Sygn. akt KIO 2087/16

POSTANOWIENIE

z dnia 18 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Sylwia Jankowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikbw postepowania
odwotawczego 18 listopada 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego 4 listopada
2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: ,,POLMIL” sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Bydgoszczy

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Dostawa sprzetu medycznego (nr
postepowania AG.ZP.3320.34.16)

prowadzonym przez zamawiajagcego: Samodzielny Publiczny Szpital Wojewédzki im.
Papieza Jana Pawla Il w Zamosciu

przy udziale wykonawcy: Mercator Medical S.A z siedzibg w Krakowie — zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
postanawia:
1. Umarza postepowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
odwotujacego — ,,POLMIL” sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Bydgoszczy — kwoty 13500
zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy piecset ztotych zero groszy), stanowigcej 90%

uiszczonego wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejsze postanowienie — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Zamosciu.

Przewodniczacy: .......cociiriririiiininnianane,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Szpital Wojewdédzki im. Papieza Jana Pawta Il
w Zamosciu — prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) {dalej
rowniez: ,ustawa pzp”, ,pzp’} postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na dostawy pn. Dostawa sprzetu medycznego (nr postepowania AG.ZP.3320.34.16).

Ogtoszenie o tym zaméwieniu 26 maja 2016 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej 2016/S_100-178836, z tym ze 27 maja 2016 r. Zamawiajgcy
zamiescit ogtoszenie o zamoéwieniu w swojej siedzibie na tablicy ogtoszen oraz na swojej
stronie internetowej {www.szpital.zam.pl}, na ktérej od tego dnia udostepnit réwniez
specyfikacje istotnych warunkédw zamoéwienia {dalej réwniez: ,specyfikacja”, ,SIWZ”
lub ,s.i.w.z.”}.

Ustalona przez Zamawiajgcego wartos¢ tego zaméwienia przekracza kwoty

okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

25 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy przestat listem poleconym Odwotujacemu —
,LPOLMIL” sp. z o.0. S.KA. z siedzibg w Bydgoszczy {dalej réwniez: ,Polmil’} —
zawiadomienie o wyborze w czesci nr 129 zamdwienia {dalej rowniez: ,zadanie nr 129"} jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Mercator Medical S.A z siedzibg w Krakowie {dalej
rowniez: ,Mercator”}, a takze o odrzuceniu oferty Polmil.

4 listopada 2016 r. Odwotujacy wnidst w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie (zachowujac wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu)
od powyzszych czynno$ci Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2 oraz art 91 ust. 1
w zw. z art. 2 pkt 5 ustawy pzp przez odrzucenie oferty Polmil, pomimo ze jej tre$¢ nie jest
sprzeczna z trescig SIWZ oraz dokonanie wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty
Mercator, kiéra nie moze by¢ za takg uznana w Swietle przepiséw ustawy pzp,
co bezprawnie pozbawito Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia
publicznego, gdyz jego oferta na zadanie nr 129 jest najkorzystniejsza wedtug
ustanowionych w SIWZ kryteriéw oceny ofert.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2. Powto6rzenia badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie
z warunkami okreslonymi w SIWZ i przepisami ustawy pzp.
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Odwotujgcy sprecyzowat powyzszy zarzuta przez podanie nastepujacych okolicznosci
prawnych i faktycznych uzasadniajgcych jego zdaniem wniesienie odwotfania.

Odwotujgcy  zrelacjonowat nastepujgce  okolicznosci  dotyczace  przebiegu
postepowania:

Zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy oczekiwat zaoferowania
w zadaniu nr 129 rekawic chirurgicznych sterylnych, bezpudrowych, bezlateksowych
w rozmiarach 6.0 6.5, 7.0, 7.5 8;

Polmil, zgodnie z danymi wpisanymi w formularzu cenowym, zaoferowat w zadaniu nr
129 rekawice chirurgiczne o nazwie handlowej ,Neolon 2G”. Do oferty dotgczono katalog
opisujacy cechy ww. produktu, potwierdzajgce jego zgodno$¢ z opisem przedmiotu
zamoOwienia. Ponadto w ofercie zawarto oswiadczenie, zgodnie z wymaganiami SIWZ, ze -
posiada aktualne dokumenty dopuszczajgce oferowany przedmiot zamowienia do obrotu na
rynku polskim, a takze oswiadczenie, ze dostarczy stosowne dokumenty na kazde zgdanie
Zamawiajgcego w wyznaczonym przez niego terminie.

W odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego z 30.09.2016 r., Wykonawca dostat
deklaracje zgodnosci oraz certyfikat ,CE” dla rekawic chirurgicznych o nazwie handlowej
,Neolon 2G".

