Sygn. akt KIO/UZP 916/09

WYROK
Z dnia 27 lipca 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio

Czlonkowie: Ewa Jankowska

Marek Kole $nikow

Protokolant: tukasz Sierakowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez ,Medline” Sp. z 0. 0., 65-410 Zielona Goéra, ul. Fab ryczna 17 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Wojskowy O $rodek Farmacji i Techniki Medycznej, 05-430

Celestynow, ul. Wojska Polskiego 57  protestu z dnia 16 czerwca 2009 r.

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. Kosztami postepowania obcigza ,Medline” Sp. z 0. 0., 65-410 Zielona Gora, ul.
Fabryczna 17

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez ,Medline” Sp. z o. 0., 65-410

Zielona Gora, ul. Fabryczna 17



2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 426 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy czterysta
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz ,Medline” Sp. z 0. 0., 65-410

Zielona Gora, ul. Fabryczna 17

Uzasadnienie

POSTEPOWANIE

Zamawiajacy, Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej w Celestynowie prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamodwien publicznych (tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) — zwanej dalej
"ustawqg" lub "Pzp" - postepowanie o udzielenie zamdwienia na dostawe produktow

leczniczych i wyrobow medycznych (nr sprawy 7/2009).

CZYNNOSC ZAMAWIAJACEGO

W dniu 12.06.2009 r. zamawiajacy wezwat MEDLINE Sp. z o0.0. z Zielonej Gory,
sktadajgcego oferte w czesciach 14 i 29 postepowania, do uzupetnienia referencji
odpowiadajacych swoim rodzajem przedmiotowi zamdwienia, pod rygorem wykluczenia z
postepowania i ewentualnego zatrzymania wadium. W uzasadnieniu wezwania wskazano
tylko, iz zgodnie z rozdziatem VI pkt 1 ppkt 6 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia
(dalej ,siwz”) w celu w potwierdzenia, ze wykonawca posiada niezbedng wiedze oraz
doswiadczenie, potencjat techniczny, a takze dysponuje osobami zdolnymi do wykonania
zamdwienia, do oferty nalezy dolgczy¢ wykaz wykonywanych w okresie nie diuzszym niz 2
lata dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem oraz wartoscig dostawom stanowigcym
przedmiot zamowienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow
(zatacznik nr 6). Do wykazu nalezy dotgczy¢ dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie

wykazanych dostaw.



PROTEST

W dniu 16.06.2009 r. MEDLINE Sp. z 0.0. wniosta protest wobec ww. czynnosci

zamawiajgcego.

W protescie zarzucono zamawiajgcemu naruszenie art. 26 ust. 1 i art. 7 ust. 1 Pzp oraz
zazadano uznania, iz przedstawione przez protestujgcego wraz z ofertg dokumenty,
potwierdzajgce nalezytg starannos¢ wykonanych dostaw, wymienionych w zatgczonym do
oferty wykazie dostaw, speiniajg wymagania okreslone w SIWZ, a tym samym, iz
protestujacy spetnia warunek udzialu w postepowaniu, dotyczacy posiadania niezbednego
doswiadczenia w wykonywaniu dostaw odpowiadajgcych rodzajem dostawom stanowigcym

przedmiot zamowienia.
W uzasadnieniu protestu podniesiono:
"UZASADNIENIE

1. W specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (rozdziat V specyfikacji istotnych
warunkéw zamdwienia) w obu postepowaniach Zamawiajacy nie sformutowal zadnego
szczegOlowego warunku udzialu w postepowaniu, poprzestajgc jedynie na warunkach

wynikajacych z art. 22 ustawy Pzp.

Protestujgcy zauwaza, iz stosownie do wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 08 lutego
2008 r. .nieprawidtowe jest dzialanie Zamawiajgcego polegajace na wskazaniu wymogu
zlozenia dokumentu na potwierdzenie spetniania warunku bez postawienia szczegétowego

warunku udziatu w postepowaniu." (sygn. akt: KIO/UZP 36/08).

2. W rozdziale VI obu SIWZ Zamawiajgcy okreslit, iz cyt.: "w celu potwierdzenia, ze
Wykonawca posiada niezbedng wiedze oraz doswiadczenie, potencjat techniczny, a takze
dysponuje osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, do oferty nalezy dotaczy¢ wykaz
wykonywanych w okresie nie diuzszym niz 2 lata dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem
oraz warto$cig dostawom stanowigcym przedmiot zamdéwienia, z podaniem ich wartosci,
przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow (zatacznik nr 6). Do wykazu nalezy dotaczy¢

dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie wykazanych dostaw.™

Wobec braku okre$lenia przez Zamawiajgcego minimalnej liczby dostaw, ktorych
wykonaniem z nalezytg starannoscig powinni sie wykaza¢ wykonawcy, w petni uzasadniony

jest wniosek, iz Zamawiajacy wymagat wykazaniem sie co najmniej jedng dostawa.

Protestujgcy zauwaza, iz zastrzezenie przez Zamawiajgcego dwuletniego okresu dla
wykazania sie doswiadczeniem przez wykonawcow jest sprzeczne z 81 ust. 2 pkt. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 maja 2006 r. w sprawie rodzajow

dokumentéw, jakich moze zgda¢é zamawiajagcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te



dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. Nr 87, poz. 605 z pézno zrn.), ktéry przewiduje okres
3 lat przed dniem wszczecia postepowania. Co wiecej, sprzeczne z tym przepisem jest
rowniez pominiecie przez Zamawiajacego klauzuli pozwalajgcej wykonawcom, Kktorzy
prowadzg dziatalno$¢ krécej niz 3 lata, na wykazanie sie dostawami za ten okres, jak tez
pominiecie wskazanych w wlw przepisie granic czasowych (3 lata przed dniem wszczecia

postepowania).

3. W postepowaniu 7/2009 Zamawiajgcy okreslit przedmiot zamowienia nastepujaco
(rozdziat I, pkt. 1):

"Przedmiotem zamowienia jest dostawa produktéw leczniczych i wyrobéw medycznych, CPV
33651000-8, 33631600-8, 33614000-7, 33711500-2, 33711510-5, 33631000-2, 33631100-
3,33691300-3,33741000-6, 33190000-8, 33141620-2, 33651100-9, 33711500-2."

Natomiast w postepowaniu 9/2009 Zamawiajacy okreslit przedmiot zamowienia w
nastepujacy sposob (rozdziat Ill, pkt. 1): "Przedmiotem zamdwienia jest dostawa produkty
lecznicze i materialy medyczne, CPV 33631600-8, 33711500-2, 33711510-5, 33631000-2,
33631100-3, 33691300-3, 33741000-6, 33190000-8, 33631600-8, 33141620-2."

W obu postepowaniach Zamawiajacy dopuscit skladanie ofert czesciowych ("Zamawiajacy
dopuszcza skladanie ofert czesciowych (czescig zamowienia jest kazda pojedyncza pozycja
zamdwienia, zadanie)", natomiast szczegOtowy opis przedmiotu zamodwienia zawart w
zalgczniku nr 4 do SIWZ, okreslajgc w nim przedmiot zamoéwienia w kazdej czesci oraz

wymagane wadium.

4. Nie ulega watpliwosci, ze jedynym, sposrod wskazanych przez Zamawiajacego,
kodem CPV odpowiadajacym przedmiotowi zamoéwienia okreslonemu przez Zamawiajgcego
w obu postepowaniach jako "torba do indywidualnego Zestawu Profilaktyczno-leczniczego”,
jest kod 33141620-2 -zestawy medyczne (zgodnie z rozporzadzeniem Komisji (WE) nr
213/2008 z dnia 28 listopada 2007 r. zmieniajagcym rozporzadzenie (WE) nr 2195/2002
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie Wspoélnego Stownika Zamowien (CPV) oraz
dyrektywy 2004/17/WE i 2004/18/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczace procedur

udzielania zamowien publicznych w zakresie zmiany CPV).

5. W postepowaniu 7/2009 Protestujacy ztozyt oferte w czesciach 14 i29, dotyczacych
rodzajowo tego samego przedmiotu zamowienia, tj. "Torby do indywidualnego Zestawu
Profilaktycznoleczniczego". W postepowaniu 9/2009 natomiast firma MEDLINE Sp. z 0.0.

zlozyta oferte w czesci 11 -"Torba do indywidualnego Zestawu Profilaktyczno-leczniczego".



6. W zadnym punkcie obu SIWZ Zamawiajacy nie sprecyzowat, co bedzie rozumiat pod
pojeciem "dosta wy odpowiadajgcej swoim rodzajem oraz wartoscig dostawom stanowigcym
przedmiot zamowienia”. Tym samym pozostawit jego interpretacje wykonawcom, ktorzy w
takiej sytuacji zmuszeni byli bazowac na opisie przedmiotu zamoéwienia zawartym w SIWZ, w
tym w szczegolnosci na okreslonych przez Zamawiajgcego kodach Wspolnego Stownika
Zamoéwien (CPV), positkujgc sie orzecznictwem, ktére stanowi m.in., iz: "Juz z samego
brzmienia powotanego wyzej przepisu [81 ust. 2 pkt. 2 rozporzadzenia] wynika, iz wolg
ustawodawcy bylo objecie jego dyspozycjg ustug i dostaw, niekoniecznie tozsamych z
przedmiotem zamowienia. Sformutowanie "odpowiadajacych swoim rodzajem" oznacza, iz
wykazywane ustugi lub dostawy powinny by¢ jedynie zbiezne z przedmiotem zamowienia w
podstawowym zakresie, czy charakterze." (Wyrok KIO z dnia 27 marca 2008 r., sygn. akt:
KIO/UZP 221/08) W tym samym orzeczeniu KIO wskazata, iz na zbiezno$¢ dostaw
przedstawianych dla wykazania sie doswiadczeniem z dostawami stanowigcymi przedmiot
zamdwienia wskazuje rowniez przyporzadkowanie do tej samej grupy CPV, a ponadto
stwierdzita, ze choc¢ ,faktem jest, ze CPV ma charakter pomocniczy, jednak nie oznacza to,
ze nie mozna stosowaé standardowych, ujednoliconych poje¢ stownika do poréwnywania

zamdwieh zrealizowanych z przedmiotem zaméwienia".

7. Wzywajac Protestujgcego do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp Zamawiajacy jako uzasadnienie faktyczne wezwania wskazat rzekomy "brak referencji
odpowiadajacych swoim rodzajem przedmiotowi zaméwienia”, jednoczesnie nie okreslajac, z
jakiego powodu nie uznaje dokumentow ztozonych w ofercie Protestujgcego za spetniajace
wymagania SIWZ. W czesci oznaczonej tytutem "uzasadnienie" znajduje sie jedynie
przytoczenie zapisow SIWZ, bez wskazania, ktérych z tych zapiséw nie spetniajg dokumenty

zlozone przez Protestujgcego.

Za niezrozumiaty uznac nalezy przy tym fakt, iz Zamawiajacy, kwestionujgc dokumenty
ztlozone przez Protestujacego na potwierdzenie nalezytej starannosci wykonanych dostaw,
nie kwestionuje jednoczesnie ztozonego w ofercie wykazu dostaw, ktorego tre$¢, co do
opisow przedmiotow dostaw, pokrywa sie w zasadzie z trescig zakwestionowanych

dokumentéw potwierdzajgcych nalezytg starannosé.

8. Pomijajgc w tym miejscu fakt blednego sformutowania uzytego w wezwaniu przez
Zamawiajgcego (to nie referencje, a $cislej: nie dokumenty potwierdzajgce wykonanie
dostaw z nalezytg starannoscia majg odpowiada¢ swoim rodzajem przedmiotowi
zamdwienia, lecz dostawy, o ktérych te dokumenty méwig), Protestujgcy stoi na stanowisku,
iz zatagczone do oferty dokumenty w oczywisty sposdb potwierdzajg, ze okreslone w nich,
wykonane przez firme MEDLINE Sp. z o0.0.. dostawy odpowiadajg swoim rodzajem

dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia. Dokumenty te dotyczg m.in. dostaw toreb R



ratownika medycznego, toreb S sanitariusza, polowych zasobnikbw medycznych i walizek
reanimacyjnych (dostawy dla Wojskowego Osrodka Farmacji i Techniki Medycznej) oraz
zestawoOw ratownictwa medycznego R1 (w tym torby ratownictwa medycznego -dostawa dla
Zwigzku Ochotniczych Strazy Pozarnych RP). Wszystkie te produkty zalicza sie do
zestawOw medycznych, zatem nie ulega watpliwosci, iz dostawy, ktorych produkty te byty
przedmiotem, odpowiadajg swoim rodzajem dostawom bedacym przedmiotem zamowienia
w czesciach, ktérych dotyczy oferta firmy MEDLINE Sp. z 0.0. -sam Zamawiajacy okreslit
przedmiot zaméwienia w tych czesciach kodem CPV 33141620-2: "zestawy medyczne", nie
precyzujac tego pojecia w zaden sposob w SIWZ. Bez znaczenia jest fakt, iz w zatgcznikach
nr 4 do obu SIWZ Zamawiajacy uzyt sformutowania "torby do indywidualnego zestawu
profilaktyczno-leczniczego", gdyz torby takie bez watpienia sg produktem tego samego
rodzaju, co produkty wskazane powyzej, wymienione w dokumentach przediozonych przez

Protestujgcego w ofercie na potwierdzenie nalezytej starannosci.

9. Podkreslenia wymaga, iz Zamawiajgcy w wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw nie
wskazal, na czym polegajg wady dokumentéw zalgczonych do oferty przez Protestujgcego.
W potaczeniu z brakiem zapisbw SIWZ precyzujacych pojecie "dostawy odpowiadajacej
swoim rodzajem dostawie stanowigcej przedmiot zamowienia" sytuacja taka oznacza, iz w
kwestii tresci dokumentdéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie dostaw Protestujacy jest
calkowicie zdany na swobodne uznanie Zamawiajgcego, ktéry arbitralnie interpretuje zapisy
SIWZ w oparciu o sobie tylko znane kryteria uznania dokumentow za wihasciwe. W
orzecznictwie i literaturze przedmiotu powszechnie przyjmuje sie, iz taki stan rzeczy jest
niedopuszczalny (np. wyrok KIO z dnia 17 stycznia 2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 58/07: "Mimo
braku wyraznego wskazania w ustawie zasadne jest, aby Zamawiajgcy wzywajgc do
uzupetnienia dokumentéw wskazal, jakie widzi w nich braki."), zas wszelkie niejasnosci
zapisOw SIWZ nalezy ttumaczy¢ na korzys¢ wykonawcow (np. postanowienie KIO z dnia 9
lipca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 636/08: "Watpliwosci powstate na tle siwz nie mogg rodzi¢
negatywnych skutkow dla wykonawcow i powinny by¢ rozstrzygane na ich korzysé.").
Zamawiajacy nie ma prawa dowolnego interpretowania zapisow SIWZ i oceniania
przedstawionych przez wykonawcow dokumentéw przez pryzmat tego, co Zamawiajacy

zamierzat napisa¢ w specyfikacji, zamiast tego, co faktycznie w niej napisat.

Zdaniem Protestujgcego, w rozwazanym zakresie, dotyczacym dokumentéw wymaganych
na potwierdzenie nalezytej starannosci wykonywanych dostaw, postanowienia SIWZ nie
budzity watpliwosci, z zastrzezeniem opisanych wyzej sprzecznosci z przepisami prawa,; jesli
zas watpliwosci takich nabrat Zamawiajacy, to powinien albo postepowac zgodnie z zasadg
rozstrzygania watpliwosci co do tresci SIWZ na korzy$¢ wykonawcow, albo tez -w przypadku

watpliwosci nie dajacych sie jednoznacznie rozstrzygngé -uniewazni¢ postepowanie jako



obarczone wadg uniemozliwiajagcg zawarcie waznej umowy w sprawie zamowienia

publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp).

W Swietle przytoczonej wyzej argumentacji. Protestujacy uznaje wezwanie Zamawiajacego
do uzupelienia dokumentéw za bezzasadne i naruszajace zasady prowadzenia
postepowania, w szczegoélnosci zasade rownego traktowania wykonawcOw i prowadzenia
postepowania w sposOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji. W konsekwenciji

Protestujgcy wnosi jak na wstepie.

Jedynie dodatkowo Protestujacy zwraca uwage, ze nawet gdyby przyjac, iz wezwanie do
uzupeltnienia jest uzasadnione, to wyznaczony przez Zamawiajgcego termin na uzupetnienie
dokumentéw -do dnia 16 czerwca 2009 r. (wtorek), w sytuacji, gdy wezwanie zostato
przekazane Protestujgcemu faksem w dniu 12 czerwca 2009 r. (pigtek) -nalezy uznac¢ za
zdecydowanie zbyt krétki do dokonania czynnosci polegajacej na fizycznym dostarczeniu
dokumentéw do siedziby Zamawiajacego, a jako taki -naruszajacy wskazane wyzej zasady

prowadzenia postepowania.

Ponadto Protestujacy zaznacza, iz za niedopuszczalne nalezatoby uznaé zatrzymanie
wadium przez Zamawiajgcego w sytuacji, gdy Protestujacy zlozyt wymagane w SIWZ
dokumenty w uzasadnionym przekonaniu, ze potwierdzajg one warunki udzialu w
postepowaniu (zgodnie z nakreslong powyzej argumentacjg), a nastepnie Zamawiajacy,
wskutek nieznanej dotgd Protestujgcemu interpretacji wysoce ogolnych zapiséw SIWZ,
wykluczytby Protestujacego z postepowania za nieztozenie odpowiednich dokumentow.
Zdaniem Protestujgcego, w takiej sytuacji oczywiste bytoby, iz nieztozenie dokumentow

wynikaloby z przyczyn nielezgcych po stronie Protestujgcego.

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU
W dniu 26.06.2009 r. zamawiajacy powyzszy protest w catosci oddalit jako niezasadny.

W uzasadnieniu rozstrzygniecia protestu podniesiono:

w(ee2)

W Rozdziale VI pkt t ppkt 6 SIWZ Zamawiajacy okreslit, iz "w celu potwierdzenia, ze
Wykonawca posiada niezbedng wiedze oraz doswiadczenie, (...) do oferty nalezy dotaczy¢
wykaz wykonywanych w okresie nie diuzszym niz 2 lata dostaw odpowiadajacych swoim
rodzajem oraz wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot zamdwienia, z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow (zatgcznik nr 6)." Tym samym oprécz
wymogu zalgczenia do oferty wykazu doswiadczenia zawodowego oraz dokumentéw

potwierdzajgcych nalezyte wykonanie wykazanych dostaw Zamawiajacy w tym miejscu



SIWZ okreslit warunek, iz Wykonawca ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia musi wykazaé
sie wykonaniem w okresie nie dtuzszym niz 2 lata dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem
oraz wartoscig doslawom stanowigcym przedmiot zamowienia. Tak opisany warunek udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zawodowego nie budzit zadnych watpliwosci
Wykonawcy na etapie przygotowywania oferty. W przypadku gdyby w jego opinii opisany
przez Zamawiajacego warunek naruszat przepisy Ustawy ( w tym rowniez okres w jakim co
najmniej jedno zamowienia powinno zosta¢ zrealizowane) miat mozliwos¢ ziozy¢ w tym
zakresie protest na zapisy SIWZ. Nie skladajgc takiego protestu Protestujgcy zaakceptowat
powyzszy warunek, natomiast na etapie zlozenia oferty pozostat mu obowigzek zatgczenia

do oferty wymaganych dokumentéw w celu wykazania spetnienia tak postawionego warunku.

Z uwagi na powyzsze niezrozumialym jest twierdzenie Protestujgcego, iz w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy hie sformutowat zadnego szczegdtowego warunku udziatu w
postepowaniu, poprzestajgc jedynie na warunkach ustawowych. Z drugiej za$ strony w tym
samym protescie Protestujacy "zada uznania, iz przedstawione przez niego wraz z ofertg
dokumenty, potwierdzajgce nalezytg starannos¢ wykonanych dostaw. wymienionych w
zalgczonym do oferty wykazie dostaw, spetniajg wymagania w SfWZ, a rym samym, iz
Protestujacy spetnia warunek udzialu w postepowaniu, dotyczacy posiadania niezbednego

doswiadczenia. A wiec przyznaje, ze taki warunek zostat okreslony w SIWZ.

Zamawiajacy potwierdza, iz sformutowany w SIWZ warunek w zakresie doswiadczenia nie
okreslat minimalnej liczby dostaw, ktérych wykonaniem z nalezytgq starannoscig powinni
wykaza¢ sie Wykonawcy. Dlatego tez Wykonawcy ubiegajacy sie o0 udzielenie
przedmiotowego zamowienia w celu potwierdzenia spetnienia warunku w zakresie
doswiadczenia zawodowego musieli wykaza¢ sie wykonaniem co najmniej jednej dostawy
odpowiadajgce] swoim rodzajem oraz wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot

zamowienia.

Opis przedmiotu zamoOwienia w przedmiotowej pozycji zostat okreslony jako "torba do
indywidualnego Zestawu Profilaktyczne-leczniczego", co dostatecznie jasno definiuje o jaki
rodzaj zamoOwienia chodzi i nie budzi watpliwosci, iz wymog doswiadczenia w realizaciji
podobnego rodzaju jest spetniony jedynie w przypadku wystgpienia w wykazanym
zamdwieniu ..torby do indywidualnego Zestawu Profilaktyczno-leczniczego", Oferta
Protestujgcego nie zawiera dokumentéw pozwalajacych stwierdzi¢, te wymédg ten zostat
spetniony. To na wykonawcy cigzy obowigzek dostatecznego udowodnienia spetnienia
warunkéw udziatu, stad tez jego réwniez obcigzajg negatywne skutki braku badz

niejednoznacznosci takich informaciji.



W przypadku, gdy w ofercie brak jest dokumentéw, potwierdzajgcych spelnienie przez
Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, rowniez w przypadku gdy w ofercie znajdujg
sie dokumenty takie jak wykaz doswiadczenia zawodowego, czy referencje, ale nie wynika z
nich ze Wykonawca speilnia warunek to, zgodnie =z istniejgcym w tym zakresie
orzecznictwem KIO, obowigzkiem Zamawiajgcego jest wezwa¢ Wykonawce do uzupetnienia
dokumentow.

Jedynie odstgpienie od takiego wezwania mozliwe jest w przypadku, gdyby mimo
uzupetnienia tych dokumentéw przedmiotowa oferta podlegataby odrzuceniu lub
postepowanie musiato by zosta¢ uniewaznione. Takie okolicznosci w tym przypadku nie
zachodzg wiec wezwanie do uzupetnienia dokumentéw zostato dokonane zgodnie z ustawg i
dotychczasowym orzecznictwem KIO w tym zakresie. Wobec powyzszego zarzuty

Protestujgcego nalezato uznac za bezzasadne.”

ODWOLANIE

W dniu 06.07.2009 r. protestujgcy wniost odwotanie od wyzej opisanego rozstrzygniecia

protestu.

W odwotaniu powtdrzono zarzuty i argumentacje protestu oraz zawnioskowano o
Zzobowigzanie Zamawiajgcego do dokonania ponownej oceny spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu, a w konsekwencji do zaniechania wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do

uzupetnienia spornych dokumentéw.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono:

w(ee2)

1) Argumentacja Zamawiajgcego, dotyczaca warunku udzialu w postepowaniu
polegajacego na posiadaniu doswiadczenia w wykonywaniu dostaw odpowiadajgcych
swoim rodzajem oraz wartoscig dostawom stanowigcym przedmiot zamowienia,
stanowi przyktad niezrozumienia przez Zamawiajgcego réznicy pomiedzy warunkami
udziatu w postepowaniu a dokumentami sktadanymi na potwierdzenie spetniania tych
warunkow. Specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) zawiera m.in.
"Rozdziat V - Opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny tych warunkow". W rozdziale tym Zamawiajgcy nie sprecyzowat
zadnego warunku szczegoétowego, poprzestajgc na warunkach okreslonych w art. 22
ustawy Pzp. Natomiast w "Rozdziale VI — Wykaz oswiadczen i dokumentéw, jakie
majg dostarczy¢ Wykonawcy" Zamawiajacy zawart nastepujace wymaganie: "w celu

potwierdzenia, ze Wykonawca posiada niezbedng wiedze oraz doswiadczenie,



potencjat techniczny, a takze dysponuje osobami zdolnymi do wykonania
zamoéwienia, do oferty nalezy dotgaczy¢ wykaz wykonywanych w okresie nie diuzszym
niz 2 lata dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem oraz wartoscig dostawom
stanowigcym przedmiot zamoéwienia, z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i odbiorcéw (zatgcznik nr 6). Do wykazu nalezy dotaczy¢ dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie wykazanych dostaw.” Na tej podstawie
Odwotujacy sie zauwazyt w protescie (popierajac swoje stanowisko przytoczeniem
orzeczenia KIO), iz Zamawiajacy, stawiajac wymoOg ziozenia wskazanego wyzej
dokumentu w Rozdziale VI SIWZ, uchybit obowigzkowi sformutowania
odpowiadajgcego mu warunku w Rozdziale V SIWZ. Uwaga ta zostata przez
Odwolujgcego sie sformutowana przy okazji ustalania faktow, jedynie jako
wskazéwka dla Zamawiajgcego co do istnienia okreslonej wady postepowania,
podobnie jak uwaga poczyniona w punkcie 2 uzasadnienia protestu — oraz z peing
swiadomoscia, ze termin oprotestowania zapiséw SIWZ uptynat w dniu 25 kwietnia
20009r.

2) Kolejnym zagadnieniem, ktérego nie rozumie lub nie chce zrozumie¢ Zamawiajacy,
jest kwestia charakteru dostaw, ktérych wykonaniem muszg legitymowac sie
wykonawcy na potwierdzenie warunku udziatu w postepowaniu. Mimo doktadnej,
popartej orzecznictwem analizy zapisow SIWZ zawartej w protescie, dowodzacej, ze
Zamawiajacy w SIWZ w zaden sposoéb nie okreslit, co bedzie rozumiat pod pojeciem
dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawom stanowigcym przedmiot
zamoOwienia, w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajacy stwierdza, ze "opis przedmiotu
zamowienia w przedmiotowej pozycji zostat okreslony jako "torba do indywidualnego
Zestawu Profilaktyczno leczniczego”, co dostatecznie jasno definiuje o jaki rodzaj
zamoéwienia chodzi i nie budzi watpliwosci, iz wymdg doswiadczenia w realizacji
podobnego rodzaju jest spetniony jedynie w przypadku wystgpienia w wykazanym

zamoOwieniu" torby do indywidualnego Zestawu Profilaktycznoleczniczego™. Oznacza
to, iz Zamawiajacy zgada wykazania sie dostawami nie tego samego rodzaju, co
przedmiot zamowienia, a dostawami tozsamymi z przedmiotem zamoéwienia.
Zdaniem Odwotujgcego sie, taka interpretacja postanowien SIWZ stanowi
niedopuszczalne ograniczenie kregu wykonawcOw mogacych ubiega¢ sie o

zamdwienie, co potwierdza przytoczone w punkcie 6 protestu orzecznictwo KlO.

Co wiecej, przyjecie stanowiska Zamawiajgcego oznaczaloby, iz chce on doprowadzi¢,
swiadomie badz nie, do zaistnienia faktycznego monopolu jednego wykonawcy nha

dostarczanie Zamawiajgcemu produktu, ktéremu Zamawiajgcy hadat nazwe "torby do
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indywidualnego Zestawu Profilaktyczno-leczniczego"”, a ktory nie jest niczym innym, jak torbg
do przenoszenia lekow i drobnego sprzetu medycznego, produktem bedacym czescig
sktadowg réznego rodzaju zestawdéw medycznych. Skoro bowiem okreslenie "torba do
indywidualnego Zestawu Profilaktycznoleczniczego" nie jest okresleniem powszechnie
stosowanym, o ustalonym powszechnie znaczeniu i uzywa go tylko Zamawiajgcy (co
znajduje potwierdzenie w wieloletnim doswiadczeniu branzowym Odwotujgcego sie i na co
wskazuje chocby wynik wyszukiwania w Internecie), to jest oczywiste, iz wykonaniem dostaw
zadowalajacych Zamawiajgcego moze wykazac sie wylgcznie wykonawca, ktéry dostarczat
Zamawiajgcemu dokladnie tak nazwane produkty w przesziosci i ktory otrzymat od
Zamawiajgcego dokumenty potwierdzajace nalezytg starannos¢, zawierajgce doktadnie takie
okreslenie. Wykonawcag tym jest firma BOXMET MEDICAL Sp. z 0.0. (58-250 Pieszyce,
Piskorzow 51, tel./faks (+48 74) 83 69 114, faks (+48 74) 83 69268, www.boxmet.com.pl).
réwniez uczestniczaca w postepowaniu, ktorej dokumenty referencyjne, wystawione przez
Zamawiajacego, zawierajg oczywiscie potwierdzenie wykonania dostaw "toreb do
indywidualnego Zestawu Profilaktyczno-leczniczego" (w zatgczeniu dokumenty referencyjne
firmy BOXMET MEDICAL Sp. z o.0. zalagczone do oferty w postepowaniu). Przyjmujac
stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w rozstrzygnieciu protestu, nalezaloby dojs¢ do
wniosku, ze jedynie firma BOXMET MEDICAL Sp. z o0.0. jest w stanie speti¢ wymagania
Zamawiajacego, co stawiatoby pod znakiem zapytania celowos¢ prowadzenia postepowania

w trybie konkurencyjnym.

Zdaniem Odwotujgcego sie, stanowisko Zamawiajgcego nalezy uznac za niedopuszczalne
sprzeczne z przepisami dotyczacymi zamoéwien publicznych. W Swietle zapisow SIWZ,
przeanalizowanych szczeg6towo w uzasadnieniu protestu, odczytywanych zgodnie z tymi
przepisami i przytoczonym orzecznictwem, Odwolujacy sie posiada niezbedne
doswiadczenie w zakresie dostaw odpowiadajgcych swoim rodzajem dostawom
stanowigcym przedmiot zamoéwienia w czes$ciach zamowienia, ktorych dotyczy oferta
Odwotujgcego sie. W tym miejscu podkreslenia wymaga fakt, ze nazwa "torba do
indywidualnego Zestawu Profilaktyczno-leczniczego" jest okresleniem przyjetym dowolnie
przez Zamawiajgcego, wylgcznie opisowym, nie dotyczacym produktu o wyraznie

odmiennym charakterze niz inne produkty wchodzace w zakres pojecia "zestawy medyczne".

3) W dalszej czesci rozstrzygniecia protestu Zamawiajacy stwierdza, iz "oferta
Protestujgcego nie zawiera dokumentow pozwalajgcych stwierdzi¢, ze wymaog ten [dotyczacy

wykonania dostaw toreb do indywidualnego Zestawu Profilaktyczno-leczniczego -przyp.
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Odwolujgcego sie zostat spetniony. To na wykonawcy cigzy obowigzek dostatecznego
udowodnienia spetnienia warunkéw udziatu, stgd tez jego réwniez obcigzajg negatywne
skutki braku badz niejednoznacznosci takich informacji." Jak juz wskazano powyzej, istnieje
tylko jeden wykonawca, posiadajacy dokumenty potwierdzajgce spetnianie wymogu
rozumianego tak, jak chce Zamawiajacy, tj. zawierajgce sformutowanie "torby do
indywidualnego Zestawu profilaktyczno-leczniczego”. Wynika stad, ze Zamawiajacy, zamiast
oceny, czy wykonane przez Odwolujgcego sie dostawy sg tego samego rodzaju co dostawa
stanowigca przedmiot zamowienia, ograniczyt sie wylgcznie do stwierdzenia, ze w
dokumentach potwierdzajacych wykonanie tych dostaw brak jest jedynego uznawanego
przez Zamawiajgcego sformutowania (“torba do indywidualnego Zestawu Profilaktyczno-
leczniczego"). Odwotujacy sie stoi na stanowisku, iz wykonane przez niego dostawy,
potwierdzone zatgczonym do oferty dokumentami, obejmowaly dostawy tego samego
rodzaju co dostawy stanowigce przedmiot zamowienia, zgodnie z argumentacjg

przedstawiong szczego6towo w punkcie 8 uzasadnienia protestu.

4) Odwotujacy sie podkresla, ze do chwili zakwestionowania przez Zamawiajacego
zlozonych w ofercie Odwotlujgcego sie dokumentéw potwierdzajacych nalezytg starannosé
wykonanych dostaw, zapisy SIWZ nie budzity watpliwosci Odwotujacego sie, poza uwagami
opisanymi w punktach 1 i 2 uzasadnienia protestu. Dopiero wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw (bez wskazania powodow nieuznawania dokumentéw ztozonych wraz z ofertqg)
i pOzniej rozstrzygniecie protestu obnazyly fakt, iz Zamawiajgcy rozumie zapisy SIWZ w
sposéb bezzasadnie zawezajacy, wymagajac wykazania sie dostawami tozsamymi z
przedmiotem zamoOwienia. W tej sytuacji Odwotujacy sie, ktéry ztozyt oferte w dobrej wierze i
zgodnie z najlepszg wiedzg na temat zasad postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, nie moze ponosic negatywnych konsekwencji btednego rozumowania
Zamawiajgcego (ujawnionego dopiero po terminie sktadania ofert) w postaci wykluczenia z
postepowania ani tym bardziej w postaci utraty wadium. Konsekwencje te musi ponies¢
Zamawiajacy, ktéry — co Odwolujacy sie zaznaczyt w punkcie 9 uzasadnienia protestu -
powinien albo postepowac zgodnie z zasadg rozstrzygania watpliwosci co do tresci SIWZ na
korzys¢ wykonawcéw, albo tez — w przypadku watpliwosci nie dajacych sie jednoznacznie
rozstrzygnaé¢ — uniewazni¢ postepowanie jako obarczone wadag uniemozliwiajgcg zawarcie

waznej umowy w sprawie zaméwienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp). ,,
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Uwzgl edniaj ac powy zsze oraz okoliczno $ci wynikaj gce z dokumentacji post epowania i
oswiadcze n zamawiaj gcego zto zonych w trakcie rozprawy Krajowa Izba Odwotawcza

zwazyta, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy legitymuje sie interesem

prawnym w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Nastepnie Izba wskazuje na okolicznos¢, iz zamawiajacy po dokonanej pod wptywem
wniesionego odwotania analizie sprawy, podzielit stanowisko odwotujgcego, uznat wezwanie
do uzupetnienia dokumentéw za niezgodne z przepisami prawa, a tym samym na podstawie
przepiséw Kodeksu cywilnego za niewazne i w dniu 09.07.2009 r. dokonat wyboru oferty

odwotujgcego w czesciach 14 i 29 postepowania jako najkorzystniejszej.

Krajowa Izba Odwotawcza uznaje i potwierdza, iz uniewaznienie czynnosci wezwania do
uzupeltnienia wskazanych dokumentow ztozonych przez odwotujgcego, czy inaczej — uznanie
ww. wezwania jako niezgodnego z prawem i niewywierajgcego zadnych skutkéw prawnych -
jest prawidtowe i odpowiada zaisthiatemu stanowi faktycznemu i znajdujacych zastosowanie
w sprawie przepisOw ustawy. Izba podziela zarzuty i argumentacje odwotujagcego w tym

zakresie.

W opinii sktadu orzekajgcego Izby zamawiajacy przepisujac do siwz tres¢ art. 22 ust. 1 pkt 2
Pzp nie sformutowat Zadnego warunku udziatlu w postepowaniu w przedmiocie wykazywania

sie przez wykonawcow okreslonym doswiadczeniem w dostawach danego typu.

Powyzszy przepis jest przepisem blankietowym, ktory sam w sobie nie okresla i nie formutuje
warunkow udziatu w postepowaniu w rozumieniu art. 22 ust. 2 ustawy, ale zakresla jedynie
obszar regulaciji i pole, ktorych rzeczone warunki mogq dotyczy¢. To dopiero w zgodzie z art.
22 ust. 2 Pzp zamawiajgcy okresla i formutuje warunki udziatu w postepowaniu w zakresach

wskazanym w art. 22 ust. 1 pkt 2i 3.

W zwigzku z powyzszym na marginesie rozstrzygniecia mozna wskazac, iz zadanie
dokumentéw potwierdzajgcych tego typu okolicznosci rowniez uznaé nalezy za zbedne w

rozumieniu art. 25 ust. 1 Pzp.

Izba podziela takze stanowisko odwotujacego, iz zadane doswiadczenie, (tu: potwierdzane
za pomocg stosownego wykazu dostaw i referencji), w swietle powotywanych przepiséw
winno by¢ wymagane i egzekwowane w stosunku do dostaw odpowiadajgcych przedmiotowi

zamdwienia, (podobnych, odpowiadajacych rodzajem i charakterem... etc.) a nie li tylko do
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dostaw tozsamych (takich samych, stanowigcych doktadne powtérzenie przedmiotu

zamowienia).

Reasumujgc, na podstawie przedstawionych wyzej ustalen, Izba uznata za potwierdzone
zarzuty naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp poprzez wezwanie odwolujgcego do uzupetnienia

przedmiotowych referenciji.

Jednakze wobec nastepujacego po powyzsze] czynnosci dokonania wyboru oferty
odwotujgcego, Izba uznata, iz powyzsze naruszenie ww. przepisu nie ma i nie moze miec

wplywu na wynik postepowania (art. 191 ust. 1 a Pzp).

Wybdr najkorzystniejszej oferty potwierdzit, iz zamawiajacy uznat wybranego wykonawce za
spetniajgcego warunki udzialu w postepowaniu i nie podlegajacego z tego tytutu
wykluczeniu. Wybor najkorzystniejszej oferty (zaniechanie wykluczenia wykonawcy) jest
czynnoscig samodzielng, ktorej prawidtowos$¢ nalezy oceniaé m.in. w odniesieniu do
ewentualnie istniejgcych przestanek wykluczenia wykonawcy zawartych w art. 24 ust. 1 pkt
10 czy art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Dokonane nieprawidiowo w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
wezwanie do uzupelnienia dokumentéw w zadnej mierze nie tworzy przestanek
warunkujgcych koniecznosé wykluczenia wykonawcy, tj. prawidlowego zastosowania ww.
przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp. Dyspozycja powyzszego przepisu, uniemozliwia jedynie
zamawiajgcemu dokonania wykluczenia wykonawcy bez uprzedniego wezwania do
stosownych uzupetlnien na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy. Wezwanie do uzupetnienia
dokumentéw oraz brak ich uzupetnienia w odpowiedzi na takie wezwanie, nie przesgdza o
Lhieprawidtowosci” dokumentéw pierwotnie zatgczonych do oferty i tym samym nie
przesadza o mozliwosci prawidtowego zastosowania/nie zastosowania przepisu art. 24 ust. 2

pkt 3 jako podstawy wykluczenia wykonawcy z postepowania.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 191 ust. 1 i la ustawy, orzeczono jak w

sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy

Pzp czyli stosownie do wyniku postepowania.
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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 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Urzedu Zamoéwien Publicznych do Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie

Przewodnicz acy:
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