Sygn. akt: KIO/UZP 1154/09

WYROK

z dnia 30 wrze $nia 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Sylwester Kuchnio
Czlonkowie: Ewa Jankowska
Marek Kole $nikow

Protokolant: Dorota Witak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrzesnia 2009 r. w Warszawie odwotania
wniesionego przez ,Medline" Sp. z 0.0., 65-410 Zielona Géra, ul. Fabr yczna 17 od
rozstrzygniecia przez zamawiajacego Wojskowy O srodek Farmacji i Techniki Medycznej,

05-430 Celestynéw, ul. Wojska Polskiego 57  protestu z dnia 16 lipca 2009 r.*

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza ,Medline" Sp. z 0.0., 65-410 Zielona Gbéra, ul.
Fabryczna 17

i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci 4 462 zi
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta szescdziesigt dwa zlote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez ,Medline" Sp. z 0.0., 65-410 Zielona Gora,

ul. Fabryczna 17,



2) dokona¢ wpfaty kwoty 3 000 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ziotych zero
groszy) przez ,Medline" Sp. z 0.0., 65-410 Zielona Goéra, ul. Fabr yczna 17,
na rzecz Wojskowego O $rodka Farmacji i Techniki Medycznej, 05-430
Celestynoéw, ul. Wojska Polskiego 57  stanowigcej uzasadnione koszty

strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10538 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset
trzydziesci osiem ziotych zero groszy) z rachunku dochodoéw wtasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz ,Medline" Sp. z 0.0., 65-410 Zielona Gora,

ul. Fabryczna 17.

Uzasadnienie

Stan faktyczny

POSTEPOWANIE

Zamawiajacy, Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej w Celestynowie, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004
r. Prawo zaméwien 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 (sprawa 11/2009).

Wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty wskazane w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 09.07.2009 r. zamawiajagcy zawiadomit wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu 0 wyborze najkorzystniejszej oferty, za ktorg w zakresie czesci 14 uznano
oferte BOXMET MEDICAL Sp. z 0.0. z Piskorzowa.

PROTEST
W dniu 16.07.2009 r. Medline Sp. z 0.0. z Zielonej Gory, zwana dalej ,protestujgcym”,
wniosta protest wobec ww. czynnosci, podnoszac naruszenie przez zamawiajgcego art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez wybor i zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej tres¢ jest
niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia (siwz) w zakresie
wymaganego koloru torby do indywidualnego Zestawu profilaktyczno-leczniczego.
W zwigzku z powyzszym protestujacy zazadat:

— odrzucenia oferty firmy BOXMET MEDICAL Sp. z 0.0.,



— wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej.
W uzasadnieniu protestu podniesiono m.in.:
-]
Opisujac przedmiot zamowienia w zakresie dotyczacym torby do indywidualnego Zestawu
profilaktyczno-leczniczego (w kazdym ze wskazanych wyzej postepowan) Zamawiajacy
wymagat, aby torba ta byta wykonana zgodnie z wymaganiami w zatgczniku: ,Zatozenia do
projektu opakowania”, tzn.
Cordura 3000 impregnowana
- khaki — RAL 6003
- zielony morski — RAL 6013
- czarny — RAL 9005
- kamuflaz pantera

- kamuflaz pustynny

Na potwierdzenie spetniania tych wymagah Zamawiajagcy zazadal zatgczenia do ofert
prototypdw toreb (rozdziat V, punkt 3 SIWZ).

Wedlug najlepszej wiedzy Protestujgcego, Firma BOXMET MEDICAL Sp. z 0.0. w kazdym z
postepowan wymienionych na wstepie zalgczyta do oferty po 5 prototypow toreb, ktére nie
spetniajg warunkéw SIWZ. Sg to bowiem prototypy wykonane z materiatu Cordura 1000 w
kolorze RAL — 6057 ,bottle-green”, tj. w kolorze niezgodnym z zacytowanymi wyzej
wymaganiami SIWZ. Twierdzenie Protestujgcego mozna tatwo zweryfikowaé poprzez
poréwnanie prototypow toreb zalgczonych do ofert firmy BOXMET MEDICAL Sp. z 0.0. z
oryginalng paletg RAL.

Zdaniem Protestujgcego, oferta dotknieta wadg tego rodzaju podlega bezwzglednie
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Z uwagi na charakter wady oferty
firmy BOXMET MEDICAL Sp. z 0.0., art. 87 ustawy Pzp nie moze mie¢ zastosowania.
Protestujgcy zatgczyt do swoich ofert w kazdym ze wskazanych na wstepie postepowania
prototypy wykonane z materiatu Cordura 1000 impregnowana w kolorze RAL 6003 ,khaki”, tj.

w jednym z kolorow okreslonych w SIWZ.

L]

ROZSTRZYGNIECIE PROTESTU

W dniu 30.07.2009 r., w mys| art. 183 ust. 3 ustawy protest nalezato uzna¢ za oddalony,
natomiast w dniu 04.08.2009 zamawiajacy przekazat protestujgcemu pismo z uzasadnieniem
oddalenia protestu.

W ww. pi$mie podniesiono m.in.:

wle-]



W przedmiotowym postepowaniu w wyniku analizy zarzutéw protestu firmy MEDLINE Sp.
z 0.0. Zamawiajacy stwierdzit, iz oferta firmy BOXMET MEDICAL Sp. z o.0., 58-250
Pieszyce, Piskorzow 51 spetnia wszystkie wymogi okreslone w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, zwanej dalej "siwz".

W SIWZ w rozdziale V Opis warunkéw udzialu w postepowaniu oraz opis sposobu
dokonywania oceny ich spetniania zostaly wymienione wszystkie warunki, ktérych spetnienia
wymagat w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy. M.in. Zamawiajagcy wymagat
zalgczenia do oferty pieciu sztuk prototypéw toreb do indywidualnego Zestawu
profilaktyczno-leczniczego. Opisujgc przedmiot zamowienia Zamawiajgcy wymagat aby torba
ta byla wykonana zgodnie z wymaganiami siwz (zatgcznik nr 4 ¢ ). Zamawiajacy otrzymat
wraz z ofertg firmy BOXMET MEDICAL Sp. z 0.0. pie¢ prototypow toreb do indywidualnego
Zestawu profilaktyczno-leczniczego. Po przeprowadzeniu badanh jakosciowych prototypow
w/w toreb przez Sekcje Modernizacyjno-Wdrozeniowg Zamawiajgcego, gdzie badaniom
podlegat kazdy element estetyki wykonania, koloru, szczelnosci , jakosci wykonanych
nadrukow, wytrzymatosci elementdw nosnych, jakosci i trwalosci zastosowanych tasm
elastycznych, jakosci zastosowanego materiatu, w dniu 18 czerwca 2009 roku wydano

opinie. Prototypy toreb spetniajg wymogi zawarte w siwz.

L]

ODWOLANIE

W dniu 10.08.2009 r. spétka Medline wniosta odwotanie od rozstrzygniecia protestu.

W odwotaniu powtorzono wszystkie zarzuty oraz wnioski potestu.

W uzasadnieniu podniesiono m.in.:

o]

Odwotujacy sie w petni podtrzymuje zarzuty wskazane w tresci protestu wraz z ich
uzasadnieniem faktycznym i prawnym, a ponadto, odnoszac sie do pisma Zamawiajgcego

przestanego faksem w dniu 04 sierpnia 2009 r., stwierdza co nastepuje:

1) W tresci ,informacji o rozstrzygnieciu protestu” Zamawiajacy nie ustosunkowat sie
konkretnie do zarzutu postawionego w protescie, dotyczacego niezgodnego z wymaganiami
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia koloru prototypéw toreb do indywidualnego
zestawu profilaktycznoleczniczego, zataczonych do oferty firmy BOXMET MEDICAL Sp.
Z 0.0. Zamawiajacy stwierdzit jedynie, iz dokonujaca w jego imieniu oceny ofert Sekcja
Modernizacyjno-Wdrozeniowa, po przeprowadzeniu badan jakosciowych prototypow toreb,
uznala, poprzez opinie z dnia 17 czerwca 2009 r., iz zalgczone do ofert prototypy toreb

spetniajg wymagania SIWZ. Z powyzszego Odwolujacy sie wnosi, iz podejmujac decyzje o



oddaleniu protestu i formulujac ,Informacje o rozstrzygnieciu protestu” Zamawiajacy nie
dokonat po wniesieniu protestu weryfikacji zakwestionowanej przez Odwotujgcego sie oceny
w zakresie koloru prototypéw toreb zataczonych do oferty firmy BOXMET MEDICAL Sp.
z 0.0.

2) Porownanie koloru prototypow toreb zatgczonych do oferty firmy BOXMET MEDICAL Sp.
z 0.0 z oryginalng paleta RAL, do ktorej odwotal sie Zamawiajacy w SIWZ, pozwala
stwierdzi¢, iz kolor zakwestionowanych prototypow toreb firmy BOXMET MEDICAL Sp. z o.0.
nie jest zadnym z koloréw wymienionych w SIWZ: RAL 6003 ,khaki’, RAL 6013 ,zielony
morski”, RAL 9005 ,czarny”, kamuflaz pantera, kamuflaz pustynny;

Na poparcie swoich twierdzeh Odwolujacy sie przedstawi w toku rozprawy dowdd,
polegajacy na zestawieniu oryginalnej palety RAL z prototypami toreb dotgczonymi do oferty
firmy Boxmet Medical sp. z 0.0. W celu przeprowadzenia tego dowodu odwotlujacy sie wnosi
0 wezwanie Zamawiajgcego do okazania prototypow, o ktérych mowa powyzej podczas
rozprawy przed Krajowg Izbg Odwotawcza.

Z powyzszego wynika, iz oferta firmy BOXMET MEDICAL Sp. z 0.0. nie spetnita wymagan
Zamawiajagcego w zakresie dopuszczalnych koloréw prototypow toreb, okreslonych w
zalgczniku 4c¢ do SIWZ, i jako taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp.

[..]”

Uwzgl edniaj ac dokumentacj e postepowania oraz stanowiska i o $wiadczenia stron

zlozone w trakcie rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza zwa  zyta, co nast epuje.

Na wstepie Krajowa Izba 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, iz nie budza watpliwosci i nie sg pomiedzy stronami sporne tresc
oraz znaczenie postanowieh siwz dotyczacych dopuszczalnej kolorystyki toreb
medycznych. Adekwatne postanowienia siwz zostaly powotane przez strony i zacytowane w
stanie faktycznym niniejszego uzasadnienia.

Sporna pomiedzy stronami pozostaje ocena czy prototyp torby dostarczonej przez firme
BOXMET MEDICAL swoim kolorem odpowiada paletom barw wyspecyfikowanym przez
Zamawiajgcego poprzez odwotanie do koloréw i ich oznaczen w palecie RAL .

Odnoszac sie do powyzszego Izba oparta sie na dokumentacji postepowania
przedstawionej na rozprawie przez zamawiajgcego (prototypach toreb ziozonych przez
wykonawcOw wraz z ofertami), oraz na dostarczonych przez strony, wzajemnie zgodnych,
papierowych odwzorowaniach (wzornikach) kolorow palety RAL.