Odwotujgcy nadmienit, ze uczynit to catkowicie dobrowolnie, gdyz w $wietle
obowigzujgcych wowczas przepisOw nieznana byta, a tym samym i nieuprawniona czynnosc¢
zadania ztozenia dokumentéw innych niz wymagane w dacie sktadania ofert.

Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajacy odrzucit jego oferte, pomimo niewystgpienia
przestanki niezgodnosci tresci oferty Polmil z trescig SIWZ oraz w sytuacji, gdy dokumenty,
na ktére powotuje sie Zamawiajgcy(tj. deklaracja zgodnosci oraz certyfolat CE) nie stanowity
tresci oferty, gdyz nie wymagano ztozenia tych dokumentéw wraz z oferta.

Zdaniem Odwotujgcego skoro po analizie ww. dostanych dokumentéw Zamawiajacy
powzigt jakakolwiek watpliwos¢ dotyczacg ich tresci, winien ewentualnie wezwac

Wykonawce do stosownych wyjasnien.

Pismem z 9 listopada 2016 r. Zamawiajagcy poinformowat I1zbe, ze 4 listopada 2016 r.
przestat kopie odwotania wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu.

7 listopada 2016 r. wptyneto do Prezesa Izby w formie pisemnej zgtoszenie
{datowane na 4 listopada 2016 r.} przez Mercator Medical S.A. z siedzibg w Krakowie
przystagpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Poniewaz powyzsze przystagpienie zostato zgtoszone w odpowiedniej formie,
z zachowaniem 3-dniowego terminu (od przekazania kopii odwotania przez Zamawiajgcego)

i wymogu przekazania jego kopii Stronom, a takze nie zgtoszono co do niego opozycji, Izba

3



Sygn. akt KIO 2087/16

nie miata podstaw do stwierdzenia jego nieskutecznosci.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania.

18 listopada 2016 r. wptyneta do Izby odpowiedz na odwotanie, w ktoérej Zamawiajacy
wnidst o oddalenie odwotania, w szczegdlnosci nastepujgco uzasadniajgc swoje stanowisko.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy podnidst, ze odwotanie podlega oddaleniu
z uwagi na niespetnienie materialnoprawnej przestanki, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 pzp,
gdyz oferta Polmil na zadanie nr 129 nie jest wedtug kryteribw oceny ofert najkorzystniejsza,
lecz plasuje sie na drugiej pozycji (99,00 pkt), za ofertg ztozong przez Mercatora (99,67 pkt).
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z rozdziatem XI SIWZ w postepowaniu zostaty okreslone
dwa kryteria oceny ofert: cena, o wadze 98%, i skrécony termin rozpatrzenia reklamacji, o
wadze 2%. W odpowiedzi na odwotanie zamieszczono tabele prezentujgcg wszystkie
zlozone na to zadanie oferty, z ktérej w szczegdlnosci wynika, ze oferta z najnizszg ceng
zostata odrzucona, a sposréd pozostatych ofert najnizszg cene ma oferta Polmil (243000,00
zl), a nastepna jest oferta Mercatora (243810,00 zi), co daje tym ofertom w kryterium
cenowym odpowiednio 98,00 pkt i 97,67 pkt. Jednak Marcator zaoferowat skrocenie terminu
rozpatrzenia reklamacji do 1 dnia, a Polmil do dwo6ch dni, co dato im w tym kryterium
odpowiednio 2 pkti 1 pkt.

Zamawiajgcy podkreslit, ze poniewaz odwotanie nie zawiera zarzutow i zgdan
zmierzajgcych do wykluczenia Mercatora lub odrzucenia jego oferty, nawet uwzglednienie
zarzutéw dotyczacych oferty Polmil nie bedzie prowadzito do wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej. Jednoczesnie skoro Mercator przystgpit do postepowania odwotawczego,
pozostaje w gotowosci do zawarcia umowy z Zamawiajgcym.

W drugiej kolejnosci Zamawiajacy podniost, ze nawet gdyby przyjg¢, ze Odwotujgcy
posiada interes we wniesieniu odwotania, podlega ono oddaleniu z uwagi na art. 192 ust. 2
pzp, gdyz nawet potwierdzenie sie zarzutébw zawartych w odwotaniu uchybienia
Zamawiajgcego nie mialy i nie mogg miec¢ istotnego wptywu na wynik prowadzonego przez
niego postepowania o udzielenie zamdwienia.

Zamawiajgcy nadmienit, ze pismem z 4 listopada 2016 r. Mercator wyrazit zgode na
przedtuzenie terminu zwigzania ofertg o kolejne 30 dnia, a oferta ta jest takze w sposéb
ciggly zabezpieczona wadium, ktére przed uptywem terminu sktadania ofert zostato
whniesione w formie pieniezne;.

Finalnie Zamawiajgcy odniést sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp.

Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z trescig SIWZ w czesci zatytutowanej ,Dokumenty
potwierdzajgce, ze oferowana dostawa odpowiada okreslonym przez Zamawiajgcego

wymaganiom, oraz informacje i oswiadczenia, ktére musi zawiera¢ oferta” Zamawiajgcy w

4



Sygn. akt KIO 2087/16

pkt 4 postawit wymog, aby oferta zawierata: Os$wiadczenie Wykonawcy o posiadaniu
aktualnych dokumentow dopuszczajgcych do obrotu na rynku polskim oferowany przedmiot
zamowienia, a takze o$wiadczenie Wykonawcy, ze dostarczy stosowne dokumenty na kazde
Zzgdanie zamawiajgcego w wyznaczonym przez zamawiajgcego terminie. Co istotne wedtug
Zamawiajgcego, poinformowat przy tym wykonawcéw, ze: nie ztozenie dokumentow,
o$wiadczen, informacji okre$lonych w pkt. 1-7 spowoduje odrzucenie oferty. W przypadku
dokumentow wskazanych w pkt. 3, 4, 5, 6 i 7 zamawiajgcy uprzednio zastosuje art. 26 ust. 3
i 4 ustawy Prawo zamowien publicznych. Dodatkowo w tresci SIWZ obejmujgcej wzoér
umowy w sprawie zamdwienia publicznego (§ 1 ust. 2 wzoru umowy) Zamawiajgcy zawart
wymdg odnoszacy sie do przedmiotu zamowienia tej tresci, ze dostarczone przez
Sprzedajgcego produkty objete umowg sg fabrycznie nowe i sg dopuszczone do obrotu
i uzywania na terenie RP zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa.

Zamawiajgcy podsumowat, ze tym samym w tresci SIWZ wskazat, ze wymaga
w stosunku do oferowanych wyrobow, aby byty one dopuszczone do obrotu i uzywania na
terenie RP zgodnie z obowigzujgcymi przepisami prawa, na udowodnienie czego wykonawca
zobowigzany byt, na zgdanie Zamawiajgcego, przedstawi¢ stosowne dokumenty, a ich brak
opatrzyt rygorem odrzucenia oferty.

Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia nie zwrdécit sie do niego o wyjasnienie tresci specyfikacji, co pozwala przyjac,
ze nie miat on zadnych watpliwosci, w szczeg6Inosci w zakresie przedstawienia dokumentéw
potwierdzajgcych, ze oferowana dostawa odpowiada okreslonym przez Zamawiajgcego
wymaganiom i skorelowanej z tym sankcji w postaci odrzucenia oferty z uwagi na nieztozenie
tych dokumentéw.

Zgodnie z zastrzezonym w tresci SIWZ uprawnieniem do zgdania stosownych
dokumentdéw potwierdzajgcych dopuszczenie oferowanych wyrobéw do obrotu na rynku
polskim, tj. potwierdzajgcych spetnienie okreslonych przez Zamawiajgcego wymagan
dotyczacych przedmiotu zamoéwienia, Zamawiajgcy pismem z dnia 30 wrzesnia 2016 r. (znak
AG.ZP.3320.34.10232.16) w trybie art. 26 ust. 3 pzp zwrécit sie do Odwotujgcego
o przedtozenie aktualnych dokumentédw dopuszczajgcych — zgodnie z ustawg o wyrobach
medycznych — do obrotu oferowane przez niego w zadaniu nr 129 wyroby medyczne, tj.
deklaracji wytworcy (deklaracji zgodnosci CE), certyfikatu jednostki notyfikowanej.

Odwotujgcy, uznajac wezwanie Zamawiajgcego za uprawnione, w odpowiedzi
przedstawit wydang przez przedstawiciela producenta w Europie 25 czerwca 2012 r.
deklaracje zgodno$ci dla rekawiczek chirurgicznych. Przedmiotowa deklaracja nie
obejmowata jednak wyrobéw medycznych oferowanych przez Odwotujgcego w zadaniu nr
129. Tym samym Odwotujgcy nie potwierdzit, ze wyroby zaoferowane w ramach tego
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zadania spetniajg okreslone przez Zamawiajagcego w SIWZ wymagania dotyczace
dopuszczenia ich do obrotu i uzywania na terenie RP zgodnie z obowigzujgcymi przepisami
prawa.

Zamawiajgcy podkreslit, ze Odwotujgcy ztozyt rowniez oferte na zadanie nr 49
(rekawice diagnostyczne nitrylowe). Powyzszym pismem z 30 wrzesnia 2016 r. Zamawiajgcy
wezwat jednoczesnie Odwotujgcego do ztozenia analogicznych dokumentéw dla produktu
oferowanego w tym zadaniu. W tym przypadku Odwotujacy ztozyt Zzgdane dokumenty, ktore
potwierdzity, ze oferowane wyroby medyczne sg zgodne z wymogami SIWZ, a nastepnie
oferta ztozona przez Odwotujgcego w ramach zadania nr 49 zostata wybrana jako
najkorzystniejsza.

Zamawiajgcy dodat, ze Odwotujgcy wraz z ofertg ztozyt oswiadczenie o nastepujace;j:
tresci: O$wiadczam, ze firma Polmil Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A.
posiada stosowne dokumenty dopuszczajgce przedmiot zamowienia do obrotu i stosowania
na terenie kraju na wyroby medyczne (zgtoszenie / wpis do Urzedu Rejestracji Produktow
Leczniczych, Wyrobéw Medycznych i Produktow Biobdjczych lub Deklaracje zgodnoSci /
Certyfikat Jakosci CE - zgodnie z ustawg z dnia 20 maja 2010r. o wyrobach medycznych —
Dz. U. nr 107 poz. 679), ktére takich dokumentdw wymagajg i na zgdanie przedfozy je do
wgladu Zamawiajgcemu (takze przed rozstrzygnieciem przetargu — w ramach udzielanych na
wezwanie Zamawiajgcego wyjasnien).

Wedtug Zamawiajgcego taki sposdb postepowania Odwotujgcego, w szczegdlnosci
tres¢ oswiadczenia zatgczonego do oferty, jednoznacznie wskazuje, ze nie miat on zadnych
watpliwosci co do przystugujgcego Zamawiajgcemu uprawnienia do zgdania przedmiotowych
dokumentoéw. Natomiast préba odmiennej interpretacji tresci SIWZ w odwotaniu zostata
podjeta wytgcznie z uwagi na niekorzystne dla Odwotujgcego rozstrzygniecie postepowania
w zadaniu nr 129.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie takze z twierdzeniem Odwotujgcego, jakoby dokumenty
ztozone przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie z 30 wrzesnia 2016 r. nie stanowity
tresci oferty, bo ich ztozenie nie byto wymagane wraz z ofertg. Zamawiajgcy stwierdzit, ze ma
obowigzek badania wszelkich dokumentéw ztozonych przez wykonawce w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, nawet jezeli ich ztozenie nie byto wymagane w SIWZ (co jednak
w przedmiotowej sprawie nie wystepuje, gdyz Zamawiajgcy wskazat w SIWZ na obowigzek

ztozenia przedmiotowych dokumentéw na kazde wezwanie).

18 listopada 2016 r. na posiedzeniu Przystepujacy, po zapoznaniu sie
ze stanowiskiem Zamawiajgcego wynikajagcym z odpowiedzi na odwotanie, oswiadczyt

do protokotu, ze cofa wniesione odwotanie.
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W tych okolicznosciach Izba zwazyta, co nastepuje:

Skuteczne skorzystanie przez ktérgkolwiek ze stron postepowania odwotawczego
z przystugujacej jej tzw. czynnosci dyspozytywnej (czyli uwzglednienia w catosci zarzutow
odwotania przez zamawiajgcego lub cofniecia odwotania przez odwotujgcego) — powoduje
zakonczenie postepowania odwotawczego bez merytorycznego rozstrzygniecia zarzutdéw
odwotania.

Zgodnie z art. 187 ust. 8 pzp odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy; w takim przypadku lzba umarza postepowanie odwotawcze. Jezeli
cofniecie nastgpito przed otwarciem rozprawy, odwotujgcemu zwraca sie 90% wpisu.

Odwotujgcy skorzystat z przystugujgcego mu uprawnienia i skutecznie wycofat
uprzednio wniesione odwotanie, co nastgpito przed otwarciem rozprawy w tej sprawie

odwotawczej.

Z tych wzgleddéw — dziatajgc na podstawie art. 187 ust. 8 oraz art. 192 ust. 1 zd. 2
ustawy Prawo zamdwien publicznych — Izba umorzyta postepowanie odwotawcze.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do tresci art. 187 ust.
8 zd. 2 ustawy pzp w zwigzku z § 5 ust. 1 pkt 3 lit. a rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), nakazujgc zwrot 90% procent uiszczonego wpisu.

PrzewodniCczaCy: .....cccoiiiiiiiiiiiirirrneas



