WYROK
z dnia 21 lipca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadze:

Przewodniczacy:Katarzyna Odrzywolska

Protokolant:Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwoltawczej w

dniu 15 czerwca 2020 r. przez wykonawce: SKAMEX Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedzibg w todz;

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Szpital Wojewodzki im. Jana Pawta Il z siedzibg w Belchatowie;

orzeka:

1.uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego oraz powtdrzenie
czynno$ci badania i oceny ofert w zakresie pakietu nr 1 zaméwienia;
2.Kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcedo, i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 z 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez odwotujgcego, tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 600 z 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na
niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim.

Przewodniczacy:
UZASADNIENIE

Szpital Wojewddzki im. Jana Pawla Il z siedzibg w Betchatowie - dalej ,zamawiajacy”, prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest: ,Dostawa sprzetu medycznego
jednorazowego uzytku” (dalej ,postepowanie” lub ,zamdwienie”); znak sprawy zamawiajgcego GZP/3800/30/2019.

Szacunkowa wartosS¢ zambwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) - dalgj ,ustawa Pzp”. W dniu 22 listopada 2019 r.
ogtoszenie
Ozamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2019/ S 226-553644.

W dniu 15 czerwca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie wniesione przez wykonawce: SKAMEX
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Sp. k. z siedzibg wtodz (dalej ,odwotujgcy” lub ,Skamex”).

Odwotujacy, dziatajac na podstawie art. 180 ust. 1 ustawy Pzp, wniést odwotanie wobec czynnosci dokonanych przez
zamawiajgcego oraz zaniechan czynno$ci, do ktérych zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie przepiséw ustawy Pzp, zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie ponizszych przepiséw ustawy Pzp: art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie
oferty odwotujacego, art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rbwnego

traktowania wykonawcow.



W zwigzku z powyzszymi naruszeniami odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catoSci oraz nakazanie
zamawiajgcemu: dokonania uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie pakietu nr 1; dokonania powtémej
oceny wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego w zakresie pakietu nr 1 pozycja 10; uznania, ze dokumenty i wyjasnienia ztozone
przez odwotujgcego, w sposéb niebudzacy watpliwosci potwierdzaja, ze oferta spetnia wymagania SIWZ w zakresie pakietu nr 1
pozycja 10 a w konsekwencji dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, z uwzglednieniem oferty ztozonej przez odwotujgcego.

Odwolujgey sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
1prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Odwotujacy ztozyt oferte w postepowaniu, ubiegajgc sie 0 zaméwienie w pakiecie nr 1, ktory podzielony zostat na 29 pozycii.
Zamawiajacy, zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia w zakresie pakietu nr 1, pozycja 10 oczekiwat zaoferowania produktu
Oponizszych parametrach: ,Strzykawka 50/60 ml. Skala co 1 ml do 60 ml, zakoriczona stozkiem, jatowa, do cewnikow. Opakowanie
max. 50 szt.”

Odwotujacy podkreslat, ze zaoferowat produkt zgodny z opisem przedmiotu zamdwienia. Zamawiajgcy, po notatce firmy
Becton Dickinson Polska Sp. z 0. 0. z 5 marca 2020 r. zlozonej w toku postepowania, zwrécit sie do odwotujgcego z prosbg o
wyjasnienie tresci oferty. Do odpowiedzi z 10 marca 2020 r. Skamex zatgczyt wyjasnienia oraz zdjecie zaoferowanej strzykawki, ktore
potwierdza zgodnos¢ oferowanego produktu z SIWZ Zamawiajacy nie wskazat, ze wyjasnienia sg niewystarczajgce, chociaz zdaniem
odwotujacego ztozone wyjasnienia oraz zdjecie zaoferowanej strzykawki stanowito potwierdzenie zgodnosci z SIWZ Zamawiajgcy mogt
wezwa¢ wykonawce do dodatkowych wyjasnien, a zgodnie z rozdziatem A SIWZ i zatgcznikiem nr 6 do SIWZ mogt wezwaé
wykonawce w pismie z 9 marca 2020 r. rowniez do ztozenia probek przedmiotu zamoéwienia, czego nie uczynit.

Okres$lenie dotyczace oferowanego produktu Velo - 50 ml wskazuje tylko na jeden typ strzykawki - 50 ml cewnikowa - i
umozliwia jednoznaczng identyfikacje produktu. W zwigzku ze zmiang przepisow w dyrektywie o wyrobach medycznych - UE MDR
(Medical Device Regulation), ktéra docelowo ma zastgpi¢ obecng dyrektywe europejskg w sprawie wyrobéw medycznych (93/42 / EWG
znane jako MDD) i dyrektywe w sprawie aktywnych implantow medycznych (90/385/EWG znane jako AIMDD), dostosowujac
opakowanie zaoferowanych strzykawek do nowych wymogéw, dodano jednoczesnie nazwe Polmil na opakowaniu
1wprowadzono zmiane oznaczenia z Velo na Polmil na strzykawce. Zaoferowane przez firme Skamex strzykawki, sg zgodne z
wymaganiami zamawiajgcego i sg skalowane co 1 ml do 60 ml. Na potwierdzenie powyzszego odwotujgcy przedstawit zdjecie
oferowanego produktu oraz jego opakowania. Odwotujacy wskazywat, ze by¢é moze watpliwosSci zamawiajacego moga wynika¢ z faktu,
ze w notatce stuzbowej firmy Becton Dickinsonz 5 marca 2020 r. wklejono zdjecie strzykawki Velo- 50 ml, ktéra nie jest juz
produkowana i w obrocie mogg wystepowaé resztki z poprzednich dostaw. Tym samym tre$¢ oferty ztozonej przez Skamex w pakiecie
nr 1, poz. 10 odpowiada tre$ci SIWZ, a oferta nie powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Analizujgc dokonang przez zamawiajgcego czynno$¢, odrzucenie oferty odwotujgcego stoi w sprzeczno$ci z przepisami
ustawy Pzp, oraz podstawowymi zasadami prowadzenia postepowania. Oferta bowiem to o$wiadczenie woli prowadzace do zawarcia
umowy, ktorego treS¢ stanowi jej merytoryczng zawarto$¢, a wiec o$wiadczenie obejmujace nie tylko wole zawarcia umowy o ustalonej
przez zamawiajgcego tresci, ale takze wole spetnienia $wiadczenia wymaganego przez zamawiajgcego (zgodnego z wymaganiami
okre$lonymi w formularzu ofertowym). Zamawiajacy, powzigwszy watpliwo$¢ co do zgodnosci tresci oferty odwotujacego z trescig SIWZ
prawidtowo uczynit, zgdajac wyjasnien dotyczacych treSci ztozonej przez niego oferty. Niezrozumiate jest jednak, dlaczego wyjasnienia
ztozone przez odwotujgcego nie zostaly uwzglednione. Zamawiajacy nie moze obarcza¢ odwolujgcego negatywnymi konsekwencjami
niejasno$ci i niescistoSci swojego wezwania, a niewatpliwie z takim przypadkiem mamy do czynienia w niniejszym postepowaniu -
zamawiajgcy wezwat odwotujgcego 9 kwietnia 2020 r. do ztozenia oswiadczen i dokumentéw, a odwotujgcy wyjasnienia te 10 kwietnia
2020 r. ztozyt. Ocena ofert musi zosta¢ dokonana zgodnie z pierwotnymi zapisami SIWZ

Odwotujacy podkreslat, ze ztozone przez niego wyjasnienia, uzyskane w wyniku wezwania w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
nie prowadzity do jakichkolwiek zmian w tresci jego oferty. Odwotujgcy nie zmienit Zzadnych z wymaganych informacji, a jedynie je
potwierdzit.

Dalej wywodzit, ze odrzucenie oferty, jako nieodpowiadajgcej SIWZ wymaga ustalenia tej niezgodnosci. W orzecznictwie
podnosi sie, ze zamawiajacy przed odrzuceniem oferty musi udowodni¢, ze zaoferowany przez odwotujgcego sprzet nie posiada
wymaganych przez zamawiajgcego cech. W informacji o odrzuceniu oferty odwotujgcego ta informacja sie nie znalazta. Tak naprawde
nie wiadomo z jakiego powodu oferta odwotujgcego zostata odrzucona - nie mozna bowiem zgodzi¢ sie z twierdzeniami zamawiajacego,
ktory zarzuca Skamex, ze ,nie potwierdzit zgodnosci zaoferowanego produktu z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w opisie

przedmiotu zaméwienia. Wykonawca zaoferowat strzykawke 50/60 ml bez skali co 1 ml do 60 ml.”



Odwotujacy podkreslit w ztozonych wyjasnieniach, jak rowniez nadal podkreSla z catg mocg, zgodno$¢ zaoferowanego
asortymentu z wymogami zamawiajacego w zakresie zgodno$ci z opisem przedmiotu zamowienia. Jezeli wiec zamawiajacy zazgdat
odpowiada wymaganiom SIWZ, odrzucenie oferty odwotujgcego, zostato dokonane z naruszeniem podstawowych zasad postepowania i
ustawy Pzp.

Odwotujacy zwrécit tez uwage, ze ztozenie oferty w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego de facto wigze sie z
zaakceptowaniem przez wykonawce (w tym wypadku odwotujgcego) okreSlonych przez zamawiajacego oczekiwan co do
zaoferowanego przedmiotu zaméwienia. W konsekwencji, jezeli konkretne okoliczno$ci nie wskazujg wprost, ze jest inaczej, nalezy
przyja¢ zatozenie, ze wykonawca ztozyt oferte w dobrej wierze, z zamiarem zaoferowania $wiadczenia we wszystkich elementach
zgodnego z wymaganiami okreSlonymi w opisie przedmiotu zamowienia. Powyzsze, wyrazone jako normmy prawne, w sposob
przejrzysty odnalez¢ mozna w przepisie art. 7 ust. 1i art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odrzucenie oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, moze by¢ spowodowane wylgcznie niezgodnoScig zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jgj
ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktorego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktore opisat w tresci SIWZ Przy
czym zastosowanie przez zamawiajgcego odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp mozliwe jest jedynie w
sytuacji niemozliwo$ci wyjasnienia treSci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z treScig SIWZ - na podstawie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. W przedmiotowej sytuacji, zamawiajgcy skorzystat jednak z mozliwosci ktore przewiduje art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i mimo
uzyskania potwierdzenia odwotujgcego, ze asortyment odpowiada wymaganiom, podjat niezrozumiatg decyzje o odrzuceniu jego oferty.

Odwotujacy na kazdym etapie postepowania twierdzit i twierdzi, ze oferuje asortyment, ktory spetnia wszystkie wymagania
okre$lone w SIWZ Brak byto jakichkolwiek podstaw prawnych i merytorycznych do odrzucenia jego oferty, bowiem nie spos6b znalez¢é
uchybienia, ktore pozwolityby stwierdzi¢, ze odwotujacy nie dopetnit formalnosci lub przedtozyt oferte niezgodng z SIWZ Przywotywat
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, miedzy innymi wyrok z 24 czerwca 2010 r. (KIO 1096/10), w ktdrym Izba wskazata, ze
zamawiajgcy nie moze pomijaé wyjasnien i oSwiadczen, ktére sktadajg wykonawcy, na wezwanie Zamawiajgcego. Z kolei w wyroku z
20 maja 2011 r. (KIO 948/11) Izba zwrécita uwage, Ze to nie podstawa prawna decyduje o prawidtowoSci ztozenia wyjasnien. Nawet,
jezeli podstawa prawna wezwania do wyjasnien jest nieprawidtowa, to wykonawca, ktdry zastosowat sie do wystosowanego wezwania,
nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji dziatania w dobrej wierze zgodnie z zaleceniami zamawiajgcego. Wyjasnienia
wykonawcy zawsze stanowig bowiem integraing cze$¢ oferty. Z kolei w wyroku o sygn. akt KIO 1559/11 zwr6cono uwage, ze czynno$¢
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp winno poprzedzi¢ wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1
ustawy Pzp. Wyjasnienia udzielone przez odwolujgcego w wyniku wezwania zamawiajgcego nie mogg by¢ pominigte. Stanowig one
o$wiadczenie wykonawcy, ktérym jest on zwigzany na réwni ze zlozong oferta. Zamawiajgcy, dokonujgc czynnosci badania i oceny
ofert, nie moze opiera¢ sie wytgcznie na formularzu oferty oraz formularzu cenowym, lecz winien podda¢ ocenie rowniez cato$¢ oferty i
ztozone wyjasnienia, w kontek$cie zgodno$ci oferowanego $wiadczenia z wymaganiami ustalonymi w tresci SIWZ

Dalej, odwotujgcy zauwazyt, ze zamawiajgcy w trakcie badania, oceny i wyboru ztozonych ofert winien stosowaé sie do zasady
rzetelnosci, obiektywizmu i rownego traktowania wykonawcow (obowigzek taki naktada na zamawiajacego wprost zarbwno sama
ustawa jak i obowigzujgce Dyrektywy). Postgpowanie zamawiajacego w niniejszej sprawie stanowi razgce naruszenie zasad uczciwej
konkurencji w postaci zasady réwnego traktowania wykonawcow, bowiem oferty wszystkich wykonawcdw winny by¢ oceniane wedtug
jednolitych kryteriéw wskazanych w tresci SIWZ Przejawem uczciwej konkurenciji i rwnego traktowania wykonawcéw jest dgzenie do
utrzymania konkurencyjnosci postepowania, przez podejmowanie dziatarn zmierzajgcych do usuniecia z ofert niektorych niedoktadnosci
czy bteddw, ktére w ocenie ustawodawcy nie majg istotnego znaczenia dla wyboru oferty najkorzystniejszej. Ustawodawca okreslit
takie dopuszczalne zmiany w ofertach wykonawcow, tak przez wprowadzenie art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, jak i art. 87 ust. 1 2
ustawy Pzp. Wykonawcy zatem, sktadajac oferty w postepowaniu, majg prawo oczekiwaé, ze zamawiajacy bedzie realizowat swoje
obowigzki ustawowe. Realizacja tych obowigzkéw jest bowiem wyrazem przejrzystoSci postepowania, a wiec przekiada sie na
konkurencyjno$¢ postepowania. Tym samym, jesli zamawiajacy uchyla sie od cigzgcego na nim obowigzku poprawy oferty z art. 87
ust. 2 pkt. 2 ustawy Pzp, to narusza art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (tak w wyroku sygn. akt KIO 773/16).

Podsumowujgc, odwotujacy stwierdzit, ze aby dokona¢ odrzucenia oferty zamawiajacy, po pierwsze musi mie¢ pewnos¢, ze
oferta podlega odrzuceniu, a po drugie, musi swoje ustalenia w tym zakresie uzewnetrzni¢ wykonawcy w postaci podania doktadnej
argumentaciji, w oparciu o ktorg podjgt czynno$¢ uznania, ze dana oferta podlega odrzuceniu. Zamawiajgcy nie wskazujgc konkretnych
zastrzezen odnosnie oferty odwotujgcego, nie czyni zadoS¢ przepisom ustawy. Co wiecej warto przypomniec, ze na etapie sktadania

odwotania, rolg KIO nie bedzie dokonywanie za zamawiajgcego analizy catosciowej oferty, ale dokonanie oceny zasadno$ci czynnosci



zamawiajgcego w tym zakresie, uzewngtrznionej w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty i objetej zarzutami odwotania.

Analizujgc powyzsze, nalezy wskaza¢, ze zamawiajgcy, odrzucajac oferte Skamex, w sposob razacy naruszyt przepisy
ustawy (w szczegdlnosci podstawowe zasady postgpowania). Warto podkresli¢, ze w orzecznictwie TSUE wskazuje sig, ze zasada
rownego traktowania wymaga jednakowego traktowania przez zamawiajgcego wykonawcéw pod wzgledem stawianych im w
postepowaniu wymagan oraz stosowania jednakowych zasad na etapie pdzniejszej weryfikacji ich spefniania. Oznacza to, ze
zamawiajgcy ma obowigzek zapewnienia wykonawcom takich samych szans zaréwno na etapie formutowaniu wnioskow lub ofert, jak i
ich badania oraz oceny (wyr. TSUE z: 7 kwietnia 2016 r., Partner A. D. v. Zarzagdowi Oczyszczania Miasta, C-324/14).

Z kolei Dyrektywa 2014/24/UE w preambule, w motywie 90 wskazuje, ze zamdwienia powinny by¢ udzielane na podstawie
obiektywnych kryteribw zapewniajacych przestrzeganie zasad przejrzystosci, niedyskryminacji i rownego traktowania, z myslg o
zagwarantowaniu obiektywnego porownania relatywnej wartosci ofert, tak aby ustali¢ - w warunkach efektywnej konkurencji - ktéra z
ofert jest najkorzystniejsza ekonomicznie. Dalej podkreSlono: aby zagwarantowa¢ przestrzeganie zasady réwnego traktowania przy
udzielaniu zamowien, instytucje zamawiajgce powinny by¢ zobowigzane do zapewnienia niezbednej przejrzystosci, by umozliwi¢
wszystkim oferentom otrzymywanie wystarczajgcych informacji na temat kryteriow i warunkéw, ktore zostang zastosowane przy
podejmowaniu decyzji o udzieleniu zamoéwienia.

Zamawiajacy, 17 czerwca 2020r., poinformowat wykonawcédw, zgodnie
z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajac uczestnikow postepowania do ztozenia przystapienia. Do postepowania
odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Zamawiajacy, na posiedzeniu 20 lipca 2020 r., dziatajgc na podstawie art. 186 ustawy Pzp ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu si¢ z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, przekazang przez zamawiajagcego na rozprawie w tym w szczegélnosci z postanowieniami
ogtoszenia o zamoéwieniu, trescig SIWZ, trescig oferty ztozonej przez Skamex, korespondencjg prowadzong w
toku postepowania pomiedzy zamawiajagcym a odwotujacym, po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, odpowiedzig na
nie, a takze po wystuchaniu o$wiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze $rodka ochrony prawnej, gdyz wypetiono
materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamdwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwolujgcy jest wykonawcag biorgcym udziat w
postepowaniu. Oferta odwotujgcego zostata przez zamawiajgcego odrzucona, jako niezgodna z trescig SIWZ W przypadku uznania
przez |zbe zasadnosci zarzutoéw odwotujgcego, miatby on szanse na uzyskanie przedmiotowego zamowienia i zawarcie umowy.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne, ztozonej przez
zamawiajgcego na rozprawie, w tym w szczegdlnosci z treSci ogtoszenia o zamowieniu, tresci SIWZ oferty ziozonej przez
odwotujgcego w postepowaniu, tresci korespondencji prowadzonej w toku postepowania przez zamawiajacego z odwotujgcym.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu doszto do naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy, ktore miaty wptyw lub mogty mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, a tym samym, na
podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze przedmiotem niniejszego postepowania, zgodnie z Rozdziatem Il pkt 1 SIWZ jest dostawa sprzetu
medycznego jednorazowego uzytku. W pkt 3, opisujacym wielkoS¢ i zakres zamowienia zamawiajgcy poinformowat, ze zamdwienie
zostato podzielone na 87 pakietow, zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia zamieszczonym w Zatgczniku nr 2 do SIWZ W spomym
pakiecie, oznaczonym nr 1 wydzielonych zostato 29 pozyciji.

Odwotujacy ztozyt oferte w pakiecie nr 1. W pozyciji nr 10, ktérg zamawiajacy opisat w tabeli: ,Strzykawka 50/ 60 ml. Skala co

1 ml do 60 ml, zakoriczona stozkiem, jatowa, do cewnikow. Opakowanie mx 50 szt.” wpisat: ,Strzykawka cewnikowa 50 ml/ VELO - 50



ml”. Nie wskazat dla tej pozycji numeru katalogowego produktu.

Izba ustalita nastepnie, ze w zwigzku z tym o$wiadczeniem w treSci formularza, wykonawca Becton Dickinson Polska Sp. z
0.0. (dalej ,Becton Dickinson”), poinformowat zamawiajgcego, ze produkt oferowany przez Skamex w pakiecie 1, poz. 10 jest niezgodny
z treScig SIWZ z uwagi na to, ze zaoferowana strzykawka nie posiada skali co 1 ml do 60 ml. Zamawiajgcy, majac na uwadze
powyzsze, zwrécit sie do odwotujgcego pismem z 8 marca 2020 r., o udzielenie wyjasnien dotyczacych treSci zlozonej przez niego
oferty w zakresie, w jakim budzito to watpliwosci innego wykonawcy. Do wezwania zatagczyt pismo firmy Becton Dickinson, z prosbg o
odniesienie sig do jego tresci.

W odpowiedzi na pismo, odwotujgcy ztozyt oSwiadczenie, ze w zakresie spomej pozycji zaoferowat strzykawke zgodng z
opisem przedmiotu zaméwienia. Odnidst sie do formutowanego w tresci pisma zarzutu, ze brak jest w oferowanej strzykawce skali
pomiedzy 50 ml a 60 ml. Zatgczyt przy tym zdjecie produktu, ktory zaoferowat zamawiajgcemu. W pismie podnidst rowniez kwestie nr
katalogowego - informujac, ze wpisat tam numer wewnetrzny pod jakim strzykawki sg zarejestrowane w systemie fakturowania.

Nastepnie, zamawiajgcy pismem z 5 czerwca 2020 r. poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu faktycznym stwierdzit, ze wykonawca Skamex zaoferowat w formularzu cenowym strzykawke
cewnikowg 50 ml/ VELO - 50 ml, co do ktérej nie potwierdzit zgodnosci z wymaganiami SIWZ

Na wstepie sktad orzekajgcy pragnie wskazaé, ktory to poglad mozna uznaé za ugruntowany w doktrynie i orzecznictwie, ze
zastosowanie dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego, mozliwe jest jedynie w przypadkach, gdy niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ ma charakter zasadniczy i
nieusuwalny, przy czym dotyczy¢ musi ona sfery niezgodno$ci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania deklarowanego
w ofercie. Polega¢ ona moze takze na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ (z
zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/ $wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktére sg rowniez w SIWZ zamieszczane). Zawsze
takze winno by¢é mozliwe wskazanie i wykazanie na czym konkretnie niezgodno$¢ ta polega - co i w jaki sposéb w ofercie nie jest
zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi fragmentami czy normami SIWZ (tak np. w Wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 16 maja 2019 r., sygn. akt KIO 775/19). Badanie przez zamawiajgcego tresci oferty i ocena sktadanych przez
wykonawce o$wiadczen, pod katem zgodnosci przedmiotu oferowanego z zamawianymi dostawami, ustugami czy robotami
budowlanymi, polegaC winna zatem zawsze na poréwnaniu wymagan stawianych w SIWZ z trescig ztozonej przez wykonawce oferty.
Jedynie w przypadku jednoznacznego stwierdzenia, ze zawarte tam o$wiadczenie, na przyktad co do parametréw oferowanego
rozwigzania, nie odpowiada opisanemu przez zamawiajgcego w dokumentaciji przetargowej, istnieje podstawa do odrzucenia oferty.

Przypomnie¢ nalezy réwniez, ze zanim zamawiajgcy podejmie decyzje o odrzuceniu oferty jako niezgodnej z treScig SIWZ,
zobowigzany jest wszechstronnie jg zbada¢ a jesli treS¢ oferty budzi watpliwosci, aby w trybie opisanym w art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
wyjasni¢ stwierdzone niezgodnosci czy niejasnosci i dokona¢ poprawy omytek zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 1-3 ustawy Pzp. Dopiero
wyczerpanie tej procedury uprawnia zamawiajgcego do ustalenia, ze tre$¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ, a w konsekwencji do
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Wprawdzie zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i wezwanie wykonawcy do
ztozenia wyjasnien tresci oferty jest uprawnieniem zamawiajgcego, to jednak obowigzkiem zamawiajgcego, dziatajgcego z nalezytg
starannoscig, jest wykorzystanie Srodkow przewidzianych przez ustawodawce celem wyjasnienia treSci oSwiadczenia woli wykonawcy
zawartego w ofercie, przed jej odrzuceniem. Wymaga réwniez przypomnienia, ze wyjasnienia sktadane przez wykonawce w trybie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp stanowig wyktadnie oSwiadczenia woli i wigzg wykonawce na rowni z trescig oferty.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze zamawiajgcy w
sposéb nieuprawniony uznat, ze oferowany produkt jest niezgodny z treScig SIWZ w zakresie, w jakim brak jest w strzykawce skali co
1ml do 60 ml. Jak wynika z akt niniejszej sprawy to wasnie ta okoliczno$¢ stanowita podstawe decyzji zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty Skamex.

Zamawiajacy w tresci odpowiedzi na odwotanie wskazat z kolei na inng okoliczno$¢ tj. ze strzykawka, ktorej zdjecie
przedstawit odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp - to inny produkt niz wynikato z tresci oferty.
Przyznat wprawdzie, ze produkt na zdjgciu posiada skale co 1 ml do 60 ml, ale nie jest tym, ktéry wpisat Skamex w tabeli. Co istotne
zamawiajgcy wniosek ten opart na tym, ze na zdjeciu, na strzykawce widnieje nazwa Polmil, natomiast w treSci tabeli wpisane jest
Velo, co identyfikuje inny produkt tj. ten, ktdry byt wczesniej znany zamawiajgcemu i uzytkowany w szpitalu i jednoczes$nie ten sam,
ktory przedstawit na zdjeciu wykonawca Benton Dickinson.

Sktad orzekajacy zauwaza, ze o ile zamawiajgcy, opierajgc sie na osSwiadczeniu ztozonym przez Skamex w tabeli, po



uzyskaniu informacji od innego wykonawcy, stusznie powzigt watpliwosci co do zgodnosci tresci oferty odwotujgcego z treScig SIWZ
Zasadne zatem byto zwrGcenie sie przez zamawiajgcego, w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, o stosowne wyjasnienie. Jednakze dalsze
czynnosci podjgte przez zamawiajgcego w toku postepowania, nalezy uzna¢ za naruszajgce przepisy i zasady wskazane przez
Skamex w tresci odwotania. Zamiast wyjasni¢ watpliwosci wynikajgce z réznicy w nazewnictwie na strzykawce, ktorg zaprezentowat
odwotujgcy na zdjeciu a trescig oferty - deklaracjg w tabeli, zamawiajgcy zatozyt, ze sg to dwa inne produkty. Tymczasem, jak wykazat
odwotujacy na rozprawie, okazujgc probki produktow, produkuje dwie rézne strzykawki: jedng o nazwie Polmil Velo, ktérg zaoferowat
zamawiajgcemu, posiadajaca skale co 1ml do 60 ml oraz o nazwie Velo, bez skali na strzykawce pomiedzy 50 ml a 60 ml, a zatem nie
odpowiadajgcg wymaganiom opisanym w SIWZ Jak wyjasnit na rozprawie wczesniejszy model, o nawie Velo, nadal jest produkowany
z tego powodu, ze Skamex ma zawarte i nadal obowigzujgce umowy z odbiorcami tego produktu i zobowigzany jest do ich
dostarczania.

Izba dostrzegta wprawdzie, ze odwotujgcy wezwany przez zamawiajacego do zlozenia wyjasnien tresci oferty, w sposéb
lakoniczny odniést sie do pisma Becton Dickinson, jednakze udzielit odpowiedzi w zakresie, ktdry zamawiajacego interesowat. Nie
sposob zatem uzna¢, ze to brak wyjasnien ztozonych na tym etapie przez Skamex, ktére prezentowatyby jaki produkt zostat
zaoferowany i ze jest to ten sam, ktory pokazano na zdjeciu, uprawniato zamawiajgcego do podjecia decyzji o odrzuceniu oferty w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujacy, odpowiadajac na pytanie zamawiajgcego, zamiescit zdjecie produktu, ktéry posiadat skale co 1 ml do 60 ml. To,
czy byt to ten sam produkt, ktéry zaoferowat w postepowaniu, czy tez w wyjasnieniach postuzyt sig fotografig innej strzykawki
zamawiajgcy winien wyjasnic¢, zanim podjgt decyzje o odrzuceniu oferty.

W ocenie sktadu orzekajgcego odwolujgcy na rozprawie w sposéb dostateczny wykazat, ze nie dokonat zmiany produktu na
etapie sktadania wyjasnien. Wprawdzie w tabeli wpisat jedynie Velo 50, ale nazwa ta identyfikowa¢ moze w réwnym stopniu jeden, jak i
drugi model strzykawki. Nie zmienia tego rowniez okoliczno$¢, ze na oferowanym modelu na opakowaniu jest numer katalogowy, za$
na starym taki sie nie znajduje. Nie sposdb wywieS¢ z tej okolicznosci wniosku, jaki formutowat zamawiajacy, ze gdyby chodzito o
produkt Polmil Velo, odwotujgcy wpisatby numer katalogowy w tabeli. Nie wpisat go, albowiem w przypadku produktu wczesnigj
produkowanego - taki numer nie zostat nadany. Ponownie podkre$li¢ nalezy, ze powodem odrzucenia oferty odwotujgcego nie byt brak
wpisania numeru katalogowego w tresci oferty, czy tez fakt, ze zaprezentowany na zdjeciu produkt jest innym niz zaoferowany w
ofercie, ale konkretna okoliczno$¢ - brak skali na strzykawce.

Izba podzielita argumentacje odwotujacego, ze zamawiajacy zdaje sie catkowicie pomijaC treSC wyjasnien ztozonych w
odpowiedzi na wezwanie w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp i ztozone o$wiadczenia, ze produkt jest zgodny z SIWZ Argumentacja
zamawiajgcego, zarowno w tresci odpowiedzi na odwotanie, jak tez na rozprawie, sprowadzata sie do stwierdzenia, ze w ofercie zostat
zaoferowany produkt, ktory nastgpnie zostat zmieniony. W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, ze zamawiajgcy dokonujgc oceny
ztozonej oferty opieraC winien sie wylgcznie na oswiadczeniach sktadanych w toku postepowania i te ocenia¢. Ani wiedza
zamawiajgcego, ktdrg posiada z racji prowadzonej dziatalnosci, ani tez informacje pozyskiwane od innych uczestnikéw rynku, nie mogg
by¢ podstawg do formutowania wnioskéw co do oferowanych przez wykonawcow rozwigzan czy produktow. Jak zauwazyt odwotujgcy,
w tym przypadku, gdyby zamawiajgcy zwrdcit sie do niego o wyjasnienie z jakich powoddw na strzykawce widnieje inna nazwa -
odwotujacy wyjasnitby przedmiotowe rozbieznosci.

Izba nie podzielita tez argumentacji zamawiajacego, ktéry podnosit, ze wobec niejasnej tredci oferty odwotujgcego moga
wystgpi¢ problemy przy dokonywaniu odbiorow produktow. Niezaleznie od przebiegu procedury odbiorowej, obowigzkiem
zamawiajgcego jest weryfikowa¢ nie samo opakowanie w ktérym dostarczane sg strzykawki, ale tez wyrdb. Zgodnie z opisem
zamieszczonym w tresci tabeli - strzykawka musi mie¢ skale co 1 ml do 60 ml, a zatem inny produkt, niezgodny z opisem, nie
zostatby odebrany.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak sentenciji.

O kosztach postgpowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku
postepowania, z uwzglednieniem postanowien rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. z dnia 7
maja 2018 r. Dz. U. z 2018 r., poz. 972), w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 2 pkt 1).
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