Sygn. akt: KIO/UZP 648/10

WYROK
z dnia 4 maja 2010r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: Dagmara Gatczewska - Romek

Czlonkowie: Katarzyna Brzeska

Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na posiedzeniu/rozprawie w dniu 29 kwietnia 2010 r. w Warszawie
odwotania wniesionego przez Torunskie Zaklady Materiatdw Opatrunkowych S.A., 87-
100 Torun, ul. Zétkiewskiego 20/26 od rozstrzygniecia przez zamawiajacego Samodzielny
Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewodzki Szpit  al Specjalistyczny Nr 3 w
Rybniku, 44-200 Rybnik, ul. Energetykow 46  protestu z dnia 23 marca 2010 r.

przy udziale wykonawcy Paul Hartmann Polska Sp. z o.0., ul. Partyzancka 13 3/151, 95-
200 Pabianice zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza odwotuj acego

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4444 zi

00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z



2)

4)

kwoty wpisu uiszczonego przez Torunskie Zaktady Materiatow
Opatrunkowych S.A., 87-100 Toru A, ul. Zdtkiewskiego 20/26

dokona ¢ wptaty kwoty 8484 zt 00 gr (stownie: osiem tysi ecy czterysta
osiemdziesi gt cztery zlote zero groszy) przez Toru nskie Zaklady
Materiatéw Opatrunkowych S.A., 87-100 Toru R, ul. Z6étkiewskiego 20/26
na rzecz Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowo  tnej Wojewddzki
Szpital Specjalistyczny Nr 3 w Rybniku, 44-200 Rybn ik, ul. Energetykéw
46 stanowi gcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika, kosztéw dojazdu na posi edzenie oraz

wpisu od odwotania.

dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesieC tysiecy piecset
piecdziesigt szes¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wiasnych
Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Torunskie Zaktady Materiatow
Opatrunkowych S.A., 87-100 Toru n, ul. Zétkiewskiego 20/26



Uzasadnienie

Zamawiajacy - Samodzielny Publiczny Szpital Zaktad Opieki Zdrowotnej Wojewodzki Szpital
Specjalistyczny nr 3 w Rybniku prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa materiatow

opatrunkowych.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym WE nr 2009/S 92-
132494 z dnia 14.05.2009 roku.

Odwolujacy — Torunskie Zaktady Materialdw Opatrunkowych S.A. wniost protest a nastepnie
odwotanie na czynnos¢ zamawiajacego z dnia 17.03.2010 roku polegajaca na bezzasadnym
uniewaznieniu postepowania w zakresie pakietu nr 2.

Odwolujacy zarzucit naruszenie art. 93 ust. 1 pkt 7 oraz art. 191 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp i
wnibst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie uniewaznienia czynnosci badania i oceny
ofert oraz powtérzenie tych czynnosci oraz czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze.

W uzasadnieniu odwotujacy wskazat, ze zamawiajgcy uniewazniajgc postepowanie nie
wykonat wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 pazdziernika 2009 roku KIO/UZP
1312/09 i dokonat czynnosci sprzecznej z tym wyrokiem. W jego ocenie wyrokiem tym KIO
nie nakazata uniewazni¢ postepowania, lecz nakazata dokona¢ ponownej oceny i wyboru
oferty najkorzystniejszej. Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Paul Hartman Polska Sp. z o.o.
mimo, iz w uzasadnieniu wyroku KlO stwierdzita, ze podziela stanowisko odwotujgcego o
niespetnieniu wymogu wymiaru serwety (45 cmx45 cm). Przy czym odwotujacy wskazal, ze
bez znaczenia jest fakt, ze obowigzek odrzucenia oferty Paul Hartman Polska Sp. z 0.0. nie
wynika wprost z sentencji wyroku, ale z jego uzasadnienia.

Odwotujacy podkreslit, ze w przedmiotowym postepowaniu brak przestanek uniewaznienia
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, gdyz przepis ten pozwala uniewazni¢
postepowanie obarczone wadg uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy a pomiedzy
wadliwoscig postepowania a niewaznosciag umowy musi zaistnie¢ adekwatny zwigzek
przyczynowo — skutkowy, dodatkowo wadag musi by¢ dotkniete samo postepowanie i wada ta
musi mie¢ charakter nieusuwalny, wywierajacy wptyw na umowe. ( wyrok KIO z dnia 3.03.
2008 roku, KIO/UZP 134/08).

Wskazat takze na sprzeczno$¢ w argumentacji zamawiajgcego, ktory z jednej strony
stwierdza, ze wada postepowania polega na braku mozliwosci whasciwej oceny ofert (w
uzasadnieniu uniewaznienia), zas z drugiej strony stwierdza, ze zadna z ofert nie spetnia

wymogow specyfikacii, dlatego zamawiajacy nie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty (w



uzasadnieniu oddalenia protestu). W ocenie odwotujgcego $wiadczy to o tym, ze
zamawiajacy myli podstawy uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7
oraz pkt 1 ustawy Pzp.

O braku mozliwosci wiasciwe] oceny ofert nie moze SwiadczyC okolicznos¢, ze
postanowienia siwz nie odzwierciedlajg intencji zamawiajgcego. Postanowienia siwz w
niniejszym postepowaniu w czesci dotyczacej rozmiaréw serwet nie odbiegajg od przyjetych
standarddw.

Ponadto odwotujgcy wskazat, ze niedopuszczalne jest twierdzenie, ze rzekomo zadna z ofert
nie spetnia wymogow siwz w zakresie wymiarow serwet.

Odwotujacy wskazat, ze w przypadku serwet oferowanych przez Paul Hartman Sp. z o.0.
wytwdrca wprost deklaruje odstepstwa od wymiaru o ok. 10 %, bedace nastepstwem prania
wstepnego, co dyskwalifikuje te serwety i zostato potwierdzone w wyroku KIO z dnia 23.10.
2009 roku na stronie 15. W przypadku serwet oferowanych przez odwotujgcego nie
wystepuja odstepstwa od wymiaru wynikajgce z prania wstepnego, a wytworca deklaruje
rozmiar wyrobu 45 cmx 45 cm z dokfadnoscig do 1 cm. Podnidst, ze zamawiajacy nie

dokonat odrzucenia oferty odwotujgcego.

Zamawiajacy protest oddalit, wskazujac, ze zgodnie z sentencjg wyroku z dnia 23.10. 2009
roku dokonat ponownej oceny ofert, jednakze okazalo sie ze w swietle ustalen KIO zadna z
przedtozonych ofert nie spetnia wymogow siwz i nie dato sie jej uzupeni¢ przez wezwanie w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Zdaniem zamawiajgcego przy tak ustalonych w siwz
warunkach i stanowisku KIO zawartym w uzasadnieniu wyroku nakazujgcym sprawdzenie
dotgczonych probek serwet operacyjnych nie jest mozliwe wybranie wykonawcy. Zadne
probki dotaczone do ofert nie spetniajg wymogoéw dotyczacych wymiarow serwet.
Niespetnienie warunkow siwz wynika z niefortunnego sprecyzowania wymogow siwz i braku
okreslenia zapisOw dotyczacych tolerancji dla podanych rozmiarow serwet i zapisow
dotyczacych sposobu weryfikacji probek, metod pomiarowych. Braki te mogtyby prowadzi¢
do wyboru oferty z razacym naruszeniem przepiséw ustawy a umowa zawarta w wyniku
takiego wyboru bytaby niewazna na mocy art. 146 ust. 1 pkt 6 w zwigzku z art. 29 ustawy
Pzp.



Na podstawie dokumentacji post epowania o0 udzielenie zamdwienia, akt sprawy
KIO/UZP 1312/09 oraz wyroku Krajowej Izby Odwotawc zej z dnia 23.10.2009 roku o
sygn. KIO/UZP 1312/09 a tak ze biorac pod uwag e stanowiska stron i uczestnika

post epowania zlo zone do protokotu rozprawy Izba ustalitai zwa  zyla, co nast epuje:

W przedmiotowym postepowaniu, w pakiecie nr 2 zlozono dwie oferty: oferta
wykonawcy — Paul Hartmann Polska Sp. z 0.0. oraz oferta wykonawcy — Torunskie Zakiady
Materiatow Opatrunkowych S.A.

Wyrokiem z dnia 23.10.2009 roku KIO/UZP 1312/09 Krajowa Izba Odwotawcza,
uwzgledniajgc odwotanie wniesione przez Torunskie Zaklady Materialbw Opatrunkowych
S.A. przy udziale Paul Hartman Polska Sp. z 0.0. — jako przystepujacego po stronie
zamawiajgcego, nakazala uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
nakazata dokonanie ponownej oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Przedmiotem rozpoznania przez Izbe bylo m.in. naruszenie przez zamawiajgcego art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp polegajace na zaniechaniu odrzucenia oferty Paul Hartmann Polska Sp.
Z 0.0. z uwagi na niespetnienie wymogu siwz dotyczgcego wymiarow serwet operacyjnych.
Pismem z dnia 13.03.2009 roku zamawiajgcy poinformowat 0 uniewaznieniu postepowania w
zakresie pakietu nr 2, powotujgc sie na przestanke okreslong w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy
Pzp. Przedmiotem rozpoznania przez lzbe w niniejszym postepowaniu jest prawidtowos¢
uniewaznienia postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze w wyroku z dnia 23.10.2009 roku KIO/UZP 1312/09 Krajowa Izba
Odwotawcza, rozpatrujgca odwotanie nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego i
Przystepujacego co do tego, ze ,o0 tym, iz wyréb posiada wymiary 45x45 decyduje etykieta
handlowa na wyrobie, a nie faktyczny wymiar wyrobu” i uznala, ze ,twierdzenie
Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze rozstrzygajgce znaczenie przy ocenie rozmiaru serwet
ma etykieta handlowa na wyrobie, a nie rzeczywisty rozmiar probki (wyrobu) jest
nieuprawnione”. Niewatpliwie zatem, w ocenie Izby aby dokona¢ oceny spetnienia przez
zaoferowany wyréb wymaganych parametrow dotyczacych wymiaru nalezy poddaé
dostarczone prébki wyrobu pomiarom.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwotujgcego, ze sprawdzenie rzeczywistych
parametrow ma by¢ obligatoryjne wylacznie w sytuacji zakwestionowania ktoregokolwiek z
nich przez wykonawce uczestniczacego w postepowaniu. W ocenie Izby z uzasadnienia
wyroku z dnia 23.10.2009 roku wynika, ze zamawiajgcy ma obowigzek sprawdzenia

rzeczywistych wymiaréw obu oferowanych przez wykonawcow serwet. Odmienne



stanowisko i dokonanie pomiaru rzeczywistego wylgcznie jednej z oferowanych serwet
statoby w sprzecznosci z fundamentalng zasada postepowania o0 zamowienie publiczne, jakg
jest zasada rownego traktowania wykonawcow, ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego.

Zdaniem lzby z uzasadnienia wyroku Izby z dnia 23.10.2009 roku wynika réwniez wprost
obowigzek odrzucenia oferty przystepujacego — Paul Hartmann Polska Sp. z o.0.. Nie
wchodzac w ocene materialu dowodowego zebranego w poprzednim postepowaniu
odwotawczym, nalezy stwierdzi¢, ze lzba w konkluzji uzasadnienia wyroku podzielita
stanowisko odwotujgcego o ,niespetnieniu wymogu wymiaru 45x45 cm przez wykonawce
wybranego Paul Hartmann Polska sp. z 0.0., co powoduje po stronie zamawiajgcego
obowigzek odrzucenia oferty wybranej jako oferty, ktérej tresé¢ jest sprzeczna z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, to jest obowigzek odrzucenia oferty
Przystepujacego”. (strona 17 uzasadnienia wyroku). Zamawiajacy wykonujac wyrok nie
moze pomija¢ uzasadnienia orzeczenia i zawartych w nim ustalen Izby, a zatem okolicznos¢,
ze W sentencji orzeczenia brak nakazania odrzucenia oferty odwotujgcego pozostaje bez
wplywu na koniecznos¢ dokonania tej czynnosci przez zamawiajgcego.

Zamawiajacy przyznat, ze wykonujac wyrok Izby nie dokonatl odrzucenia oferty
odwotujgcego, bowiem w trakcie ponownego badania i oceny ofert stwierdzit zaistnienie
nieusuwalnej wady postepowania okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, skutkujgcej
koniecznoscig uniewaznienia postepowania.

Rozpatrujac spor, w granicach zarzutéw podniesionych w protescie i podtrzymanych w
odwotaniu oraz majgc na uwadze ustalenia i rozwazania Izby dokonane w poprzednim
postepowaniu odwotawczym, lzba stwierdza, ze podejmujgc decyzje 0 uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania w pakiecie nr 2 zamawiajacy nie naruszyt przepisow art. 93
ust. 1 pkt 7 oraz art. 191 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Przestanki uniewaznienia postepowania nalezy interpretowac scisle, biorac pod uwage
konkretne okolicznosci sprawy (ad casum). Przepis art. 97 ust. 1 pkt 7 ustawy pzp, na ktory
powotuje sie Zamawiajgcy moze mie¢ zastosowanie jesli postepowanie obarczone jest wadag
uniemozliwiajgcg zawarcie waznej umowy 0 zamowienie publiczne.

W zaistnialym sporze, wada postepowania polega na braku okreslenia w postanowieniach
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia metod, sposobu pomiaru wymiarOw serwet
chirurgicznych, co w doniosty sposéb wplywa na niemozliwosé dokonania oceny i wyboru
oferty najkorzystniejszej z zachowaniem zasad prawa zamowien publicznych. Bez okreslenia
metodologii pomiaru (harzedzi pomiarowych), zamawiajgcy nie ma bowiem mozliwosci
weryfikacji i stwierdzenia czy wymiar serwety, przedstawionej przez przystepujgcego jest
zgodny z okreslonym przez zamawiajgcego wymiarem 45x45 cm. Jak stwierdzit

zamawiajacy, ktory prébowat dokonaé¢ pomiaru serwety chirurgicznej jej wymiar moze byé



rézny w zaleznosci od zastosowanego narzedzia pomiarowego (linijka, miara krawiecka), a
réznice w uzyskanych wynikach siegajg nawet 2 cm. Na réznice w uzyskiwanych wynikach
wplywa niewatpliwie takze rodzaj materialu z jakiego wykonana jest serweta chirurgiczna,
jakim jest gaza bawetniana podatna na rozcigganie i kurczenie sie.

W zaistniatych okolicznosciach sprawy, w sytuacji braku okreslenia w postanowieniach
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia metod, sposobu pomiaru wielkosci serwet
chirurgicznych nie jest mozliwe, w ocenie Izby, prawidtowe i rzetelne dokonanie pomiaréw
przedstawionych probek produktow i potwierdzenie spetnienia wymagan dotyczgcych
wymaganych wymiarow serwety. Oczywistym jest, ze wprowadzenie metodologii pomiaru
wymiaroOw serwet na obecnym etapie postepowania, po otwarciu ofert, nie jest mozliwe z
uwagi na brzmienie art. 38 ust.4 ustawy Pzp, ktéry dopuszcza zmiane tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamdwienia jedynie przed uptywem terminu skladania ofert. W
konsekwencji Izba stwierdzita, ze wada postepowania sprowadza sie do etapu
przygotowania postepowania o zamowienie publicznego i ma charakter wady nieusuwalnej,
wywierajgcej wplyw na waznos¢ umowy. Ocena ofert i w rezultacie wyboér oferty
najkorzystniejszej winien by¢ przeprowadzony w oparciu o kryteria i warunki okreslone
wczesniej w postanowieniach specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (art. 91 ust. 1
ustawy Pzp) z zachowaniem nadrzednych zasad zamowien publicznych, jakimi sg zasada
rébwnego traktowania i uczciwej konkurencji. W ocenie lzby, w rozpatrywanym stanie
faktycznym wybér oferty najkorzystniejszej poprzedzony weryfikacjg wymiaréw ztozonych
probek, przeprowadzong w oparciu o nieokreslone przez zamawiajgcego w postanowieniach
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia metody pomiaru, prowadzitby niewatpliwie do
wyboru oferty z razacym naruszeniem przepiséw ustawy, co skutkowatoby niewaznoscig

umowy w sprawie zamowienia publicznego.

Izba oddalita zarzut naruszenia art. 191 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, wskazujgc, przepis ten
okresla katalog mozliwych rozstrzygnie¢ wydanych przez Krajowg Izbe Odwotawczg, jego
adresatem jest Izba, ktéra moze uwzgledniajagc odwotanie m.in. nakaza¢ wykonanie lub
powtdrzenie czynnosci zamawiajgcego.

Izba stwierdza réwniez, ze zamawiajacy, co prawda, nie wykonat wyroku Izby z dnia
23.10.2009 roku i nie odrzucit oferty odwotujgcego, zgodnie z uzasadnieniem wyroku, ale
okolicznosé¢ ta w swietle uznania za prawidlowg czynnosci uniewaznienia postepowania w

oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp, pozostaje bez wpltywu na rezultat postepowania.

Uwzgledniajac powyzsze Izba, dzialajac na podstawie art. 191 ust. 1 ustawy Pzp, orzekia jak

w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku - na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o0 przepisy rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.).

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok/pestanowienie* -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz acy:



