Sygn. akt KIO 288/11

WYROK
z dnia 24 lutego 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy: lzabela Kuciak

Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 lutego 2011 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Covidien Polska Sp. z o0.0., ul. Al Jerozolimskie 1 62, 02-342 Warszawa
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, prowadzonym przez Zamawiajgcego
Szpital Specjalistyczny im. J.  Sniadeckiego w Nowym S 3aczu, ul. Mly Aaska 10, 33-300
Nowy S gcz

przy udziale Wykonawcy Marcina Plichta, prowadz acego dziatalno $¢ gospodarcz g pod
firm g Epic Medical Marcin Plichta, ul. Zakr et 5, 60-351 Poznan, zgtaszajgcego swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Covidien Polska Sp. z 0.0., ul. Al. Jerozolimskie 1 62,

02-342 Warszawa i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez Covidien Polska Sp. z o.0., ul. Al. Jerozolimskie 1 62,
02-342 Warszawa.



2) dokonac¢ wptaty kwoty 636 zt 00 gr (stownie: szes¢set trzydziesci szesc¢ ztotych
zero groszy) przez Covidien Polska Sp. z o.0., ul. Al. Jerozolimskie 1 62,
02-342 Warszawa ha rzecz Szpitala Specjalistycznego im. J.
Sniadeckiego w Nowym S aczu, ul. Mly aska 10, 33-300 Nowy Sacz,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu dojazdu

na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Nowym S aczu.

Przewodnic zacy:



UZASADNIENIE

Zamawiajgcy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o0
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa szwow chirurgicznych i
opatrunkéw specjalistycznych (w zakresie zadania nr 3). Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 3 listopada 2010 r., pod nr
2010/S 213-326736.

Odwotujacy wniost odwotanie wobec zaniechania odrzucenia i wyboru oferty
najkorzystniejszej (w ramach zadania nr 3), zlozonej przez Marcina Plichte, prowadzacego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg EPIC Medical Marcin Plichta (dalej ,Przystepujacy”). Wobec
powyzszego Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowieh publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze
zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”:

e art. 7 ust. 1 i ust. 3 poprzez wybor oferty Przystepujgcego, pomimo zaistnienia
przestanek do jej odrzucenia,

e art. 24 ust. 2 pkt 4 poprzez zaniechanie wykluczenia Przystepujacego z postepowania,

e art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 poprzez wyboér oferty Przystepujacego jako
najkorzystniejszej oraz spetniajgcej] warunki udzialu w postepowaniu, pomimo
nieprzedstawienia przez tego wykonawce, na zadanie Zamawiajgcego, probek,
majacych na celu potwierdzenie zdolnosci wykonawcy do wykonania zamowienia, a tym
samym wykazania przez firme EPIC Medical braku zdolnosci do wykonania
zamoéwienia, a co za tym idzie, zaistnienia przestanek obligujgcych Zamawiajacego do
odrzucenia oferty tego wykonawcy,

* 8§ 5 ust. 1 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w
sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz
form, w jakich te dokumenty mogg by¢ skiadane (Dz.U. Nr 226, poz. 1817), poprzez
dopuszczenie do koncowej oceny ofert, oferty Przystepujgcego, mimo niewykonania
zobowigzan, do ktorych wykonawca ten byt zobligowany,

e art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego,

e art. 91 ust. 1 poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego;

Odwotujacy wniést o uwzglednienie odwotania i:

1. uznanie za niewazne czynnosci Zamawiajgcego, polegajacych na dopuszczeniu
do koncowej oceny ofert oferty Przystepujgcego,

2. uznanie za niewazne czynnosci Zamawiajacego polegajacych na wyborze oferty
Przystepujacego jako najkorzystniejszej oraz spetniajgcej warunki udziatlu w
postepowaniu, postawione przez Zamawiajgcego,

3. nakazanie Zamawiajgcemu, aby ponownie dokonat czynnosci, polegajacych na
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badaniu i ocenie ofert, ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, dotyczacych
zadania nr 3,

4. nakazanie Zamawiajgcemu, aby ponownie dokonat wyboru najkorzystniejszej
oferty sposrod ofert dopuszczonych do postepowania i nieodrzuconych w
zakresie zadania nr 3,

5. nakazanie Zamawiajgcemu, aby odrzucit oferte Przystepujgcego z uwagi na to,
ze jej tre$¢ nie odpowiada wymaganiom stawianym przez Zamawiajgcego,

6. nakazanie Zamawiajgcemu wybor oferty Odwotujacego, dotyczacej zadania nr 3
jako najkorzystniejszej oraz spetniajacej warunki udziatu w postepowaniu, z ofert
prawidtowo zlozonych i niepodlegajgcych odrzuceniu;

7. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwolawczego zgodnie z zalgczong do niniejszego odwotania kopig faktury
VAT.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujgcy wyjasnia, iz w pozycjach 39 i 40 oferta
Przystepujacego obejmowata asortyment, ktérego producentem i dystrybutorem na Polske jest
Odwotujacy. Odwolujacy ma zawarte umowy z podmiotami, ktore w imieniu Odwotujacego
dystrybuujg asortyment medyczny. Wobec powyzszego Zamawiajacy, chcgc mie¢ pewnosc co
do faktycznych mozliwosci zrealizowania zadania nr 3, zgodnie z zapisami SIWZ, przez
Odwotujacego , pismem z dnia 16 grudnia 2010 r. zwrécit sie z prosbg o dostarczenie probki
kontrowersyjnych pozycji z zadania nr 3 (kod EL20L - pozycja 39, oraz kod ELW53 - pozycja
40). Odwolujacy zaznacza, ze Przystepujacy w ogole nie przedtozyt przedmiotowych probek,
poniewaz w rzeczywistosci nie miat takie] mozliwosci. Odwotujgcy wyjasnia, ze Przystepujacy
nie zawierat z Odwotujgcym zadnej umowy, ktéra obejmowataby zaoferowany przez te firme
asortyment, ktérego producentem i dystrybutorem de facto jest Odwotujacy. Nadto,
Przystepujacy nie posiada oryginalnych certyfikatow na przedmiotowy asortyment.

W odpowiedzi na wskazang wyzej prosbe Zamawiajgcego, Przystepujacy ograniczyt sie
jedynie do lakonicznego twierdzenia, iz nie jest w stanie dostarczy¢ przedmiotowych probek z
winy Odwolujgcego, nie wnoszac nawet o przediuzenie terminu na ich przediozenie.
Przystepujacy nie dostarczyt w ogole tych probek, a co za tym idzie, potwierdzit, iz nie jest w
stanie wykona¢ zobowigzanh wynikajacych ze swojej oferty w zakresie zadania nr 3.

Wyzej opisane dziatanie Przystepujgcego, polegajace na nie przedtozeniu na wezwanie
Zamawiajgcego prébek asortymentu, zdaniem Odwolujgcego, stoi w razacej sprzecznosci z
przepisami ustawy Pzp. Odwolujacy podkresla, iz zgodnie z dyspozycjg art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp, zamawiajacy wzywa wykonawcow, ktorzy w okreslonym terminie nie ztozyli oswiadczeh
lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy ziozyli (...); oswiadczenia lub
dokumenty powinny potwierdza¢ spelnianie przez wykonawce warunkéw udziatu w

postepowaniu oraz spetnienie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan
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okreslonych przez zamawiajacego, nie pdzniej niz w dniu wyznaczonym przez zamawiajgcego
jako termin uzupetnienia oswiadczen lub dokumentow. Stosownie natomiast do tresci art. 25
ust. 1 ustawy Pzp, w postepowaniu o udzielenie zamowienia zamawiajacy moze zada¢ od
wykonawcow wytacznie oswiadczen Ilub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania. O$wiadczenia lub dokumenty potwierdzajace spetnienie: 1) warunkéw udziatu w
postepowaniu, 2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego - Zamawiajacy wskazuje w ogtoszeniu o zamowieniu, specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia (SIW2Z) lub zaproszeniu do skladania ofert.

Ponadto Odwotujacy zwraca uwage, ze art. 25 ust. 2 ustawy Pzp zawiera odwotanie do
przepisbw wskazanego wyzej rozporzadzenia. Norma statuowana w § 5 ust. 1 powotanego
rozporzadzenia przewiduje, iz w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze
zada¢ w szczegolnosci: 1) probek, opisow lub fotografii (...). Powotuje sie na stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej, zaprezentowane w wyroku z dnia 19 lipca 2010 r. ( sygn. akt
KIO/UZP 1321/10). Mianowicie Krajowa lzba Odwotawcza jednoznacznie stwierdzita, iz ,w
pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy powinien zbadac, czy wykonawca spetia postawiony przez
niego (w ogloszeniu i SIWZ) warunek udzialu dotyczgcy np. wiedzy, doswiadczenia (...).
Zamawiajgcy dopuszcza do udzialu w postepowaniu tych wykonawcow, ktérzy zdaniem
Zamawiajgcego spetnili warunki udziatu, a nastepnie Zamawiajgcy dokonuje badania i oceny
tresci ztoZzonej oferty. Jesli wykonawca nie spetni warunkéw udzialu w postepowaniu,
Zamawiajgcy wyklucza takiego wykonawce z postepowania a jego oferte uznaje sie za
odrzucong. Odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp (ij. ze
wzgledu na jej niezgodnos¢ z SIWZ) sprowadza sie do stwierdzenia, Zze wykonawca
zaproponowat inny niz wymagany przez Zamawiajgcego przedmiot zamowienia, w zakresie
ilosci $wiadczonych ustug czy chociazby warunkéw jej realizacji. Odrzucenie oferty ze wzgledu
na jej niezgodnos$c¢ z SIWZ zdaniem Izby nie powinno nastepowac w zwigzku z badanym przez
Zamawiajgcego doswiadczeniem (fj. strong podmiotowg). Na tres¢ oferty skiadajg sie
dokumenty, o$wiadczenia dotyczgce istotnych postanowier przysztej umowy, a wiec gtdwnie
odnoszgce sie do przedmiotu zamdwienia i jego ceny. Dokumenty skladane na potwierdzenie
spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu majg inny charakter, tj. stuzg weryfikacji czy
wykonawca jest zdolny do wykonania zamdwienia. Takie pojecia jak przedmiot zamdwienia, czy
tez odrzucenie oferty dotyczg co do zasady strony przedmiotowej, tj. zamowienia, ktére ma by¢
Swiadczone w przysziosci przez wykonawce."

Odwotujacy stwierdza, ze Przystepujacy nie byt w stanie przedstawi¢ prébek
zaoferowanego asortymentu, albowiem nimi nie dysponowat i nie miata takiej mozliwosci. Tym
samym Przystepujacy nie uczynit zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego, a co za tym idzie, nie

potwierdzit spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu. Co wiecej, Przystepujacy nie dat
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nawet Zamawiajgcemu mozliwosci dokonania weryfikacji, czy wykonawca jest zdolny do
wykonania zamoéwienia. A contrario nalezy bezsprzecznie stwierdzi¢, ze Przystepujacy swoim
dziataniem potwierdzit, iz nie jest zdolny do wykonania przedmiotowego zamdwienia.

Wobec powyzszego, dopuszczenie do koncowej oceny ofert, a nastepnie wybor jako
najkorzystniejszej oferty Przystepujacego, ktéry de facto w postepowaniu wykazat jedynie brak
mozliwosci wykonania zamowienia, jest catkowicie niezrozumiate dla Odwotujgcego. Opisane
dziatanie Zamawiajgcego stoi w razgcej sprzecznosci z przepisami sformutowanymi w art. 7 ust.
1, art. 7 ust. 3, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 3w zw. z art. 25 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91
ust. 1 ustawy Pzp oraz 8§ 5 ust. 1 pkt 1 powotywanego rozporzadzenia.

Nadto Odwotujgcy podnosi, ze oferta Przystepujacego obejmuje asortyment wedtug cen
niemozliwych do uzyskania. Odwotujacy zaznacza, ze ceny, ktdre zaproponowat Przystepujacy
sg hizsze od cen katalogowych odpowiednio w pozycji 39 - 0 55%, a w pozycji 40 - 0 59%.
Odwotujacy podkresla, ze ceny w takiej wysokosci sg niemozliwe do uzyskania dla
jakiegokolwiek z dystrybutorow rozprowadzajgcych asortyment Odwotujgcego. Odwotujacy
posiada w tym zakresie najlepszg wiedze, albowiem jest producentem przedmiotowego
asortymentu i jedynym legalnym dystrybutorem na Polske. Przystepujacy nie zawierat zadnej
umowy z Odwotujgcym, dotyczacej przedmiotowego asortymentu, nie posiada oryginalnych
certyfikatbw na zaoferowany asortyment, a nadto nawet nie zwrdcit sie do Odwotujgcego z
prosbg o wycene tego asortymentu. W tym stanie rzeczy przyjecie, iz zaoferowane przez
Przystepujacego ceny nizsze od producenta o blisko 40% sa wiarygodne, jest niedopuszczalne.

Whioski sformutowane w niniejszym odwolaniu znajdujg, zdaniem Odwotujacego,
jednoznaczne potwierdzenie w ugruntowanych pogladach doktryny i orzecznictwa na ten temat.
Dla przyktadu przytacza tezy nastepujgcych orzeczen:

e Zamawiajacy jest zobowigzany w toku postepowania do rzetelnego ustalenia, czy
zaoferowany przedmiot zamoéwienia odpowiada tresci SIWZ oraz spetnia kryteria bedace
podstawg ustalenia, ktéra z ofert jest najkorzystniejsza. Poprzestanie jedynie na
oswiadczeniach Wykonawcy oraz dziatanie w zaufaniu do przedktadanych dokumentow, ktére
dodatkowo zostaly zakwestionowane w toku postepowania przez Odwotujgcego, prowadzi¢
moze do wyboru oferty, ktéra w rzeczywistosci nie jest ofertg najkorzystniejszg w rozumieniu
ustawy Prawo Zaméwien Publicznych (wyrok Zespotu Arbitrow z dnia 14 lipca 2006 r.,sygn. akt
UZP/Z0O/0-2007/06, LexPolonica nr 1938615);

. Ocena oferty, w tym réwniez w zakresie zgodnosci parametrow technicznych
oferowanych produktow z wymaganiami Zamawiajgcego musi by¢ dokonana przed wyborem
oferty najkorzystniejszej (wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 18 maja 2006 r., sygn. akt UZP/ZO/0-
1416/06, LexPolonica nr 1904393);



. Wybér oferty najkorzystniejszej w oparciu o kryteria oceny ofert okreslone w SIWZ, jest
dopetnieniem zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcéw (wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 16 stycznia 2006 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-49/06, LexPolonica nr 407326).

Przystepujacy zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuije:

W czesci Il SIWZ Zamawiajgcy okreslit warunki udziatu w niniejszym postepowaniu.
Przedmiotowe warunki dotyczyty posiadanej wiedzy i doswiadczenia oraz sytuacji ekonomicznej
i finansowej wykonawcy.

Natomiast w czesci | SIWZ (str. 3) Zamawiajgcy postanowit, iz ,na etapie badania i
oceny ofert Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do wezwania Wykonawcdéw o dostarczenie
prébek oferowanych wyrobéw — towaréw w celu sprawdzenia zgodnosci ich parametréw z
opisem zawartym w SIWZ - dot. zadania nr 1-16. W celu umoZliwienia oceny jakosci
oferowanych towaréw Wykonawca winien zatgczy¢ do oferty przetargowej prébki dot. zadania
nr 1-6, 8 — zgodnie z opisem zawartym w czesci IV ,Kryteria wyboru najkorzystniejszej oferty”
SIwz".

Przechodzac do regulacji zawartych w czesci IV znajdujemy postanowienie, zgodnie z
ktorym ,kazdy z Wykonawcéw na etapie zioZzenia oferty winien przediozy¢ probki
zaoferowanego w ofercie towaru tj.: (...) w zadaniach nr 3 winny by¢ przestawione nici z poz. 8
nr 2/0 — 24 saszetki, z poz. 13 nr 2 — 24 saszetki, z poz. 34 2/0 na rolce — 1 rolka.”

Niniejsze postanowienia wzbudzity watpliwosci wykonawcow i staty sie przedmiotem
zapytan. | tak: ,Na etapie badania i oceny ofert Zamawiajgcy zastrzega sobie prawo do
wezwania Wykonawcow o dostarczenie probek oferowanych wyrobow — towaréw w celu
sprawdzenia zgodnosci ich parametréw z opisem zawartym w SIWZ — dot. zadania nr 1-16. W
zwigzku z powyzszym zwracamy sie z prosbg o wyjasnienie czy Zamawiajgcy formutujgc w/w
zapis miat na celu dopuszczenie mozliwosci do wezwania Wykonawcow o dostarczenie
dodatkowych prébek, innych niz te wymienione w czesci IV SIWZ.” Odpowiedz Zamawiajgcego,
zawarta w pismie z dnia 22 listopada 2010 r., brzmiata: ,Tak, w celu sprawdzenia parametréw
oferowanego wyboru okreslonych w formularzu cenowym — zalgcznik nr 2 SIWZ (np. diugosc
nitki, wielko$¢ igly).”

Jednoczesnie wykonawca uczynit zastrzezenie, ze ,w przypadku odpowiedzi
twierdzgcej zwracamy sie z prosbg o przedstawienie katalogu sytuaciji w ktérych mogg pojawic
sie u Zamawiajgcego watpliwosci co do zgodnosci zaproponowanych materialtbw szewnych,
skutkujgce ewentualnym wezwaniem Wykonawcow do zlozenia dodatkowych wzoréw. (...)"

Majac na wzgledzie tres¢ udzielonej wczesniej odpowiedzi Zamawiajgcy wyjasnit dalej (w tym
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samym, powotanym wczesniej pismie), iz ,w przypadku wezwania o przestanie dodatkowych
probek Zamawiajgcy bedzie sprawdzat zgodno$¢ z opisem zawartym w SIWZ — formularz
cenowy zatgcznik nr 2 (np. dlugosc nitki, wielkosc¢ igty). Zamawiajgcy wezwie wszystkich
Wykonawcow w danym zadaniu w przypadku watpliwosci, co do zaoferowanych towarow. Na
etapie oceny probki przestane do oceny jakosci wymienione w czesci IV SIWZ oceniane sg nie
tylko pod wzgledem opisu zawartego w formularzu cenowym, ale réwniez i w zakresie cech,
ktére podlegajg ocenie (wytrzymatosc, zejscie wezg — patrz IV cze$c SIWZ).”

W ramach zadania nr 3 ziozono dwie oferty (Odwotujacy i Przystepujacy). Obaj
wykonawcy zaoferowali ten sam produkt.

Pismem z dnia 16 grudnia 2010 r. Zamawiajacy wezwat wskazanych wykonawcow, w
celu sprawdzenia zgodnosci zaoferowanego towaru z opisem zawartym w SIWZ, do
dostarczenia, do dnia 28 grudnia 2010 r., w zakresie zadania nr 3, nastepujgcych probek
wyrobéw: poz. 39 ,petla endoskopowa z aplikatorem” — 1 szt. (saszetka), poz. 40 ,szew
endoskopowy z aplikatorem” — 1 szt. (saszetka).

Na wezwanie Zamawiajgcego Odwolujacy przedstawit zgdane prébki. Zas,
Przystepujacy w pismie z dnia 28 grudnia 2010 r. odwotat sie do odpowiedzi udzielonych przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 22 listopada 2010 r., z ktérych wynika, iz wezwanie do
dostarczenia probek bedzie miato miejsce jedynie w sytuacii, w ktorej pojawiag sie watpliwosci co
do oferowanych towaréw. Przystepujacy wskazal, iz Zamawiajacy w wezwaniu nie okreslit
Jakiej natury sg jego watpliwosci co do zaoferowanych (...) wyrobow.” Dalej Przystepujacy
wyjasnit, iz jego oferta zawiera wszystkie niezbedne informacje, dotyczace parametrow
oferowanych szwoéw tj. sktad, profil wchtaniania, diugosc i typ igly, dugosc i grubosc¢ nici. Jak
wskazuje Przystepujacy, na stronach 23-78 oferty znajdujg sie ,katalogi, zawierajgce peine
dane oferowanych materiatow. Informacje, dotyczgce petli endoskopowej z aplikatoerem
UPS:2-0 diugosc szwu 52 cm, znajdujg sie na stronie 58 oferty, natomiast informacje dotyczgce
szwu endoskopowego z aplikatorem: igta okrggta typu narta 23mm, dtugosc nici 120 UPS:2/0
znajdujg sie na stronie 60 oferty. Dodatkowo na stronie 56 oferty Zamawiajgcy moze sprawdzic¢
zgodno$¢ oferowanych w zadaniu nr 3 poz. 39 oraz 40 szwow co do skiadu oraz profilu
wchlaniania. (...) Oferowane w pozycji 39 oraz 40 materialy szewne sq w pelni zgodne z
parametrami wymaganymi przez Zamawiajgcego w formularzu cenowym. Z przedstawionych w
ofercie materiatow informacyjnych jasno wynika, iz zaproponowane szwy w Zzadnym aspekcie
nie réznig sie od tych wymaganych przez Zamawiajgcego, tzn. nie ma zadnej rozbieznosci
odnosnie typu, diugosci igly, diugosci oraz grubosci nici, jak i sktadu oraz profilu wchianiania
szwéw. (...)". Jednoczesnie Przystepujacy, wskazujgc na powazne watpliwosci co do
zasadnosci wezwania, zwrOcit sie z prosbg o zawieszenie terminu na uzupetnienie oferty do

momentu otrzymania od Zamawiajgcego odpowiedzi na przedmiotowe pismo.



Pismem z dnia 28 grudnia 2010 r. Zamawiajacy wyjasnit, iz wszyscy wykonawcy, ktorzy
zlozyli oferte w ramach zadania nr 3, zostali wezwani do ztozenia dodatkowych probek.

W odniesieniu do przedmiotowego pisma Przystepujacy zauwazyt (pismo z dnia 5
stycznia 2010 r.), iz Zamawiajacy nadal nie wyjasnit jakiego rodzaju watpliwosci budzg
zaoferowane produkty. Zamawiajacy ograniczyt sie jedynie do wyjasnienia, iz wszyscy
wykonawcy wystepujacy w zadaniu nr 3 zostali wezwani do zlozenia dodatkowych prébek.
Dalej Przystepujacy podat, iz szwy zamOwit ,u dystrybutora produktow firmy Covidien ponad
miesigc temu, jednak zgodnie z informacjami przekazanymi dystrybutorowi przez pracownika
firmy Covidien, od ponad miesigca nie jest ona w stanie dostarczy¢ zamawianych szwow
tlumaczgc ten stan brakiem wyrobéw w magazynie. Prawdopodobny termin dostawy to potowa
stycznia 2011 r. W sytuacji, w ktérej w danym pakiecie wystepujg pozycje produkowane tylko
przez jednego producenta a ten nie dostarcza ich dystrybutorom prowadzi do sytuacji, w ktérej
tylko on moze wzig¢ udziat w postepowaniu przetargowym.” Dodatkowo Przystepujacy zwrécit
uwage, iz Zamawiajacy podejmuje dziatania zmierzajgce do odrzucenia jego oferty, mimo, ze z
dofaczonych do oferty katalogobw jasno wynika fakt spetniania przez zaoferowane przez
Przystepujacego produkty wymagan Zamawiajgcego. Nadto zauwaza, iz Zamawiajgcy zadat
dostarczenia prébek tylko szwéw z poz. 39 i 40 mimo, iz pakiet w zadaniu nr 3 obejmowat 40

pozyciji.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyfa, co nast epuje:

Zgodnie z przepisem art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego wyklucza sie wykonawcow, ktdrzy nie wykazali spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu. Hipotezg normy prawnej, zwartej we wskazanym przepisie, objeta jest
okolicznosc¢, w ktdrej wykonawca za pomocg dokumentow dotgczonych do oferty i wymaganych
przez zamawiajacego, nie potwierdza, iz spetnia warunki udzialu w postepowaniu.
Przedmiotowa norma we wskazanych okolicznosciach kreuje dla zamawiajgcego obowigzek
wykluczenia wykonawcy z postepowania. Dla ustalenia, czy w konkretnym stanie faktycznym
wskazana norma znajduje zastosowanie, konieczne jest zbadanie, jakie warunki zostaty
postawione w niniejszym postepowaniu i za pomocg jakich dokumentéw lub oswiadczen
nalezato je wykaza¢ oraz, czy wykonawca sprostat wymaganiom zamawiajgcego, tj. ztozyt wraz
z ofertg dokumenty wymagane przez zamawiajacego, z ktorych wynika, ze postawione warunki
spelnia.

Jednoczesnie nalezy zwroci¢ uwage, iz instytucja ,warunkow udzialu w postepowaniu”
stuzy weryfikacji potencjalu wykonawcy. Oznacza to, iz zamawiajacy majgc mozliwosc
okreslenia warunkéw udziatu w postepowaniu, w istocie za pomocg tego instrumentu jest w

stanie zbada¢, czy konkretny wykonawca jest zdolny do wykonania danego zamdowienia.



Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy, iz warunki
udziatlu w niniejszym postepowaniu dotyczg jedynie posiadanej przez wykonawce wiedzy i
doswiadczenia oraz jego sytuacji ekonomicznej i finansowej. W zadnym razie zas nie dotyczg
cech (parametrow) oferowanych produktéw. Zresztg, w Swietle przepisu art. 22 ust. 1 ustawy
Pzp, warunki udziatlu w postepowaniu nie mogg nawet dotyczy¢ przedmiotu zamowienia. Stad
tez, zaniechanie dostarczenia spornych probek nie moze by¢ kwalifikowane jako niespetnienie
warunkow udziatu w postepowaniu. Skoro wiec, hipotezg przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Pzp w zw. z art. 22 ust. 1 ustawy Pzp nie sg objete okolicznosci, na ktére wskazuje Odwotujacy,
oznacza to, iz przedmiotowy przepis w niniejszym stanie faktycznym nie znajduje zastosowania,
co w konsekwencji czyni podniesiony zarzut chybionym.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
stwierdzi¢ nalezy, iz przedmiotowy zarzut zostat sformutowany wadliwie i jako taki nie zastuguje
na uwzglednienie. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz adresatem normy zawartej w przepisie art. 26
ust. 3 ustawy Pzp jest Zamawiajacy, ktory zwazywszy na okolicznosci objete hipotezg
wskazanej normy prawnej, moze naruszy¢ przedmiotowg norme w ten sposéb, ze albo
zaniecha wezwania do uzupetnienia dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp
lub petnomocnictw albo tez wezwie wykonawce do ich uzupetnienia w sytuacji, w ktérej brak
podstaw do skierowania zgdania w tym przedmiocie.

Tymczasem w niniejszym stanie faktycznym Odwotujacy podnosi, iz do naruszenia
wskazanych przepiséw doszio poprzez wyboér jako najkorzystniejszej oferty Przystepujacego,
.pomimo faktu nie przedstawienia przez tego wykonawce na zgdanie Zamawiajgcego probek
(...)." Z powyzszego wynika, ze Odwotujacy w istocie kwestionuje ocene dokonang przez
Zamawiajacedo i to ocene okolicznosci, ktére mialy miejsce po wezwaniu Przystepujacego do
uzupelnienia rzeczonych prébek. Wskazane okolicznosci, jak byta mowa o tym wyzej, nie
wchodzg w zakres analizowanej normy, odnoszg sie bowiem do czynnosci stanowigcych dalszy
etap postepowania i sg objete regulacjg innych przepiséw ustawy Pzp.

Analogicznie nalezy oceni¢ zarzut naruszenia 8 5 ust. 1 pkt 1 powotywanego
rozporzadzenia. Wskazany przepis w zw. z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp kreuje dla
Zamawiajgcego uprawnienie do zadania m.in. probek, zaswiadczen, opiséw urzadzen
technicznych (katalog ten nie jest zamkniety), w celu potwierdzenia, ze przedmiot zaméwienia
odpowiada wymaganiom zamawiajgcego. Kwestionowanie dziatan podejmowanych przez
Zamawiajgcego, w $wietle powotanego przepisu, moze mie¢ miejsce, po pierwsze, na etapie
ogloszenia o zamdwieniu i SIWZ, po drugie moze by¢ skuteczne jedynie przez wykazanie, ze
albo zadane np. prébki nie stuzg wykazaniu cech, na ktére wskazat zamawiajacy, albo tez nie
sg to dokumenty niezbedne do przeprowadzenia postepowania.

Odwotujacy za$, w swietle analizowanego przepisu, ocenia okolicznosé dopuszczenia

do kohcowej oceny oferty Przystepujacego, ,jako spetniajgcej warunki udzialu w postepowaniu
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postawione przez Zamawiajgcego, mimo nie dokonania zobowigzan, do ktérych wykonawca ten
byt zobligowany.” Z powyzszego wynika, iz nie tylko, ze wskazana okolicznos¢ nie miesci sie w
hipotezie przedmiotowej normy, nie mowigc juz o tym, iz prébki kwalifikuje Odwotujacy jako
dokumenty sktadane na potwierdzenie warunkéw udziatu w postepowaniu. To dowodzi jedynie,
ze Odwotujacy nie odréznia dokumentow skiadanych na potwierdzenie warunkow udziatu w
postepowaniu, o ktérych mowa w § 1 powolywanego rozporzadzenia, od dokumentow,
zgdanych w celu potwierdzenia cech przedmiotu zamowienia. Z tych przyczyn omawiany zarzut
nalezato uznac za bezzasadny.

Skoro wiec, jak wyzej wskazano, brak dostarczenia probek nie moze by¢ kwalifikowany
jako podstawa do wykluczenia wykonawcy z postepowania, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy Pzp, to pozostaje pytanie, czy wskazana okoliczno$¢ stanowi podstawe do odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W okolicznosciach niniejszej sprawy, na tak
zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Przyczyn tak dokonanej oceny lzba
upatruje w dwdch okolicznosciach. Po pierwsze, zarbwno w doktrynie, jak i orzecznictwie
utrwalony jest poglad, iz przedmiotem wezwania na podstawie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp mogg by¢ dokumenty i oswiadczenia, ewentualnie prébki, ktére wykonawca
byt zobowigzany dotaczy¢ do oferty. Przedmiotem wezwania nie sg bowiem ,materiaty”, ktérych
Zamawiajacy nie uznat za niezbedne do zweryfikowania warunkéw udziatlu w postepowaniu czy
tez cech (parametréw) oferowanego produktu. Po drugie, zaniechanie uzupetnienia np. prébek,
moze stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty w swietle art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w
sytuacji, w ktorej tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ. W orzecznictwie uksztattowany jest
poglad, ktéry 1za podziela, iz przestanki odrzucenia oferty na podstawie powotanego przepisu
zwigzane sg z przedmiotem zamdwienia. Oznacza to, ze stwierdzenie przez zamawiajacego,
ze zaoferowany produkt nie spetnia jego wymagan, okreslonych w SIWZ, rodzi po stronie
zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty.

W niniejszym stanie faktycznym z sytuacjg taka nie mamy do czynienia. Zauwazyc¢
bowiem nalezy, iz do oferty nalezato dotaczy¢, w ramach zadania nr 3, jedynie probki dotyczace
poz. 8, 13, 34. Natomiast, probki produktow zaoferowanych w poz. 39 i 40, zgodnie z
postanowieniami czesci | SIWZ i udzielonymi przez Zamawiajgcego wyjasnieniami, nie byly
wymagane na etapie skladania ofert. Zamawiajacy zastrzegt sobie mozliwos¢ ich zadania
dopiero na etapie oceny ofert, w razie pojawienia sie jakichkolwiek watpliwosci w przedmiocie
spelniania przez wymagane produkty wymagan Zamawiajgcego. Oznacza to, ze Zamawiajacy
na podstawie dotaczonych przez wykonawce katalogoéw, ktére w zakresie spornych pozycji, byly
jedynymi dokumentami, ktére nalezato dotaczy¢ do oferty, prowadzit ocene produktu. Dopiero
jesli pojawity sie watpliwosci, ktérych tres¢ katalogéw nie byta w stanie rozwia¢ miat podstawy
do wezwania do dostarczenia probek. Jednakze mozliwosci tej nie mozna utozsamiaC z

wezwaniem kierowanym na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, a odczytywac jako element
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wyjasnien, o ktére moze zwrdci¢ sie zamawiajgcy na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Procedura wyjasnien jest bowiem jedyng dopuszczalng procedura, z ktérej zamawiajacy moze
skorzysta¢ w toku badania i oceny ofert, jesli dokumenty wymagane, w celu potwierdzenia
zgodnosci oferowanego wyrobu z SIWZ, nie dajg jednoznacznej odpowiedzi, czy Odwotujacy
spetnia oczekiwania Zamawiajacego w tym wzgledzie. Zamawiajacy zasygnalizowat jedynie,
jaka moze byc¢ ta formuta wyjasnien, a wiec ze nalezy liczy¢ sie z koniecznoscig dostarczenia
probek.

Konsekwencjg nieziozenia wyjasnien (probek) nie jest automatyczne odrzucenie oferty
tego wykonawcy. Wskazany przepis takiego rygoru nie przewiduje. Zaniechanie wyjasnien
moze miec jedynie ten skutek, ze jesli w konkretnym stanie faktycznym zamawiajacy nie bedzie
miat mozliwosci jednoznacznego rozstrzygniecia, jaki produkt zostat zaoferowany, a w
szczegOlnosci, czy jest to produkt, ktérego oczekiwal, konsekwencje takiego zaniechania
obcigzg wykonawce. W wiekszosci przypadkéw whasnie z takg sytuacjg bedziemy mieli do
czynienia. Jednakze w niniejszym postepowaniu stan faktyczny jest o tyle nietypowy, iz obaj
wykonawcy zaoferowali ten sam produkt, a Zamawiajacy dysponowat probka, na podstawie
ktorej mégt stwierdzi¢ zgodnos¢ oferowanych produktow z trescig SIWZ. Stad, w opinii Izby, nie
moze mieé rozstrzygajacego znaczenia dla oceny niniejszego stanu faktycznego okolicznosé, iz
tylko jeden z wykonawcow przedstawit probki, zadane w toku badania i oceny ofert. W $wietle
bowiem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, obowigzek zamawiajgcego do wykonania dyspozyciji
normy prawnej zawartej w tym przepisie zaktualizuje sie w sytuacji, w ktorej stwierdzi, iz produkt
zaoferowany przez Przystepujacego nie spetnia wymagan SIWZ.

Za$, w niniejszym stanie faktycznym, Zamawiajacy na podstawie dostarczonej probki
jest w stanie stwierdzi¢, czy zaoferowany produkt (ten sam przez obu wykonawcow) spetnia
jego wymagania. Zatem, nie jest mozliwe w tych samych okolicznosciach przyjecie, iz oferta
jednego z wykonawcow podlega odrzuceniu, a drugiego zas nie. Z calg mocg nalezy bowiem
podkresli¢, ze zamawiajacy zobowigzany jest do odrzucenia oferty w sytuacji, w ktorej
stwierdza, ze przedmiot zamdwienia nie odpowiada jego wymaganiom wyartykutowanym w
SIWZ albo, ze nie ma mozliwosci stwierdzenia przedmiotowej okolicznosci z powodu
zaniechania zlozenia przez wykonawce wyjasnien w tym przedmiocie. Jesli zamawiajacy ma
mozliwos¢ oceny i stwierdzenia, nawet na podstawie probek dostarczonych przez innego
wykonawce, prawidtowosci zaoferowanego produktu, to brak podstaw do odrzucenia oferty tego
wykonawcy.

Izba nie podziela pogladu Odwotujacego, iz zaaprobowanie takiego rozwigzania w
istocie prowadzitoby do uzupelnienia oferty jednego wykonawcy za pomocg dokumentow
dostarczonych przez innego wykonawce. Jak byla juz bowiem o tym mowa wyzej, sporne
prébki nie stanowity elementu oferty sensu largo i z tych wzgledéw nie mozna méwié¢ o ich

uzupetnianiu.
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W opinii Izby, odmienna ocena oferty Przystepujgcego nie databy sie pogodzi¢ z
podstawowymi zasadami udzielania zamowien publicznych, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Zachowanie uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oznacza, ze
nie jest mozliwa odmienna ocena tego samego produktu, w zakresie jego cech. Dodatkowo,
ocena taka nie jest mozliwa w sytuacji, w ktérej Odwotujgcy ogranicza dostep do spornych
produktow innym dystrybutorom. Po pierwsze, jak stwierdzit Odwotlujacy, z tej przyczyny, ze
taka jest polityka firmy, przy czym lzba nie podziela stanowiska Odwotlujgcego, iz wymaga tego
specyfika produktu. Zdaniem Izby, kazdy profesjonalny dystrybutor bedzie posiadat wiedze w
zakresie sposobu uzytkowania tych produktow i w razie potrzeby przeprowadzi stosowne
szkolenie, tym bardziej, iz nie sg to produkty wysokospecjalistyczne w danej branzy. Chodzi
raczej o wykorzystywanie swojej pozycji przez Odwotujgcego jako producenta tych wyrobow.
Po drugie, brak mozliwosci pozyskania tych produktéw przez jednego z dystrybutorow
produktow Odwotlujgcego wskazuje, iz w czasie, w ktorym probki byly wymagane, dostep do
nich miat jedynie sam Odwolujacy. Powyzsze potwierdza oswiadczenie Malgorzaty Weber z
dnia 20 grudnia 2010 r.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Izba uznala za bezzasadny, gdyz nie
stwierdzono i Odwotujacy tego nie wykazal, ze Zamawiajacy dokonujac wyboru oferty
najkorzystniejszej w istocie postuzyt sie innymi kryteriami ofert niz okreslone w SIWZ.

Izba stoi na stanowisku, iz jakkolwiek okolicznosci faktyczne podane przez
Odwotujgcego moga by¢ uznane jako substrat zarzutu zaoferowania razaco niskiej ceny przez
Przystepujacego, to brak podstaw do stwierdzenia jego zasadnosci. W pierwszej kolejnosci
nalezy zauwazyc, iz analiza ceny zaproponowanej przez wykonawce nie moze by¢ podstawg
do stwierdzenia razaco niskiej ceny. Ocene te musi poprzedzac¢ procedura udzielenia wyjasnien
przez wykonawce, co do ktérego zachodzi domniemanie zaoferowania razaco niskiej ceny (art.
90 ust. 1 ustawy Pzp). Zas, Odwotujacy nie wskazat zadnych wiarygodnych podstaw, ktére
uzasadnialyby wszczecie takiej procedury. Odwoltujacy powotuje sie bowiem na sobie tylko
znane ceny katalogowe, ktore zresztg jak przyznaje, majg charakter ruchomy i kalkulowane sg
indywidualnie dla kazdego klienta. Z twierdzenia Odwotujgcego, iz ceny te sg nizsze o blisko
40% od cen producenta wynika jedynie tyle, iz taka jest rozbieznos¢ cen w niniejszym
postepowaniu wysteuje, ale biorgc pod uwage okolicznosé, ze Odwolujacy jest producentem
tych wyrobdw i ich, jak stwierdza Odwotujacy w odwotaniu, ,jedynym legalnym dystrybutorem
na Polske” nalezy przyjaé, iz ceny zaoferowane przez Odwolujgcego sg efektem wskazanego
statusu Odwotujacego w tym segmencie rynku. Nadto, wyciag z oferty Odwolujacego, ztozonej
dla szpitala w Lesznie potwierdza okoliczno$¢ przeciwna.

Zarzut zaniechania wezwania Przystepujacego do zlozenia wyjasnien w przedmiocie
razaco niskiej ceny Izba pozostawita bez rozpoznania, na podstawie przepisu art. 192 ust. 7

ustawy Pzp, jako ze nie zostat zawarty w odwotaniu.
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Izba nie przeprowadzita dowodu zawnioskowanego przez Przystepujgcego na
rozprawie uznajac, iz bezsporne w niniejszej sprawie jest, iz wyroby, ktoérych producentem jest
Odwotujacy, inne niz te wskazane w ofertach dla zadania nr 3 w poz. 39 i 40, sg dostepne dla

Przystepujacego.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z 8 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. a i b rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania wpis od odwotania w
wysokosci 15 000,00 zt oraz uzasadnione koszty Zamawiajgcego zwigzane z dojazdem
petnomocnika na rozprawe w kwocie 636,00 zt. Jednoczesnie Izba nie zaliczyta do kosztow
postepowania odwotawczego wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajacego, z uwagi ha
nieprzedstawienie do akt sprawy odpowiedniego rachunku, o ktérym mowa w 8 3 pkt 2 lit. b
powotywanego rozporzadzenia. Z tresci powotanego przepisu wynika bowiem
jednoznacznie, iz wysokos$¢ poniesionych kosztéw musi wynika¢ z przedtozonego do akt
sprawy rachunku, okreslenie zas w rachunku jedynie nakfadu pracy tych wymagan nie

speia.

Przewodnicz acy:
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