

odejmowac pewne elementy, wydtuzaé lub skracac linie, zmienia¢ potgczenia.

Zarzut Odwotujgcego - w przedmiocie niezgodnosci tresci oferty wykonawcy MD Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie - jest zasadny. W ocenie Izby oferta wykonawcy MD Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
jako niezgodna z trescig SIWZ. Zamawiajgcy w sposéb jednoznaczny opisat swoje
wymagania w zakresie wymogu dotyczgcego linii pomiaru cisnienia oraz jednoznacznie
wskazat na swoje wymagania co do obowigzku ztozenia wraz z ofertg schematow zestawow

drendbw do krgzenia pozaustrojowego. Wymagane przez Zamawiajgcego schematy
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zestawdw miaty potwierdzac, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez Zamawiajacego oraz miaty odzwierciedla¢ opis linii pomiaru ci$nienia wymagany przez
Zamawiajgcego w Zatgczniku nr 4 do SIWZ. Zamawiajgcy nie dopuscit réwnowaznosci
rozwigzan w zakresie linii pomiaru cisnienia — tak jak w przypadku wymagan dotyczgcych
grubosci drenéw, gdzie wprost w Zatgczniku nr 4 (w tabeli) wskazat, ze dopuszcza
rozwigzania rownowazne - czego wyraznie nie uczynit w przypadku wymagan dotyczgcych
linii pomiaru cisnienia. Nie ulega watpliwosci, ze oferta Przystepujgcego nie odpowiada tresci
SIWZ (Zatacznik nr 4 do SIWZ) w zakresie wymagan Zamawiajacego co do oferowanych
koncowek Luer Lock Male(LLM), gdzie w zaoferowanym zestawie drenéw, na jego drugim
koncu — gdzie Zamawiajgcy wymagat koncowki LLM — wykonawca zaoferowat koncowke
LLF. Nawet gdyby dokona¢ zamiany (konfiguraciji) - czesci LLF linia 1/8 — 1/16 x 90 cm (lub
ciensza, do cisnienia), LLM z cze$cig LLF linia 1/8-1/16 x 5 cm, ,banka” izolujgca krew, linia
1/8-11/16x8 cm zakonczone LLM — tak jak wskazuje Przystepujgcy — to i tak oferta
Przystepujacego bedzie niezgodna z trescig SIWZ w zakresie wymagan co do dtugosci linii
1/8-1/16 x 5 cm oraz linii 1/8-11/16x8 cm. Nie mozna — w ocenie Izby — przy ocenie oferty
uwzglednia¢ wytgcznie funkcjonalnosci oferowanego zestawu tak jak wnosi Przystepujgcy —
z jednoczesnym pominieciem wymagan Zamawiajgcego. Niejednokrotnie wskazywano w
orzecznictwie KIO oraz sgdoéw powszechnych, ze Specyfikacja Istotnych Warunkéw
Zamowienia wigze wykonawcOw uczestniczacych w postepowaniu oraz Zamawiajgcego,
ktory takie wymagania formutuje w SIWZ. Dopuszczenie rozwigzania Przystepujgcego — w
ocenie lzby - bytoby wykroczeniem poza granice zakreslone specyfikacjg, nawet jezeli
rozwigzanie przyjete przez Przystepujgcego jest stosowane w praktyce. Wobec jasno
brzmigcych postanowien SIWZ — w zakresie linii pomiaru ci$nienia — dopuszczenie oferty
wykonawcy MD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — w zaistniatym stanie faktycznym -
bytoby ztamaniem zasady réwnosci i uczciwej konkurencji. I1zba oceniajgc zgodnos¢ oferty
wykonawcow z tre$cig SIWZ, nawet z zatozeniem, ze Ustawodawca odszedt od daleko
idgcego formalizmu postepowania — nie moze pomijac¢ jasno brzmigcych postanowien SIWZ,
ktére nie dopuszczaly jakichkolwiek odstepstw co do linii pomiaru cisnienia, a samo
zatozenie, ze zaoferowany zestaw bedzie w praktyce funkcjonalny nie moze byc¢
usprawiedliwieniem dla owej niezgodnosci, nawet jezeli pod wzgledem funkcjonalnym
przyjete rozwigzanie jest dopuszczalne i stosowane w praktyce. W ocenie lzby opis
Zamawiajgcego — w spornym zakresie — nie pozostawat zadnych odstepstw, Zamawiajgcy
nie dopuscit rozwigzan réwnowaznych, zatem przyjecie oferty Przystepujacego na tym etapie
bytoby niezgodne z SIWZ, 2z wyznaczonym opisem przez Zamawiajgcego
niepozostawiajagcym zadnych watpliwosci interpretacyjnych. Sama funkcjonalnos¢ i

uzyteczno$¢ w praktyce przyjetego rozwigzania nie wystarcza do uznania oferty za



najkorzystniejszg, koniecznym jest jeszcze, aby opisane parametry odpowiadaty
wymaganiom postawionym przez Zamawiajgcego w SIWZ.

W konsekwencji, wobec potwierdzenia sie zarzutéw wniesionego odwotania Izba
nakazata Zamawiajacemu - w zakresie zadania numer | - uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty i powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie
oferty wykonawcy MD Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp z uwagi na niezgodnos$¢ tresci oferty wykonawcy z trescig SIWZ.

Wobec powyzszego, majgc na wzgledzie okolicznosci niniejszej sprawy, orzeczono
jak w sentencji, na podstawie przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp. Zatem, odwotanie podlega

uwzglednieniu.

W konsekwencji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba w
punkcie 1 sentencji orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. W punkcie 2
sentencji Izba orzekta o kosztach na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie do
jego wyniku, zas zgodnie z § 3 pkt 1 oraz pkt 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.), Izba wobec wniesionego sprzeciwu - na podstawie § 5
ust. 2 pkt 2 ww. rozporzadzenia - zasadzita od Przystepujagcego na rzecz Odwotujgcego
koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika w tgcznej kwocie 18.567 zt.

Przewodniczacy:



