Sygn. akt KIO 1969/17

WYROK
z dnia 6 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Marek Kolesnikow

Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 18 wrzesnia 2017 r. przez

wykonawce E. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w K., K., G. K. w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego Szpital Powiatowy L., ul. (...), L.

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje dokonanie:

1)

2)
3)

uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze oferty wybranego wykonawcy jako
najkorzystniejszej;
uniewaznienie czynnosci polegajgcej na badaniu ofert;

dokonania ponownego badania ztozonych ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Szpital Powiatowy L., ul. (...), L. i

2.1)

2.2)

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
E. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w K., K., G. K. tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od zamawiajgcego Szpital Powiatowy L., ul. (...) , 34-600 L. na rzecz
wykonawcy E. P. Sp. z o.0. z siedzibg w K., K., G. K. kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



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

Sadu Okregowego w Nowym Saczu.

Przewodniczacy:  ....cciiiiiiiiiiiiiereeas
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Szpital Powiatowy w L. im. Mitosierdzia Bozego wszczgt postepowanie w
trybie przetargu nieograniczonego na »dostawe opakowan jednorazowego uzytku do

positkdw«.

Zamawiajgcy zamieécit ogtoszenie o zaméwieniu w Biuletynie Zamowien Publicznych
29.08.2017 r. pod nrem (...)

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) zwanej dalej w skrécie Pzp lub

ustawg bez blzeszego okreslenia.

Zamawiajgcy poinformowat 12.09.2017 r. o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcy H. K. Sp. z 0.0. z siedzibg w B., ul. (...)
K(1);

2) odrzuceniu oferty wykonawcy E. P. Sp. z 0.0. z siedzibg w K., K., G. K., gdyz tres¢
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji — art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Wykonawca E. P.Sp. z 0.0. z siedzibg w K., K. G. K.[dalej odwotujgcy] na podstawie art.
180 ust. 2 Pzp i zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 2 Pzp, wniést 18.09.2017 r. do Prezesa KIO
odwotanie wobec czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty dokonanej przez

zamawiajgcego w zakresie postepowania, naruszajgcej przepisy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez jego btedne niezastosowanie i nieodrzucenie oferty
lecz jej wybdr jako najkorzystniejszej mimo ze, oferta ztozona przez wykonawce H.
K. Sp. z 0.0. z siedzibg w B., ul. (...) K(1) [dalej wykonawca K.] oraz wykonawce B.
Sp. z 0.0. z siedzibg w S. [dalej wykonawca B.] nie odpowiada tresci SIWZ, bowiem
przedstawione przez wykonawce probki nie potwierdzaty faktu spetniania wymogow
przewidzianych w SIWZ;

2) art. 93 wust. 1 pkt 1 Pzp przez jego nieprawidtowe niezastosowanie i
nieuniewaznienie postepowania, mimo ze oferta ztozona przez wybranego

wykonawce K. podlegata odrzuceniu;



3) art. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasad uczciwej konkurencji oraz przejrzystosci
przez odrzucenie ofert Odwotujgcego i innych wykonawcow z uwagi na fakt, ze nie
spetniaty one wymogéw SIWZ, a nie odrzucenie i wybor jako najkorzystniejszej

oferty wykonawcy K., ktéra rowniez nie spetniata wymogow SIWZ.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w catosci, uniewaznienie czynno$ci zamawiajgcego
polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy K., nakazanie
powtdrzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz odrzucenia oferty
wykonawcy K. jako niespetniajgcej wymogow SIWZ, a takze odrzucenia pozostatych
ofert niespetniajgcych wymogow SIWZ i w konsekwencji ewentualnie uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp;

2) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw wskazanych w pismie na
okolicznosci wskazane w dalszej cze$ci uzasadnienia;

3) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z zeznania $wiadka T. B. (adres do
doreczen K., G. K.) na okoliczno$¢ niespetniania wszystkich parametréw zgodnie z
SIWZ, przez prébki towaréw przekazanych zamawiajgcemu przez wykonawce K.,
ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza;

4) nakazanie zamawiajgcemu przedstawienia nieodrzuconych ofert, parametréw
produktow oraz ich prébek w celu wykazania, ze oferta wykonawcy K. nie spetniata
wymogow SIWZ;

5) zasadzenie kosztéw postepowania, w tym kosztéw zastepstwa na rzecz

odwotujgcego wedtug norm przepisanych.

Argumentacja odwotujgcego
Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp

Jako najkorzystniejszg oferte zostalta wybrana oferta wykonawcy K.. W ocenie
odwotujgcego, wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza powinna
zostac¢ odrzucona z powodu niespetniania wymogow wskazanych w SIWZ.

Formularz asortymentowo-cenowy przewidywat parametr gtebokosci spodu 48 mm (+/- 2
mm). Przestana przez odwotujgcego probka posiadata gtebokos¢ spodu 36 mm przez co
oferta odwotujgcego zostata zasadnie odrzucona przez zamawiajgcego. Probki produktow
przestane przez wykonawce K. réwniez nie spetniaty wymogow wskazanych w SIWZ,
natomiast oferta wykonawcy K. nie zostata na tej podstawie odrzucona.

Parametry produktéw wykonawcy K., ktérego oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza nie spetniajg wymogow przewidzianych w SIWZ. Wybrany wykonawca K.

przedstawit w prébkach box'éw niedzielonych, dwudzielnych i trojdzielnych produkt



producenta przedsiebiorstwa H., gdyz tylko wyroby tego producenta w sposdb najbardziej
zblizony spetniajg wymogi wskazane w SIWZ.

W SIWZ parametr gtebokosci spodu kazdego z ofertowanych box'é4w miat wynosi¢ 48
mm (+/- 2 mm) natomiast box produkcji producenta H., ktory przedstawit wykonawca K. w
ofercie uznanej za najkorzystniejszg, gtebokos¢ spodu jest ustalona na 42 mm, co nawet
przy doliczeniu 2 mm jako dopuszczalng granice btedu, wynosi 44 mm czyli ponizej
przewidzianego w SIWZ wymiaru. Natomiast pomiar box'u producenta H., dokonany przez
pracownikéw odwotujgcego wskazuje, ze odchylenie parametru jest jeszcze wieksze. Pomiar
wykazat, ze gteboko$¢ spodu wynosi 40 mm, dajgc brak w postaci 8 mm co stanowi 20%
wartosci przewidzianej w SIWZ.

Dowaod:

1) wydruk ze strony internetowej sklepu oferujgcego produkty producenta H.;

2) zdjecie z pomiaru parametrow produktu marki H., zmierzonego przez odwotujgcego;

3) zeznania T. B. na okoliczno$¢ dokonanych pomiaréw potwierdzajgcych niespetnianie

wymogow SIWZ przez produkt marki H..

Na tej podstawie, zarzut niestusznego uznania oferty wykonawcy K. za najkorzystniejszg
jest w pelni uzasadniony. Zamawiajgcy powinien byt odrzuci¢ oferte, ktéra nota bene nie
spetnia wymogow przewidzianych w SIWZ, bo produkty tego producenta z zatozenia nie

posiadajg paramentdéw przewidzianych w SIWZ.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp

Zgodnie z art. 7 ust. 1 Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o
udzielenie zamowienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcéw. Szczegdlnie istotny jest tu etap przygotowania oraz opis
przedmiotu zamowienia. Sg to w praktyce najistotniejsze elementy postepowania, od ktérych
zalezy mozliwos¢ ubiegania sie o zamdwienie oraz mozliwo$¢ ztozenia oferty. Postanowie-
niami w zakresie warunkéw udziatu lub okreslonych parametréw, zamawiajgcy moze
spowodowa¢ wyeliminowanie poszczegolnych wykonawcdéw mogacych ztozyé oferte, ale
niespetniajagcych poszczegodlnych kryteriow dotyczgcych SIWZ. Tego typu dziatanie jest
dopuszczalne, ale ograniczeniem swobody zamawiajgcego jest wiasnie zasada uczciwej
konkurencji. Ma ona zapobiegac¢ stawianiu nadmiernych i nieuzasadnionych wymogow, ktore
utrudniatyby dostep do zamowienia i tym samym ograniczaty albo eliminowaty
konkurencyjno$¢ zamdwienia.

Zamawiajgcy ustanowit parametry produktow stanowigcych przedmiot zaméwienia w
sposob, ktory tylko jeden producent mogt zaproponowacé produkty parametrami zblizone do

parametrow zgdanych przez zamawiajgcego.



Wykonawca K., ktérego oferta zostata wybrana za najkorzystniejszg jak i kolejny
wykonawca B. Sp. z 0.0. w swoich ofertach przedstawili produkty marki H. z tego wzgledu,
ze produkty innych producentow nie spetniajg wymagan zblizonych do tych wskazanych w
SIWZ.

Ustanowienie parametréw produktow w SIWZ, ktéry moze zostac¢ spetniony tylko przez
jednego producenta stanowi w razgcy sposob pogwatcenie jednej z podstawowych zasad
Pzp jakim jest zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp jest w petni uzasadniony

i zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp

Przepis art. 93 ust. 1 Pzp zawiera zamkniety katalog przestanek skutkujgcych
uniewaznieniem postepowania.

W przedmiotowym stanie faktycznym niewatpliwie doszlo do wystgpienia przestanki
wskazanej w art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp tj. nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu
albo nie wptyngt Zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy
niepodlegajgcego wykluczeniu.

Oferta, ktéra zostata wybrana jako najkorzystniejsza oraz oferta, ktéra zostata
sklasyfikowana na pozycji nr 2, nie spetniata wymogéw SIWZ, gdyz probki przedstawione
przez obu wykonawcow zawieraty produkty marki H., co jak zostaty wykazane powyzej, nie
spetniaty parametréw wskazanych w SIWZ.

Na tej podstawie przestanke uniewaznienia postepowania nalezy uznac¢ za spetniona.

Odwotujgcy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu 18.09.2017 r. (art. 180
ust. 5i art. 182 ust. 1-4 Pzp).

Zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym wykonawcom 19.09.2017
r. (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

Zamawiajgcy wniost 5.10.2017 r. odpowiedz na odwofanie wnoszgc o oddalenie

odwotania.
Po przeprowadzeniu rozprawy =z udziatem stron, na podstawie dokumentacji
postepowania, wyjasnien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozprawy —

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.



W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamodwienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwotujgcego.

Izba postanowita dopusci¢ — jako dowod — dokumentacje postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosé

z oryginatem.

Izba ustalita, ze stan faktyczny postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
(postanowienia specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia oraz informacje zawarte w ogto-

szeniu 0 zamoéwieniu) nie jest sporny.

Izba stwierdza, ze zamawiajgcy wymagat w zatgczniku do SIWZ pod nazwg
»Opakowania jednorazowego uzytku do positkébw« (na podstawie cz. 3 ust. 3.1 SIWZ) aby
oferowane pojemniki na positki posiadaly w szczegdlnosci gtebokos¢ spodu 48 mm z to-
lerancjg 2 mm czyli gtebokos¢ zaoferowanego pojemnika musiata wynosi¢ od 46 do 50 mm.
Zamawiajgcy oprocz pisemnych deklaracji wymagat dotgczenia do oferty przykiadowych
pojemnikéw.

Izba, zgodnie z metodologig wskazang przez odwotujgcego przeprowadzita ogledziny
i pomiary dostarczonych przez zamawiajgcego prébek pojemnikéw. Metoda polegata na
poziomym potozeniu na wierzchu pojemnika linijki i nastepnie zmierzeniu odlegtosci od linijki
do spodu pojemnika ustawiajgc miarke pionowo miedzy spodem pojemnika
i linijkg. W kazdej z trzech dostarczonych przez zamawiajgcego probkach pojemnikéw wynik
pomiaru przeprowadzony tg metodg wynosit 42 mm. Tak wiec byt co najmniej 0 4 mm za
maty w stosunku do wymagan zamawiajgcego zawartych w SIWZ.

Z tego nalezy wysung¢ wniosek, ze oferta wybranego wykonawcy K. nie spetnia
wymagan zamawiajgcego postawionych w SIWZ. Zamawiajgcy dokonujgc wiasciwych
pomiarow przedstawionych przyktadow pojemnikow nie moze uzyskac innych wynikéw
pomiaru niz wynikOw pomiarow zaprezentowanych podczas rozprawy i dlatego zamawiajgcy
powinien stwierdzi¢, ze oferowany przedmiot nie spetnia wymagan zamawiajgcego i z tego
powodu oferta wybranego wykonawcy K. podlega odrzuceniu, zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp, ktory to przepis brzmi »Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli [...] jej treS¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3«. W
zwigzku z tym, ze réwniez wykonawca B. zaoferowat pojemniki tego samego producenta

zamawiajgcy powinien i w stosunku do wykonawcy B. zastosowac te samg procedure.



Dlatego zamawiajacy powinien dokonac uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz uniewaznienia badania ofert i dokonaé nowego badania ofert stosujgc do
przeprowadzenia pomiarow gtebokosci pojemnikow metode wskazang przez odwotujgcego.
W konsekwencji zamawiajgcy powinien dojs¢ do wniosku, ze zaoferowane przez wykonawce
K. oraz przez wykonawce B. pojemniki nie spetniajg wymagan zamawiajgcego. Dlatego
wszystkie oferty podlegajg odrzuceniu na podstawie zacytowanego wyzej art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp i w konsekwencji zamawiajgcy powinien uniewazni¢ postepowanie, zgodnie z art. 93 ust.
1 Pzp, ktéry to przepis brzmi »Zamawiajgcy uniewaznia postgepowanie o udzielenie
zamowienia, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptynat
zaden wniosek o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego
wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 i 3«.

Ze wzgledu na zaniechanie odrzucenia ofert niespetniajgcych wymagan SIWZ
zamawiajgcy naruszyt wskazane przez odwotujgcego przepisy art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt
2iart. 93 ust. 1 Pzp.

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.

Przewodniczacy: ..o



