Sygn. akt KIO 2621/13
WYROK
z dnia 19 listopada 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 listopada 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 listopada 2013 r. przez: Beryl
Med Ltd. w Londynie (Anglia) w postepowaniu prowadzonym przez Samodzielny Publiczny
Zaktad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych z Warminsko-Mazurskim
Centrum Onkologii w Olsztynie

przy udziale wykonawcy "Aesculap Chifa" Sp. z 0.0. w Nowym Tomyslu zgtaszajgcego
przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Samodzielnemu Publicznemu Zaktadowi Opieki
Zdrowotnej Ministerstwa Spraw Wewnetrznych z Warminsko-Mazurskim Centrum Onkologii
w Olsztynie uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, czynnosci odrzucenia
oferty Beryl Med Ltd. w Londynie (Anglia) oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert
w czesci 2 i 3 z uwzglednieniem oferty Beryl Med Ltd. w Londynie (Anglia);

2. kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych z Warminsko-Mazurskim Centrum Onkologii w Olsztynie i
nakazuije:

1) zaliczy¢ w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecCset ztotych zero groszy) uiszczong przez Beryl Med Ltd. w Londynie
(Anglia) tytutem wpisu od odwotania,

2) dokona¢ wptaty kwoty 11 134 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto trzydziesci cztery
zlote zero groszy) przez Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa



Spraw Wewnetrznych z Warminsko-Mazurskim Centrum Onkologii w Olsztynie na rzecz
Beryl Med Ltd. w Londynie (Anglia) w Londynie stanowiacg uzasadnione koszty strony z
tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztow optaty skarbowe;j.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. Nr 907 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Olsztynie.

PrzewodniCczaCy: .....cccocviirieimiiirarrenenns
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Ministerstwa Spraw
Wewnetrznych z Warminsko-Mazurskim Centrum Onkologii w Olsztynie - prowadzi, w
trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku -
Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.), dalej jako ,Pzp”
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostawe tadunkéw do staplera
wielorazowego uzytku oraz staplerow jednorazowego uzytku dla SP ZOZ MSW z W-
MCO w Olsztynie

Ogtloszenie oraz Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, dalej jako ,SIWZ", zostaty
opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych dnia 10 pazdziernika 2013r., pod numerem:
413146. Warto$¢ zamdwienia jest mniejsza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

4 listopada 2013 r. zamawiajacy przestat informacje o wyniku postepowania. W czesci 2 i 2
zamawiajacy za najkorzystniejszg uznat oferte Aesculap Chifa Sp. z 0.0. w Nowym Tomyslu i
odrzucit oferte Beryl Med Ltd. w Londynie (Anglia) na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

W uzasadnieniu zamawiajacy wskazat, ze Beryl Med Ltd. wezwany na podstawie art. 26 ust.
3 Pzp, w terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego, przestat wymagany dokument
wytacznie za posrednictwem faksu, zatem w formie innej, niz wymagana przepisami
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow
dokumentdw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy oraz form, w jakich dokumenty
te moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r., poz. 231), dalej jako: ,rozporzadzenie w sprawie
rodzajow dokumentédw”. Niezachowanie witasciwej formy uzasadnia odrzucenie oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Dodatkowo, w odniesieniu do czesci 2, zamawiajacy
wskazat, ze dokument uzupetniony przez Beryl Med Ltd. nie zawiera informacji o faktycznych
wymiarach oferowanej zszywki — zgodnie z wymaganiami zamawiajacego — lecz jedynie

zapewnienie producenta o zgodnosci oferowanej zszywki z SIWZ.

Beryl Med Ltd. wniést odwotanie 8 listopada 2013 r. Zachowany zostat obowigzek
przekazania zamawiajacemu kopii odwotania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:



1. art. 7 ust. 1 Pzp w zakresie niezachowania zasady uczciwej konkurencji i oraz
naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcoéw;
2. art. 9 ust. 1 Pzp przez niewtasciwg interpretacje przez zamawiajgcego zasady
pisemnosci i uznanie, iz z zasady okreslonej w art. 9 ust. 1 Pzp wynika obowigzek
zachowania formy pisemnej pod rygorem niewaznosci, gdy w rzeczywisto$ci chodzi
wytacznie o forme pisemng dla celéw dowodowych;
3. art. 61 ust. 1 k.c. w zwigzku z art. 14 Pzp przez niezastosowanie przez
zamawiajgcego przepisu o chwili ztozenia oswiadczenie i w konsekwencji i uznanie, iz
odwotujacy uchybit terminowi do uzupetnienia dokumentéw, podczas gdy w rzeczywistosci
zamawiajacy otrzymat i zapoznat sie z oswiadczeniem odwotujacego;
4. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 82 ust. 3 Pzp przez niewtasciwe zastosowanie
skutkiem czego byto odrzucenie oferty odwotujacego, jako niezgodnej z trescig SIWZ wobec
braku ku temu przestanek, gdyz nie miata miejsca niezgodnos$c¢ oferty z trescig specyfikaciji.
Wskazywane przez zamawiajgcego - forma uzupetnienia faksem dokumentéw oraz uznanie,
iz dokumenty uzupetnione zostaty nieprawidtowo, tj. niezgodnie z SIWZ, stanowig o
naruszeniu formy, a nie tresci, specyfikacji i nie stanowig wypetnienia przestanki zawartej w
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.
Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o0 nakazanie zamawiajagcemu:
1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujacego w zakresie Pakietéw 2 i 3 i
jej przywrdécenie do postepowania;
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Pakietow 2 i 3;
powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty odwotujacego;
zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujacego zwrotu kosztow odwotania z
uwzglednienie kosztéw zastepstwa prawnego na podstawie przedtozonego na
rozprawie rachunku.
W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy w wezwaniu dopuscit mozliwosc
uzupetniania dokumentédw za posrednictwem faksu oraz, ze brak ztozenia w zakreslonym
terminie dokumentéw w wymaganej formie stanowi jedynie o formalnej niezgodnosci tresci
oferty z tresciag SIWZ. Wywodzit, ze forma dokumentdédw potwierdzajacych zgodnosc
oferowanego swiadczenia z wymaganiami zamawiajgcego zostata zastrzezona wytgcznie dla
celéw dowodowych, nie zas pod rygorem niewaznosci.
Odwotujacy powotat dowody z dokumentéow ziozonych wraz z ofertg oraz w toku
postepowania oraz z ekspertyzy potwierdzajgcej zgodnos¢ oferowanych dostaw z

wymaganiami zamawiajacego.



Wykonawca Aesculap Chifa Sp. z o0.0. w Nowym Tomys$lu zgtosit przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego z zachowaniem przestanek

wymaganych przez art. 185 ust. 2 i 3 Pzp. Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej
strony i uczestnik podtrzymali dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiot zaméwienia byt podzielony na czesci (Pakiety), opisane szczegétowo w
zatgczniku nr 2 do SIWZ. W czesci 2 pkt 1 zamawiajacy opisat jednorazowy szpaler skérny
m.in. przez podanie wymiaréw zszywek: grzbiet: 6,8-7,2 mm, nozka: 3,6 — 4,0 mm, grubos¢
zszywki @ 0,55-0,60 mm.

W czesci 3 pkt 1 zamawiajacy opisat klipsy naczyniowe tytanowe Srednie w rozmiarze 4,9 i
6,2 mm, w pkt 2 klipsy naczyniowe tytanowe srednio duze w rozmiarze 7,9 i 8,1 mm.

Pkt 10.1 SIWZ stanowi, ze dokumentem potwierdzajacym, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom zamawiajgcego jest ,dokument opisowy zawierajacy informacje o parametrach
technicznych wymaganych przez zamawiajacego (np. karta katalogowa, ulotka informacyjna)
dotyczacego wyrobdw oferowanych w Pakiecie nr 1, 2 3.

Zgodnie z pkt 11.1 SIWZ w postepowaniu wszelkie wnioski, oswiadczenia, zawiadomienia oraz
informacje zamawiajacy i wykonawcy przekazujg faksem lub pisemnie (dowdd: SIWZ — kopia w
aktach sprawy.

Pismem z 22 pazdziernika 2013 r. zamawiajacy wezwat odwotujagcego do uzupetnienia oferty o
dokument opisowy zawierajgcy informacje o parametrach technicznych wymaganych przez
zamawiajacego (np. karta katalogowa, ulotka informacyjna) dotyczacego wyrobéw oferowanych
w Pakiecie nr 2 i 3", w terminie do dnia 28.10.2013 r. Zamawiajacy prosit o przestanie
dokumentow pocztg (ewentualnie réwniez faksem na podany numer) i wskazat na pkt 11.1
SIWZ. Zamawiajacy uzasadnit wezwanie w ten sposéb, ze zataczony dokument odnoszacy sie
do produktu oferowanego w zakresie pakietu nr 2 nie zawiera informacji 0 grubosci oferowane;j
zszywki (wymog: 0,55-060 mm) oraz wymiarow zszywki (wymég: grzbiet: 6,8 - 7,2 mm, ndzka:
3,6 - 4,0 mm) oferowanych w poz. 1. W zakresie pakietu nr 3 zataczony dokument nie zawiera
informacji o rozmiarach klipséw oferowanych w poz. 1, wymaog: rozmiar: 4,9 x 6,2 mm, i poz. 2 -
wymog rozmiar: 7,9 x 8,1 mm (dowdd: pismo z 22 pazdziernika 2013 r. — kopia w aktach

sprawy).



