Sygn. akt:KIO 1084/14

POSTANOWIENIE
z dnia 9 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym bez udziatu stronoraz uczestnikéw postepowania
odwotawczego w dniu 9 czerwca 2014 r.w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 maja 2014 r. przez Wykonawce — Beryl Med. Limited
z siedziba 1! Floor, 26 Fouberts Place, W1F 7PP, Londyn w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego na ,Dwuletnig dostawe sprzetu do zabiegow laparoskopowych i
protez naczyniowych” (nr postepowania 9/ZP/2014; Pakiet nr 2),

prowadzonym przez Zamawiajgcego — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Uniwersytecki Szpital Kliniczny nr 1 im. Norberta Barlickiego Uniwersytetu
Medycznego w Lodzi, ul. Kopcinskiego 22, 90-153 Lo6dz,

postanawia:
1. umorzy¢ postepowanie odwotawcze;
2. znies¢ wzajemnie miedzy stronami koszty postepowania odwotawczego i dokonac

zwrotu z rachunku bankowego Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz
Odwotujacego — Beryl Med. Limited z siedziba 1% Floor, 26 Fouberts Place, W1F
7PP, Londyn, kwoty 15 000,00 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero
groszy), uiszczonej tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 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 Lodzi.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej Uniwersytecki
Szpital Kliniczny Nr 1 im. Norberta Barlickiego Uniwersytetu Medycznego w todzi — prowadzi
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2013
r., poz. 907 ze zm); dalej jako ,Pzp”; postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
~,Dwuletnig dostawe sprzetu do zabiegdw laparoskopowych i protez naczyniowych”.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzone jest w trybie
przetargu nieograniczonego o wartosci szacunkowej powyzej kwoty okreslonej w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 4 marca 2014 r., pod nr 2014/S 044-073018.

W dniu 29 maja 2014 r. (data wptywu do Krajowej Izby Odwotawczej), Odwotujgcy —

Beryl Med. Limited z siedzibg 1t Floor, 26 Fouberts Place, Londyn — wniést odwotanie od

niezgodnych z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych czynnosci Zamawiajgcego

oraz zaniechan czynnosci, do ktérych byt on zobowigzany, w zakresie Pakietu nr 2,

zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 11 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez prowadzenie postepowania
w sposbéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji poprzez stosowanie
odmiennych kryteriow badania i oceny ofert — tj. Zamawiajgcy bada kryterium
.efektywna dlugosé zespolenia”, ktérego nie ma w SIWZ i poréwnuje te kryterium z
,dtugoscig szwu” z SIWZ — w odniesieniu do poszczegdlnych wykonawcéw w sposdb
uniemozliwiajgcy prawidtowg ocene w oparciu o obiektywne kryteria zawarte w SIWZ,
a nastepnie nieuprawione odrzucenie oferty Odwotujgcego z postepowania w
zakresie Pakietu nr 2;

2. naruszenie art. 91 Pzp poprzez wadliwe wykonanie procesu badania i oceny ofert
poprzez przyjecie odmiennych kryteribw ocennych oraz wskazania wadliwego wyniku
postepowania badania ofert poprzez niezgodne z ustawg Prawo zamoéwien
publicznych przyjecie, ze oferta Odwotujgcego nie spetnia wymagan stawianych w
SIWZ oraz wskazania wyniku postepowania na oferte wykonawcy Surg-tech s.c. P.
K., K. L. z siedzibg w Poznaniu, jako rzekomo najkorzystniejszg w tym postepowaniu;

3. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 82 ust. 3, art. 87 ust. 1 i art. 91 Pzp,
poprzez btedng subsumpcje stanu faktycznego pod stan prawny skutkujgca

niewtasciwym zastosowaniem przepisu, oraz odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako
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niezgodnej z SIWZ, pomimo nie zaistnienia w stanie faktycznym ku temu przestanek,

gdyz przedmiotowa niezgodnos¢ z SIWZ nie miata miejsca, w szczegdlnosci poprzez:

1) nieprzeprowadzenie rzetelnego badania i oceny oferty Odwotujgcego i w
konsekwencji przyjecie, iz oferta ztozona przez Odwotujacego nie spetnia
wymagan stawianych w SIWZ;

2) naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 26 ust. 4 Pzp, poprzez zaniechanie
wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentéow w
postepowaniu wobec powziecia watpliwosci co do zgodnosci oferty z SIWZ,
podlegajgcych uzupetnieniu skutkujgcych pochopnym i przedwczesnym
stwierdzeniem niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ;

3) naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez
Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej, ocenionej wg Kkryterium oceny
100,00 pkt, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej z trescig
SIWZ w zakresie Pakietu nr 2.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w
catosci, wzglednie w czesci zastugujgcej na uwzglednienie, oraz nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie Pakietu nr 2;

2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w zakresie Pakietu nr 2 i jej
przywrocenie do postepowania;
3. powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert;

powtorzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i wyboru oferty Odwotujgcego

w zakresie Pakietu nr 2 jako najkorzystniejszej;

wzglednie, z daleko idacej ostroznosci procesowej — nakazanie Zamawiajgcemu
wezwania Odwotujgcego na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp do ziozenia wyjasnien lub

uzupetnienia dokumentéw, co do oferty ztozonej w zakresie Pakietu nr 2.

W uzasadnieniu odwotania wskazano na spetnienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp.
Podkreslono, Zze w wyniku przeprowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania
przetargowego z naruszeniem przepiséw ustawy Pzp, interes Odwotujgcego w nie uzyskaniu
zamoéwienia moze zosta¢ naruszony i Odwotujgcy moze ponies¢ szkode. Wskazano, ze w
przypadku, w ktérym Zamawiajgcy dziatatby zgodnie z przepisami Pzp nie wybratby w
zakresie Pakietu nr 2 — jako oferty najkorzystniejszej — wykonawcy Surg-tech s.c. P. K., K. L.
z siedzibg w Poznaniu, za ceng 47.044,80 zt brutto, lecz dokonatby wyboru oferty
Odwotujgcego, jako wykonawcy, ktory ztozyt oferte najkorzystniejsza, tj. na kwote 44.064,00
zt brutto.

W zakresie istotnych dla sprawy okolicznosci faktycznych podniesiono, ze pismem
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datowanym na dzieh 21 maja 2014 r., doreczonym Odwotujgcemu tegoz samego dnia
przekazem faksowym, Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego o wyborze oferty
najkorzystniejszej oraz o wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone, w tym o wyborze
w zakresie Pakietu nr 2 oferty wykonawcy Surg-tech s.c. P. K., K. L. z siedzibg w Poznaniu,
jako najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jako niezgodnej z SIWZ. W
uzasadnieniu zawiadomienia Zamawiajgcy podnidst, iz: wyrdéb zaoferowany w Pakiecie nr 2
poz. nr 1 posiada tadunki do staplera o parametrach niezgodnych z wymaganiami SIWZ i
dopuszczonymi na etapie udzielania wyjasnien odpowiedziami, tj.: dtugos$¢ linii szwu 61 mm
przy zaoferowanym 60 mm; wyréb zaoferowany w Pakiecie nr 2 poz. 2 posiada tadunki do
staplera o parametrach niezgodnych z wymaganiami SIWZ i dopuszczonymi na etapie
udzielania wyjasnien odpowiedziami, tj.: dtugosc¢ linii szwu 81 mm przy zaoferowanym 80
mm.

Wskazano, iz w SIWZ (w wyjasnieniach i zmianie SIWZ) Zamawiajgcy postawit
wymoég, aby dtugos¢ linii szwu dla staplera wynosita w poz. 1 oraz 2 odpowiednio: 50 mm i
90 mm, a nastepnie w udzielonych wyjasnieniach do SIWZ dopuscit mozliwos¢ zaoferowania
tadunkéw liniowych z nozem do stapleréw o dtugosci 61 mm i 81 mm. Zaoferowane przez
Odwotujgcego staplery produkcji Grena Ltd. w petni spetniajg ten wymog, jednak
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego — w ocenie Odwotujgcego — prawdopodobnie ze
wzgledu na zapis w katalogu firmy Grena Ltd. méwigcy, ze ,efektywna dtugos¢ zespolenia i
przeciecia” wynosi odpowiednio 60 i 80 mm. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajacy podczas
oceny ofert dokonat tym samym zmiany wymagan postawionych w SIWZ, gdyz dtugos¢ linii
szwu i efektywna dlugos¢ zespolenia to dwa rézne parametry i zawsze dtugosc linii szwu jest
wartoscig wiekszg od efektywnej diugosci zespolenia, co jest elementem gwarantujgcym
bezpieczne stosowanie staplera. Gdyby obie wartosci byty identyczne lub efektywna dtugosc
zespolenia bytaby wieksza od dtugosci linii szwu, istniatoby zwiekszone ryzyko
nieszczelnosci lub braku petnej hemostazy na dystalnym koncu linii ciecia.

Odwotujgcy dowodzit nastepnie, ze w procesie oceny ofert Zamawiajgcy postawit
znak réwnosci miedzy efektywng dtugosciag zespolenia, a dtugoscig linii szwéw, podczas gdy
w praktyce sg to zawsze dwie r6zne wartosci, a linia szwu jest zawsze wartoscig wyzsza.
Ponadto, w zadnym z materiatéw informacyjnych firmy Grena Ltd., zatgczonych do oferty nie
jest zawarta informacja, ze dtugos¢ linii szwu stapleréw z nozem wynosi odpowiednio: 60 i
80 mm. Te wartosci odnoszg sie jedynie do efektywnej dtugosci zespolenia i jest to wyraznie
zapisane w materiatach informacyjnych firmy Grena Ltd. Jesli Zamawiajgcy w SIWZ uznat za
parametr wymagany dtugos¢ linii szwu to niedopuszczalnym jest, aby w procesie oceny ofert
odwotywac¢ sie do tych zapiséw katalogu producenta, ktére odnoszg sie do zupetnie innego
parametru.

Odwotujgcy argumentowat ponadto, ze Zamawiajgcy wyciggnat pochopne i
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nieadekwatne dziatania w stosunku do Odwotujgcego. W toku badania i oceny ofert,
dopuszczalnym, a wrecz wskazanym jest zadanie od wykonawcdéw wyjasnien lub
dokumentéw wskazanych w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp, dotyczacych tresci ofert, o ile nie
prowadzi to do negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty lub zmiany jej tresci, czego
Zamawiajgcy zaniechat. Zamawiajgcy uchybit wiec takze obowigzkowi wezwania
Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty naruszajac art. 87 ust. 1 Pzp w zw. z art. 26 ust. 4
Pzp. Podniesiono przy tym, ze zgodnie z art. 7 Pzp, Zamawiajgcy przygotowuje i
przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w sposdb zapewniajacy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw. W niniejszej sprawie
dokonana przez Zamawiajgcego czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz czynnosc
odrzucenia oferty Odwotujgcego z postepowania, jako przejaw formalizmu, razgco narusza
przepisy Pzp, albowiem gdyby Zamawiajgcy prawidtowo przeprowadzit czynnos¢ badania i
oceny ofert, oraz zastosowat wtasciwe kryteria i regulacje przy ich ocenie, to w zakresie

Pakietu nr 2 oferta Odwotujgcego winna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

W dniu 2 czerwca 2014 r., do Krajowej Izby Odwotawczej wptynat mail wykonawcy
Surg-Tech s.c., ul. Lwa 19/39, 61-244 Poznan, informujgcy o przystgpieniu do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego. Do postepowania nie zgtoszono przystgpien po
stronie odwotujgcego sie wykonawcy.

W dniu 5 czerwca 2014 r., do Krajowej lzby Odwotawczej, wptyneto pismo
Zamawiajgcego, w ktérym wskazano, ze informacja o wniesieniu odwotania, wraz z
przekazaniem kopii odwotania, zostata w dniu 30 maja 2014 r. przekazana wykonawcom
biorgcym udziat w postepowaniu w czesci dotyczacej Pakietu nr 2.

Izba stwierdzita, ze przystgpienie wykonawcy Surg-Tech s.c. nie zostato zgtoszone
skutecznie. Zgodnie z art. 185 ust. 2 Pzp, zgtoszenie przystgpienia dorecza sie Prezesowi
lzby w formie pisemnej albo elektronicznej opatrzonej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym za pomocg waznego kwalifikowanego certyfikatu, a jego
kopie przesyta sie zamawiajgcemu oraz wykonawcy wnoszgcemu odwotanie. W mysl
natomiast § 7 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie
regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotfan (Dz. U. Nr 48, poz. 280 ze zm.),
z wyjagtkiem wniesienia odwotania i zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego przez wykonawce korespondencja w sprawie odwotawczej kierowana przez
strony i uczestnikbw postepowania odwotawczego do Izby, a takze korespondencja
kierowana przez Izbe moze by¢ przesytana faksem lub drogg elektroniczng. W § 7 ww.
rozporzgdzenia wskazano dwie czynnosci — wniesienie odwotfania oraz zgtoszenie
przystgpienia, ktére nie mogg by¢ skutecznie dokonane za pomocg faksu lub poczty
elektronicznej. W konsekwencji przystgpienie w/w wykonawcy przestane jedynie drogg
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mailowg nie mogto zosta¢ uznane za czynnos¢ skuteczng. Ponadto, nalezy wskazaé, iz
przestane, takze za posrednictwem poczty elektronicznej, petnomocnictwo dla osoby
podpisujgcej przystagpienie nie umocowuje do dokonania w rozpoznawanej sprawie
czynnosci przystgpienia w imieniu w/w wykonawcy. W tresci petnomocnictwa wskazano, ze
udziela sie petnomocnictwa do reprezentowania spotki przy podejmowaniu wszelkich
czynnos$ci w imieniu i na rzecz spoétki, zwigzanych z przeprowadzeniem przetargéw, wtgcznie
z przygotowaniem i podpisaniem oferty, sktadaniem oswiadczen woli, wnoszeniem protestow
oraz akceptacjg projektow umoéw. Postepowanie odwotawcze nie jest jednym z etapdw
Jorzeprowadzenia przetargu”, a petnomocnictwo odnosi sie— i to w sposéb generalny —
jedynie do postepowan przetargowych. Ponadto z umocowania dotyczacego wnoszenia
protestow nie mozna wywodzi¢ umocowania do zgtoszenia przystgpienia w niniejszym
postepowaniu.

W Swietle powyzszych okolicznosci wykonawca ten nie uzyskat statusu
przystepujacego.

W dniu 5 czerwca 2014 r., do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto ponadto pismo
Zamawiajgcego, w ktérym ztozono oswiadczenie o uwzglednieniu w catosci niniejszego
odwotania. Przedmiotowe o$wiadczenie zostato ztozone przez osobe umocowang do
reprezentowania Zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, iz spetnione zostaty
przestanki do umorzenia postepowania, na podstawie art. 186 ust. 2 Pzp. Zgodnie z tym
przepisem, w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu I1zba moze umorzy¢ postepowanie na posiedzeniu niejawnym
bez obecnosci stron oraz uczestnikbdw postepowania odwotawczego, ktdrzy przystagpili do
postepowania po stronie wykonawcy, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego nie przystgpit w terminie zaden wykonawca. W takim przypadku
zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie

zamoéwienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji postanowienia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 186 ust. 6 pkt
1 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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