Sygn. akt: KIO 2470/15

WYROK

z dnia 26 listopada 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Magdalena Rams
Protokolant: Dawid Wypych
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 listopada 2015 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 listopada 2015 r. przez

wykonawce Przedsiebiorstwo ,,Trans — Med” s.c. W. P,, P. D,,

w postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego prowadzonym przez Szpital

Wojewédzki im. Sw. kukasza Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w

Tarnowie
orzeka:
1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego tj. wykonawce Przedsiebiorstwo

»ITrans —Med” s.c. W. P,, P. D. i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Przedsiebiorstwo , Trans —
Med” s.c. W. P., P. D. tytutem wpisu od odwotania;

2.2 zasgdza od wykonawcy Przedsigbiorstwa ,,Trans — Med” s.c. W. P., P. D. na rzecz
zamawiajgcego Szpitala Wojewodzkiego im. Sw. Lukasza Samodzielny Publiczny
Zaklad Opieki Zdrowotnej w Tarnowie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy



szeséset ztotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosowanie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz.U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Tarnowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2470/15

UZASADNIENIE

W dniu 12 listopada 2015 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Przedsiebiorstwo ,TRANS-MED" s.c. W. P., P. D. (dalej ,Odwotujacy”)
zarzucajgc zmawiajgcemu Szpitalowi Wojewddzkiemu im. Sw. kukasza Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej w Tarnowie (dalej ,Zamawiajacy”) w zakresie 1 i 9

naruszenie:

1) art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, ktéry nakazuje odrzucenie oferty, ktdrej tres¢ nie
odpowiada specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ”), o ile nie
zawiera ona omytek niepowodujgcych istotnych zmian w jej tresci, ktére winien
poprawi¢ Zamawiajgcy, gdy tymczasem oferta Odwotujgcego, co do ktorej na
wezwanie Zamawiajgcego ztozyt on w trybie art. 26 ust. 4 ustawy, w terminie zgdane
wyjasnienia, odpowiada tresci SIWZ w petni;

2) art. 26 ust. 3 ustawy, ktory zobowigzuje Zamawiajgcego do wezwania oferentéw do
ztozenia wymaganych dokumentéw lub o$wiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy, lub do poprawienia bteddéw ztozonych dokumentow lub oswiadczen, w ktérym
to zakresie wezwanie Zamawiajgcego z dnia 20 pazdziernika 2015 roku (znak:
SWLOG-271-KS-107-4161/15) winno zostaé rozszerzone.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow Odwotujgcy wskazat, ze w dniu 20 pazdziernika
2015 roku Zamawiajgcy wezwat go w trybie art. 87 ust. 1 ustawy do ztozenia wyjasnien co do
wpisania w zatgczniku nr 1A Specyfikacji asortymentowo - iloSciowej cenowej w zakresach 1
i 9 w kolumnie 2 zamiast kodu produktu jednostki miary (j.m.), w terminie do 23 pazdziernika
2015 roku. Pismem z dnia 20 pazdziernika 2015 roku Odwotujgcy ztozyt zgdane wyjasnienia,
wskazujgc, ze zamiast kodu produkiu w kolumnie 2 powyzszego zatgcznika nr 1A wpisano
jednostki miary omytkowo. Jednoczesnie wraz z tym pismem Odwotujgcy ztozyt
Zamawiajgcemu prawidtowo wypetnione zatgczniki nr 1A dotyczace zakreséw 1 9.

Dalej Odwotujacy wskazat, ze w dniu 3 listopada 2015 roku Zamawiajgcy przestat droga
elektroniczng Odwotujgcemu zawiadomienie o wyborze ofert (znak: SWOLG-271-KS-107-
4347/15), w ktérego punkcie 4 wskazat, ze oferta Odwotujgcego w zakresach 1 i 9 zostata
odrzucona, z uwagi na to, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Jako podstawe faktyczng



swej decyzji Zamawiajagcy podat, iz oferta Odwotujacego w kolumnie 2 zatgcznika nr 1A
zamiast kodu produktu zawierata jednostki miary.

W ocenie Odwotujacego Zamawiajgcy jednak w ogole nie wzigt pod uwage ztozonych przez
Odwotujgcego wyjasnien i przediozonych przez niego dokumentéw, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1 ustawy. W ocenie Odwotujgcego w zaistniatej sytuacji Zamawiajgcy uchybit az
dwoém, wyzej wskazanym przepisom ustawy. Prawidtowo Zamawiajacy, skoro powziagt
watpliwosci co do tresci oferty, wezwat w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Odwotujgcego do
ztozenia stosownych wyjasnien dostrzezonym btedow. W ocenie Odwotujacego
Zamawiajgcy winien byt jednak wyraznie wskazaé, ze pismem z dnia 20 pazdziernika 2015
roku zada od Odwotujgcego nie tylko ztozenia wyjasnien co do dokumentéw wskazanych w
art. 15 ust. 1 ustawy (co do czego winien byt jako podstawe prawng wskazaé¢ art. 26 ust. 4
ustawy, co jednak pominat), ale - skoro dostrzegt btedy w dokumentach ztozonych wraz z
ofertg - w trybie art. 26 ust. 3 ustawy winien byt wezwac¢ go takze do ich ztozenia w
wyznaczonym terminie. Zamawiajacy jednak nie wezwat Odwotujgcego do ztozenia
poprawionych dokumentéw, a to zatgcznikow nr 1A w zakresach 1 i 9, czym naruszyt norme
art. 26 ust. 3 ustawy obligujgcg go do takiego zadania.

W ocenie Odwotujgcego jedyng przestanka uprawniajgcg Zamawiajacego do nie zadania od
oferenta ztozenia poprawionych dokumentéw wskazanych w art. 25 ust. 1 ustawy, w zamian
za ztozone ale zawierajgce btedy, jest istnienie innych podstaw do odrzucenia oferty lub
uniewaznienia postepowania. Zaznaczy¢ nalezy, ze w przedmiotowej sprawie nie istniaty
podstawy do uniewaznienia postepowania, a takze nie byto przestanek do odrzucenia oferty
Odwotujgcego wskazanych w art. 89 ust. 1 ustawy. Odwotujgcy wskazat, w szczegdlnosci
oferta nie byta niezgodna z ustawa, nie stanowita czynu nieuczciwej konkurencji, nie
zawierata razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, Odwotujgcy nie zostat
wykluczony z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, jak tez jej tres¢ byta zgodna
z SIWZ, cho¢ zawierata btedy, lecz nie w obliczeniu ceny. A ponadto to Odwotujgcy, bez
odrebnego wezwania Zamawiajgcego, ztozyt z wkasnej inicjatywy poprawione dokumenty.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze poprawienie btedéw oferty Odwotujgcego w zakresie zastgpienia
omytkowo wpisanej w kolumnie 2 jednostki miary kodem produktu nie stanowi zakazanej art.
87 ust. 1 ustawy zmiany tresci oferty. Powotat sie na orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej
(dalej ,KIO”) w wyroku z 18 listopada 2014 roku, sygn. KIO 2320/14.

W zakresie ustalenia istotnosci zmian oferty Odwotujgcy wskazat natomiast pomocniczo na
wyrok KIO z 14 kwietnia 2015 roku, sygn. KIO 666/15. Tym samym w ocenie Odwotujacego
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czynno$¢ Zamawiajgcego odrzucajgca oferte Odwotujgcego jest niezgodna z ustawg, na co

wskazujg rzeczone wyzej okolicznosci i ugruntowane orzecznictwo KIO.

Izba ustalita co nastepuje:

Izba postanowita dopusci¢ w poczet materiatu dowodowego nastepujgce dokumenty: (i)
SIWZ oraz ogtoszenie o zamowieniu nr 2015/S 163-298256 z dnia 25 sierpnia 2015 r. na
okolicznos¢ ustalenia przedmiotu zamdwienia oraz warunkéw udziatu w postepowaniu; (ii)
protokét postepowania przetargowego na okolicznosé ustalenia przebiegu postepowania
przetargowego; (iii) wezwanie Zamawiajgcego skierowane do Odwotujgcego w dniu 20
pazdziernika 2015 r. oraz odpowiedz Odwotujgcego z dnia 20 pazdziernika 2015 r. na
okolicznos¢ ustalenia tresci wezwania oraz ztozonych wyjasnien i dokumentow; (iv) tresc

oferty Odwotujgcego na okolicznos$¢ ustalenia jej tresci.

Na podstawie powyzszych dokumentéw Izba wustalita, ze Zamawiajgcy prowadzi
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pod nazwa: Sukcesywna dostawa
materiatow opatrunkowych dla Szpitala Wojewddzkiego im. Sw. tukasza SP ZOZ w

Tarnowie.

Zamawiajgcy podzielit przedmiot zamowienia na 30 czesci, dopuszczajgc sktadanie ofert
czesciowych. W zatgczniku nr 1A — Specyfikacja asortymentowo — ilosciowo — cenowa -
Zamawiajgcy okreslit informacje dotyczgce przedmiotu zamdwienia, ktére wykonawcy winni

uzupemi¢ sktadajac oferte.

Pismem z dnia 20 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do wyjasnienia
tresci oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp wskazujgc, ze w kolumnie 2 w Zakresie 11 9
wykonawca zamiast kodu produktu wpisat jednostki miary. Pismem z dnia 20 pazdziernika
2015 r. Odwotujagcy ztozyt wyjasnienia, wskazujac, ze jednostka miary zostata omytkowo
wpisana oraz przedtozyt prawidtowo wypetniony zatgcznik nr 1A.

Jak wynika z protokotu postepowania przetargowego za najkorzystniejszg w zakresie
zadania 1 oraz 9 zostata uznana oferta wykonawcy Paso Trading sp. z 0.0. oraz Polmil sp. z
0.0. S.K.A., odpowiednio. Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 jako niezgodna z SIWZ.

W dniu 25 listopada 2015 r. na rozprawie Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci.
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Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i wpis od niego zostat uiszczony —

podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

Izba zwazyta co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze Odwotujgcy posiada legitymacje do skorzystania ze
$rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ustawy Pzp wytgcznie w zakresie zadania 9.
Odwotujgcy bowiem ztozyt najkorzystniejszg oferte cenowg. W przypadku potwierdzenia sie
zarzucanych Zamawiajgcemu naruszen ustawy Pzp, ma on szanse na uzyskanie
zamowienia. W ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, iz posiada legitymacje do skorzystania
ze $rodkoéw ochrony prawnej w zakresie zadania 1. Oferta Odwotujgcego nie byta bowiem
oferta najkorzystniejsza, zas Odwotujacy nie sformutowat Zzadnych zarzutéw w zakresie
czynnosci Zamawiajgcego w stosunku do oferty wybranej przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejszej. Niezaleznie zatem od zasadnosci zarzutéw Odwotujgcego podniesionych
w stosunku oceny jego oferty w zakresie zadania 1 nie ma on mozliwosci uzyskania
zamoOwienia, a tym samym nie wykazat spetnienia warunkéw koniecznych do skorzystania ze

srodkéw ochrony prawnej wynikajacych z art. 179 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie potwierdzit sie. Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp Zamawiajgcy jest zobowigzany odrzuci¢ oferte, ktérej tres¢ nie
odpowiada tresci SIWZ. | z takg wtasnie sytuacjg mamy do czynienia w przypadku oferty
ztozonej przez Odwotujgcego.

Wskaza¢ nalezy po pierwsze, ze zgodnie z SIWZ Zamawiajgcy wymagat sprecyzowania
przedmiotu objetego oferta danego wykonawcy poprzez wypetnienie w okreslony sposéb
zatgcznika nr 1A. W zatgczniku tym wykonawca byt zobowigzany okreslic m.in. ilos¢
oferowanych produktéw, nazwe handlowg, producenta oraz kod produkiu. Bezspornym
pomiedzy stronami byto to, ze powyzszy zatgcznik nie zostat prawidtowo wypetniony przez
Odwotujgcego, ktéry sam w tresci pisma z dnia 20 pazdziernika 2015 r. wskazat, ze doszto
do omytki i zamiast wpisa¢ kod produktu, wpisane zostaty jednostki miary. Rozstrzygniecia
wiec wymagato czy zatgcznik nr 1A stanowi czes¢ oferty wykonawcy, a jesli tak to czy
mozliwe byto poprawienie oferty Odwotujgcego w zakresie przez niego zadanym.

Co do pierwszej z powyzszych kwestii, w ocenie lzby, nie ma zadnych watpliwosci, ze
zatgcznik 1A winien by¢ traktowany jako czes¢ oferty Odwotujgcego. Informacje jakie
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wykonawcy zobowigzani byli wskaza¢ w tym dokumencie stanowity przedmiotowo istotne
elementy przysztego Swiadczenia wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego, a w zwigzku z tym
uzna¢ je nalezy za istotny element oferty wykonawcy. Zamawiajgcy oczekiwat od
wykonawcow zaoferowania konkretnych produktéw spetniajgcych okreslone wymaganie, w
okreslonej ilosci, w okreslony sposéb zindywidualizowane, za$ elementy te winny by¢
sprecyzowane przez wykonawcow w zatgczniku nr 1A. Dlatego tez, w ocenie Izby, zatgcznik
nr 1A stanowi czes¢ oferty wykonawcy, gdyz to wtasnie w jego tresci wykonawca okreslit

istotne cechy i elementy swojego swiadczenia na rzecz Zamawiajgcego.

Co do drugiej kwestii, w ocenie Izby, nie zaistniaty przestanki do dokonanie zmiany tresci
oferty Odwotujgcego w sposéb przez niego wskazany tj. poprawienie tresci oferty z powodu
rzekomej omyiki i wpisanie w ramach uzupetnienia wtasciwych kodoéw produktéw. Wskazaé
nalezy w pierwszej kolejnosci, ze art. 87 ust. 2 dopuszcza trzy mozliwosci poprawienia oferty
danego wykonawcy. Punkt 1 oraz 2 nie majg zastosowania w omawianym stanie faktyczny.
Nie mamy bowiem do czynienia z oczywistg omytkg pisarskag czy rachunkowg. W ocenie Izby
brak jest rowniez podstaw do poprawienia tresci oferty Odwotujacego w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, gdyz nie zostaly spetnione przestanki zastosowania powyzszego artykutu.
Proponowana przez Odwotujgcego zmiana tresci Zatgcznika 1A stanowitaby bowiem
sprecyzowanie $wiadczenia wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego po terminie sktadania
ofert, co jest niedopuszczalne w obecnie obowigzujgcych regulacjach. Nalezy bowiem
podkresli¢, ze o ile kazdorazowo tres¢ oswiadczenia woli sktadanego w postepowaniu w
ramach oferty nalezy rozpatrywaé przez pryzmat zamiaru wykonawcy, wyrazajgcego sie
wolg uczestnictwa w postepowaniu, a w konsekwencji — ztozenia oferty zgodnej z SIWZ (tak
m.in. wyroki Izby z: 3 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO 556/12), 9 listopada 2012 r. (sygn. akt:
KIO 2343/12, KIO 2346/12), 22 listopada 2012 r. (sygn. akt: KIO 2396/12, KIO 2416/13), 10
czerwca 2013 r. (sygn. akt KIO 1266/13) — o tyle kluczowg sprawg jest, czy w konkretnym
stanie faktycznym mozliwe jest ustalenie tresci oswiadczenia co do oferowanego przedmiotu
w sposOb nie naruszajgcy nadrzednej zasady zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy
wykonawcami. Ustawa Prawo zamoéwien publicznych przewiduje instrumenty stuzgce
odczytaniu tresci ztozonego oswiadczenia woli — jesli jest ono niejednoznaczne (instytucja
wyjasnien z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp), a takze stuzace poprawieniu oferty — jesli wprost nie
odpowiada ona tresci SIWZ (instytucja poprawiania omytek z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp).
W omawiany stanie fatycznym instrumenty te zostaty wykorzystanie przez Zamawiajgcy w
sposob wiasciwy i potwierdzity, ze Odwotujacy nie sprecyzowat w swojej ofercie w sposéb
wymagany przez Zamawiajgcego przedmiotu przysztego swiadczenia.



Podkresli¢ nalezy, ze w postepowaniu o zamoOwienie publiczne nie zostata wytgczona
ogblna, charakterystyczna dla prawa cywilnego zasada ustalania tresci ztozonego
o$wiadczenia woli w spos6b odzwierciedlajgcy zamiar strony i cel ztozenia o$wiadczenia.
Jednakze jego istotne elementy — jak skonkretyzowany w sposdb wymagany przez
Zamawiajgcego przedmiot oferowanego sSwiadczenia — powinny sie jednak w ofercie
znalez¢, w przeciwnym razie nie sposédb ustali¢ tresci tego oswiadczenia bez jego istotnej
zmiany lub prowadzenia ustalen z wykonawcg juz po terminie skfadania ofert, co jest

niedopuszczalne na mocy klauzuli zawartej w art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp.

Podkresli¢ nalezy, ze enumeratywnie wymienione sytuacje dopuszczajgce mozliwosé zmiany
tresci oferty okreslone przez ustawodawce w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp stuzg jak
najwierniejszemu odtworzeniu intencji wykonawcy w zakresie ztozonego zamawiajgcemu
oswiadczenia woli, odczytaniu jego tresci. Zastosowanie tych instrumentéw jest jednak
mozliwe wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat oswiadczenie woli w sposéb
umozliwiajgcy takie odczytanie bezposrednio lub posrednio, np. przez pryzmat zatgczonych
do oferty dokumentéw sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot oferty odpowiada

wymaganiom zamawiajgcego.

W rozstrzyganej sprawie mamy do czynienia z takg sytuacja, ze Odwotujgcy nie
skonkretyzowat oferowanych produktow w stopniu pozwalajgcym na ocene, co doktadnie
zostato zaoferowane. Wnioskowanie, a doktadniej odgadywanie przez Zamawiajgcego, jakie
konkretnie produkty zostaty zaoferowane nie stanowi dopuszczalnego w swietle ustawy Pzp
ustalenia tresci oferty, gdyz Odwotujgcy zaniedbat podania wystarczajgcych informacji. Z
kolei nie mogly by¢ one uzupetniane w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz
sprowadzatoby sie to do istotnej zmiany tresci oferty po terminie sktadania ofert i stanowitoby
tez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow, gdyz Odwotujgcy miatyby wiecej
czasu od innych wykonawcOw na sprecyzowanie produktéw zgodnego z trescig wymagan
SIWZ. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze brak podania jakiegokolwiek oznaczen
indywidualizujgcych dla oferowanych produktéw uniemozliwitby Zamawiajgcemu rzeczywistg
weryfikacje produktéw wskazanych w tresci oferty z produktem rzeczywiscie przekazanym w
ramach realizacji zamOwienia oraz wymaganiami zawartymi w SIWZ. Bez podania
indywidualnego kodu producenta wykonawca mégtby bowiem dowolnie zmienia¢ oferowany
produkt na etapie realizacji zaméwienia w ramach grupy produktéw oferowanych przez
wskazanego producenta, a tym samym potencjalnie wptywaé na koszt realizacji zamowienia.
Odwotujgcy w ramach postepowania nie wykazat réwniez, ze wskazany przez niego w tresci
ofert producent oferowanych produktéw produkuje wytacznie jedne rodzaj produktow

oferowanych w zakresie 9.



Zdaniem Izby ilekro¢ wykonawcy zaniedbali konkretyzacji oferowanego przedmiotu, a nie
jest ona mozliwa do otworzenia na podstawie innych dokumentow, ktorych w tym
postepowaniu Zamawiajacy nie zazgdat, oferte nalezy uzna¢ za niezgodng w powyzszym
zakresie z SIWZ. Tym samym Zamawiajgcy zasadnie odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

W ocenie Izby zarzut nie potwierdzit sie. Odwotujacy btednie przyjat, ze Zatgcznik nr 1A jest
dokumentem przedmiotowym, a jego tre$¢ moze zostat uzupetniona czy tez zmieniona w
trybie art. 26 ust 3 ustawy Pzp. Jak Izba wskazata powyzszej, Zatgcznik nr 1A okreslat
istotne elementy swiadczenia wykonawcy na rzecz Zamawiajgcego i stanowit tym samym
tres¢ oferty wykonawcy. Ta zas moze polega¢ ewentualnym modyfikacjom wytgcznie na
zasadach okreslonych w art. 87 ustawy Pzp, zas jak I1zba wskazata powyzszej, nie ziscity sie
przestanki dopuszczalnej modyfikacji tresci oferty Odwotujgcego okreslone w art. 87 ust. 1
ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze Izba orzekata jak sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