Odwotujacy, w odpowiedzi na wezwanie 28.10.2013 r. - w terminie zakreslonym przez
zamawiajgcego - przestat za posrednictwem faksu oswiadczenie wytworcy wyrobow
medycznych zaoferowanych w postepowaniu, w ktérym zostaly wskazane i wyraznie
potwierdzone parametry oferowanych produktow (dowdd: pismo 28.10.2013 r. oswiadczenie
producenta — kopie w aktach sprawy).

Odwotujacy 28.10.2013 r. wystat zgdane dokumenty poczta, wptynety one do zamawiajacego
31.10.2013r.

Cena oferty Aesculap Chifa Sp. z 0.0. w czesci 2 wynosita 35.575,20 zt w czesci 3 -
12.544,20 zt.

Cena oferty odwotujacego wynosita odpowiednio 21.956,60 zt i 4.150,44 zt.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Odwotujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp, w czesci
2 i 3 ztozyt oferty z ceng nizszg od uznanej za najkorzystniejszg oferty przystepujacego. Ma
zatem interes w uzyskaniu danego zamdwienia, a zarzucane zamawiajgcemu naruszenia
przepisow ustawy powodujg, ze odwotujacy moze ponies¢ szkode w postaci utraty

mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejsza.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Okolicznosci faktyczne nie sa sporne. Ocenie podlega, czy odwotujacy prawidtowo wykonat
czynno$¢ uzupetnienia dokumentow oraz czy uzupetnianie dokumenty potwierdzaja, ze
oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom zamawiajgcego.

Odnoszac sie do pierwszej kwestii trzeba zaznaczyé, ze przedmiot sporu stanowito przede
wszystkim to, czy uzupetnienie dokumentdw wytacznie za posrednictwem faksu jest prawnie
skuteczne w zakresie zachowania formy dokumentu.

W tej kwestii wskazac nalezy, ze pisemnosc jest jedng z podstawowych zasad postepowania o
udzielenie zamdwienia wyrazong w art. 9 ust. 1 Pzp. Zgodnie z art. 82 ust. 2 Pzp wykonawca
skltada oferte w formie pisemnej pod rygorem niewaznosci, natomiast o$wiadczenia lub
dokumenty sktadane wraz z ofertg, mogg by¢ sktadane albo w formie pisemnej, albo w formie
kopii poswiadczonej za zgodnos¢ przez wykonawce, o czym stanowi § 7 ust. 1 rozporzadzenie
w sprawie rodzajéw dokumentéw. Przepisy dotyczace formy oswiadczen lub dokumentéw majg
charakter bezwzglednie obowigzujacy i znajdujg zastosowanie rowniez w odniesieniu do
oswiadczen lub dokumentoéw sktadanych w wyniku wezwania w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.



Obowigzkiem wykonawcy wezwanego w trybie przywotanego przepisu do uzupetnienia
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowane dostawy odpowiadajg
wymaganiom zamawiajgcego jest wiec ztozenie w wyznaczonym czasie dokumentu
prawidtowego, nie tylko pod wzgledem tresci, ale rowniez co do formy. Jesli wykonawca uwaza,
ze nie jest to mozliwe, winien zwréci¢ sie do zamawiajgcego o przediuzenie terminu
wyznaczonego w wezwaniu. Wykonawcy stuzy rowniez prawo wniesienia odwotania wobec
czynnosci wezwania do uzupetnienia dokumentow.

Zdaniem |zby, na gruncie obowigzujacych przepisow nalezy uznaé¢, ze forma oswiadczen lub
dokumentow potwierdzajacych spetnianie przez wykonawcéw warunkéw udziatu w
postepowaniu (wymagan podmiotowych) oraz wymagan stawianych przedmiotowi zaméwienia
(wymagan przedmiotowych) zostata zastrzezona przez ustawodawce dla wywotania skutkéw
prawnych przewidzianych w ustawie Prawo zamowien publicznych(ad eventum) — odpowiednio:
wykazania przez wykonawce spetniania warunkow udziatu w postepowaniu oraz potwierdzenia,
ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane odpowiadajg wymaganiom zamawiajacego.

Ztozenie dokumentu przedmiotowego wadliwego co do formy moze sta¢ sie w indywidualnych
przypadkach przyczyng odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Zdaniem |zby
podstawe do odrzucenia oferty w takiej sytuacji moze stanowi¢ rowniez art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Izba uznata jednak, ze zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujacego z naruszeniem prawa, majac
na wzgledzie tres¢ wezwania z 22.10.2013 r. skierowanego przez zamawiajgcego.

