Sygn. akt: KIO 2450/13

WYROK

z dnia 30 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 pazdziernika 2013 r. przez
Covidien Polska Spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie w
postepowaniu prowadzonym przez Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku

przy udziale wykonawcy Aesculap Chifa Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Nowym Tomyslu, zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu — Uniwersyteckiemu Centrum

Klinicznemu w Gdansku — uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w

zakresie pakietu 6, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Covidien Polska

Spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie i dokonanie ponownej oceny

ofert

2. kosztami postepowania obcigza Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Covidien Polska
Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie tytutem wpisu od
odwotania.



2.2. zasadza od Uniwersyteckiego Centrum Klinicznego w Gdansku na rzecz
Covidien Polska Spétki z ograniczona odpowiedzialnoscia w Warszawie kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescCset ztotych zero groszy),
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 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 Gdansku.



Sygn. akt: KIO 2450/13
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersyteckie Centrum Kliniczne w Gdansku — prowadzi
postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe nici chirurgicznych,

wchtanianych, niewchtanianych i podwigzek.

Postepowanie prowadzone jest z zastosowaniem przepiséw ustawy z dnia 29
stycznia 2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013 roku, poz. 907 ze zm.),
zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 18 pazdziernika 2013 roku Covidien Polska Sp. z 0.0. w Warszawie (dalej:
odwotujgca) wniosta odwotanie wobec czynnosci zamawiajacego zakresie pakietu Nr 6,
polegajacych na polegajacych na odrzuceniu i nie dopuszczeniu do kohcowej oceny ofert
oferty odwotujacej oraz wyborze oferty firmy Aesculap Chifa Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym
Tomys$lu, w zakresie pakietu nr 6 - (nici chirurgiczne jatowe, resorbowalne, plecione,
powlekane, syntetyczne, kwas glikolowy, czas wchtaniania 60-90 dni) Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamowienia, pomimo braku przestanek uprawniajgcych zamawiajgcego do
odrzucenia oferty odwotujacej i zaistnieniu przestanek obligujacych zamawiajgcego do
wyboru oferty odwotujgcej jako najkorzystniejszej w ocenie kryteriow oceny ofert i ich
znaczenia oraz spetniajgcej warunki udzialu w postepowaniu postawione przez

zamawiajgcego z prawidtowo ztozonych i niepodlegajacych odrzuceniu.
Odwotujgca zarzucita zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez niezgodne z prawem
odrzucenie oferty odwotujacej mimo braku przestanek uprawniajacych zamawiajgcego do
odrzucenia przedmiotowej oferty, a nastepnie wybér oferty firmy Aesculap Chifa Sp. z 0.0. z
siedzibg w Nowym Tomys$lu, w zakresie pakietu nr 6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia jako najkorzystniejszej w ocenie kryteribw oceny ofert i ich znaczenia oraz
spetniajacej warunki udziatu w postepowaniu postawione przez Zamawiajagcego w sytuaciji,
gdy bezsprzecznie najkorzystniejszg ofertg byta ta prawidtowo ztozona przez odwotujacy -

bezpodstawnie odrzucona przez zamawiajgcego;

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez niezgodne z prawem odrzucenie oferty
odwotujacej w zakresie pakietu nr 6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia mimo
braku przestanek uprawniajgcych zamawiajgcego do odrzucenia przedmiotowej oferty;

3) naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcej
dotyczacej pakietu nr 6 Specyfikacji Istotnych Warunkdéw Zaméwienia jako najkorzystniejszej
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w ocenie kryteribw oceny ofert i ich znaczenia oraz spetniajgcej warunki udziatu w
postepowaniu postawione przez Zamawiajacego z prawidtowo ztozonych i niepodlegajacych

odrzuceniu;

podnoszac jednoczesnie, iz powyzsze dziatania i zaniechania Zamawiajgcego stojg w
razacej sprzecznosci z przepisami Prawa zamoéwien publicznych oraz naruszajg
podstawowe zasady w nim wyrazone, a w szczegoélnosci zasade legalizmu postepowania o

udzielenie zaméwienia publicznego.
Odwotujgca wniosta o:
1) uwzglednienie odwotania;

2) uznanie za niewazne czynnosci zamawiajgcego polegajacych na wyborze oferty firmy
Aesculap Chifa Sp. z 0.0. z siedzibg w Nowym Tomyslu, w zakresie pakietu nr 6 Specyfikacji
Istotnych Warunkow Zaméwienia jako najkorzystniejszej w ocenie kryteriow oceny ofert i ich
znaczenia oraz spetniajgcej warunki udzialu w postepowaniu postawione przez

zamawiajacego;

3) nakazanie zamawiajagcemu, aby ponownie dokonat czynnosci polegajacych na badaniu i
ocenie ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu dotyczacych pakietu nr 6
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia;

4) nakazanie zamawiajgcemu, aby ponownie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty
sposréd ofert dopuszczonych do postepowania i nieodrzuconych w zakresie pakietu nr 6
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia;

5) nakazanie zamawiajacemu wybér oferty odwotujacej dotyczacej pakietu nr 6 Specyfikacii
Istotnych Warunkéw Zamowienia jako najkorzystniejszej w ocenie kryteriow oceny ofert i ich
znaczenia oraz spetniajacej warunki udziatu w postepowaniu postawione przez

zamawiajgcego z prawidtowo ztozonych i niepodlegajacych odrzuceniu;

6) zasadzenie od zamawiajacego na rzecz odwotujacej kosztdbw postepowania
odwotawczego zgodnie z zatgczong do niniejszego odwotania kopig faktury VAT nr
09/10/2013/069 z dnia 17 pazdziernika 2013 r.

W uzasadnieniu odwotujgca podniosta, ze zamawiajacy w pismie z dnia 10
pazdziernika 2013 r. poinformowat odwotujgcg o zakonczeniu postepowania i wyborze
najkorzystniejszej oferty w trybie przetargu nieograniczonego na dostawe nici chirurgicznych,
wchtanialnych, niewchtanialnych i podwigzek (Numer sprawy: 124/PN/2013).



W zakresie pakietu nr 6 - (nici chirurgiczne jatowe, resorbowalne, plecione,
powlekane, syntetyczne, kwas glikolowy, czas wchtaniania 60-90 dni) najkorzystniejsza
okazata sie w ocenie zamawiajgcego oferta firmy Aesculap Chifa Sp. z o0.0. Oferta
odwotujacej zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy
uzasadnit, ze ,wymagat, zgodnie z zapisami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, w
pakiecie 6 igiet niewzmocnionych. Z dotagczonych probek dotyczacych pakietu 6 dla pozyciji
3,4,5,6,7,8,10, 11, 12, 17, 18, 21 wynika, ze igty sg wzmocnione, co jest niezgodne z
wymogami specyfikacji. W zwigzku z powyzszym produkt nie spetnia wymogéw specyfikacji
istotnych warunkow zamdéwienia. Oferta podlega odrzuceniu w pakiecie 6”.

Odwotujgca podkreslita, ze w odniesieniu do wyzej wymienionych pozycji w
formularzu asortymentowo - cenowym Zamawiajacy okreslit w sposob jednoznaczny
przedmiot zamoéwienia podajac parametr przekroju igty jako: igta okragta’. Zadne
postanowienie zawarte zaréowno w SIWZ, jak i w formularzu asortymentowo - cenowym, nie

wskazuje jakoby przedmiotowy parametr dotyczyt igiet niewzmocnionych.

Zauwazy¢ trzeba, ze Zamawiajgcy opisat przedmiot zaméwienia wyznaczajgc dla nici

chirurgicznych nastepujace kryteria:

Opis nitki: Grubosé, Dlugosé¢ (cm)

Opis igty: Krzywizna, Przekréj, Dlugos¢ (mm)
Wyznaczajac przekroj igty jako okragta.