Oceniajgc przedstawione w trakcie rozprawy dowody Izba stwierdza, iz wizualne ogledziny

koloru danej torby i jego poréwnania z odcieniami zieleni wystepujgcymi w palecie RAL nie



pozwalajg na jednoznaczne potwierdzenie badz wykluczenie, ze torba dostarczona przez
wybranego wykonawce nie jest torbg w kolorze RAL 6003 (kolor stwierdzony jako
wystepujacy na torbie przez zamawiajgcego).

Jak wskazuje przebieg niniejszego postepowania odwotawczego (w tym przebieg narady
sktadu orzekajgcego) — zdania na ten temat mogq byC podzielone, a zmystowe oceny
odcieni koloru zielonego przez poszczegolnych patrzacych sg niepewne i rézne. Bioragc pod
uwage subiektywnosc i nieprecyzyjnos¢ wzrokowego odbioru zakresow widmowych Swiatta
na danej powierzchni, ktére dodatkowo moga by¢ zakitdcane i zmieniane poprzez
intensywnosc¢ i rodzaj oswietlenia, tto czy fakture pokolorowanej powierzchni, nie sposaob,
na podstawie samych wzrokowych ogledzin i poréwnania barw, stanowczo orzec w
przedmiocie przyporzadkowania kolorystycznego torby wybranego wykonawcy, a tym
samym przyja¢ niosgce donioste skutki prawne twierdzenie o niezgodnosci jego oferty z
trescig siwz.

Uwzgledniajgc procesowg (art. 188 ust. 1 Pzp), jak i materialng zasade ciezaru dowodu
(art. 6 k.c.) spoczywajacego na podmiocie, ktéry z danych okolicznosci wywodzi skutki
prawne, w pewnym sensie wyrazajaca sie w paremii ei incumbit probatio qui dicit, non qui
negat (ten przeprowadza dowdd, kto twierdzi, nie ten kto przeczy), lzba wskazuje, iz
odwotujacy zadnych dowodow na poparcie swoich twierdzen, poza wskazanymi i
zdeprecjonowanymi powyzej wzrokowymi ogledzinami koloréw, nie przedstawit.
Tymczasem istnieje szereg metod i mozliwosci bardziej obiektywnego niz zmystowe,
poréwnania i przyporzgdkowania kolorow. Oczywiscie za w petni miarodajne uznac
nalezatoby fizyczne badania koloru przeprowadzone przez uznany osrodek naukowy.
Niemniej jednak rowniez dowodem tego typu, ktéry mogtby zostaé uznany za wiarygodny
oraz przewyzszajgcy S$wiadectwo ludzkich zmystéw, bylyby np. pomiary wykonane
powszechnie dostepnymi na rynku urzadzeniami stuzgcymi do poréwnywania i badania
barw.

Na marginesie Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz dokonujgc przedstawionej oceny
ofert, zamawiajacy nie tylko ocenit, iz torba wybranego wykonawcy odpowiada siwz w
zakresie wyspecyfikowanej kolorystyki, ale w ten sposéb réwniez uznat, ze wyréb spelnia
potrzeby Wojska Polskiego w zakresie pozadanego kamuflazu oraz sprawdzi sie w
warunkach bojowych w terenach dziatan na ktérych bedzie uzywany — zamawiajacy bierze

odpowiedzialnos¢ za bezpieczenstwo zotnierzy postugujacych sie przyjetym produktem.

Uwzgledniajgc powyzsze, niezgodnosc¢ oferty wybranej z siwz w zakresie kolorystyki torby na
indywidualne wyposazenie medyczne zolnierza nalezato uzna¢ za nieudowodniona, a tym

samym zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy za niepotwierdzony.



W zwigzku z powyzszym orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy stosownie do
wyniku sprawy. Na podstawie § 4 ust. 1 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128,
poz. 886 ze zm.), zasgdzono na rzecz zamawiajagcego koszty zastepstwa na podstawie

przedstawionego rachunku w kwocie 3.000, 00 zi.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 z pdézn. zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwieh

Publicznych do Sgdu Okregowego Warszawa Praga w Warszawie.

Przewodnicz acy:



