Sygn. akt: KIO 812/11

WYROK
Z dnia 4 maja 2011 r.

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

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 maja 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 18 kwietnia 2011 r. przez wykonawce PANEP s.r.o., ul.
Brn énska 1246, Rosice u Brna, Republika Czeska , w postepowaniu prowadzonym przez
Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 6 Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w
Katowicach Gérno $laskie Centrum Zdrowia Dziecka im. Jana Pawta Il, ul.  Medykéw 16,
40-752 Katowice ,

przy udziale wykonawcy Paul Hartmann Polska Sp. z o.0., ul. Partyzancka 13 3/151, 95-
200 Pabianice , zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.

akt: KIO 812/11 po stronie zamawiajacego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje uniewa znienie czynno s$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej i odrzucenia oferty Odwotuj acego oraz powtdrzenie czynno S$ci

oceny ofert.

2. Kosztami postepowania obcigza Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny nr 6
Slaskiego Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gérno slaskie Centrum Zdrowia
Dziecka im. Jana Pawta II, ul. Medykdéw 16, 40-752 K atowice i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecCset ziotych zero groszy) uiszczong przez PANEP
s.r.o., ul. Brn énska 1246, Rosice u Brna, Republika Czeska , tytulem wpisu od

odwotania,



2.2. zasgdza od Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 6 Slaskiego
Uniwersytetu Medycznego w Katowicach Gorno  $laskie Centrum Zdrowia
Dziecka im. Jana Pawta Il, ul. Medykéw 16, 40-752 K atowice na rzecz PANEP
s.r.o., ul. Brn énsk& 1246, Rosice u Brna, Republika Czeska kwote 11 317,00 zi
00 gr (stownie: jedenascie tysiecy trzysta siedemnascie ziotych zero groszy),
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania, kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Katowicach.

Przewodnicz gacy:  ......oovviiiiiiiennnn.



Sygn. akt: KIO 812/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa oblozenia pola operacyjnego oraz
fartuchéw chirurgicznych”. Ogtoszenie 0 zamdwieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamowien
Publicznych w dniu 1 marca 2011 r., pod nr 68343-2011.

Odwotujacy wnidst odwotanie wobec czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego w czesci 1
(pakiecie nr 1) zamowienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm.),
zwanej dalej ,ustawg Pzp”:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 przez jego bltedng wykiadnie skutkujacg uznaniem, ze tres¢ oferty
Odwotujgcego - w zakresie oferowanych w czesci 1 zaméwienia wyrobéw medycznych (oblozenia
pola operacyjnego w postaci sterylnego zestawu do neurochirurgii - poz. 13) - nie odpowiada tresci
Specyfikaciji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SIWZ";

2. art. 91 ust. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 przez niezastosowanie pierwszego z wymienionych
przepiséw i bledng wyktadnie drugiego z nich, wyrazajace sie dokonaniem oceny oferty Odwolujacego
w oparciu o kryteria nieprzewidziane przez Zamawiajacego w SIWZ, co w konsekwencji doprowadzito
do jej odrzucenia, pomimo tego, ze - w wypadku dokonania jej prawidlowej oceny, na podstawie
jedynego kryterium, jakim na gruncie niniejszego postepowania byla cena - oferta Odwotujgcego
bylaby najkorzystniejsza sposrod zlozonych w czesci 1 zamowienia;

3. art. 26 ust. 3 przez jego niezastosowanie, skutkujgce brakiem wezwania Odwotujacego do
Zlozenia probek potwierdzajacych, zdaniem Zamawiajgcego, spetnienie wymogoéw SIWZ (z
wyraznym wskazaniem na te wymogi i kryteria oraz metody wg ktérych beda oceniane), co w
konsekwencji doprowadzito do nieuzasadnionego odrzucenia oferty Odwoltujgcego.

Majac na uwadze powyzsze uchybienia Odwotujgcy wnidst o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego w
czesci 1 zamowienia i w konsekwencji:

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty firmy Paul Hartmann
Polska sp. z 0.0., jako najkorzystniejszej w czesci 1 zamowienia;

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynnosci oceny ofert zlozonych w czesci 1
zamowienia i wyboru najkorzystniejszej oferty sposréd ofert waznych, wylgcznie w oparciu o kryterium
oceny ofert przewidziane postanowieniami SIWZ.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwolujgcy podnidst, iz po pierwsze - zgodnie z czescig
Al SIWZ - ,Opis przedmiotu zamowienia", ppkt 9, wykonawcy obowigzani byli do zlozenia po jednej
sztuce kazdego z wyrobow skladajacych sie na czes¢ 1 zamdwienia. Tymczasem, w odpowiedzi na

pytanie Odwolujgcego, ktdérg Zamawiajacy dopuscit zestaw wskazany przez Odwolujgcego, mowa
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byta wyraznie o minimum dwoch sztukach oferowanego wyrobu. Tym samym doszio w istocie do
modyfikacji tresci SIWZ, ktora - cho¢ nie powodowata zmiany ogloszenia o zamOwieniu - winna
pocigga¢ za sobg koniecznoS¢ niezwilocznego przekazania modyfikacji wszystkim wykonawcom,
potaczong takze z obowigzkiem zamieszczenia zmian na stronie internetowe] Zamawiajacego (art. 38
ust. 4 ustawy Pzp) i - ewentualnie - przedtuzenie terminu skiadania ofert ( art. 38 ust. 6 ustawy Pzp). W
konsekwenciji, zdaniem Odwotujgcego, dziatania Zamawiajacego, ktory zréznicowat obowigzki
podmiotéw zainteresowanych udzialem w postepowaniu, poprzez wskazywanie roznej ilosci probek,
ktérych zlozenia od nich oczekiwat, spowodowaly naruszenie nie tylko ww. regulacji ustawy Pzp, ale
takze zasady uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp. Po drugie zas - z pisma Zamawiajgcego mozna takze wyprowadzi¢ wniosek, ze tylko
oferowane przez Odwotujacego produkty poddane zostang testom na sali operacyjnej, podczas gdy
wyroby pozostalych wykonawcdw ocenione zostang w inny sposéb (o ile w ogdle).

Odwotujacy podkreslit, ze jedynym kryterium oceny ofert, obowigzujgcym na gruncie
przedmiotowego postepowania, byla cena. Zamawiajacy na potwierdzenie, ze oferowane przez
wykonawcow wyroby spetniajg wymagania okreslone w SIWZ, zobligowat uczestnikw postepowania
do zZlozenia prébek oferowanych produktéw, okreslajgc ich ilos¢, czy sposdb opisania (czes¢ A.l SIWZ
- ,Opis przedmiotu zamdwienia", ppkt 9, 10 12, czy pkt VIII - ,Zawartos¢ oferty”, ppkt 5 SIWZ).

Najistotniejsza jest jednak okolicznos¢, ze Zamawiajacy - przewidujac sprawdzanie zgodnosci
oferowanych wyrobow z wymaganiami SIWZ - w ogole nie odniést sie do jego sposobdéw. Pewnej
wskazowki w tym zakresie mozna dopatrywac sie w odpowiedzi na pytanie Odwotujacego, w ktdrym
Zamawiajacy wzmiankowat o0 testowaniu prébki w trakcie zabiegu neurochirurgicznego. Jak jednak
wskazano powyzej - odpowiedz ta, a zarazem sposéb oceny probki adresowany byt wytacznie do
Odwolujgcego, a co najwazniejsze - byt on na tyle nieprecyzyjny, ze nie sposob uzna¢ go za
uszczegOGtowienie metod badania wymogu zgodnosci tresci oferty z SIWZ.

Odwotujacy podkresla, ze na gruncie postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego
obowigzuje zasada pisemnosci (art. 9 ust. 1 ustawy Pzp), ktbra zapewnia m.in. przejrzystos¢ procedur
przetargowych. Zasada ta, rzecz jasna, doznaje wielu wyjatkow, ktére wynika¢ musza jednak z
przepisow ustawy Pzp. Te natomiast nie przewidujg zadnego odstepstwa od reguty pisemnosci w
odniesieniu do ustalania warunkéw udziatu wykonawcy w postepowaniu, czy wykazu oswiadczen i
dokumentow, jakie majg zosta¢ dostarczone w celu potwierdzenia spetniania ww. warunkow (art. 36
ust. 1 pkt 5 i 6 ustawy Pzp). Powyzsze oznacza, ze istotne z punktu widzenia wykonawcy warunki
stawiane przez organizatora przetargu musza by¢ zredagowane na pismie i znane uczestnikowi
postepowania, bowiem tylko taki sposdb ich formulowania moze stanowi¢ podstawe pézniejszej
weryfikacji ofert uczestnikow przetargu pod katem ich zgodnosci z oczekiwaniami zamawiajgcego.

Oznacza to jednoczesnie, ze intencje Zamawiajgcego, ktére nie znalazly odzwierciedlenia i
nie zostaly wyartykutowane w pisemnych postanowieniach SIWZ, nie mogq stanowi¢ podstaw tejze

weryfikacji. Zdziwienie Odwolujgcego budzi zatem decyzja Zamawiajgcego, ktéry - dokonujac oceny
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prébek zalgczonych przez Odwotujgcego do jego oferty w oparciu o kryteria, ktorych w ogole nie
sprecyzowat - dopatrzyt sie szeregu niezgodnosci z wymogami przewidzianymi w SIWZ.

W zakresie pierwszego ze stwierdzonych uchybien (odklejanie sie folii) Odwotujacy podkresia,
ze jedynym kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu byta cena (argument z pkt Xl
SIWZ). Stwierdzenie odklejania sie folii chirurgicznej, o ile w ogole takowe miato miejsce, wykracza
poza owo kryterium, ktérym Zamawiajacy zobowigzany byt kierowac sie w toku badania i oceny ofert,
bowiem dotyczy kwestii jakosci zaoferowanego przez Odwotujacego produktu, ktora nie mogta by¢
brana pod uwage. W kwestii pozostatych zarzutbw Zamawiajacy, cho¢ enigmatycznie, przewidziat
mozliwos¢ oceny zgodnosci probek ze swoimi oczekiwaniami, to jednak - z uwagi na fakt, ze w ogole
wymogow tych nie uszczegotowit - takze i one nie mogly stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Przyjecie odmiennego pogladu skutkowaloby akceptacjg pelnej uznaniowosci
poczynan Zamawiajacego, ktéry - w zaleznosci od swoich upodoban - wpisywalby do protokotow
oceny prébek wyimaginowane zarzuty, uzasadniajgce - jego zdaniem - koniecznos¢ odrzucenia
konkretnej oferty. Takie postepowanie narusza bowiem tres¢ art. 91 ust. 2 ustawy Pzp, a nadto
przeczy obowigzkowi opisania przedmiotu zamdwienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za
pomoca dostatecznie dokladnych i zrozumialych okreslen, wynikajgcemu z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp.

Tytulem przykiadu ilustrujgcego opisang powyzej sytuacie Odwolujgcy wskazuje, ze w
~Specyfikacji asortymentowo-cenowej' dla pozycji 13, dotyczacej sterylnego zestawu do
neurochirurgii, Zamawiajacy wymagat, by byl on wyposazony w ,torbe do zbierania plynow".
Tymczasem stwierdzona w protokole z dnia 24 marca 2011 r. wadliwos¢ tego komponentu zestawu
dotyczy braku mozliwosci oprozniania go w trakcie zabiegu, ktorej w SIWZ nie wymagano.

Wnosi 0 przeprowadzenie dowodu z probki oferowanego sterylnego zestawu do
neurochirurgii (czes¢ 1, poz. 13 zamdwienia), przediozonej przez Odwolujacego na rozprawie oraz z
opinii biegtego, sporzadzonej w oparciu o przediozong przez Odwotujacego probke, na okolicznosé
spetniania przez oferowany wyréb medyczny wymagan Zamawiajgcego.

Abstrahujgc juz od kwestii przyjetych przez Zamawiajacego (i jemu tylko znanych) metod
oceny zgodnosci probek z zapisami SIWZ, Odwotujacy sygnalizuje, ze ujawnione w ww. protokole
oceny prébek rzekome odstepstwa od oczekiwan Zamawiajacego wynikaly prawdopodobnie z
okolicznosci sprowadzajacych sie do faktu, iz osoby testujgce wyroby mogly w ogéle nie wiedzie¢ o
dopuszczeniu przez Zamawiajgcego wyrobu o parametrach innych, niz pierwotnie wymagane w
SIWZ.

Dodatkowo, czionkowie komisji przetargowej Zamawiajacego, ktorzy nie uczestniczyli w
zabiegu, mieli petng mozliwos¢ zweryfikowania protokolu oceny prébek, sporzadzonego na bloku
operacyjnym, z drugim egzemplarzem produktu przeznaczonym - jak na to wskazujg okolicznosci - do
dokumentacji postepowania. Tego jednak nie uczyniono, 0 czym $wiadczy nieuzasadnione
powielenie tresci wskazanego protokolu w pismie informujgcym Odwolujagcego o wynikach

postepowania. Co istotne - gdyby taka czynnos¢ byla dokonana, obecnie mozliwym bytoby
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zweryfikowanie jakosci prébki pod wzgledem zgodnosci z wymogami SIWZ takze przez KIO, czego
Zamawiajacy sie pozbawit.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze owa okolicznosSc¢ - podobnie jak nieprecyzyjne zapisy SIWZ - nie
moze w zaden sposob obcigza¢ Odwotujgcego, a Swiadczy ona jedynie o braku nalezytej starannosci
po stronie organizatora postepowania.

Odwolujgcy podnosi takze, ze materialnemu obowigzkowi wiasciwego opisania przez
Zamawiajgcego swoich wymagan odnosnie przedmiotu zamoéwienia i sposobdw ich weryfikacii
odpowiada koniecznos¢ udowodnienia Odwotujgcemu niezgodnosci jego oferty z wymaganiami
opisanymi w SIWZ, jesli zostata ona odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Nie
spos6b uzna¢ tego obowigzku za spetiony w sytuacii, gdy - jak wskazano - w pismie informujacym o
odrzuceniu oferty Odwolujacego, powotano sie explicite, na okolicznosci opisane lakonicznie w
protokole, ktére Odwotujacy niniejszym odwotaniem konsekwentnie kwestionuije.

Jedynie na marginesie Odwolujacy wskazuje, ze - nawet jesli w rzeczywistosci przediozone
przez niego prébki miatyby nie odpowiada¢ tresci SIWZ, czego w zaden spos6b Zamawiajacy hie
wykazat, bowiem takie twierdzenie nie polega na prawdzie, a nawet (w swietle braku precyzji w
konstruowaniu SIWZ) stwierdzi¢ sie nie da - powinien byt wezwa¢ Odwotujgcego do zlozenia probek
niewadliwych, w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Nalezy bowiem zauwazyé, ze na gruncie
przedmiotowego postepowania pelnity one role dokumentéw, o ktérych mowa w 8§ 5 ust. 1 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ skiadane
(Dz. U. Nr 226, poz. 1817). Na mozliwos¢ taka wskazuje réwniez orzecznictwo KIO i same
poczynania Zamawiajgcego.

Odwolujacy byt wprawdzie wzywany do uzupetnienia tych dokumentow (nie zalgczyt on
wymaganych probek do oferty), tym niemniej za jedng okoliczno$¢ faktyczng nalezatoby uznaé
nieztozenie probek w ogole, za drugg i odrebng - zlozenie prébek niepotwierdzajacych spetniania
wymagan SIWZ, co jednak skutkowa¢ winno ponownym wezwaniem w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuije:

Szczegblowe wymagania, dotyczace wyrobow skiadajgcych sie na czes¢ 1 zamdwienia (tj.
oblozen pdl operacyjnych), okreslone zostaty w ,Specyfikacji asortymentowo-cenowej’, stanowigcej
zalacznik nr 2.1 do SIWZ. Sterylny zestaw do neurochirurgii opisano w poz. 13 ww. dokumentu.
Zamawiajacy wymagat m.in. serwety o wymiarach minimalnych 245x320 cm do oblozenia czaszki, z
whbudowang folig chirurgiczng i torbg do zbierania ptynow z sitem oraz otworem o srednicy 19x30 cm.
Materiat oblozenia musi spetia¢ m.in. wymogi normy EN-13795-1-3, cechowa¢ sie odpornoscig na
penetracje ptyndw, nieprzemakalnoscig i wytrzymaloscig na rozerwanie. Nadto, Zamawiajacy dopuscit

tolerancje w rozmiarze na poziomie + 5%.



Dodatkowo w pkt Al SIWZ Zamawiajacy wskazal, iz celem sprawdzenia zgodnosci
oferowanego przedmiotu zamdwienia z opisem w specyfikacji asortymentowo-cenowej, wykonawca
zobowigzany jest dostarczy¢ bezptatnie probki, dla pakietu nr 1 po 1 szt. (ppkt 9). Nadto, w ppkt 10
Zamawiajacy wskazal, iz ,na podstawie dolgczonych probek oceni, czy zaoferowany przedmiot
zamoOwienia jest zgodny z opisem SIWZ (zatacznik nr 2.1 i 2.2). W przypadku niezgodnosci z SIWZ
oferta podlegac¢ bedzie odrzuceniu”.

Na pytanie Odwolujgcego (pytanie nr 8), zawarte w piSmie z dnia 4 marca 2011 r.
Zamawiajacy odpowiedziat (pismo z dnia 7 marca 2011 r., odpowiedz na pytanie nr 13), iz dopuszcza
opisany przez Odwolujacego zestaw do neurochirurgii, tj. sktadajacy sie m.in. z serwety zabiegowej
200x280 cm z dwoma organizatorami przewoddw i drendw, z otworem 22x22, pokrytym folig
chirurgiczng, otwdér zintegrowany z torbg do przechwytywania plynéw z sitem i zaworem do
podiaczenia drenu. Jednoczesnie Zamawiajacy zastrzegt sobie ,prawo do odrzucenia oferty w
przypadku, gdy na podstawie prébki uzytkownik stwierdzi, ze opisana w zestawie serweta zabiegowa
nie spelnia jego oczekiwan". Zamawiajacy poinformowat rowniez, ze probka wyrobu medycznego
zostanie poddana testom podczas zabiegu neurochirurgicznego, wobec czego zobowigzat
wykonawcdw do dostarczenia min. 2 tychze zestawdw neurochirurgicznych.

Pierwotnie do oferty Odwotujgcego nie zostaty dotaczone do oferty prébki oferowanych
wyrobow oraz wykaz probek i w tym zakresie Odwotujacy zostat wezwany do uzupetnienia, w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Bezsporne miedzy stronami jest, iz dostarczono probki produktu, ktory zostat opisany w
odpowiedzi na pytanie nr 13 w pismie z dnia 7 marca 2011 r.

Zamawiajacy dokonujac oceny przedstawionych probek, w protokole oceny prébek
podpisanym przez lek. med. Andrzeja K. i pielegniarke Izabele D., stwierdzit nastepujgce wady: ,folia
chirurgiczna sie odkleja, za maty otwor w serwecie, worek do przechwytywania ptynow bez mozliwosci
oproznienia go w trakcie zabiegu.”

W slad za tym Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego ziozong dla pakietu nr 1, na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, uznajac, ze treSC oferty nie odpowiada tresci SIWZ i
stwierdzajgc, ze ,zaoferowany przez Wykonawce w pozycji 13 zestaw do neurochirurgii nie spetnia
wymagan Zamawiajgcego: serweta zabiegowa 200x280cm z dwoma organizatorami przewodow i
drenbw z otworem 22x22, pokrytym folig chirurgiczng, otwor zintegrowany z torbg do
przechwytywania ptyndw z sitem i zaworem do podigczenia drenu — za maly otwér w serwecie,
odklejanie sie folii chirurgicznej, worek do przechwytywania ptynéw bez mozliwosci oprézniania go w
trakcie zabiegu. Zamawiajacy dopuscit zaoferowany przez Wykonawce zestaw (odpowiedzi na
pytania DZP/297/11 z dnia 07.03.2011 r.), jednakze zastrzegt sobie prawo do odrzucenia oferty w
przypadku, gdy na podstawie prébki uzytkownik stwierdzi, ze opisana w zestawie serweta zabiegowa

nie spelnia jego oczekiwan.” (informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 13 kwietnia 2011

r).



Izba nie znalazla podstaw do dopuszczenia dowodu z przestuchania swiadka doc. Marka
Mandery, bowiem swiadek nie jest uprawniony do dokonywania rozstrzygnie¢ co do istoty sporu, za
takie zas nalezatoby uzna¢ dokonanie oceny zgodnosci produktu z SIWZ. Nadto, wykazanie interesu
Zamawiajacego nie wymaga przeprowadzenia dowodu z zeznan sSwiadka. Zas, interes
Zamawiajgcego jest okolicznoscig ambiwalentng dla rozstrzygniecia niniejszego sporu. Izba
postanowita nie dopusci¢ réwniez dowodu z opinii biegtego, gdyz okolicznosci, ktére miatyby

by¢ stwierdzone przedmiotowym dowodem zostaty stwierdzone innymi dowodami.

W tych okoliczno $ciach Krajowa Izba Odwolawcza zwa  zyla, co nast epuije:

Podstawowg kwestig do rozstrzygniecia w niniejszej sprawie jest ocena, jaki charakter miaty
udzielone przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 7 marca 2011 r. odpowiedzi na pytania
wykonawcow, w szczegdlnosci za$ na pytanie nr 13. Przesadzenie tej kwesti ma bowiem
pierwszorzedne znaczenie dla oceny oferty Odwolujgcego, bowiem pozwala na ustalenie, jakie
wymogi byly dla wykonawcow wigzace.

Zdaniem Izby, nie moze budzi¢ watpliwosci, iz Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi ha pytania
wykonawcow i wyrazajac jednoznacznie w odpowiedzi na pytanie nr 13 zgode na zaoferowanie
zestawu do neurochirurgii, o skladzie zaproponowanym przez Odwotujacego, dopuscit mozliwose
uczynienia tego produktu przedmiotem oferty. Tym samym Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ i
Za nieuprawnione nalezy uzna¢ twierdzenia Zamawiajacego, iz udzielenie odpowiedzi na pytanie w
istocie nie prowadzi do zmiany SIWZ. Okolicznos¢, iz Zamawiajgcy wprost nie postuzyt sie zwrotem,
udzielajgc odpowiedzi na pytania, ze ,modyfikuje”, czy tez ,zmienia” tres¢ SIWZ nie przesadza, iz do
tej zmiany nie doszio. W sposéb jednoznaczny jest bowiem sformutowane os$wiadczenie
Zamawiajgcego, ktory stwierdza w powolywanym pismie, ze ,Zamawiajacy dopuszcza opisany
zestaw”, a nadto informuje, ze zestaw ten bedzie podlegat badaniu w trakcie zabiegu
neurochirurgicznego i stad tez zobowigzuje do dostarczenia wykonawcow dwoch prébek tego
zestawu. Tres¢ ta nie moze budzi¢ jakichkolwiek watpliwosci i wyraznie wskazuje na intencje
Zamawiajgcego. Skoro tak, to uzna¢ nalezy, iz podjeta przez Zamawiajacego decyzja jest wigzaca dla
stron i jej tres¢ stanowi element SIWZ.

W Zadnej mierze nie mozna podzieli¢ stanowiska Zamawiajacego, iz decyzja o dopuszczeniu
zestawu zaproponowanego przez Odwotujgcego, podjeta na skutek zapytan do SIWZ, nie wywiera
zadnych skutkéw i nie moze by¢ potraktowana jako modyfikacja SIWZ. 1zba nie podziela stanowiska
Zamawiajgcego, iz podjete dziatanie i dokonane czynnosci nalezaloby oceni¢ jako czynnosci
konkludentne w odniesieniu do zmiany SIWZ. Raz jeszcze wypada podkresli¢, iz przepis art. 38 ust. 4
ustawy Pzp nie zawiera wskazan co do tresci formutowania o$wiadczenia w przedmiocie modyfikacii
SIWZ. Ustanawia jedynie dla zamawiajgcego prawo do dokonania zmiany tresci SIWZ przed
terminem skladania ofert, a dla skutecznosci dokonanej zmiany wymaga jedynie przekazania SIWZ

wszystkim wykonawcom, a jezeli SIWZ jest udostepniana na stronie internetowej, konieczne jest
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rowniez zamieszczenie jej na tej stronie. Zatem, konstrukcja tego przepisu wskazuje, iz jest on
osadzony na koncepciji ,teorii oswiadczenia woli” i przy spetnieniu wymogu mozliwosci zapoznania sie
z tym oswiadczeniem przez drugg strone, w analizowanym przepisie ustawodawca wskazat w jaki
sposéb to uczyni¢, oswiadczenie staje sie wigzace dla sktadajacego, a nadto i dla wykonawcow.
Skoro Zamawiajacy przyznat w odpowiedzi na odwotanie i przedstawit odpowiednie dowody na
okolicznosg, iz treS¢ wyjasnien zostata przekazana wykonawcom, w sposob okreslony w art. 38 ust. 4
ustawy Pzp, to tym samym nalezy uzna¢ zamiane SIWZ za dokonana i wigzaca.

Na marginesie nalezy jedynie dodac, iz stanowisko Zamawiajacego w tym wzgledzie nie jest
spojne. Z lektury odpowiedzi na odwofanie wynika, iz z jednej strony ,Zamawiajacy dopuscit
mozliwos¢ ziozenia oferty zawierajacej skiad zestawu opisany przez Odwotujgcego”, z drugiej zas
strony twierdzi, ze wyjasnienia nie prowadzity do modyfikacji SIWZ. Prezentowanych pogladow nie da
sie pogodzi¢, nie jest bowiem mozliwe ustalenie wymogéw co do przedmiotu zamdwienia i
twierdzenie, ze jednoczesnie wymogi te nie sg wigzace, zatem za obowigzujace uznac postanowienia
SIWZ, uwzgledniajgce dokonane zmiany. Znamienne w tej kwestii jest rowniez, iz sam Przystepujacy,
cho¢ z mocy ustawy (art. 185 ust. 5 ustawy Pzp), jego o$wiadczenia nie mogag pozostawac w
sprzecznosci z oswiadczeniami strony do ktorej przystapit, nie podziela stanowiska Zamawiajgcego,
twierdzac, iz sporne wyjasnienia nalezaloby potraktowaé jako mozliwos¢ dopuszczenia produktow
rownowaznych do tych, wymaganych w czesci pierwszej pakietu 1 poz. 13.

Powyzsze rozstrzygniecie przesadza o tym, iz ocena oferty Odwolujgcego powinna byé
dokonana w oparciu o zmodyfikowane postanowienia SIWZ. Przechodzgc zatem do oceny
prawidiowosci czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego wskazac nalezy, iz Zamawiajacy podat trzy
okolicznosci faktyczne, ktore byly postawag uznania niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.
Odnoszac sie do gtéwnej, jak podaje Zamawiajacy, przyczyny odrzucenia oferty Odwotujacego, tj.
nieodpowiedniego rozmiaru otworu w serwecie stwierdziC nalezy, iz wobec dopuszczenia przez
Zamawiajgcego serwety zabiegowej z otworem 22x22 cm i zaoferowania przez Odwolujgcego
produktu, ktory ten wymaog spetnia, twierdzenia Zamawiajgcego nalezy uznac za chybione. Absolutnie
nie do przyjecia sg réwniez twierdzenia Zamawiajacego, iz Zamawiajacy zastrzegajac sobie prawo do
odrzucenia oferty, jesli w trakcie zabiegu stwierdzi, ze serweta zabiegowa nie spetnia jego oczekiwan,
uprawniony jest w istocie do weryfikacji swoich wymagan na etapie oceny probek (a wiec oceny ofert).
W tym miejscu wypada przypomnie¢ Zamawiajagcemu, iz mocg przepisu art. 36 ust. 1 ustawy Pzp,
Zamawiajacy zobowigzany jest do opisania przedmiotu zamdwienia i skonkretyzowania swoich
wymagan w tym zakresie na etapie SIWZ. Nie ma zatem zadnej mozliwosci, aby zamawiajacy swoje
wymogi weryfikowat (doprecyzowywal) po ziozeniu ofert. To zamawiajgcy jest gospodarzem
postepowania, ktéremu przystuguje uprawnienie do opisania przedmiotu zamdwienia w taki sposob,
ktéry realizuje jego potrzeby. Nie oznacza to jednakze, iz dopdki oferta najkorzystniejsza zostanie
wybrana, preferencje zamawiajgcego dotyczace cech zamawianego produktu moga ulega¢ zmianom.

Postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia nie sluzy bowiem rozeznaniu rynku a wybraniu oferty
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najkorzystniejszej, ktorej przedmiotem jest produkt wymagany przez Zamawiajgcego i przez niego w
sposob jednoznaczny i wyczerpujacy opisany (art. 29 ust. 1 ustawy Pzp). W ocenie Izby, zastrzezenie
na ktdre powoluje sie Zamawiajgcy mozna interpretowac jedynie w taki sposob, iz jesli okaze sie w
toku badania prébek, ze podane wymagania nie zostang spetnione, Zamawiajacy uprawniony bedzie
do odrzucenia oferty. Przyjecie tezy przeciwnej nie znajduje uzasadnienie w swietle art. 58 ust. 1 k.c.,
bowiem legalizowaloby w istocie czynnosci nie majgce oparcie w przepisach bezwzglednie
obowigzujgcych, na ktére wskazano wyzej. Nadto, podkreslic wypada, iz takie praktyki
Zamawiajgcego nie stuzg rozwojowi konkurencyjnego rynku, a stanowig pogwalcenie zasady
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencii.

Odnoszac sie do kolejnej, ze wskazanych przez Zamawiajgcego, wad produktu
zaoferowanego przez Odwolujgcego, uzna¢ nalezy, iz torba do przechwytywania ptynéw posiada
zawor do podigczenia drenu. Jak wynika z wyjasnien Odwotujgcego, czemu Zamawiajacy hie
zaprzeczyt, zaoferowany produkt ma mozliwos¢ podigczenia drenu do plastikowej wypustki w
ksztalcie lejka, ktora jest zaslepiona i ktdra po odpowiednim przycieciu umozliwia opréznienie torby.
Sa wiec dwie mozliwosci, albo ptyny na biezaco beda odptywaly z torby ,po otwarciu tej wypustki”,
albo tez operator zapewni ich odptyw poprzez odpowiednie naciecie w dogodnym dla siebie czasie
(po wypetnieniu torby lub wczeshiej). W ocenie Izby, zaproponowane rozwigzanie spetia wymagania
Zamawiajgcego, wyartykutowane w SIWZ, nawet powotujac sie na definicie zaworu (urzadzenie do
regulowania przeptywu cieczy, powotang przez Zamawiajgcego.

Jednakze przesadzajgcy w niniejszej sprawie jest fakt, iz Zamawiajacy nie odrzucit oferty ze
wzgledu na brak wyposazenia torby w zawdr, na co wskazuje Zamawiajacy w odpowiedzi na
odwotanie, ale z powodu braku mozliwosci oprézniania torby (worka) w takcie zabiegu, ktora to
okolicznosg, jak wskazano wyzej nie polega na prawdzie.

Na marginesie nalezy zauwazyc, iz stanowisko Zamawiajgcego jest o tyle zaskakujace, ze
odrzuca rozwigzania, ktore jakkolwiek pozadane, to w pierwotnym brzmieniu SIWZ w ogdle nie
przewidziane. Gdyby wiec nie doszio, za sprawg Odwotujgcego, do modyfikacji SIWZ, mozna by
sobie wyobrazi¢, iz Zamawiajacy otrzymatby produkt, ktory w tym wzgledzie posiada zupetnie inne
rozwigzanie od oczekiwanego. Nadto, mozna odnies¢ wrazenie, iz Zamawiajacy dotychczas pracowat
na zaworach z zatyczkg i to rozwigzanie jest dla niego wygodniejsze i z tych wzgledéw bardziej
pozadane. Jednakze kolejny raz podkreslenia wymaga, iz Zamawiajacy posiadal mozliwosé
swobodnego wyartykutowania swoich potrzeb, wszelkie zaniechania w tym wzgledzie nie mogg za$
obcigza¢ wykonawcow.

Co do zarzutu Zamawiajgcego, iz zaobserwowano odklejanie folii chirurgicznej, Izba w
pierwszej kolejnosci zwraca uwage, iz czym innym jest spetienie wymogow a czym innym jakos$¢
produktu. Odrzucenie ofert mogloby jedynie nastgpiC z tej przyczyny, iz serweta nie miatby
wbudowanej folii chirurgicznej, tej okolicznosci jednak Zamawiajgcy nie wskazatl. Okolicznosci, na

ktére wskazat Zamawiajacy, moglyby by¢ kwalifikowane jedynie jako wady fizyczne rzeczy i
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uprawnialyby Zamawiajacego po zakupie towaru, do skorzystania z roszczenia z tytutu rekojmi lub
gwaranciji jakosci. Bez wptywu na powyzszg ocene pozostaje argument Przystepujacego, iz materiaty
miaty by¢ nieprzemakalne i odporne na rozerwanie, bowiem Zamawiajgcy nie stwierdzit ani
przemokniecia materiatu, ani jego rozerwania. W tym miejscu jedynie na marginesie wskazac nalezy,
iz ocena dokonywana przez Zamawiajacego, zeby mogta by¢ uznana za wiarygodng, musi w sposob
wyczerpujacy wskazywac na okolicznosci, ktore legly u jej podstaw. Wskazanie na odklejanie sie folii,
bez jakiegokolwiek uszczegotowienia w jakich warunkach, przy dokonywaniu jakich czynnosci, w
ocenie Izby, tego wymogu nie spetnia. Nalezy zauwazyc, iz czesto konsekwencje dokonanej oceny sg
daleko idace i wywierajg dotkliwe skutki dla wykonawcdw, stad tez w sytuaciji, gdy wykonawcy nie
biorg udzialu w ocenie probek i nie majg mozliwosci zweryfikowania tej oceny, zamawiajacy
zobowigzany jest do zachowania najwyzszej starannosci.

Reasumujac, modyfikacja SIWZ wigze zardbwno zamawiajacego, jak i wykonawcow i ocena
ofert musi by¢ dokonywana w oparciu 0 zmienione postanowienia. Za niedopuszczalne nalezy uzna¢
natomiast konkretyzowanie wymogdéw w odniesieniu do opisu przedmiotu zamowienia na etapie
oceny ofert. Podobnie, wszelkie intencje Zamawiajgcego, ktore w SIWZ nie zostaty wyartykutowane
nie mogg stanowi¢ podstawy weryfikacji ofert. Biorac powyzsze pod uwage lzba uznala, iz
Zamawiajacy w sposob nieuprawniony dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego, czym naruszyt
przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Izba nie dostrzegta natomiast podstaw do uznania za uzasadniony zarzut naruszenia przepisu
art. 91 ust. 2 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odr6zni¢ bowiem nalezy ocene waznych ofert,
Zlozonych w postepowaniu, w oparciu o kryteria okreslone w SIWZ, od ofert, ktére z uwagi na wady,
zostaly odrzucone i w ogole nie zostaly sklasyfikowane w oparciu o kryteria oceny ofert. Zamawiajacy
W niniejszym postepowaniu nie zmienit kryteriow oceny ofert ale ustalit wymogi, dotyczace przedmiotu
zamoOwienia, ktére zamierzat w toku oceny ofert konkretyzowac. Tym samym przedmiotowy zarzut
nalezy uzna¢ za chybiony.

Wszelkie zas zarzuty dotyczace nieprawidiowosci czynnosci Zamawiajgcego, zwigzane z
modyfikacjg SIWZ oraz zarzut naruszenia przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp Izba uznata za
niepodlegajace rozpoznaniu. Dotyczy to w szczegolnosci sposobu publikacji zmian, i wypetnienia w
tym wzgledzie obowigzkéw przez Zamawiajacego, jak i koniecznosci dostarczenia dwéch prébek
zestawu zaproponowanego przez Odwolujgcego i metod jego oceny. Tresé¢ SIWZ, podobnie jak
zaniechanie czynnosci wezwania do uzupelnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, w
postepowaniu o0 udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego wartos¢ nie przekracza kwot, o ktérych
mowa w przepisie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, nie podlega bowiem badaniu przez Izbe (art. 180 ust. 2

ustawy Pzp).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencj.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9 i 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 rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajgc do kosztéw postepowania odwotawczego wpis od
odwotania w wysokosci 7.500,00 zt, wynagrodzenie petnomocnika Odwotujacego w kwocie

3.600,00 zt oraz koszty dojazdu na posiedzenie Izby w kwocie 217,00 zt.

Przewodnicz gacy:  ......coeiin s
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