Sygn. akt: KIO 1795/19
WYROK

z dnia 30 wrzesnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 30 wrzesnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 wrzesnia 2019 r. przez wykonawce TBK
Medical Partner Sp. z o0.0. z siedzibg w Zywcu, ul. Komisji Edukacji Narodowej 5/2, 34-
300 Zywiec w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego, ktorym jest Szpital
Specjalistyczny w Koscierzynie sp. z o0.0., ul. A. Piechowskiego 36, 83-400
Koscierzyna,

przy udziale wykonawcy ERES Medical sp. z o0.0. z siedzibg Ptouszowice Kol. 64 B, 21-
008 Tomaszowice, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce TBK Medical Partner sp. z 0.0. z
siedzibg w Zywcu i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego
kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy)

uiszczong przez tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt: KIO 1795/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Szpital Specjalistyczny w Koscierzynie sp. z 0.0. (83-400) KoScierzyna, ul. A.
Piechowskiego prowadzi postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn: ,Dostawa 4
lamp operacyjnych i myjki - dezynfektora dla Szpitala Specjalistycznego w Koscierzynie SP.
z 0.0.", nr ogtoszenia w Biuletynie Zamowien Publicznych: 557486-N-2019 z 6.06.2019.

Odwotujgcy TBK Medical Partner sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu wnidst odwotanie wobec
czynnosci Zamawiajgcego w Postepowaniu, w ktorym Odwotujgcy ztozyt oferte,
polegajacych na:

1. wyborze jako najkorzystniejszej oferty ERES MEDICAL sp. z 0.0. w Ptouszowice Kol.,
pomimo ze oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg sposrdod ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu, w szczegolnosci jest drozsza od oferty Odwotujgcego,

2. odrzuceniu oferty Wykonawcy TBK Medical Partner sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu,
powodujgcym w konsekwencji wykluczenie Odwotujgcego z Postepowania.

Odwotujgcy zarzuca naruszenie nastepujgcych przepisow pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp przez uznanie, ze oferta Odwotujgcego nie spetnia wymogow
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia oraz w konsekwencji odrzucenie oferty
Odwotujgcego;

2. art. 14 ust. 1 pzp w zw. z art. 65 §1 k.c. przez niewtasciwg ocene zatgcznika 2 do siwz,
3. art. 26 ust. 3 pzp w zw. z art. 24aa pzp przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
poprawienia badz udzielenia wyjasnien w zakresie zatgcznika nr 2 do siwz.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

l. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ERES MEDICAL sp. z 0.0. w Plouszowice
Kol., jako najkorzystniejszej w Postepowaniu;

Il. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego i wykluczenia go z
Postepowania,

M. wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia, wzglednie uzupetnienia, tresci ztozonej
oferty,

V. dokonania powtérnej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego i w
konsekwencji dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego;

V. zasgdzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.
Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

I. Stan faktyczny



W punkcie Il podpunkt 5 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze ,zgodnie z art. 24aa ust 1 ustawy
PZP Zamawiajacy zastrzega, ze w postepowaniu moze najpierw dokona¢ oceny ofert, a
nastepnie zbadac¢, czy Wykonawca, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza,
nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udzialu w postepowaniu." Zamawiajgcy
zastosowat wiec procedure odwrécong w Postepowaniu.

Termin skfadania ofert ostatecznie zostat ustalony na 21 sierpnia 2019 roku.

Na pakiet 1 zostaty ztozone dwie oferty: Odwotujgcego oraz ERES MEDICAL sp. z 0.0., przy
czym oferta Odwotujgcego miata nizsza cene oraz diluzszy okres gwarancji niz oferta
konkurencyjna.

W dniu 10 wrzesnia 2019 roku Zamawiajacy, po dokonaniu ocen ztozonych w Postepowaniu
ofert, przestat informacje o wynikach oceny spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Zgodnie z tg informacjg oferta Odwotujgcego sie ziozona na pierwszy pakiet zostata
odrzucona, natomiast wybrana zostata oferta ERES MEDICAL sp. z 0.0.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajgcy wskazal, ze Odwoltujgcy niewtasciwie
wypetnit zatgcznik nr 2 do SIWZ, gdyz Odwotujgcy w punktach 5,9,14,15,17,18,19,22,23 ,w
kolumnie ,Wartos¢ Oferowana" nie podat jaki dopuszczony przez Zamawiajgcego wariant
parametru /cechy lampy zaoferowal', natomiast w punktach 7,8,11,12,16,20,21,24,25
~Wykonawca potwierdzit spetnienie wymogdédw minimalnych, jednak nie podat konkretnej
wartosci oferowanego parametru”

Poprzez wpisanie w kolumnie ,Wartos¢ oferowana” stowa ,TAK”, zdaniem Zamawiajgcego
Wykonawca na tym etapie sktadania ofert nie wskazat i nie skonkretyzowat przedmiotu
dostawy poprzez podanie jednej, konkretnej wartosci oferowanej, co nalezato uznac¢ za
niezgodnos¢ tresci oferty z SIWZ polegajgca na niewlasciwym, tzn. niezgodnym z
wymaganiami SIWZ. opisaniu przedmiotu dostawy. Wykonawca wbrew wymaganiom
Zamawiajgcego nie wskazat, jakie konkretnie parametry i jaki wariant oferuje, zaoferowat
jedynie urzadzenie o blizej nieokreslonych parametrach odpowiadajgcych wymaganiom
Zamawiajgcego. Nieskonkretyzowanie przedmiotu oferty - brak wskazania danych
pozwalajgcych na jednoznaczne zweryfikowanie przedmiotu oferty, uniemozliwia weryfikacje
oferty pod katem jej zgodnosci z SIWZ."

Zdaniem Odwotujgcego, takie dziatanie Zamawiajgcego jest niewtasciwe, a nadto niezgodne
z pzp.

Il. Uzasadnienie zarzutow

1. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz art. 14 ust 1 pzp w zwigzku z art. 65 §1 kc

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej treS¢ nie odpowiada

tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.



Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty nie wskazat, ktére konkretnie postanowienie
SIWZ zostato naruszone przez Odwotujgcego przy sporzadzaniu oferty ani tym bardziej, z
ktérym konkretnie punktem SIWZ niezgodna jest oferta Odwotujgcego, czy ktéremu
konkretnemu wymogowi SIWZ oferta nie odpowiada.

Trudno wiec w takiej sytuacji zasadnie polemizowac¢ z Zamawiajgcym, czy oferta jest zgodna
czy nie jest zgodna z SIWZ.

Z uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego mozna wnioskowac, ze Odwotujacy w
formularzu przygotowanym przez Zamawiajgcego nie zawart okreslonych danych, ktore
zdaniem Zamawiajgcego winny sie tam znalez¢. Zwr6ci¢ przy tym nalezy uwage, ze ani w
inkryminowanym Zatgczniku nr 2 ani w SIWZ nie ma jasno sprecyzowanych wytycznych jak
ta konkretha kolumna (kolumna nr Ill zatgcznika nr 2 do SIWZ) winna zosta¢ przez
wykonawcow wypetniona. Takze wyjasnienia do SIWZ nie precyzja tej kwestii.

Wskaza¢ rowniez nalezy, ze zatgcznik nr 2 do SIWZ, ktéry zdaniem Zamawiajgcego zostat
nieprawidlowo sporzadzony jest dokumentem przygotowanym przez Zamawiajgcego i
Odwotujgcy nie dokonywat w nim zadnych modyfikacji, a jedynie dokonat uzupetnien
kolumny Il tego zatgcznika poprzez wpisanie stowa ,TAK”.

Abstrahujgc od mozliwosci, ktére w tym zakresie daje art. 26 ust. 3 pzp, to majgc na uwadze
art. 65 § 1 kodeksu cywilnego w powigzaniu z art. 14 ust. 1 pzp nalezy to sformutowanie
interpretowac¢ jako spetnienie danego wymogu przez Odwotujgcego. Tytutem przyktadu
nalezy wskaza¢ punkt 5 zatgcznika nr 2 do SIWZ: ,5. Dokument potwierdzajgcy zgodnos$é
urzagdzenia z normg PN-EN 60601-2-41". Stowa ,tak” oznacza, ze ten przedmiot dostawy ma
ten dokument i Odwotujgcy sie nim legitymuje. Dalej punkt 9 zatgcznika nr 2 do SIWZ:
~Wykaz podmiotéw upowaznionych do wykonywania czynnosci serwisowych (zgodnie z art.
90 pkt 4 Ustawy o wyrobach medycznych)’, zgodnie z kolumng Il, wykaz ten nalezy podaé
przy dostawie. Stowo ,TAK” oznacza, ze wymaog ten Odwotujgcy spetnia.

W ocenie Odwotujgcego, co zresztg tez wprost wynika z uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwotujgcego, zarzuty Zamawiajgcego sprowadzajg sie w istocie nie do tego, ze cos w
ofercie Odwotujgcego jest niezgodne z SIWZ tylko do tego, ze oferta Odwotujgcego ma
braki, ktére nawet nie dokonujgc wyktadni zatgcznika nr 2 do SIW1Z zgodnie z art. 65 § 1
kodeksu cywilnego, w ocenie Odwotujgcego podlegajg uzupetnieniu na podstawie art. 26 ust.
3 pzp. Skoro tak, to Zamawiajgcy winien w tym zakresie wystgpi¢ do Odwotujgcego z
wnioskiem o wyjasnienie/uzupetnienie oferty, a tego ewidentnie zaniechat.

2. Naruszenie art. 26 ust. 3 pzp.

Zgodnie z przywotanym przepisem art. 26 ust. 3 pzp jezeli wykonawca nie ztozyt
oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 25a ust. 1, odwiadczen Iub dokumentow

potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1, lub innych dokumentow
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niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia Ilub dokumenty sa
niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego watpliwosci,
zamawiajgcy wzywa do ich zlozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania
wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich ztozenia, uzupetnienia lub
poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne
bytoby uniewaznienie postepowania.

Przepis ten nie doznaje modyfikacji w przypadku zamowien, o ktérych mowa w art. 24 aa
pzp (procedura odwrécona), Jak wynika chociazby z uzasadnienia wyroku z 21 listopada
2017 r., sygn. KIO 2336/17 ,przepis art. 26 ust. 3 pzp znajduje zastosowanie zaréwno na
etapie dokonywania oceny wstepnego oswiadczenia, w tym oswiadczenia ztozonego w
formie jednolitego dokumentu, a nastepnie takze na kolejnym etapie - tj. w odniesieniu do
dokumentéw ztozonych przez wykonawce (na podstawie art. 26 ust 1 lub ust. 2 pzp), ktérego
oferta zostata najwyzej oceniona." Powyzsze stanowisko znajduje takze potwierdzenie w
uzasadnieniu innego wyroku KIO 408/18 ,lzba zwraca réwniez uwage, ze wykonawcy zostali
jeden raz wezwani do ztozenia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 1 w zw. z art. 24aa
ustawy Pzp. W przypadku, gdyby dokumenty te byly niekompletne, lub zawieraty btedy,
Zamawiajgcy stosownie do tresci art. 26 ust. 3 ustawy Pzp jest zobligowany do ich
uzupetnienia."

Takie tez jest oficjalne stanowisko Urzedu Zamoéwien Publicznych, ktéry w opinii (,Czy w
procedurze z art. 24aa Pzp gdy oswiadczenie z art. 25a ust. 1 Pzp zawiera btedy i podlega
uzupetnieniu (art. 26 ust. 3) to nalezy te procedure przeprowadzi¢ w stosunku do kazdego
wykonawcy?, zrodio LEX) wskazuje, ze ,w postepowaniu prowadzonym zgodnie z zasadami
okreslonymi w art. 24aa (tzw. "procedura odwrocona”) stosownie do tresci art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt odwiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1, lub
ztozone osSwiadczenie jest niekompletne, zawiera btedy lub budzi wskazane przez
zamawiajgcego watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia
ww. oswiadczenia lub do udzielenia wyjasnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba Ze
mimo jego ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnieh oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania.

Nalezy zauwazy¢, iz w przypadku "procedury odwroconej" wskazany przepis bedzie miat
zastosowanie w odniesieniu do braku, niekompletnosci czy btedéw dotyczacych
oswiadczenia, o ktorym mowa art. 25a ust. 1 ustawy Pzp, jedynie do wykonawcy; ktorego
oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza. Tym samym, w sytuacji gdy wykonawca ten
do oferty nie dotaczy ww. os$wiadczenia, bgdz tez zlozy o$wiadczenie, ktore jest
niekompletne lub zawiera btedy, zamawiajgcy wezwie tego wykonawce w trybie

przewidzianym w art. 26 ust 3 ustawy Pzp do jego uzupetnienia, ale dopiero na etapie, gdy
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ustali, ktéra z ofert jest najwyzej oceniona. Powyzsze wynika z celu przyswiecajgcego
regulacji art. 24aa ustawy Pzp, ktory to cel sprowadza sie do maksymalnego przyspieszenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego."