Analiza tre$ci wezwania doprowadzita 1zbe do przekonania, ze jesli zamawiajacy oczekiwat, ze
wymagane dokumenty zostang dostarczone w formie wymaganej § 7 ust. 1 rozporzadzenia w
sprawie rodzajow dokumentéw, w terminie wskazanym w wezwaniu, to nie wyrazit tego
jednoznacznie, a spos6b sformutowania wezwania mogt wywotac¢ btad odwotujacego.
Wadliwos¢ czynnosci zamawiajacego polegata na ograniczeniu odwotujgcego, co do formy, w
jakiej uzupetniony dokument powinien by¢ ztozony. Zamawiajacy zadat dokumentu wytgcznie w
formie pisemnej z pominieciem kopii potwierdzonej za zgodnosS¢ przez wykonawce
dopuszczonej przez § 7 ust. 1 rozporzadzenia w sprawie rodzajéw dokumentow.

Btad popetniony przez zamawiajacego polegat jednak przede wszystkim na braku wyraznego
wskazania, ze dokument w wymaganej formie zamawiajgcy powinien otrzyma¢ do uptywu
wyznaczonego terminu. Zdaniem Izby skutkiem odestania do w pkt 11.1 SIWZ tres¢ wezwania
zamawiajagcego mogta zosta¢ z interpretowana w ten sposob, ze dla zachowania terminu
wystarczajace jest przestane dokumentu faksem, o ile jednoczesnie odwotujacy wysle dokument

w formie pisemnej.



W orzecznictwie ksztattuje sie poglad, zgodnie z ktérym wykonawca nie moze byé obcigzany
skutkami niejednoznacznego wezwania zamawiajgcego. W ocenie Izby poglad ten winien
znalez¢ zastosowanie, nie tylko co do tresci oswiadczen lub dokumentéw skfadanych
zamawiajgcemu przez wykonawcow wezwanych w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, ale rowniez w
odniesieniu do zachowania terminu na ziozenie dokumentow w zwigzku z wymaganiami
stawianymi formie, w jakich dokumenty te majg zostac¢ ztozone.

W okolicznosciach sprawy odwotujacy mégt oczekiwaé, ze prawidtowo wykonat wezwanie
zamawiajacego. Skoro wymagany dokument zostat przestany zamawiajagcemu wyznaczonym
terminie tj. 28.10.2013 r. za posrednictwem faksu i tego samego dnia wystany poczta, to
wptyniecie dokumentu w zgdanej formie pisemnej 31.10.2013 r. nie uprawnia zamawiajacego —
w okolicznosciach sporu - do odrzucenia oferty odwotujacego.

Izba uznata, ze oferta odwotujacego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2
Pzp, gdyz oswiadczenie producenta potwierdza spetnianie przez oferowane dostawy wymagan
zamawiajacego.

Oswiadczenie producenta niewatpliwie stanowi dokument opisowy w rozumieniu § 6 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenie w sprawie rodzajow dokumentédw. Opisuje bowiem oferowane produkty
przez wskazanie parametrow grubosci oferowanej zszywki, wymiarow zszywki i rozmiaréw
klipsow, ktérych wymagat zamawiajacy i potwierdza ich spetnianie. Wymagane parametry
zostaly wymienione w tresci o$wiadczenia, a deklaracja ich spetniania jest precyzyjna i
jednoznaczna. Os$wiadczenie producenta nie moze by¢ rozbieznie interpretowane. lzba
uznata je za wiarygodne, potwierdzajace zgodnosc tresci oferty odwotujagcego z trescig
SIWZ.

Zamawiajgcy nie naruszyt natomiast art. 7 ust. 1 Pzp. Naruszenie tego przepisu ma miejsce
w sytuacji, gdy zamawiajacy inaczej traktuje wykonawcow znajdujacych sie w tej samej
sytuacji, czyli wycigga z takich samych lub bardzo zblizonych stanéw faktycznych inne skutki
prawne. W okolicznosciach sporu nie miato to miejsca, a przynajmniej nie zostato to

wskazane przez odwotujacego, na ktérym w tej mierze spoczywat ciezar dowodu.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekia, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp. lzba uwzglednita wytacznie
koszty wynagrodzenia jednego petnomocnika odwotujagcego w kwocie 3.600 zt na podstawie
ztozonej faktury. Zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz



rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238) jest to maksymalna wysoko$¢ wynagrodzenia, jaka moze zosta¢ zasadzona w
zwigzku z reprezentacjg strone w postepowaniu odwotawczym przez petnomocnika.

Izba uwzglednita koszty optaty skarbowej od obu petnomocnictw. Nie uwzglednita jednak
kosztow ekspertyzy. Zgodnos$¢ tresci oferty odwotujacego z trescig SIWZ zostata
stwierdzona na podstawie dokumentu ztozonego zamawiajgcemu, zatem obcigzanie
zamawiajgcego kosztem przeprowadzenia dowodu, ktoéry nie byt niezbedny do oceny
zarzutu, Izba uznata za nieuzasadnione na podstawie § 3 pkt 2 in initio rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i

sposobu ich rozliczania.
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