Sygn. akt:  KIO 439/16

WYROK
z dnia 8 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Marek Szafraniec

Protokolant: Wojciech Swidwa

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 25 marca 2016 r. przez wykonawce: Neomed

Polska sp. z 0.0. w Piasecznie (05-501), ul Orezna 6a w postepowaniu prowadzonym

przez

zamawiajgcego: Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie (04-141),

ul. Szaserow 128

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2.  kosztami postepowania obcigza wykonawce: Neomed Polska sp. z 0.0. w Piasecznie

i
2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce:
Neomed Polska sp. z 0.0. w Piasecznie tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od wykonawcy: Neomed Polska sp. z 0.0. w Piasecznie na rzecz
zamawiajgcego: Wojskowego Instytutu Medycznego w Warszawie kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcag
koszty postepowania odwotawczego poniesione =z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika.



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), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt:  KIO 439/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
na realizacje zadania: ,Dostawa zestawow medycznych, bielizny szpitalnej, odziezy
medycznej oraz roéznych wyrobow | produktow medycznych” zostatlo wszczete
przez Wojskowy Instytut Medyczny w Warszawie, zwany dalej Zamawiajacym. Ustalona
przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia, zgodnie z informacjg zawarta w doreczonym
Prezesowi Izby pismie z dnia 30 marca 2016 r., przekraczata kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 — Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), zwanej dalej ustawg Pzp. Ogtoszenie
0 zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej (2015/S 208-
377330) w dniu 27 pazdziernika 2015 r.

W dniu 25 marca 2016 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wniesione przez wykonawce: Neomed Polska sp. z 0.0. w Piasecznie, zwanego dalej
Odwotujgcym. Odwotanie zostato ztozone wobec uniewaznienia przez Zamawiajgcego
postepowania o0 udzielenie zamoéwienia w zakresie pakietu XVII i XXVI,
a takze wobec odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego na te wiasnie pakiety

zamowienia.

Odwotujgcy postawit Zamawiajgcemu:

a) ,zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy
poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, ze jej tresc
odpowiada tresci SIWZ;

a takze z ostroznoSci - zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 26
ust. 3 Ustawy poprzez zaniechanie wezwania do ztozenia probek, w razie stwierdzenia,
ze zlozone wraz z ofertg probki nie spetniaty wymagan Zamawiajgcego,

b) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 93 ust. 1 pkt. 1) Ustawy
poprzez bezpodstawne uniewaznienie Postepowania w zakresie Pakietow Nr XVII i
Nr XXVI, mimo, ze Odwotujgcy ztozyt oferte, ktorej tres¢ odpowiada tresci SIWZ,

C) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw. z art. 91 ust. 1 Ustawy poprzez zaniechanie
czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej w Postepowaniu w Pakietach Nr XVII i
Nr XXVI,

d) zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Ustawy w zw: z grt. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Pov-Gol Sp. z o.0. z siedzibg w Gfoskowie,



ul. Traktorzystow 1 (dalej jako ,POV- GOL”), pomimo, ze jej tre$¢ nie odpowiada tresci
SIWZ (z innych przyczyn niz wskazane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia
15.03.2016 r. Ldz. 230/AZ/2016 - w zakresie Pakietow Nr XVII i Nr XXVI).”

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy bezpodstawnie odrzucit ztozong przez niego oferte

na pakiety XVII i XXVI zamowienia, a w konsekwencji uniewaznit postepowanie o udzielenie

zamoéwienia w ramach kazdego z tych pakietéw. Odnoszac sie do poszczegoinych pozycji
arkusza asortymentowo-cenowego, do ktérych Zamawiajacy ustalit niezgodnosci tresci oferty

z tredcig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) Odwotujgcy twierdzit

co nastepuje:

— pakiet XVII, pozycja 25 — w ofercie zaoferowat pokrowiec odpowiedni, wielokrotnie
dostarczany do szpitali, przy czym podkreslat, ze w SIWZ nie zostato sprecyzowane
pojecie grubosci folii, chocby przez okredlenie jej gramatury, stgd rozstrzygniecie
Zamawiajgcego oparte zostato na subiektywnej i niesprawiedliwej jego ocenie.
Odwotujgcy podnosit, ze w protokole oceny ofert znalazta sie adnotacja, ze produkt
oferowany przez Odwotujgcego spetnia wymagania Zamawiajgcego. Podnosit réwniez
Odwotujgcy, ze w poprzednio prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu ten
sam produkt, przy takich samych wymaganiach, nie wzbudzit zadnych zastrzezeh
Zamawiajgcego;

— pakiet XVII, pozycja 26 — uznal, ze skoro Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie 13
udzielonej w pismie z dnia 18 listopada 2015 r. postuzyt sie pojeciem srednica, to musiat
on odnosi¢ sie do otworu pokrowca (otwor ma ksztatt kota) — nieuzasadnionym
byto zatem uznanie za niespetniajgcy wymagan pokrowca, ktérego otwér posiada
Srednice 30 cm;

— pakiet XXVI, pozycja 4 i 6 — twierdzit, ze zaoferowat Zamawiajgcemu probki
o mankietach bawetnianych, tak jak byto to wymagane w SIWZ, a ztozone wraz z ofertg
probki, sg odzwierciedleniem tresci oferty;

— pakiet XXVI, pozycja 12 — twierdzit, ze zaoferowat Zamawiajgcemu koszule w dwéch
réznych rozmiarach (M i L), rdéznigcych sie dtugoscia, nie zas$ tegoscia,
co do ktérej w SIWZ nie sformutowano zadnych wymagan;

— pakiet XXVI, pozycja 14 — twierdzit, ze zaoferowat Zamawiajgcemu majtki typu bokserki
w dwoch réznych rozmiarach (XL i XXL) i takie tez probki przedstawit wraz z ofertg
Zamawiajgcemu, a podjecie odmiennych ustalen przez Zamawiajgcego nie mogto
zostac¢ dokonane w oparciu o badanie prébek, albowiem te, do czasu uzyskania wgladu
w dokumentacje przez Odwotujgcego, juz po otrzymaniu informacji o uniewaznieniu

postepowania, nie zostaty przez Zamawiajgcego odpakowane.



Z daleko idgcej ostroznosci, Odwotujgcy wskazat, ze nawet gdyby, ktérakolwiek ze podstaw
odrzucenia ztozonej przez niego oferty uznana zostata za uzasadnionag, to i tak Zamawiajacy
winien byt go wezwacé na podstawie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
ztozonych przez niego probek w odpowiednim ku temu zakresie.

W ocenie Odwotujgcego, konsekwencjg niezasadnego odrzucenia ztozonej przez niego
oferty na pakiety XVII i XXVI zaméwienia, byto rédwniez nieuzasadnione uniewaznienie

postepowania o udzielenie zaméwienia w ramach kazdego z tych pakietéw.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy we wniesionym przez siebie odwotaniu wskazat
na szereg okolicznosci, ktére przesadza¢ miaty o niezgodnosci z trescig SIWZ tresci oferty
ztozonej przez wykonawce Pov-Gol sp. z 0.0. na pakiety XVII i XXVI zamowienia,
ktérych to okolicznosci nie przywotat Zamawiajgcy w pismie z dnia 15 marca 2016 r.

informujgcym m.in. o odrzuceniu powotanej oferty.

Uwzgledniajgc podniesione zarzuty, Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania oraz

nakazanie Zamawiajgcemu:

a) ,uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uniewaznieniu Postepowania
w zakresie Pakietow Nr XVII i Nr XXVI,

b) uniewaznienia czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu  oferty
Odwotujgcego Postepowania w zakresie Pakietow Nr XVII i Nr XX VI,

a w przypadku stwierdzenia przez Izbe, ze ztozone wraz z ofertg probki nie spetniaty
wymagan Zamawiajgcego - wezwanie do ich uzupetnienia na podstawie art. 26
ust. 3 Ustawy,

C) dokonanie czynnoSci badania i oceny ofert ztozonych w Postepowaniu w Zzakresie
Pakietow Nr XVII i Nr XXVI z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego,

d) dokonanie czynnosci odrzucenia oferty POV-GOL jako nieodpowiadajgcej tresci SIWZ,
z innych przyczyn niz wskazane przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 15.03.2016 r.
Ldz. 230/AZ/2016 (dotyczy Pakietow Nr XVII i Nr XXVI),

e) dokonanie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.”

Sktad orzekajacy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktérakolwiek z przestanek
odrzucenia odwotania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na podstawie zebranego materiatu

dowodowego, z uwzglednieniem stanowisk stron, skiad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl,
Co nastepuije.




W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu, w Swietle przepisu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp, przystugiwato prawo wniesienia odwotania w postepowaniu o udzielenie

zamdbwienia prowadzonym przez Zamawiajgcego.

lzba postanowita zaliczy¢é w poczet materialu dowodowego dokumenty przekazane

na wezwanie Prezesa Izby przez Zamawiajgcego i poswiadczone za zgodnos¢ z oryginatem.

Majac na celu ocene zasadnosci zarzutow podnoszonych w odwotaniu Izba ustalita,
ze w pkt 1.3 SIWZ zawart informacje, zgodnie z ktérg zamowienie miato by¢ realizowane
w czesciach, zwanych w SIWZ ,pakietami’. Zgodnie z pkt Il.1 SIWZ wykaz towardw,
ktérych dostawa stanowi przedmiot zamowienia, wraz z ich szczegétowym opisem, zawarty
zostat w zatgczniku nr 3 do SIWZ - [ Arkuszu asortymentowo-cenowym’.
Zgodnie z pkt 1.2 SIWZ oferowany przez wykonawce towar powinien by¢ zgodny
z przedmiotem zaméwienia i spetnia¢ wszystkie wymagania Zamawiajgcego okreslone
w ,Opisie kryteriow i sposobu oceny ofert’ (zatacznik nr 4 do SIWZ) oraz posiadac
wymagane przepisami prawa dokumenty dopuszczajgce do obrotu na terenie
Rzeczypospolitej Polskiej.

Zgodnie z pkt X.4 SIWZ na oferte skiadaty sie m.in.: pkt X.4.1.b) wypetniony
poprzez wpisanie wartosci w wyrdznione pola ,Arkusza asortymentowo-cenowego’;
pkt X.4.1.f) dokumenty, o ktérych mowa w pkt 1.6-1.47 zatgcznika nr 4 do SIWZ w zakresie
dotyczacym Wykonawcy; pkt X.4.1.g) dokumenty (materiaty) z doktadnym opisem
oferowanego towaru potwierdzajgce zgodnos¢ z przedmiotem zamdwienia i wymaganiami
Zamawiajgcego; pkt X.4.3.j) prébki dla pakietu XVII — po 3 sztuki z kazdej pozycji oraz
koloru; X.4.3.p) prébki dla pakietu XXVI — pozycja 1-7 i pozycja 11-14 — po 3 sztuki
z kazdej pozycji oraz koloru, pozycja 8-10 — po 3 opakowania handlowe z kazdej pozycji.
W pkt X.4.4 SIWZ Zamawiajgcy zastrzegt, ze podane przez Wykonawce w ,Arkuszu
asortymentowo-cenowym” dane identyfikacyjne oferowanego towaru muszg znalezé
odzwierciedlenie na probkach i we wszystkich dokumentach, co m.in. w trakcie oceny ofert
miato umozliwi¢ ich jednoznaczng identyfikacje i potwierdzenie spetniania stawianych

przez Zamawiajgcego wymagan.

W zatgczniku nr 3 do SIWZ (,Arkusz asortymentowo-cenowy’), w czesci odnoszgcej sie
do pakietu XVII, w pozycji 25 w czesci tabeli zawierajgcej opis przedmiotu zamowienia
Zamawiajgcy wymagat ,pokrowiec nieprzemakalny na materac wykonany =z grubej,
niebieskiej, antyposlizgowej, nieprzeswitujgcej folii — rozmiar 90x220 cm, obszyty dookofa
gumg”, za$ w pozycji 26, w analogicznej czesci tabeli, Zamawiajgcy wymagat: ,pokrowiec
na materac pod konczyne dolng lub gorng, wykonany z witokniny polipropylenowey,



nieprzemakalnej, z otworem w przedniej cze$ci wezszego boku obszytym Scisto gumkag
fi 30 cm, tylna cze$¢ zaszyta na $lepo, dtugos¢ 100-110 cm, gramatura odpowiednia
dla warstw 25gr/25gr’.

W zatgczniku nr 4 do SIWZ zawarty zostat opis kryteriéw i sposobu oceny ofert. Wymagania
tam =zakreslone zapisane zostaly w kolejnych wierszach tabeli, przyporzgdkowanych
odpowiednio do pakietu zaméwienia, do ktérego zostaly przypisane. Do pakietu XVII
odnosity sie wiersze od 10 do 16, przy czym pierwsze szes$¢ Kryteribw opisane zostato
jako warunkowe, a jedynie ostatni miat stuzy¢ ocenie (za kazdy kolor wykonawca mogt
uzyskac 0,5 punktu).

W toku postepowania o udzielenie zamowienia Zamawiajgcy udzielat wielokrotnie wyjasnien
odnoszgcych sie do zapiséw SIWZ. W pismie z dnia 18 listopada 2015 r. w odpowiedzi
na pytanie nr 13: ,Czy Zamawiajgcy ma na mysli pokrowiec taki jak na ponizszym rysunku
lj. taki, ktory przy Srednicy 30 cm bedzie miat obwdd 94,20 cm tj. catkowita szeroko$¢
zuzytego materiatu bedzie wynosic 94,20cm (zgodnie ze wzorem matematycznym
2rr -> 2x3,14x 15cm = 94,20cm (+ ok2 cm na ewentualne przeszycie) Czy Zamawiajgcy
dopuszcza jakis tolerancje w rozmiarze? Zamawiajgcy wyjasnit: ,W opisie przedmiotu
Zamodwienia dla poz. 26 z Pakietu Nr XVII skresla sie stowa ,wezszego boku”. Okre$lenie
»fi 30 cm« dotyczy szerokoSci pokrowca na catej jego dtugo$ci mierzonej po ztozeniu
na ptasko. Dopuszczalna tolerancja w srednicy i dtugo$ci: +/- 2cm.”

Przed uptywem terminu skfadania ofert, zgodnie z pkt 9.17 pisemnego protokotu
postepowania, do Zamawiajgcego w pakiecie XVII wptynety 2 oferty, w tym zitozona
przez Odwotujgcego.

W sporzgdzonym w toku badania ofert protokole oceny ofert, odnoszgcym sie do oferty
ztozonej przez Odwotujgcego na pakiet XVII, w odniesieniu do m.in. produktu oferowanego
w pozycji 25 ,Arkusza asortymentowo-cenowego” w wierszu zawierajgcym nastepujgco
sformutowane wymaganie: ,towar (wyrob) nie rwie sie, nie peka i nie rozchodzi na szwach’
wpisana zostata odrecznie sporzadzona uwaga ,spetnia”. Na drugiej stronie tego protokotu
opisano dwie niezgodnosci w zakresie przedmiotu zamoéwienia, ktére nastepnie zostaty

opisane w pismie skierowanym do Odwotujgcego.

Pismem z dnia 15 marca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o odrzuceniu obu
ofert ztozonych mu w zakresie pakietow XVII i XXVI. W odniesieniu do oferty ztozonej
przez Odwotujgcego na pakiet XVII Zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie
dla stwierdzonych przez siebie dwoch niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ -
w odniesieniu do pozycji 25 i 26.



W ramach pozycji 25 Zamawiajgcy wskazat, ze wymagat w SIWZ dostawy pokrowca
wykonanego z grubej folii, tymczasem Odwotujgcy zaoferowat mu produkt, ktéry jak wynika
z badania zatgczonej do oferty prébki, wykonany jest z folii bardzo cienkiej. W odniesieniu
do pozycji 26 Zamawiajgcy przywotat odpowiedz na pytanie 13 udzielone w pismie z dnia
18 listopada 2015 r. i ustalong tam tres¢ wymagan odnoszgcych sie do produktu
zamawianego w tej pozycji ,Arkusza asortymentowo-cenowego’. W jego ocenie Odwotujgcy
zaoferowat mu pokrowiec, kitéry nie spetniat tych wymagan, albowiem jak wynikato z badania

przedstawionej wraz z ofertg prébki, ma on szerokos¢ 48 cm.

Innym pismem z dnia 15 marca 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow
0 uniewaznieniu prowadzonego przez niego postepowania w zakresie m.in. pakietow XVII i
XXVI na podstawie przepisu art. 93 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp, z uwag na fakt odrzucenia
wszystkich ztozonych mu ofert.

Wobec powotanych czynnosci Zamawiajgcego Odwotujgcy wnidst odwotanie.

Izba, kierujgc sie przepisem art. 192 wust. 7 ustawy Pzp, odwotanie wniesione
przez Odwotujgcego rozpoznata w granicach zarzutéw w nim zawartych i popieranych w toku
postepowania odwotawczego. W toku rozprawy przed lzbg Odwotujgcy oswiadczyt,
ze wycofuje zarzuty odnoszace sie do czynnosci podjetych przez Zamawiajgcego
wobec oferty ztozonej przez drugiego z wykonawcéw, tj. Pov-Gol sp. z 0.0. Réwniez w toku
rozprawy przed Izbg, Odwotujgcy wycofat zarzuty odnoszace sie do czynnosci
Zamawiajgcego podjetych w ramach pakietu XXVI zamoéwienia. Tym samym wniesione
przez siebie odwotanie, Odwotujgcy ostatecznie popierat jedynie w zakresie zarzutéw
odnoszacych sie do pakietu XVII zaméwienia i jego oferty na ten pakiet ztozone;j.

Sktad orzekajacy lzby, uwzgledniajagc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz
zakres zarzutow podniesionych w odwofaniu i podlegajgcych kognicji lzby, doszedt
do przekonania, ze cze$¢ ze sformutowanych przez Odwotujgcego zarzutow znajduje
oparcie w ustalonym stanie faktycznym i prawnym, niemniej jednak samo rozpoznawane

odwotanie, jako takie, nie zastuguje na uwzglednienie.

Fakt zwigzania Izby granicami zarzutow wynika z powotanego przepisu art. 192
ust 7 ustawy Pzp. Wigzgca dla zakreslenia kognicji Izby jest bowiem tresé¢ zarzutéw
sformutowanych w odwotaniu z uwzglednieniem wszystkich elementéw konstrukcyjnych tych
wtasnie zarzutdw, a zatem, co do zasady, wskazania w odwotaniu na czynnosci lub
zaniechania czynno$ci zamawiajgcego, kidérym zarzuca sie niezgodnos$¢ z przepisami
ustawy Pzp, przywotania przepisow, z ktérymi te czynnosci lub zaniechania czynnosci maja

by¢ niezgodne, a wreszcie wskazania na okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce



formutowanie takich twierdzen. Co do zasady, dopiero po przedstawieniu
przez  Odwotujgcego  wszystkich tych  elementéw  zawartych w  odwotaniu
(a nie formutowanych juz po wniesieniu odwotania, chocby w toku rozprawy przed Izbg), I1zba
wiladna jest odnies¢ sie do podniesionych zarzutéw i rozstrzygng¢ o ich zasadnosci.
O koniecznosci odpowiedniego sformutowana zarzutéw w samym odwotaniu Swiadczy
chociazby przepis § 9 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j. Dz. U z 2014 r.,
poz. 964), ktéry brak powotanych elementéw konstrukcyjnych zarzutu trakiuje jako brak
formalny, ktérego nieuzupetnienie rodzi obowigzek zwrotu odwotania. Pamieta¢ przy tym
nalezy, ze w przypadku, gdy Odwotujgcy zakresli w sposOb precyzyjny stan faktyczny
(wskaze na konkretne dokonane przez Zamawiajgcego czynnosci, czy tez na istnienie
po stronie Zamawiajgcego obowigzku dokonania okreslonej czynnosci, z ktérego ten sie
nie wywigzat) i odniesie tenze stan faktyczny do okreslonej normy prawnej
(nawet bez przywotania konkretnej jednostki redakcyjnej ustawy Pzp), wskazujgc przy tym
na czym zarzucane przez niego naruszenie miatoby polegac i jakie, jego zaistnienie, rodzi
konsekwencje dla sfery jego intereséw, to takie sformutowanie zarzutu uznane zosta¢ winno

za wystarczajgce dla I1zby, aby ta mogta orzec o zasadnosci tak postawionego zarzutu.

Przyjecie takiej definicji zarzutu rodzi dalsze konsekwencje. Skoro |zba moze orzeka¢ tylko
w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, nie jest dopuszczalne, aby Odwotujacy
rozszerzat te granice juz po wniesieniu odwotania, a podejmowanie przez niego takich préb
nie moze zosta¢ uznane za dziatanie mogace skutecznie wptywaé na kognicje Izby.
Pamietac¢ przy tym nalezy, iz tak samo odwotanie, jak i poszczegélne zarzuty w nim zawarte,
formutowane sg w konkretnym, zaistniatym w danej sprawie, stanie faktycznym i prawnym.
Stad tez oczywistym jest to, ze zarzuty podnoszone przez Odwotujgcego konstruowane sg
wobec konkretnych czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego — odnoszg sie one
do tych czynnosci, jako takich, w jaki sposdb zostaty one Odwotujacemu
przez Zamawiajgcego zakomunikowane. Mozna zatem przyja¢, iz to tres¢ konkretnych
rozstrzygnie¢ podejmowanych przez Zamawiajacego jest gtbwng determinantg ksztattujgca
tres¢ zarzutu. To do treSci komunikatu Zamawiajgcego i przestanek, jakie uznat on
za decydujgce o podjeciu konkretnej decyzji, w gtdwnej mierze odnosi¢ sie musi Odwotujgcy
w swym odwotaniu i zawartych w nim zarzutach. To z kolei powoduje, ze nie mozna od niego
oczekiwaé, aby na etapie konstruowania zarzutow uwzgledniat okolicznosci,
ktérych Zamawiajacy nie przywotat w informacji o podjetych przez siebie czynnosciach,
a ktére de facto uznat za rozstrzygajace przy podejmowaniu tych czynnosci.



Skoro Odwotujgcy nie jest uprawniony do stawiania nowych zarzutéw (czy tez rozszerzania
zakresu zarzutow juz sformutowanych) juz po uptywie terminu na wniesienie odwotania,
to takze Zamawiajgcy, wobec faktu, iz odwotanie wnoszone jest wobec konkretnych jego
czynnosci, nie jest wlkadny w toku postepowania odwotawczego przed lzbg wskazywac
na nowe okolicznosci, ktére przemawia¢ miatyby za stusznoscig podjetej przez niego decyzji.
Pamieta¢ bowiem nalezy, iz zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp odwotanie wnoszone
jest wobec czynnosci Zamawiajacego podjetej w toku postepowania o udzielenie
zaméwienia — podjetej, a zatem konkretnej, dokonanej i odpowiednio uzasadnionej
czynnosci. | to do tejze wiasnie czynnosci, i zakomunikowanych wykonawcy motywoéw jej
podjecia Izba odnosi zarzuty zawarte w odwotaniu i w jej kontekscie bada zasadnos¢

tych zarzutow.

Kierujgc sie tak zakrojonym pogladem, lzba rozstrzygajgc o zasadnosci poszczegdlnych
zarzutéw postawionych w odwotaniu, rozpoznawata je jedynie w granicach okolicznosci
faktycznych zakrojonych w odwotaniu i popieranych w toku postepowania odwotawczego.
Okolicznosci te byly szczegdlnie donioste w przypadku zarzutu skierowanego
wobec informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego z uwagi na niezgodnos¢ ztozonej przez
niego oferty z trescig SIWZ w zakresie wymagan opisanych w pozycji 25 ,Arkusza
asortymentowo-cenowego”. W pisSmie z dnia 15 marca 2016 r., w kontek$cie pozycji 25,
Zamawiajgcy wskazat jedynie na niespetnienie, wedtug jego oceny, przez oferowany mu
pokrowiec warunku wykonania go z grubej folii. Stuszno$¢ tego twierdzenia zostata
w rozpoznawanym odwotaniu przez Odwotujgcego zakwestionowana w postawionym
Zamawiajgcemu zarzucie. | tylko w tym zakresie lzba wiadna byta ocenia¢ to,
czy Zamawiajacy prawidtowo zbadat oferte Odwotujgcego w zakresie pozycji 25, w tym,

czy nalezycie ocenit przedstawione mu probki.

W pismie z dnia 15 marca 2016 r. Zamawiajgcy nie zawart zadnych zastrzezen odnoszacych
sie do pokrowca opisanego w pozycji 25, zgodnie z ktérymi pokrowiec ten miatyby zbyt tatwo
sie rwac i pekac, a tym samym nie spetnia¢ jednego z kryteribw opisanych w odniesieniu
do przedmiotu zamowienia z pakietu XVII w zatgczniku nr 4 do SIWZ. Co istotne,
a co podnosit Odwotujgcy, nawet w zawartym w dokumentacji postepowania i sporzadzonym
w toku badania ofert protokole oceny ofert, odnoszacym sie do oferty ztozonej
przez Odwotujgcego na pakiet XVII, w odniesieniu do m.in. produkiu oferowanego
w pozycji 25 ,Arkusza asortymentowo-cenowego” W wierszu zawierajgcym nastepujgco
sformutowane wymaganie: ,towar (wyrdb) nie rwie sig, nie peka i nie rozchodzi na szwach’
wpisana zostata odrecznie sporzgdzona uwaga ,spefnia’. Twierdzenia takie Zamawiajgcy

zaczgt formutowa¢ dopiero na etapie odpowiedzi na odwotanie, a rozwinagt je w toku



rozprawy przed lzbg. W ocenie Izby takie dziatanie Zamawiajgcego, na tym etapie
postepowania, musiato zosta¢ uznane za spéznione. Jesli Zamawiajgcy uwazat,
ze pokrowiec z pozycji 25 w pakiecie XVII oferowany mu przez Odwotujgcego nie spetnia
powotanego wymagania opisanego w zatgczniku nr 4 do SIWZ, winien to w sposéb wyrazny
zakomunikowa¢ Odwotujgcemu juz w piSmie z dnia 15 marca 2016 r. Z uwagi na fakt,
ze tego Zamawiajacy nie uczynit, Odwotujacy, nie wiedzac o tak postawionym mu zarzucie,
nie mégt podwazy¢ jego stusznosci we wniesionym przez siebie odwotaniu — nie mégt tak
dokonanej przez Zamawiajgcego oceny zitozonej przez niego oferty objgé zarzutami
zawartymi w odwotaniu. To z Kkolei wytgczyto mozliwosé rozstrzygniecia przez Izbe,
czy twierdzenia Zamawiajgcego odwotujgce sie do wymagania opisanego w zatgczniku
nr 4 do SIWZ formutowane byty zasadnie. Z analizy pisma z dnia 15 marca 2016 r.
prezentujacego okolicznosci faktyczne przemawiajgce za odrzuceniem oferty ztozonej
w ramach pakietu XVII przez Odwotujgcego nie wynika, aby Zamawiajacy podejmujgc
decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego brat pod uwage to, ze folia, z ktérej wykonany jest
oferowany mu w pozycji 25 pokrowiec, rwie sie, czy tez peka. Tymczasem w toku rozprawy
przed Izbg, Zamawiajgcy stwierdzit wrecz, ze mniej waznym jest to, czy folia jest gruba,
czy nie, a istotnym jest to, ze sie rwie przy wiekszym nacisku. Co szczegdlnie istotne
w kontekscie zarzutu postawionego w odwotaniu, w granicach ktérego lzba byta wtadna
rozpozna¢ odwotanie, Zamawiajgcy w toku rozprawy przed lzbg przyznat, ze gramatura
dla foli w SIWZ nie zostata okreslona, a nadto dokonat on spostrzezenia, ze trudno
jest odrézni¢ czym jest gruba folia.

Jak to wskazata Izba w sprawie KIO 1736/14: ,Zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego znajduje szerokie omowienie w doktrynie, jak tez orzecznictwie
sadow okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam interpretacje normy wynikajgcej
Z ww. przepisu wskazac nalezy, iz rzeczona niezgodno$c tresci oferty z SIWZ musi mie¢
charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia
oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp); dotyczy¢ powinna sfery niezgodnosci
zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania oferowanego w ofercie,
tudziez polega¢ moze na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny
z wymaganiami SIWZ (z zaznaczeniem, iz chodzi tu 0 wymagania SIWZ dotyczgce sposobu
wyrazenia, opisania |  potwierdzenia  zobowigzania/$wiadczenia ofertowego,
a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy rowniez tradycyjnie
zamieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢é winno wskazanie | wykazanie

na czym konkretnie niezgodnos$c¢ ta polega — co i w jaki sposéb w ofercie nie jest



zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami
SIWZ”

W tym kontekscie szczegdlnie waznym jest to w jaki sposdb Zamawiajgcy opisze wymagania
postawione zamawianym przez siebie produkitom. Jak to podnosit Odwotujgcy, w opisie
przedmiotu w pozycji 25 ,Arkusza asortymentowo-cenowego’ parametr grubosci folii
pozostat opisany w sposéb niejednoznaczny — nie zostat opisany prog graniczny grubosci —
gramatury materiatu, ponizej ktérego bedzie oczywistym, ze folia za grubg uznana juz zostac
nie moze. Nadto sam Zamawiajgcy przyznat w toku rozprawy, ze trudno jest ocenic,
ktéra folia jest gruba. W tak zaistniatych okolicznosciach, nie sposdb byto uznaég,
ze w oparciu o tak ogdlnie sformutowany opis Zamawiajacy méogt wycigga¢ negatywne
konsekwencje w stosunku do Odwotujgcego i zaoferowanego przez niego pokrowca.
Przy czym uwzgledni¢ tu nalezato roéwniez to, ze na etapie informowania Odwotujgcego
0 odrzuceniu ztozonej przez niego oferty, Zamawiajgcy nie podnosit, iz folia ta rwie sie lub
peka, co zdaje sie sugerowac i potwierdza¢ informacje ujawnione w protokole oceny ofert,
w ktdérym to uznano produkt ten za spetniajgcy w tym zakresie wymagania opisane w SIWZ.

Dlatego tez w rozpoznawanej sytuacji, zasadnie, w ocenie Izby, podnosit Odwotujgcy,
ze w Swietle przytoczonych w pismie z dnia 15 marca 2016 r. okolicznosci i podjetych
w odniesieniu do nich ustalen, Zamawiajgcy nie miat podstaw do odrzucenia ztozonej
przez Odwotujgcego w zakresie pakietu XVII oferty (z uwagi na cechy produktu oferowanego
mu w pozycji 25), a tej wtasnie czynnosci w oparciu 0 poczynione przez siebie ustalenia
dokonat. Majgc to na uwadze Izba uznata, ze Zamawiajacy w tym zakresie dopuscit sie
naruszenia przepiséw ustawy Pzp przytoczonych przez Odwotujgcego, w szczegOInosci
przepisu art. 89 ust 1 pkt 2) ustawy Pzp. Stwierdzenie tego naruszenia nie mogto jednak,
wobec niepotwierdzenia sie zarzutu odnoszacego sie do czynnosci podjetych
przez Zamawiajacego w kontekscie produkiu opisanego w pozycji 26 ,Arkusza
asortymentowo-cenowego’, przesgadzic o uwzglednieniu odwotania. Niewykazanie
przez Odwotujgcego stusznosci zarzutu odnoszgcego sie do produktu z pozycji 26, czynito
naruszenia dokonane przy odrzuceniu oferty z powodu niezgodnosci w zakresie pozyciji
25 odwotania takimi, ktére nie mogty miec istotnego wptywu na wynik postepowania,
a zatem zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp nie pozwalaty na uwzglednienie odwofania
przez lzbe. Ustalenie przez Zamawiajgcego w ramach jednego pakietu zamoéwienia,
ze cho¢ jeden z oferowanych mu produktéw nie odpowiada opisanym w SIWZ wymaganiom,
jest dla niego podstawg do odrzucenia tak ztozonej mu oferty. Dostrzezenia wymaga
w tym kontekscie, ze nawet w SIWZ, w pkt Il.4.2, Zamawiajacy wyraznie zastrzegt,

ze nie dopuszcza dzielenia pakietow.
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W kontekscie zarzutu odnoszgcego sie do produkiu z pozycji 26, dostrzezenia wymaga to,
Ze z uwagi na norme prawng wyptywajacg z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp,
w rozpoznawanej sprawie koniecznym byto wykazanie przez Odwotujgcego rzeczywistej
tresci zlozonej przez niego oferty, jak rowniez odpowiedniej tresci SIWZ i jej znaczenia
(wykazanie faktycznie postawionych przez Zamawiajgcego, istotnych w kontekscie
stawianego zarzutu, wymagan odnoszgcych sie do przedmiotu zamowienia), z ktérg tresc
tejze oferty nalezatoby zestawi¢, a nastepnie wykazanie, ze rozbieznosci miedzy tymi
dwoma dokumentami, w takim wymiarze, jaki ustalit ich zaistnienie Zamawiajgcy i opisat je

w pismie z dnia 15 marca 2016 r., faktycznie nie miaty miejsca.

Jak wyjasnit Odwotujgcy w toku rozprawy przed Izba, z udzielonej przez Zamawiajacego
odpowiedzi na pytanie 13 w pismie z dnia 18 listopada 2015 r. wywiédt on, ze Zamawiajacy
oczekiwal, iz ,pokrowiec roztozony na ptasko bedzie miat szeroko$¢ 47 cm przy zachowaniu
$rednicy kota 30 cm w przypadku, gdy otwor pokrowca jest roztozony w ksztaft kota’.
Kierujgc sie takim rozumieniem zaoferowat on Zamawiajgcemu odpowiedni produkt,
ktory zostat oznaczony odpowiednim numerem katalogowym (X060109225050 — wskazany
na 128 stronie oferty).

W  ocenie lzby Odwotujgcy nieprawidlowo odczytat ~wymagania  stawiane
przez Zamawiajgcego dla pokrowca zamawianego w pozycji 26 ,Arkusza asortymentowo-
cenowego’. O ile pierwotna tres¢ SIWZ w zakresie opisu tej pozycji uzasadniataby przyjete
przez Odwotujgcego rozumienie opisu wymagan stawianych pokrowcowi na materac
pod konczyne, to juz po uwzglednieniu odpowiedzi na pytanie nr 13 udzielonej w pismie
z dnia 18 listopada 2015 r. przyjecie takiego ksztattu tegoz wymagania za obowigzujgce
nie byto uzasadnione. W odpowiedzi tej Zamawiajgcy wyraznie bowiem zdefiniowat,
na potrzeby tego konkretnego postepowania, uzyte w pierwotnym opisie okreslenie ,fi 30cm”
wyjasniajgc, ze pojecie to dotyczy ,szerokosci pokrowca na catej jego dtugosci mierzonej
po ztozeniu na ptasko’. Po udzieleniu tych wyjasnien, w tym konkretnym postepowaniu,
Zamawiajgcy mogt oczekiwaé, ze oferowany mu pokrowiec bedzie szeroki na 30 cm
(przy dopuszczalnej tolerancji +/- 2 cm), a wielkos¢ ta powinna by¢é mierzona po ztozeniu
tegoz pokrowca na ptasko wzdtuz jego dtugosci. Jak wynika z badania przez Zamawiajgcego
przedstawionej przez Odwotujgcego prébki (opisanej tym samym numerem katalogowym,
co na stronie 128 oferty), szeroko$¢ zaoferowanego mu pokrowca wynosi 48 cm (tak podano
w pismie z dnia 15 marca 2016 r.). Odwotujacy, co do istoty, nie przeczyt tym ustaleniom —
sam w toku rozprawy podat, ze szerokoS¢ spornego pokrowca wynosi¢ miata 47 cm.
Jak to przyznat sam Odwotujgcy w toku rozprawy prébki, ktére przedstawit Zamawiajgcemu
sg tymi artykutami, ktére zaoferowat Zamawiajgcemu i opisat w swej ofercie. Zgodnie z SIWZ
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probki musiaty by¢ oznaczone tymi samymi numerami katalogowymi, ktére podane zostaty
w ofercie. Nadto w toku rozprawy Strony zgodnie oswiadczyty, ze nie ma miedzy nimi sporu,
ze przedstawione przez Odwotujgcemu probki sg tymi artykutami, ktére sg opisane w tresci
oferty m.in. przez podanie numeréw katalogowych.

W tak zaistniatych okolicznosciach faktycznych, Izba uznata, ze Zamawiajgcy zasadnie
uznat, ze zaoferowany mu w pozycji 26 pokrowiec nie opowiada stawianym
przez Zamawiajacego wymaganiom. Nie byto sporne miedzy Stronami, ze oferowany
przez Odwotujacego, konkretny pokrowiec, opisany swoim indywidualnym numerem
katalogowym (taka jest istota numeréw katalogowych — choéby z oferty Odwotujgcego
wynika, ze kazdemu rozmiarowi tego samego produkiu — np. fartuchow z pozycji 4
w pakiecie XXVI, strona 129 oferty — przypisat on inny numer katalogowy produktu),
nie opowiada wymaganiom Zamawiajgcego, jesli za prawidtowe przyjmie sie ich rozumienie
prezentowane przez Zamawiajgcego (tak wtasnie uczynita Izba). Konstatacja ta prowadzita
do uznania, ze tres¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ
(ustalonej w tym zakresie odpowiedzig na pytanie nr 13 z pisma z dnia 18 listopada 2015 r.).
Elementem rozstrzygajgcym o takiej, a nie innej, tresci tejze oferty, byto wyrazne wskazanie
na stronie 128 oferty na numer katalogowy produktu, ktérego probka zostata przedstawiona
Zamawiajgcemu i ktéry to numer rozstrzygat o przedmiocie, ktéry Odwotujgcy zobowigzat sie
dostarczy¢ Zamawiajgcemu. W takim przypadku uzupetnienie probki ztozonej
Zamawiajgcemu, o co postulowat Odwotujgcy, nie bytoby mozliwe, albowiem rodzitoby
koniecznos¢ dokonania ingerencji w tres¢ oferty Odwotujgcego i wskazanie innego numeru
katalogowego produktu, kitdéry odpowiadatby rzeczywistym wymaganiom Zamawiajgcego,
a nie takim warunkom, jakich brzmienie za prawidtowe przyjgt Odwotujgcy. Samo ztozenie
nowej probki nie mogtoby w tym przypadku uznane za wystarczajgce — tres¢ oferty
pozostataby bowiem niezmieniona — wcigz odwotywataby sie ona do numeru katalogowego
produktu, ktéry wymagan Zamawiajgcego nie spetnia. Tymczasem, zgodnie z przepisem
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym
a wykonawcg negocjacji dotyczagcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Odwotujgcy nie podnosit, aby wskazanie
na ten konkretny produkt powinno zosta¢ uznane za omytke, wrecz przeciwnie, wyraznie
oswiadczyt, ze probki ztozone Zamawiajgcemu sg tymi artykutami, ktére zaoferowat
Zamawiajgcemu. Jak wynikato z prezentowanego przez niego stanowiska, zaoferowat on
Zamawiajgcemu s$wiadomie produkt, ktérego szerokos$¢ wynosita (przy roztozeniu go
na ptasko) co najmniej 47 cm.
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Kierujac sie tak poczynionymi ustaleniami, I1zba uznata, ze zarzut odnoszacy sie do pozycji
26 ,Arkusza asortymentowo-cenowego’ nie potwierdzit sie, a tym samym w toku
postepowania odwotawczego nie zostato wykazane, aby Zamawiajacy bezpodstawnie
odrzucit ztozong przez Odwotujgcego na pakiet XVII oferte. To z kolei pozwolito Izbie
stwierdzi¢, ze nie zostato wykazane réwniez to, iz Zamawiajgcy w ramach tego witasnie

pakietu nie miat podstaw do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp,

orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu 0 przepisy
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba wzieta w szczegdlnosci
pod uwage przepis § 3 pkt 2) powotanego rozporzadzenia, zgodnie z ktérym uzasadnione
koszty strony postepowania odwotawczego ustala sie na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy. Majac na uwadze fakt, iz Zamawiajgcy przedtozyt odpowiedni
rachunek, Izba uwzglednita, zgodnie z § 5 ust. 3 pkt 1) powotanego rozporzgdzenia wniosek
o obcigzenie Odwotujgcego poniesionymi przez Zamawiajgcego kosztami wynagrodzenia
petnomocnika (3 600 zt).

Przewodniczacy: ...,
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