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy winien wezwa¢ Odwotujgcego do udzielenia
wyjasnien, wzglednie uzupetnienia zatgcznika nr 2 do SIWZ w sytuacji, gdy Zamawiajgcy
powzigt wiedze o tym, ze oferta ta moze byC niekompletna/nieprecyzyjna. Zwréci¢ nalezy
przy tym uwage, ze SIWZ nie zawiera szczegdtowej procedury wskazujgcej w jaki sposéb
nalezy uzupetni¢ zatgcznik nr 2 do SIWZ, w szczegodlnosci w zakresie kolumny Il (Wartos¢
oferowana). Z catoksztattu zatgcznika nr 2 do SIWZ wynika, ze tylko kolumna Il (Wymagania
graniczne) mogta by¢ brana pod uwage przy odrzuceniu ofert, o czym $wiadczy zapis pod
tabela: ,1. Wymogiem jest, aby Wykonawca zaoferowat urzgdzenie, o parametrach CO
NAJMNIEJ takich, jakie sg przedstawione w rubryce ,Wymagania graniczne”. Niespetnienie
tego warunku spowoduje odrzucenie oferty." Te wymogi Odwotujacy spetnit wiec jego oferta
nie powinna ulec odrzuceniu, a co najwyzej uzupetieniu/wyjasnieniu.

Podkreslenia przy tym wymaga fakt, ze powyzsze dziatanie nie bedzie stanowito
niedozwolonego uzupetienia oferty, gdyz w szczegdélnosci zgodnie z punktem XlII SIWZ,
dane zawarte w tym zatgczniku nie stanowity kryterium oceny ofert. Takimi kryteriami byty
jedynie cena i okres gwarancji, ktére zostaty wskazane przez Odwotujgcego w formularzu
cenowym.

Il Interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia

Zgodnie z art. 179 ust. 1 pzp s$rodki ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale
przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz
ponidst lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw
niniejszej ustawy.

Interes prawny posiada wiec kazdy podmiot, ktoéry ztozyt wniosek (oferte) w postepowaniu i
choéby tylko moze dozna¢ uszczerbku w naruszeniu przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Tu warto zwréci¢ uwage na postanowienia art. 1 ust. 3 dyrektywy 89/665/EWG
(odpowiednio art. 1 ust. 3 dyrektywy 92/13/[EWG), w my$| ktérych przestankg do wniesienia
odwofania moze by¢ naruszenie w trakcie postepowania przez zamawiajgcego uregulowan
prawa. Podobnie stwierdzit Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z dnia 19
grudnia 2007 roku, sygn. akt V Ca 2506/07 ,Interes prawny w uzyskaniu zamowienia nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze wykonawca ma prawo oczekiwac, ze sam proces udzielenia
zamowienia bedzie odbywat sie w sposob prawidtowy i z tego wynika jego interes we
wnoszeniu srodkéw ochrony prawne;j."

Odwotujgcy upatruje interes w uzyskaniu tego zamoéwienia w tym, Zze poprzez bezprawne

naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw pzp interes Odwotujgcego, ktory ztozyt oferte,
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doznat uszczerbku wskutek odrzucenia jego oferty, ktéra byla najkorzystniejsza cenowo,
prowadzgc w konsekwencji do braku mozliwosci realizacji zamdwienia, co wyczerpuje
przestanki z art. 179 ust. 1 pzp.

IV.  Termin zlozenia odwofania

Informacja o wynikach oceny ofert zostata wystana przez Zamawiajgcego 10 wrzesnia 2019
roku, wobec czego termin do ztozenia odwotania uptywa 15 wrzesnia 2019 roku (niedziela).
Zgodnie z art. 14 ust. 2 pzp jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na
sobote lub dzien ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub
dniach wolnych od pracy. Nastepnym dniem roboczym po 15 wrzesnia 2019 roku jest
poniedziatek - 16 wrzesnia 2019 roku, wiec wniesienie odwotania w tym dniu uznac nalezy

za wniesione w terminie.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o oddalenie odwotania w catosci.
Uzasadniajgc stanowisko wskazat, co nastepuje.

Zamawiajgcy nie zgadza sie z argumentacjg i zgdaniami Odwotujgcego i podirzymuje swoje
stanowisko dotyczgce odrzucenia oferty TBK Medical Partner Sp. z 0.0.

