Sygn. akt: KIO 2317/13
WYROK
z dnia 9 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Bogdan Artymowicz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 pazdziernika 2013 r. odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 wrzesnia 2013 r. przez wykonawce
Mercant Sp. z 0. 0., 94-104 Lodz, ul. Obywatelska 152 w postepowaniu prowadzonym
przez Instytut ,,Centrum Zdrowia Matki Polki”, 93-338 L6dz, ul. Lektykarska 14,

przy udziale wykonawcy Goérnoslaskiej Centrali Zaopatrzenia Medycznego ,ZARYS”
Sp. z 0. 0., 41-808 Zabrze, ul. Pod Borem 18 zgtaszajacego swoje przystapienie po stronie

zamawiajgacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i w zakresie Pakietu nr 42 nakazuje: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy
Mercant Sp. z 0. 0., 94-104 Lédz, ul. Obywatelska 152, dokonanie ponownego badania
i oceny ofert z uwzglednieniem oferty wykonawcy Mercant Sp. z o. 0., 94-104 tL6dz,
ul. Obywatelska 152;

2. kosztami postepowania obcigza przystepujacego Gornoslaska Centrale Zaopatrzenia
Medycznego ,,ZARYS” Sp. z 0. 0., 41-808 Zabrze, ul. Pod Borem 18 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Mercant Sp. z o. 0., 94-104 Lddz, ul. Obywatelska 152, tytutem wpisu od
odwoftania,

2.2. zasadza od przystepujacego Gornoslaskiej Centrali Zaopatrzenia Medycznego
»ZARYS” Sp. z 0. 0., 41-808 Zabrze, ul. Pod Borem 18 na rzecz odwotujacego
Mercant Sp. z o. 0., 94-104 L6dz, ul. Obywatelska 152, kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w todzi.

Przewodniczacy: ........ccoeveienenne



KIO 2317/13

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Instytut ,Centrum Zdrowia Matki Polki” z siedzibg w todzi prowadzi
postepowanie, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa materiatdw opatrunkowych, produktéw
medycznych stosowanych przy drenowaniu i cewnikowaniu oraz produktéw medycznych
stosowanych przy zabiegach na salach operacyjnych i gabinetach zabiegowych dla Instytutu
CZMP”.

W dniu 18 wrzesnia 2013 r., zamawiajacy poinformowat o wynika przedmiotowego
postepowania wskazujagc w ramach Pakietu nr 42, jako najkorzystniejszg oferte ztozong
przez wykonawce Gérnoslaska Centrale Zaopatrzenia Medycznego ,ZARYS” Sp. z o. o.
z siedzibg w Zabrzu [dalej takze, jako ,ZARYS” Sp. z o. 0.]. Tym samym pismem
zamawiajgcy poinformowat réwniez, iz dziatajac na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r., (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907), [dalej takze, jako ,Pzp”], odrzucit w
zakresie Pakietu nr 42 oferte wykonawcy Mercant Sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi. Jako
uzasadnienie faktyczne zamawiajacy wskazat, iz wymagat, aby worki do przyrzadzania
mieszaniny pozajelitowej zaoferowane w Pakiecie nr 42 pozycja 2, posiadaty skale 6
stopniowa, podczas gdy wykonawca Mercant Sp. z 0. o. zaoferowat worki ze skalg 10
stopniowa.

Wobec powyzszych dziatan zamawiajacego w dniu 27 wrzesnia 2013 r., odwotanie
ztozyt wykonawca Mercant Sp. z 0. 0. zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 11 3 Pzp w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie jego
oferty w zakresie Pakietu nr 42, mimo ze tres¢ jego oferty odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia [dalej takze, jako ,SIWZ,

2) art. 7 ust. 113 Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie dokonania
wyboru oferty ztozonej przez odwotujacego jako najkorzystniejszej w zakresie Pakietu
nr 42 jak i poprzez dokonanie czynnosci wyboru oferty zlozonej przez
ZARYS Sp. z 0. 0., jako najkorzystniejszej w zakresie Pakietu nr 42.

Odwotujacy wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru w zakresie Pakietu 42, jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy ZARYS Sp. z 0. 0.,

2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty,

3) dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert,

4) dokonania czynnosci wybory jego oferty, jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotujacy podnosit, iz fakiem jest, Zze zaoferowane przez niego
worki do przyrzgdzania mieszaniny pozajelitowej w Pakiecie 42 w pozycji 2 posiadajg skale
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10 stopniowa, jednakze z zadnego postanowienia SIWZ nie wynika, ze niedopuszczalne jest
zaoferowanie workow o bardziej szczegotowej skali niz 6 stopniowa. Odwotujacy wskazywat,
iz worek ze skalg 10 stopniowg spetnia wymaganie posiadania skali 6 stopniowej, bowiem 10
stopni to wiecej niz 6 stopni. W konsekwencji Odwotujacy podnosit, iz zamawiajacy dokonat
nieprawidtowego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy — Instytut ,Centrum Zdrowia Matki Polki” z siedzibg w todzi prowadzi
postepowanie, w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Dostawa
materiatdw opatrunkowych, produktéw medycznych stosowanych przy drenowaniu i
cewnikowaniu oraz produktow medycznych stosowanych przy zabiegach na salach
operacyjnych i gabinetach zabiegowych dla Instytutu CZMP”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 19 lipca 2013 r., pod numerem 2013/S 139-241122.

Zgodnie z trescig SIWZ, rozdz. Ill, § 3 zamawiajacy podzielit zamowienie na 44
Pakiety i dopuscit sktadanie ofert czesciowych, tj. na poszczegélne pakiety. W zakres
Pakietu 42 wchodzity 2 pozycije:

1) worek do przyrzadzania mieszaniny pozajelitowej o poj. 200-250 ml,

2) worek do przyrzadzania mieszaniny pozajelitowej o poj. 500 ml.

W zakresie pozycji nr 2 pakietu 42 zamawiajacy wskazat, iz ,(...) worek powinien by¢
wykonany z materiatu typu EVA, nie zawierajacego ftalanéw i plastyfikatorow —-DEHP oraz
lateksu, worek powinien zawiera¢ skale 6 stopniowa. Opakowanie zewnetrzne powinno
zawierac¢ informacje o produkcie w jezyku polskim (nie bedzie uznawana doklejona etykieta i
pieczatka), z oznaczeniem nr serii, sterylizacji oraz warunkédw przechowywania. Worek
powinien posiadac¢ 3 porty + wejscie z koncdwka luer.”

Zgodnie z postanowieniami rozdz. Xlll, § 84 SIWZ zamawiajacy wskazat, iz przy
wyborze oferty najkorzystniejszej bedzie sie kierowat kryterium cena, dla ktérego przypisat
wage 100%.

Do uptywu terminu sktadania ofert, na pakiet 42 swoje oferty ztozyli nastepujacy
wykonawcy:

1) Fresenius Kabi Polska Sp. z 0. 0. na kwote 345.600,00 zt brutto,
2) Aesculap — Chifa Sp. z 0. 0. na kwote 272.700,00 zt brutto,

3) NEOMED Barbara S. na kwote 164.700,00 zt brutto,

4) Depol Sp. z 0. 0. na kwote 235.710,00 zt brutto,



5) ZARYS Sp. z 0. 0. na kwote 256.500,00 zt brutto,
6) Mercant Sp. z 0. 0. na kwote 229.500,00 zt brutto.

Izba ustalita, iz wykonawca Mercant Sp. z 0. 0. w ramach pozycji 2 Pakietu 42
zaoferowat worek o pojemnosci 500 ml zawierajacy skale 10 stopniowg o podziatce 50 ml.

Pismem z dnia 18 wrzesnia 2013 r., zamawiajacy poinformowat o wynika
przedmiotowego postepowania wskazujac w ramach Pakietu 42, jako najkorzystniejsza
oferte ztozong przez wykonawce Gérnoslaska Centrale Zaopatrzenia Medycznego ,ZARYS”
Sp. z 0. 0. z siedzibg w Zabrzu. Tym samym pismem zamawiajacy poinformowat réwniez, iz
dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, odrzucit w zakresie Pakietu 42 oferte
wykonawcy Mercant Sp. z 0. 0. z siedzibg w todzi. W uzasadnieniu wskazat, iz wymagat,
aby worki do przyrzadzania mieszaniny pozajelitowej opisane w pozycja 2 w/w pakietu,
posiadaty skale 6 stopniowa, podczas gdy wykonawca Mercant Sp. z 0. 0. zaoferowat worki
ze skalg 10 stopniowa.

Czynnosci powyzsze lezg u podstaw przedmiotowego postepowania odwotawczego.

Izba ustalita réwniez, iz zamawiajacy w dniu 27 wrzesnia 2013 r. wezwat
wykonawcow do przystgpienia do postepowania odwotawczego. W terminie okreslonym w
art. 185 ust. 2 ustawy Pzp swoje przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
ZARYS Sp. z 0. o. z siedzibg w Zabrzu, stajac sie uczestnikiem przedmiotowego
postepowania odwotawczego.

W dniu 4 pazdziernika 2013 r., do Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na
odwotanie, zgodnie z ktérg zamawiajgcy oswiadczyt, iz uwzglednia w catosci zarzuty
przedstawione w odwotaniu.

W dniu 8 pazdziernika 2013 r., w odpowiedzi na wezwanie Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej wykonawca ZARYS Sp. z 0. 0. z siedzibg w Zabrzu, ktory zgtosit przystagpienie
po stronie zamawiajgcego ztozyt sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajagcego w

catosci zarzutdéw odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia odwolujacego i
sprzeciwiajacego sie ztozone w trakcie rozprawy, skiad orzekajacy Krajowej lzby
Odwotawczej zwazyl, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.



Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp, jak réwniez lzba uznata, iz odwotujgcy
posiada interes w ztozeniu srodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp gdyz w przypadku jego uwzglednienia oferta odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za
najkorzystniejsza.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutéw, Izba podzielita stanowisko prezentowane
przez odwotujacego. W ocenie Izby nie zaistniaty okolicznosci uzasadniajace odrzucenie
oferty odwotujgcego. Bezspornym jest, iz worek zaoferowany przez odwotujacego opatrzony
jest skalg 10-stopniowg jednakze wobec braku w tym =zakresie jednoznacznego i
niebudzacego watpliwosci wymogu zamawiajgcego, nie sposéb uznac, iz przesadza to o
niezgodnosci tresci oferty odwotujgcego z trescia SIWZ. W ocenie Izby postuzenie sie
zwrotem ,powinien”, majgc na wzgledzie wszystkie ustalenia faktyczne przedmiotowej
sprawy, nie moze by¢ postrzegane, jako wymog bezwzgledny, jednoznaczny i rozumiany tak
samo. Zaroéwno worek zaoferowany przez sprzeciwiajagcego sie ze skalg 6 stopniowg jak i
worek zaoferowany przez odwotujgcego ze skalg 10 stopniowg zawierajg podziatke, co 50
ml. Zatem zaréwno z uzyciem jednego czy drugiego worka da sie sporzgdzi¢ doktadnie takg
samgq ilos¢ mieszaniny. Skale te nie r6znig sie od siebie w odmierzaniu ilosci mieszaniny,
gdyz oba worki sg workami o pojemnosci 500 ml jak wymagat zamawiajacy.
W przedmiotowej sprawie, dokonujac poréwnania zaoferowanych workdw, nalezato uznag, iz
worek zaoferowany przez odwotujacego ze skalg 10 stopniowag zawiera réwniez skale 6
stopniowa. Jedynie na marginesie nalezy wskazac, iz fakt zaoferowania przez wykonawce
rozwigzania w jego ocenie lepszego, bardziej szczegbtowego, nowoczesniejszego, itp. nie
bedzie automatycznie oznaczaé, ze rozwigzanie takie zgodne jest réwniez z wymogami
zamawiajgcego gdyz jest lepsze. To zamawiajacy, jako gospodarz postepowania i tylko on
uprawniony jest, oczywiscie z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw, do decydowania, jakie rozwigzanie realizowac¢ bedzie w petni cel
postepowania. Kazdorazowo ocena taka musi odbywaé¢ sie z uwzglednieniem okolicznosci
danej sprawy, w tym postanowien SIWZ, ewentualnych odpowiedzi zamawiajacego. Tym
samym uwzgledniajac  wszystkie  okoliczno$ci  przedmiotowej sprawy, wobec
niejednoznacznych zapisow SIWZ, co do bezwzglednosci wymogu oznaczenia skalg 6
stopniowa, watpliwosci te nalezato rozstrzygna¢ na korzy$¢ odwotujacego. W ocenie |zby,
ewentualna niejednoznacznos¢ zapiséw SIWZ nie moze rodzi¢ negatywnych skutkéw wobec
wykonawcow podczas badania i oceny ofert.

Reasumujac, uwzgledniajgc dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uznata

przedmiotowe odwotanie za zasadne i orzekta jak w sentencji.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o § 5 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotfania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

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

PrzewodniczaCy: .......cccoievevmiiiimmnnnnans