W ocenie odwotujacej z powyzszego bezsprzecznie wynika, ze brak jest
jakiegokolwiek okreslenia jakoby igta wymagana przez zamawiajagcego miataby byc¢
niewzmocniona, wzmocniona, czy tez gruba albo cienka. Zamawiajgcy opisat tylko i
wytacznie przekrdj igly jako ,okragta”. Odwotujgca podniosta, ze wobec nie wyodrebnienia
doktadnego rodzaju igty w tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia, zamawiajacy
nie mogt na etapie badania ofert doda¢ sobie w sposéb arbitralny dodatkowego kryterium,
ktérego wczesniej nie byto, a ktbére nastepnie stanowito podstawe do odrzucenia oferty
odwotujace;.

Odwotujgca zaznaczyta, ze zaoferowane przez nig igty sa igtami okragtymi, czego de
facto zamawiajacy nie kwestionowat. Podniosta, Zze zaoferowata igly wzmocnione.
Wzmocnienie igly polega na doborze przez producenta réznych stopdédw metali w celu
uzyskania lepszych wiasciwosci penetracyjnych tejze igty. Oznacza to, ze zaoferowane
przez odwotujaca igty spetniajg podstawowy wymég igty okragtej. Cecha jej wzmocnienia jest
tylko jej ulepszeniem polegajacym na zmianie stopéw metali, o czym w SIWZ nie byto mowy.



Kazdy z producentéw na $wiecie ma swoje okreslone metody doboru metali w zaleznosci od
tego czy igta ma by¢ mocna czy tez bardziej plastyczna. Sg to cechy, ktérych Zamawiajacy
nie sprecyzowat w SIWZ.

Ponadto odwotujgca zwrdcita uwage, ze okreslenie igty jako okragta dotyczy jej
przekroju poprzecznego oraz konca igty. Chodzi tu o tzw. punkt igty (czubek) oraz ksztatt na
jej catej dtugosci odpowiadajgcemu danemu typowi igty.

Przedmiot zamdwienia zostat opisany w pakiecie 6 w poz. 3, 4, 5, 7, 8, 10, 11,12, 17,
18, 19, 27 jako igta okragta. Ten warunek z catg stanowczoscig zostat spetniony w ofercie
odwotujacej. Odwotujaca oferujgc igty okragte ze wzmocnieniem nie naruszyta zapiséw
SIWZ, gdyz spetita jedyne podstawowe kryterium igly okragtej. Zamawiajacy nie
doprecyzowat jakich igiet okragtych wymaga.

Zamawiajacy oswiadczeniem ztozonym na rozprawie wnidst o oddalenie odwotania.
Stwierdzit, ze OPZ byt zgodny z artykutem 29 i nastepnymi ustawy Pzp oraz ze gdyby
oczekiwat igly okragtej wzmocnionej, to tak by jg opisat. Tam gdzie wymagat innych rodzajéw
igiet doktadnie to precyzowat.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z zatgcznikiem Nr 4 do SIWZ — Pakiet 6 — zamawiajacy wymagat igty
okragtej tepej o wskazanej krzywiznie i dtugosci.

Zgodnie z pkt 4 ,Wymagan” igty nie moga sie tepi¢ przy wielokrotnym przechodzeniu

przez tkanki oraz nie moga ulega¢ znacznemu odksztatceniu.
Odwotujgca w zakresie pakietu 6 zaoferowata igty okragte, wzmocnione.

Pismem z dnia 10 pazdziernika 2013 roku zamawiajacy poinformowat odwotujgcq o
wyborze najkorzystniejszej oferty oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcej na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Zamawiajacy uzasadnit decyzje o odrzuceniu oferty odwotujacej
tym, iz igly sa wzmocnione, co jest niezgodne z wymogami specyfikacji. W zwigzku z
powyzszym produkt nie spetnia wymogdéw specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia i

oferta podlega odrzuceniu w pakiecie 6.



Izba zwazylta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwotujaca jest uprawniona do wnoszenia

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

Ze stanu faktycznego rozpoznawanej sprawy wynika, iz zamawiajgcy ustanowit
wymdg w zakresie przekroju igly jako igta ,okragta”. W zadnym miejscu specyfikacji nie

postawit warunku, iz zaoferowane igty nie moga byc¢ igtami wzmocnionymi.

W ocenie Izby odwotujgca w sposob nie budzacy watpliwosci wykazata, iz igta
okragta wzmocniona nie jest odrebng kategorig igty chirurgicznej. Wskazata, ze w jej ofercie
znajdujg sie iglty okragte typu CV cienkie jelitowe, okragte typu GS do chirurgii ogdlnej,
okragte typu HGS wzmocnione pogrubione, okragte typu HR, okragte wzmocnione typu
HRX. Wszystkie te igly sq igtami okragtymi i kazda bytaby zgodna z wymogami SIWZ w
przedmiotowym postepowaniu.

Dodatkowo przekonanie odwotujacej co do zasadnosci zaoferowania igly
wzmocnionej mégt powodowaé wymébg wskazany w pkt 4 zatgcznika nr 4 — Pakiet 6, iz
zaoferowane igty nie moga ulega¢ znacznemu odksztatceniu. Oczywistym jest bowiem, iz

igta wzmocniona jest znacznie mniej narazona na odksztatcenia niz igta niewzmocniona.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz zamawiajacy bezpodstawnie odrzucit oferte

odwotujacej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp jako podstawy odrzucenia oferty
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego znajduje szerokie omoéwienie w
doktrynie, jak tez orzecznictwie sadéw okregowych i Izby. Reasumujac opisywane tam interpretacje
normy wynikajacej z ww. przepisu wskazac¢ nalezy, iz rzeczona niezgodnosc¢ tresci oferty z siwz ma
mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty
wynikajace z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci zobowigzania zamawianego
w siwz oraz zobowigzania oferowanego w ofercie, tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i
przedstawieniu oferty w sposdb niezgodny z wymaganiami siwz (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o
wymagania siwz dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy réwniez tradycyjnie
zamieszczane w siwz); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie i wykazanie na czym konkretnie
niezgodno$¢ ta polega — co i w jaki sposéb w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi,

skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami siwz.



Ogolnie wskazaé 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 wigzaca dla zamawiajacego — jest on
obowigzany do przestrzegania warunkéw w niej umieszczonych. Jak wskazuje art. 70" § 3 Kodeksu
cywilnego jest to zobowigzanie, zgodnie z kitérym organizator od chwili udostepnienia warunkéw, a
oferent od chwili zlozenia oferty, zgodnie z ogtoszeniem aukcji albo przetargu sa obowigzani
postepowac zgodnie z postanowieniami ogtoszenia, a takze warunkéw aukcji albo przetargu. Z uwagi
na to, ze obok ogtoszenia zamawiajacy konkretyzuje warunki przetargu zaréwno odnosnie do
zamdwienia (umowy), jak i prowadzenia postepowania w specyfikaciji, to siwz nalezy uzna¢ za warunki
przetargu w rozumieniu K.c. Udostepnienie siwz jest zatem czynnoscig prawng powodujaca powstanie
zobowigzania po stronie zamawiajgcego, kiory jest zwigzany swoim oswiadczeniem woli co do
warunkéw prowadzenia postepowania i ksztattu zobowigzania wykonawcy wymienionych w siwz.
Zaznaczy¢ przy tym nalezy, iz co do zasady, dla oparcia i wyprowadzenia konsekwencji prawnych z
norm siwz, jej postanowienia winny by¢ sformutowane w sposdb precyzyjny i jasny. Precyzyjne i jasne
formutowanie warunkéw przetargu, a nastepnie ich literalne i Sciste egzekwowanie jest jedng z
podstawowych gwaranciji, czy wrecz warunkiem sine qua non, realizacji zasady uczciwej konkurenciji i

réwnego traktowania wykonawcow.

Woprowadzenie dodatkowego wymogu, by zaoferowane igty nie byly wzmocnione, stanowitoby
nieuprawniong zmiane specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, dokonang juz po terminie
sktadania ofert. Z tego tez wzgledu odrzucenie oferty odwotujacej, w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, nalezato uzna¢ za bezpodstawne.



Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

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