W zatgczniku nr 2 do SIWZ — Zestawienie parametrow i warunkow wymaganych w:

- pkt. A.ll, 5,9, 14, 15, 17, 18, 19, 22, 23 Zamawiajgcy dopuszczat opcjonalne, alternatywne
parametry techniczne i funkcjonalne. Odwotujacy w ofercie, w kolumnie ,Wartos¢ oferowana"
nie podat jakie dopuszczone przez Zamawiajgcego rozwigzanie alternatywne
parametru/cechy lampy zaoferowat;

w pkt. All. 7, 8, 11, 12, 16, 20, 21, 24, 25 Zamawiajgcy okreslit wymagane wartosci
parametrow technicznych jako minimum, maksimum Iub z okreslonego przedziatu
wartosciowego. Odwotujgcy w ofercie nie podat konkretnej wartosci oferowanego parametru.
PRZYKLAD 1

W zatgczniku nr 2 do SIWZ — Zestawienie parametréw i warunkédw wymaganych, w
kolumnie ,Parametry techniczne i funkcjonalne” Zamawiajgcy podat w pkt. 19 ,Wielkos¢ pola
roboczego regulowana za pomocg panelu sterowania umieszczonego na przegubie kazdej
czaszy lampy” dodatkowo dopuscit rozwigzanie alternatywne: ,Dopuszcza sie zaoferowanie
lampy operacyjnej, w ktérej regulacja Srednicy pola operacyjnego odbywa sie za pomocag
panelu membranowego umieszczonego na czaszy lampy”. Odwotujgcy w ofercie w kolumnie
,wartos¢. oferowana” dla pkt., 19 wpisat stowo ,TAK”

Odwotujgcy na etapie sktadania ofert nie wskazat i nie skonkretyzowat przedmiotu dostawy
poprzez podanie jednej, konkretnej wartosci oferowanej — nie widomo jakie rozwigzanie dla

panelu sterowania zaoferowano. Nieskonkretyzowanie przedmiotu oferty - brak wskazania

7



danych pozwalajgcych na jednoznaczne zindywidualizowanie przedmiotu oferty,
uniemozliwito Zamawiajgcemu weryfikacje oferty pod katem jej zgodnosci z SIWZ.
Analogicznie, jak w przyktadzie powyzej, w odniesieniu do pkt. A.ll. 5, 9, 14, 15, 17, 18, 22,
23 nie wiadomo, co konkretnie zaoferowat Odwotujgcy, ktore z dopuszczonych rozwigzan
alternatywnych oferuje i w konsekwencji dostarczy Zamawiajgcemu.

PRZYKLAD 2

W zatgczniku nr 2 do SIWZ — Zestawienie parametréw i warunkdédw wymaganych, w
kolumnie ,Parametry techniczne i funkcjonalne" Zamawiajgcy podat w pkt. 24 ,Kazda czasza
zamocowana no podwdjnym ramieniu o zasiegu min 170 cm od miejsca mocowania".
Odwotujgcy w ofercie w kolumnie ,warto$¢ oferowana” dla pkt. 24 wpisat stowo , TAK”.
Odwotujgcy na etapie sktadania ofert nie wskazat i nie skonkretyzowat przedmiotu dostawy
poprzez podanie jednej, konkretnej wartosci oferowanej. tj. zasiegu ramienia lampy.
Nieskonkretyzowanie przedmiotu oferty brak wskazania danych pozwalajgcych na
jednoznaczne zweryfikowanie przedmiotu oferty, uniemozliwito Zamawiajagcemu weryfikacje
oferty pod katem jej zgodnosci z SIWZ.

Analogicznie, jak w przyktadzie powyzej, w odniesieniu do pkt A.ll. 7, 8, 11, 12, 16, 20, 21, 25
nie wiadomo co konkretnie zaoferowat Odwotujacy, jakie wartosci oferuje dla wymagan
opisanych przez Zamawiajgcego, jako minimum, maksimum lub z okre$lonego przedziatu
wartosciowego. Tym samym Zamawiajgcy nie wie jakie parametry bedzie posiadat przedmiot
dostawy.

Zatgcznik nr 2 do oferty — Zestawienie parametrow i warunkow wymaganych w
przedmiotowym postepowaniu jest zrodtem ustalenia, co konkretnie zostato zaoferowane,
jest trescig - meritum oferty, konkretyzujgcg s$wiadczenie Wykonawcy. Wskazanie
dopuszczonego przez Zamawiajgcego i wybranego przez Odwotujgcego rozwigzania
alternatywnego w pkt. pkt. A.ll. 5, 9. 14, 15, 17, 18, 19, 22, 23, a takze podanie konkretnej
wartosci oferowanej dla dopuszczonych wartosci min./max lub z okreslonego przedziatu
wartosciowego w pkt. Alll. 7, 8, 11, 12, 16, 20, 21, 24, 25 w ofercie w zalgczniku nr 2 miato
dla Zamawiajgcego kluczowe znaczenie. Pozwalato bowiem nie tylko na jednoznaczng
identyfikacje oferowanych rozwigzan, ale rowniez stanowigc istotne postanowienia oferty i
przysztej umowy miato umozliwi¢ Zamawiajgcemu weryfikacje tresci oferty Odwotujgcego w
procedurze badania i oceny ofert. Jakiekolwiek doprecyzowanie przez Odwotujgcego w/w
pkt. zatgcznika nr 2 doprowadzitoby do zmiany tresci ztozonej oferty.

W przedmiotowym postepowaniu Zatgcznik nr 2 nie jest dokumentem, o ktorym mowa w art.
25 ust. 1 pkt. 2 Pzp — jak sugeruje Odwotujacy, do ktérego w istocie ma zastosowanie art.

26 ust. 3 Pzp; jest natomiast dokumentem, ktéry tworzy merytoryczng tre$¢ oferty -



zobowigzanie wykonawcy do zgodnego z zgdaniami zamawiajgcego wykonania przedmiotu
zamdwienia publicznego.

W zaistniatym stanie faktycznym Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wezwania
Odwotujgcego na mocy art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia/poprawienia zatgcznika nr
2 — stanowigcego tres¢ oferty.

Nie mozna zgodzi¢ sie takze z sugestig zawartg w odwotaniu, ze Zamawiajgcy winien
wezwacé Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien, gdyz wigzatoby sie to z istothg zmiang tresci
oferty. Oznaczenie i wskazanie konkretnych rozwigzan stanowi tres¢ oferty, jej istotny
element, definiujgcy przedmiot oferty i p6zniejszej dostawy. W tym zakresie art. 87 ust. 1 pzp
uniemozliwia dokonywanie zmian w stosunku do ztozonej oferty. Ewentualne uwzglednienie
wyjasnien Odwolujgcego byloby bezprzedmiotowe, bowiem doprecyzowanie wielu

niedookreslonych w ofercie parametréw prowadzitoby do nieuniknionej zmiany tresci oferty.

Przystepujacy do postepowania Odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: ERES MEDICAL
sp. z 0.0. Plouszowice Kol. 64B, 21-008 Tomaszowice, wniost o oddalenie odwotania jako
bezzasadnego.

Podzielit zdanie Zamawiajgcego i wskazat, co nastepuje.

Zamawiajgcy wymagat wypetnienia zat. nr 2 do SIWZ, gdzie w kolumnie ,,wartosé
oferowana” nalezato podaé okreslone parametry zaoferowanej lampy. Odwotujgcy nie podat
konkretnych wartosci. Tymczasem wskazanie szczegdtowego opisu oferowanej lampy byto
kwestig podstawowg i najistotniejszg. Bez podania wiasnie tych elementéw oferta byta dla
Zamawiajgcego praktycznie bezwarto$ciowa i uniemozliwiata przejscie do kolejnego etapu
postepowania, tj. ewentualnego wyjasnienia dotyczgcego tresci oferty. Majgc powyzsze na
uwadze niemozliwe byto poprawienie oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poprzez
wprowadzenie nowych danych do zat. nr 2 do SIWZ, gdyz wigzatoby sie to z niezwykle
istothg zmiang oferty. Oznaczenie parametréw oferowanych urzgdzen stanowi niewatpliwie
tres¢ oferty wykonawcy (taki tez byt okredlony w SIWZ charakter dokumentu opisu
przedmiotu zamowienia wymaganego wraz z ofertg) i to jej istotny element definiujgcy
przedmiot sktadanej oferty i, pozniejszej dostawy. Ewentualne uwzglednienie wyjasnien
odwotujgcego bytoby bezprzedmiotowe, bowiem doprecyzowanie w nich przez
Odwotujgcego przedmiotu oferty prowadzitoby do nieuniknionej zmiany tresci ztozonej juz
oferty w jej istotnym aspekcie. Wykonawca powinien zaoferowa¢ przedmiot zgodny z
oczekiwaniami Zamawiajgcego, a odstepstwa nalezy ocenia¢ jako niezgodno$¢ kwalifikujgca
oferte do odrzucenie. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze Zamawiajgcy musi mie¢ mozliwos¢
poréwnania ofert ztozonych w postepowaniu, a to jest mozliwe jedynie w przypadkach, gdy

oferty te odpowiadajg przedmiotowo wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego”



Przystepujacy nie zgadza sie réwniez zarzutem naruszenia przez zamawiajgcego art. 26
ust. 3 pzp. Procedura z art. 26 ust. 3 dokonywana jest bowiem pod rygorem wykluczenia
wykonawcy z postepowania i ewentualnego zatrzymania wadium. Nie dotyczy tresci oferty,
do ktorej zalicza sie informacje zawarte w zat. 2 do SIWZ (zestawienie parametrow i

warunkéw wymaganych).

Odwotujgcy w toku rozprawy wskazat na przyktady Zamawiajgcego podane w odpowiedzi na
odwotanie tj. poz. 19 i 24 zauwazajgc, ze stanowisko dotyczy rowniez pozostatych pozyciji
zatgcznik nr. 2 podanych decyzji o wycofaniu oferty w piSmie procesowym. Zauwazyt, ze w
toku badania ofert w razie watpliwosci Zamawiajgcy otrzymatby precyzyjne wyjasnienia w
odniesieniu do wszystkich kwestionowanych pozycji. Stwierdzit, ze wszystkie pola formularza
zostaty w catosci wypetnione i w toku postepowania mozliwe bylo wyjasnienie i
doprecyzowanie szczegotéw oferty. Zwrécik uwage na koniec tabeli, iz wykonawca ma
zaoferowac urzadzenie o parametrach, co najmniej takich, jakie sg przedstawione w rubryce
,wymagania graniczne” ze skutkiem w postaci odrzucenia oferty w razie niespetnienia tego
warunku. Wyjasnit, iz wyniku wezwania zlozytby informacje uzupetniajgce w drodze
oswiadczenia, ewentualnie folderu dotyczgcego urzadzenia. Wskazat na pkt. 5.5 SIWZ (str.
11) gdzie zapisano, iz Zamawiajgcy powinien wezwa¢ do ztozenia dokumentéw w postaci
prospektu producenta.

Przypomniat, Zze w ofercie podat na wstepie zatgcznika typ urzadzenia i nazwe producenta.
Stwierdzit, iz z tresci specyfikacji oraz zatgcznika nie wynikat wymog podania konkretnego
parametru w okreslonych pozycjach formularza. Z podanej informacji o typie urzadzenia i
producencie wynika, iz nie jest mozliwe dokonanie jakiejkolwiek zmiany w szczegdlnosci
parametrow konkretnego urzgdzenia, a tym samym zmiany tresci oferty. Podtrzymat zarzut
naruszenia art. 26 ust. 3 pzp przez zaniechanie jego zastosowania. Zauwazyt takze, ze
Zamawiajgcy moégt zapoznac sie z informacjami o urzgdzeniu samodzielnie na podstawie

ogolnie dostepnych dokumentéw.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem stron oraz uczestnika
postepowania, na podstawie zebranego materialu dowodowego w sprawie, z
uwzglednieniem stanowisk stron oraz uczestnika postepowania odwofawczego, ustalita i

zwazyta, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby wykluczyt to, aby spetniona zostata ktorakolwiek z przestanek

odrzucenia odwofania ustanowionych w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.
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Izba postanowita zaliczy¢ w poczet materiatu dowodowego dokumentacje postepowania
0 udzielenie zaméwienia przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnos$é
z oryginatem.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Z tresci dokumentacji postepowania na ktorg skfada sie zatgcznik nr 2 do siwz wynika, ze w
tym dokumencie nazwanym ,Zestawienie parametrow i warunkéw wymaganych” tabela dla
zadania 1 — Diodowa lampa operacyjna dwuczaszowa — 4 szt. (przedmiot zamowienia”
zawierata pozycje:

.L.p.”, ,Parametry techniczne i funkcjonalne”, ,Wymagania graniczne”

oraz ,Wartos¢ oferowana”.

Pierwsze trzy pozycje =zostaly wypetlnione przez zamawiajgcego przez wskazanie
okreslonych wymogow (ogdlnych i podstawowych), w pozycji ,wymagania graniczne”
najczesciej opisane stowem ,TAK”, odnoszone do opisanych wymogow przez okreslenie ich
jako minimalne, maksymalne lub mieszczace sie w okreslonym przedziale wartosciowym.

Z przedstawionej struktury formularza nazwanego zatgcznikiem nr 2 do siwz wynika, w
ocenie skiadu orzekajgcego jednoznacznie, ze pozycja ,wartos¢ oferowana” wymagata
wypetnienia przez wpisanie konkretnej oferowanej wartosci parametru, ktérego dotyczy opis
W pozycji ,wymogi”.

W ofercie wykonawca w kolumnie wpisat dla wszystkich parametréw stowo ,TAK”, co
oznacza ze nie podat jednej wartosci oferowanego parametru, co nalezy uzna¢ za opis
przedmiotu dostawy o0 niesprecyzowanych parametrach. Pomimo, jak wskazano wyzej,
wymogu podania wartosci oferowanej zgodnie z nagtdéwkiem przedmiotowej kolumny
(,Warto$¢ oferowana).

Odwotujgcy w toku postepowania wskazat, ze z uzasadnienia odrzucenia jego oferty mozna
wnioskowac, ze w formularzu przygotowanym przez zamawiajgcego nie zawart okreslonych
danych, ktére zdaniem zamawiajgcego winny sie tam znalez¢. Jednakze ani w Zatgczniku nr
2 ani w SIWZ nie ma jasno sprecyzowanych wytycznych, jak ta konkretna kolumna (kolumna
nr lll zatgcznika nr 2 do SIWZ) winna zostaé przez wykonawcédw wypetniona. Takze
wyjasnienia do SIWZ nie precyzjg tej kwestii. Rowniez zatgcznik nr 2 do SIWZ, ktéry
zdaniem Zamawiajgcego zostat nieprawidtowo sporzgadzony jest dokumentem
przygotowanym przez zamawiajgcego i odwotujgcy nie dokonywat w nim Zadnych
modyfikacji, a jedynie dokonat uzupetnien kolumny Ill tego zatgcznika poprzez wpisanie
stowa ,TAK”. W ocenie odwotujgcego niezaleznie od mozliwosci, ktore daje art. 26 ust. 3
pzp, to majgc na uwadze art. 65 § 1 kodeksu cywilnego w powigzaniu z art. 14 ust. 1 pzp,

nalezy to sformutowanie interpretowac jako spetnienie danego wymogu przez odwotujgcego.
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W ocenie sktadu orzekajgcego stanowisko odwotujgcego w zakresie bedgcym przedmiotem
sporu i rozpoznania, nie zastuguje na uwzglednienie. Nie jest mozliwe uzupetnienie brakow
ofercie w drodze wyktadni jej tresci zgodnie z art. 65 § 1 kodeksu cywilnego. Nie ma
watpliwoéci, iz wymog podania wartosci oferowanych nie zostat spetniony przez wykonawce
w ofercie. Swiadomos$¢ tej okolicznosci w istocie podziela réwniez odwotujgcy wskazujac na
mozliwosc¢ i potrzebe uzupetnienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp. Odwotujgcy
stwierdzit, Zze to zamawiajgcy winien w tym zakresie wystgpi¢ do odwotujgcego z wnioskiem
o wyjasnienie/uzupetnienie oferty, a tego ewidentnie zaniechat.

Izba zauwaza, Ze przepis wskazany nie umozliwia uzupetnienia brakéw oferty i ma
zastosowanie tylko w zakresie i na zasadach w nim uregulowanych, a nie nalezy do nich
wyjasnienie tresci oferty, dokonywane jedynie na podstawie art. 87 ustawy pzp, lub
uzupetnianie i zmiana tresci oferty, ktére zasadniczo sg niedopuszczalne stosownie do
powotanego tu przepisu ustawy. Powyzszej oceny nie zmienia w zadnym stopniu sposob
procedowania przez zamawiajgcego w postepowaniu nazywanym procedurg odwrdcong (art.
24aa ustawy pzp). Powotane w odwotaniu orzecznictwo dotyczgce art. 26 ust. 3 ustawy pzp
pozostaje bez zwigzku z niniejszg sprawg. Uzupetnianie bowiem dokumentéw w tym trybie
dotyczy¢é moze 25a ust. 1 oraz 25 ust. 1 ustawy pzp, ktére nie stanowig tresci oferty lecz sg
dokumentami i oSwiadczeniami potwierdzajgcymi okolicznosci przedstawione w niezmiennej

co do zasady ofercie.

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

orzekfa jak w sentenc;ji.

W takim stanie rzeczy, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy pzp,
orzeczono jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczacCy: .......c.cooviiiiiiiiiiiinininnans,
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