Sygn. akt: 2203/17

WYROK
z dnia 31 pazdziernika 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 31 pazdziernika 2017 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawce Agencja Naukowo — Techniczna S. Sp. z 0.0, ul. (...) W. w postepowaniu
prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny, ul. (...), O.

przy udziale wykonawcy M. P. Sp. z 0.0., ul. (...), W. zgtaszajgcego swoje przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: 2203/17 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawce Agencja Naukowo — Techniczna S.
Sp. z 0.0., z siedzibg we W. i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 z} 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Agencja Naukowo — Techniczna S. Sp. z 0.0, ul.
Powstaricow Slaskich z siedziba we W. tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni

od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w
Olsztynie.

PrzewodniczacCy: ........ccocvmeimnmnnmnnnnannnnns

Sygn. akt: 2203/17
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Wojewodzki Szpital Specjalistyczny w O. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktdérego przedmiotem
jest dostawa wyroboéw medycznych jednorazowego i wielorazowego uzytku, o wartosci
szacunkowej przekraczajgcej kwoty okreslone w przepisach PZP wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 PZP Ogtoszenie o zamowieniu zamieszczono w Suplemencie Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej nr Dz.U./S SI45 z 1.08.2017 r. pod numerem 2017/S 145-
298964 oraz na stronie internetowe;j
Odwolujgcy: Agencja Naukowo-Techniczna "S.” Sp. z 0.0. z siedzibg we W. wniost
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego, tj. Wojewodzkiego Szpitala Specjalistycznego
w O.i Szpitala Miejskiego im. (...) w E. (zwanymi dalej: ,Zamawiajgcym”), podjetych w
postepowaniu, polegajgcych na:
1. niezgodnym z przepisami zaniechaniu odrzucenia oferty M. P. Sp. z o.0. podlegajacej
wykluczeniu z Postepowania;
2. niezgodnym z przepisami wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej w Postepowaniu,
mimo ze oferta ta winna podlega¢ odrzuceniu.

odwotanie zarzuca, iz zaskarzone niniejszym odwotaniem czynnosci Wnoszacy
Zamawiajgcego wskazane w pkt. | naruszajg przepisy PZP, to jest:



1) art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP przez nieodrzucenie oferty wykonawcy M. P. Sp. z 0.0., mimo
iz jej tre§¢ nie odpowiada specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia (,siwz”);
M. P. Sp. z 0.0. jako 2) art. 91 ust. 1 PZP poprzez

wybor oferty wykonawcy
najkorzystniejszej, mimo ze winna ona podlega¢ odrzuceniu;
3) art. 7 ust. 1 PZP poprzez naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow oraz
zasady uczciwej konkurencji, w nastepstwie naruszen przepiséw ustawy i postanowien SIWZ
wskazanych wyzej.
Wnoszgcy odwotanie wnosi o:
1. uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty,
2. odrzucenie oferty M. P. Sp. z 0.0.,
3. powtdrzenie czynnosci ponownego badania, oceny i wyboru najkorzystniejszej oferty.
Jednoczes$nie Wnoszacy odwotanie wskazuje, ze posiada interes prawny w uzyskaniu

w przedmiotowej sprawie, poniewaz wystepuje w przedmiotowym rozstrzygniecia
postepowaniu jako jeden z Wykonawcow, ktory ztozyt wazng oferte.

Wolg Zamawiajgcego bylo, miedzy innymi, uzyskanie w ramach zaméwienia stabilizatoréw
serca tkankowych opisanych w poz. 69 pkt. 1 WZORU FORMULARZA CENOWEGO,
stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ, spetniajgcych wymagania opisane w Formularzu
cenowym. Ww. stabilizatory wg opisu drugiego (po stowie ,lub” warunkéw granicznych), wg
ktérego firma M. P. Sp. z o0.0. skladata swojg oferte, majg by¢ wykonane z materiatu
syntetycznego. Dalej w ww. opisie Zamawiajgcy doprecyzowat, iz kazdy z takich
stabilizatorow ma by¢ wyposazony w system mocujgcy do linii ssgcej na korpusie i pokretle
sterujgcym, w zestawie komplet dedykowanych piér (plastikowych, jednorazowych bransz)
kompatybilnych z retraktorem dostarczanym bezptatnie na czas trwania umowy.

Dowdd: 1. SIWZ (w aktach Postepowania).

Powyzszego wymogu dostarczenia retraktora Zamawiajgcy nie zamie$cit w opisie drugiego
ze stabilizatorow, tj. stabilizatora serca koniuszkowego z poz. 69 pkt. 2. Oznacza to, zdaniem
wnoszgcego Odwotanie, ze Zamawiajgcy ww. retraktor zamierzat wykorzystywac do
réznorakich zastosowan, bo takim wtadnie narzedziem jest retraktor, a urzgdzenie uzyskane
przez Zamawiajgcego w ramach jednego czgstkowego zamowienia, dostarczane wraz z
kazdym stabilizatorem serca tkankowym, to zapotrzebowanie pokrywa.

Zkolei w pkt. VI1it. B. pkt 5 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze kazdy wykonawca jest
zobowigzany zatgczy¢ do swojej oferty folder/ katalog (w jezyku polskim) zawierajgcy opis -
specyfikacje oferowanego przedmiotu zamowienia, ktéry potwierdza spetnianie wymagan
opisanych w Formularzu cenowym, wraz z numerem katalogowym.

Dowdd: 2. SIWZ (w aktach Postgpowania).

W ocenie Wnoszgcego odwotanie oferta Spotki M. ztozona w Postepowaniu nie spetnia
zadnego z ww. stawianych wymogoéw, a wynika to z nastepujgcych okolicznosci faktycznych:
- w folderze zatgczonym przez M. do oferty jest zawarty opis dotyczacy stabilizatora
koniuszkowego (...), 0 kodzie produktu (...). W samym folderze znajduje sie zapis, ze M. P.
Sp. z o.0. oferuje Zamawiajgcemu system stabilizacji, 4 generaciji i ze jest to kombinacja
systemu pozycjonowania (...) z systemem stabilizac;ji (...). Z kolei w trzecim dokumencie, tj.
formularzu cenowym, réwniez zatgczonym do oferty, M. podaje z kolei trzecig wersje opisu
urzadzenia, a mianowicie stabilizator koniuszkowy (...) 0 kodzie produktu (...), a nie, jak w
ww. materiatach informacyjnych, (...).

- w formularzu cenowym M. podata dla stabilizatora tkankowego numer katalogowy (...)

S. Ten sam numer katalogowy zamie$cita rowniez w folderze informacyjnym. Po
uzupetnieniu dokonanym pismem z dnia 27.09.2017 r. w folderze informacyjnym zostat
zamieszczony kolejny numer katalogowy na stabilizator tkankowy, a mianowicie (...).

- Zamawiajgcy wezwat M. P., pismem z dnia 26.09.2017 r., czyli juz po otwarciu ofert,

do uzupetnienia dokumentéw m.in. o informacje o nr katalogowym retraktora wraz z

informacjg o kompatybilnosci. W odpowiedzi na ww. wezwanie M. P. Sp. z 0.0., pismem z
dnia 27.09.2017 r., nie tylko nie podata nr katalogowego retraktora, ale zataczyta nowy,
zmieniony w tresci folder informacyjny, w ktérym w opisie, w miejsce ww. systemu



stabilizacji, 4 generacji i pozycjonowania (...) z systemem stabilizaciji ,(...)", pojawia sie nowy,
zmieniony opis o nastepujgcej tresci: kombinacja systemu pozycjonowania (...) z systemem
stabilizacji ,(...) SUV"....
Dowdd: 3. Oferta M. P. Sp. z o.0. (w aktach Postgpowania).
4. Pismo Zamawiajgcego do M. z 26.09.2017 r. (w aktach Postepowania).
5. Pismo M. przestfane do Zamawiajgcego z 27.09.2017 r. (w aktach).
Zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte M. poniewaz na moment otwarcia ofert nie posiadat
informacji i dokumentéw umozliwiajgcych mu ocene, czy oferowane przez M. urzadzenia
spetniajg wymagania opisane w SIWZ
Doszto réwniez do catkowicie pozbawionego podstawy prawnej precyzowania przez M. tresci
jego Swiadczenia, jakim byta ztozona w postepowaniu Oferta. W ramach ziozonych ww.
pismem z dnia 27.09.2017 r. wyjasnien M. P. Sp. z 0.0. w spos6b catkowicie nieuprawniony
zaréwno zmodyfikowata, jak i uzupetnita tres¢ pierwotnie ztozonej przez siebie oferty.
Modyfikacje te polegaty na dopisaniu w ww. folderach fragmentu (...) SUV - stabilizator
tkankowy oraz (...) stabilizator koniuszkowy - kompatybilne z wielorazowym retraktorem (...) -
ref UA=5001 (mechanizm rozwierajacy). Na tej samej stronie folderu zniknat caty fragment,
od fragmentu: sterylny - jednorazowego uzytku, a dodatkowo pozostata cze$¢ opisu ze
strony zostata wykre$lona. Dodatkowo zmianie ulegt uktad folderu oraz dopisano w nim
fragment (...) - stabilizator koniuszkowy, do operacji na bijgcym sercu, (...) SUV/(...). Usunieto
réwniez dwie ilustracje. Powyzsze wyjasnienia z dnia 27.09.2017 r. w zadnym przypadku nie
mogly stuzy¢ do dookres$lenia i de facto uzupetnienia oferty, a tym samym uzupetnienia
zakresu Swiadczenia, jakie zobowigzata sie wykona¢ M. w stosunku do Zamawiajgcego.
Zakres Swiadczenia wykonawcy w kazdym przypadku powinien mie¢ swoje zrodio w ofercie.
Oznacza to, ze miejscem, gdzie powinny sie znalez¢ wszystkie dane elementéw
sktadajgcych sie na przedmiot zamoéwienia w niniejszym Postepowaniu, byta oferta M.. W
orzecznictwie wskazuije sie, ze Zamawiajgcy moze w odniesieniu do ztozonych pierwotnie
lub uzupetmionych dokumentéw zazgdac¢ od wykonawcy wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 pzp.
Oczywiste jest, ze instytucja ta stuzy wyjasnieniu niezrozumiatej dla zamawiajgcego tresci
dokumentu, w szczegolnosci ustaleniu gdzie znajduje sie informacja potwierdzajgca
spetnianie wymagan, a nie zmianie tresci dokumentu, co jest mozliwe w trybie art. 26 ust. 3
pzp. Nie mozna wyja$nieniami przywroci¢ sobie mozliwosci ponownego uzupetnienia
wadliwie ztozonego dokumentu. Przepis art. 26 ust. 3 pzp nie zmienia zasady niezmiennosci
treSci oferty ani takich naczelnych zasad postepowania jak jego przejrzysto$¢ oraz
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zachowanie uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami i ich réwne traktowanie. Z kolei,
zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zadac od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz z zastrzezeniem ust. 1a i
2 pzp, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Z

wyjatkiem trybu dialogu konkurencyjnego zmiany te sprowadzajg sie to do wspominanej
powyzej instytucji poprawienia omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacja,
co nie moze jednak powodowac istotnej zmiany tresci oferty.

W konsekwencji Zamawiajacy dopuscit do sytuaciji, w ktorej M., pismem z dnia 26.09.2017 r.,
dokonata modyfikacji oferty ztozonej w Postepowaniu, w sposéb wykraczajgcy poza prawnie
dopuszczalne granice.

Ale nawet taka kreatywno$¢ nie doprowadzita do ,,papierowej zgodnosci”, bo z pewno$cig nie
faktycznej, urzgdzenia oczekiwanego i wymaganego od wykonawcy przez Zamawiajgcego w
ramach Postepowania, z urzagdzeniem, jakie zamierzata dostarczy¢ M.. W ocenie
Wnoszacego odwotanie, nawet mimo ww. prawnie niedopuszczalnego zmodyfikowania
oferty wykonawcy - M., nie spetnia podstawowego wymogu, jakim jest spetnienie wymagan
SIWZ. Ww. urzadzenie o nr referencyjnym, o ktdrym Zamawiajgcy dowiedziat sie dopiero z
pisma wyjasniajgcego ztozonego przez M. P. Sp. z 0.0., w ktorym M. wskazuje, ze jest
retraktorem i posiada nr ref.(...), wg ogolnie dostepnej broszury katalogowej M. (...),
dostepnej na stronie (...), nie odnosi sie do retraktora jako catosci, lecz tylko i wytacznie do
platformy (...), czyli mechanizmu rozwierajgcego drive mechanism, ktory jest elementem
sktadowym retraktora i w zadnym przypadku nie moze by¢ nazwany retraktorem. Zgodnie
bowiem z opisem zamieszczonym w ww. broszurze katalogowej (str. 4 tej broszury) pod ww.
nr katalogowym (...) jest opisane urzadzenie (...).

Dowéd:6.Broszura (...).



Retraktor to w ttumaczeniu dostownym ,rozszerzadto/rozwieracz”. Jest to narzedzie
chirurgiczne, za pomocg ktérego mozemy odsungé powtoki podczas zabiegu operacyjnego.
Retraktory opracowano na potrzeby optymalnego rozszerzenia jamy (np. brzusznej, klatki
piersiowej) i jego sktadowe to: zasuwka z ramieniem ruchomym lub statym i odpowiednie
haki (tzw. bransze) . W zatgczeniu do niniejszego odwotania, dla zobrazowania powyzszych
twierdzen, Wnoszacy odwotanie zatgcza przyktadowe zdjecia retraktoréw.
Obrazowo rzecz ujmujgc, zaoferowana Zamawiajgcemu przez M. P. Sp. z 0.0. ww. platforma
(...) jest ww. zasuwag, czyli tylko jednym z elementéw sktadowych retraktora. Dopiero po
natozeniu jednorazowych pior powstaje urzgdzenie spetniajgce wymogi niezbedne dla
okreslenia go retraktorem. Tym samym nie jest uprawnione postugiwanie sie przez M.
okresleniem retraktor przy opisywaniu ww. urzadzenia o nr ref. (...). Atym samym oferta M.
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nie spetia wymogow postawionych przez Zamawiajgcego, opisanych w SIWZ, a w
szczegolnosci w formularzu cenowym stanowigcym zatgcznik nr 2 do SIWZ. Wolg
Zamawiajgcego jest otrzymanie tkankowych stabilizatorow serca wyposazonych w system
mocujgcy do linii ssgcej na korpusie i pokretle sterujgcym, w zestawie komplet dedykowanych pior (plastikowych
jednorazowych bransz) kompatybilnych z retraktorem

dostarczanym bezptatnie na czas trwania umowy.

W orzecznictwie KIO stusznie podkresla sie, ze dla kazdego wykonawcy uczestniczacego w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, zwlaszcza jezeli powotuje sie na swoj
profesjonalizm, by¢, ze oczekuje oczywiste powinno Zamawiajgcy sprecyzowania
przedmiotu oferty w zakresie urzgdzen w taki sposob, aby mozna bylo zweryfikowaé, czy
spetniajg one parametry i wymagania wynikajgce z opisu przedmiotu zaméwienia. W tym
wiasnie celu sg sporzadzane przez zamawiajgcych SIWZ i nie inaczej byto rowniez w
niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy nie bez przyczyny wymagat od kazdego podmiotu
sktadajgcego oferte, aby przedtozyt on folder/ katalog (w jez. polskim) zawierajacy opis -
specyfikacje oferowanego przedmiotu zamowienia, ktéry potwierdza spetnianie wymagan
opisanych w Formularzu cenowym, wraz z numerem katalogowym (pkt V1 lit. B. pkt 5 SIWZ).
Opisane wyzej nieprawidtowosci w ofercie M. P. powinny skutkowa¢ jej odrzuceniem co
najmniej z dwoch zasadniczych powodow:

1/ niekonsekwencji w opisie, w tym w numerach katalogowych w zakresie czgsci zasadniczej
zadania tj. wymaganych w pkt 1i 2 poz. 69 stabilizatoréw tkankowych i koniuszkowych, co
spowodowato, ze tres¢ oferty, w tym tres§¢ zatgczonych do niej dokumentéw nie pozwala na
ustalenie, czy odpowiadajg one wymaganiom zamawiajacego, a co za tym idzie — czy tym
wymaganiom odpowiada sprzet, jaki dostarczy w ramach tego zaméwienia M. P..;

2/ zaoferowaniu tylko zasuwy o nr ref. (...) — czyli skladowej refraktora wedtug oryginalnej,
ogdlnodostepnej broszury katalogowej na stronie producenta — jako petnowartosciowego,
kompletnego retraktora, ktorym urzgdzeniem o ww. kodzie referencyjnym (...) nie jest.
Nawet uznajgc hipotetycznie, z czym nie zgadza sie Wnoszacy odwotanie, ze po
doprecyzowaniu oferty M. P. Sp. z 0.0. speinita ona wymagania okreslone w SIWZ, to jak
podkresla sie w orzecznictwie KIO istotne elementy tego o$wiadczenia woli - jak
skonkretyzowany w sposéb wymagany przez Zamawiajgcego przedmiot oferowanego
$wiadczenia - powinny sie jednak w ofercie znalez¢é, w przeciwnym razie nie sposob ustali¢
treSci tego oSwiadczenia bez jego istotnej zmiany lub prowadzenia ustalen z wykonawcg juz
po terminie skladania ofert, co jest niedopuszczalne na mocy klauzuli zawartej w art. 87 ust.
1 zd. 2 pzp. Zgodnie z art. 87 ust. 1 pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze
zgdac od wykonawcdw wyjasnien dotyczacych treSci ztozonych ofert, jednakze
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjaciji

dotyczacych ziozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany

w jej tresci Przywotane powyzej instytucje stuzg jak najwierniejszemu odtworzeniu intencji

wykonawcy w zakresie ztozonego zamawiajgcemu o$wiadczenia woli, odczytaniu jego tresci.
Zastosowanie tych instrumentow jest jednak mozliwe wtedy, gdy wykonawca w swojej ofercie wyartykutowat
o$wiadczenie woli w sposob umozliwiajgcy takie odczytanie

bezposrednio lub posrednio, chocby przez pryzmat zatgczonych do oferty dokumentow

sktadanych na potwierdzenie, ze przedmiot oferty odpowiada wymaganiom zamawiajgcego .

W tym przypadku nie moze by¢ watpliwosci, ze mamy do czynienia z niezgodnoscig



zaoferowanego przez wykonawce przedmiot zamowienia, ktéry nie odpowiada przedmiotowi
zamobwienia opisanemu przez Zamawiajgcego w SIWZ. W Postepowaniu wybrana zostata
bowiem oferta, w ktorej produkt zaproponowany przez M. P. nie jest, a miat by¢ retraktorem.
M. P. zobowigzat sie bowiem do dostarczenia retraktora, a faktycznie, analizujac
przedtozone do jego oferty dokumenty oraz dokumenty ztoZzone wraz z pismem z 27.09.2017
r., nalezy stwierdzi¢, Zze obiecat Zamawiajgcemu nie retraktor a tylko jego czesé, tj. zasuwe
bez wielorazowych bransz. Oznacza to, ze oferta M. Polska powinna by¢, w $wietle art. 89
ust. 1 pkt 2 PZP odrzucona. Na taki skutek wskazuje sie rowniez w orzecznictwie
podkreslajac, ze niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp polega
albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej
ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje
zamawiajacy i ktore opisat w SIWZ; ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego zobowigzania w ofercie, w tym braku
wymaganego w SIWZ sposobu potwierdzenia wiasciwosci czy jakosci oferowanego
$wiadczenia (np. przez brak przedtozenia tzw. dokumentéw przedmiotowych, o ktérych
mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp). Ponadto zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 pzp jest mozliwe
jedynie w sytuacji niemoznosci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej
zgodno$ci z trescig SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1 pzp, z zastrzezeniem generalnego
zakazu zmian w jej treSci wynikajacym ze zdania drugiego tego przepisu) lub
przeprowadzenia dopuszczalnych, ograniczonych zmian w treSci oferty na podstawie art. 87
ust. 2 pkt 3 pzp, ew. uzupetnienia lub wyjasnienia tzw. dokumentéw przedmiotowych, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 pzp, potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy, ustugi lub
roboty budowlane spetniajg wymagania zamawiajgcego (na podstawie art. 26 ust. 3i 4 pzp).
Wnoszgcy odwotanie wskazuje, ze naczelnymi zasadami udzielania zamdwien publicznych
jest ich dostepnos¢ dla wszystkich zainteresowanych, a zamawiajgcy zgodnie z art. 7 ust. 1
PZP przygotowuije i przeprowadza postgpowanie o udzielenie zamoéwienia w sposéb
zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurenciji i rowne traktowanie wykonawcéw. Zasad

tych Zamawiajgcy w niniejszym Postepowaniu, dokonujgc wyboru oferty M., mimo
powyzszych jej nieprawidtowo$ci nie dochowat, z przyczyn wskazanych powyze;.
Wnoszgcy odwotanie wskazuje na marginesie, ze Zamawiajgcy w ogtoszeniu
zamieszczonym w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z 01/08/2017, w pkt. |, 1.1) opisujac Szpital
Miejski im. Sw. (...)
, btednie wskazat, ze chodzi o szpital z
siedzibg w O., a powinien wskazac, ze jest to szpital w E.
Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi jak na wstepie.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca
M. P. sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania uznajgc zarzuty za bezpodstawne.

Nie odrzucit oferty firmy M. w zakresie cze$ci nr 69 poniewaz nie zaistniata przestanka do jej
odrzucenia wynikajgca z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy pzp. Wskazat, ze odrzuceniu podlega
wylgcznie oferta, ktorej tre$¢ jest niezgodna z trécig siwz w sposéb jednoznaczny,
zasadniczy i nieusuwalny, gdyz obowigzkiem zamawiajgcego jest poprawienie w zfozonej
ofercie niezgodnosci z siwz nie majgcych istotnego charakteru (wg KIO 734/15).

W opisie przedmiotu zamowienia w zat. Nr 2 do siwz dla czesci nr 69 zamawiajgcy wymagat
zaoferowania Stabilizatoréw serca tkankowych (pozycja 1 czesci 69) i koniuszkowych
(pozycja 2 czesci nr 69). W wyniku odpowiedzi na pytania wnoszone do zamawiajgcego
ostatecznie dopuszczono rozwigzanie:

Stabilizator serca tkankowy;

1/ wariant pierwszy — Stabilizator serca tkankowy wykonany z materiatu syntetycznego.
Ramig stabilizujgce jednorazowego uzytku lub wielorazowego uzytku wykonane z tytanu.
Mocowanie do dowolnego rozwieracza klatki piersiowe;.

2/ wariant drugi — Stabilizator serca jednorazowego uzytku z zestawem jednorazowych
plastikowych bransz kompatybilnych z retraktorem dostarczonym bezptatnie na czas trwania
umowy.

3/ wariant trzeci Stabilizator serca tkankowy jednorazowego uzytku z wielorazowym



tytanowym ramieniem przystosowanym do pracy z kompatybilnym retraktorem dostarczonym
na czas trwania umowy.

Stabilizator serca koniuszkowy

1/ wariant pierwszy — Stabilizator serca koniuszkowy wykonany z materiatu syntetycznego.
Ramie stabilizujgce jednorazowego uzytku lub wielorazowego uzytku wykonane z tytanu.
Mocowanie do dowolnego rozwieracza klatki piersiowe;.

2/ wariant drugi — Stabilizator serca koniuszkowy jednorazowego uzytku — pozycjoner.
3/ wariant trzeci — Stabilizator serca koniuszkowy jednorazowego uzytku z wielorazowym
tytanowym ramieniem przystosowanym do pracy z kompatybilnym retraktorem (oferownym w

pozyciji 1).

W postepowaniu dla czesci 69 wplynely trzy oferty nie podlegajgce odrzuceniu.
Wykonawca M. P. zaoferowat wariant drugi stabilizatorow tkankowych i koniuszkowych.
Zamawiajgcy dokonat badania i oceny ofert zgodnie z art. 24 aa ustawy pzp. Na podstawie
kryteriow oferta ta byta najkorzystniejsza. Zamawiajgcy zbadat zgodno$¢ oferty na podstawie
katalogow zatgczonych do oferty. Opis produktu zaoferowanego zaréwno w pozycji pierwszej
jak i drugiej zgadzat sie z wymaganiami zamawiajgcego zawartymi w formularzu cenowym
(zat. Nr 2 do siwz). Zamawiajacy przyjat oSwiadczenie wykonawcy, ze oferuje on Stabilizator
tkankowy zgodny z jego wymaganiami, kompatybilny z retraktorem (rozwieraczem, na
ktérym mocowane sg jednorazowe bransze) dla pozycji pierwszej oraz stabilizator
koniuszkowy dla pozycji drugie;.
Zamawiajacy zauwaza, ze zaktada sie przyjmowanie oswiadczen wykonawcy jako
prawdziwych bez zaktadania z gory ich nieprawdziwo$ci czy zamiaru wprowadzenia w btad.
Wskazuje, ze treS¢ siwz oraz tres¢ oferty rozumie sie jako merytoryczng zawarto$¢
os$wiadczenia woli zamawiajgcego, ktory przez opis przedmiotu zamowienia oswiadcza,
jakiego Swiadczenia oczekuje po zawarciu umowy, oraz wykonawcy, ktory zobowigzuje sie
do wykonania tego $wiadczenia w razie wyboru jego oferty. Wobec tego, co do zasady,
poréwnanie zaoferowanego przez wykonawce przedmiotu zamdwienia z opisem
wymaganym przez zamawiajgcego, przesadza o tym, czy tres¢ oferty odpowiada tresci siwz,
a taka sytuacja miata miejsce w przedmiotowej sprawie.
Zamawiajacy nadmienit, ze z nalezytg staranno$cig zbadat stabilizatory, poniewaz to one
byly przedmiotem zamdwienia przyjmujgce, ze retraktor (wielorazowego uzytku) zostanie
dostarczony bezptatnie na czas trwania umowy. Powyzsze postepowanie jest
postepowaniem powtorzonym, oferowany asortyment zostat szczegdtowo zbadany wczesniej
tacznie z badaniem probek, ktore zostaty wysoko ocenione przez uzytkownika (otrzymujac
takg samag punktacje. W wyniku oceny zamawiajgcy nie miat watpliwosci, jaki przedmiot
zostanie mu dostarczony.
Odwolujgcy po dokonaniu wglgdu do ofert, przestat swoje watpliwosci co do oferty
przystepujacego w zakresie czesci nr 69. Zamawiajgcy chcgc rozwia¢ watpliwosci tego
podmiotu wezwat przystepujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy pzp do ztozenia
dodatkowych dokumentéw dotyczacych retraktora, o ktbrym mowa w poz. 1 czesci nr 69
mimo, iz sam nie miat watpliwosci co do o$wiadczenia wykonawcy. Zamawiajacy nadmienia,
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ze celowo nie dokonywat szczegbtowego opisu retraktora, poniewaz miat on by¢
urzgdzeniem kompatybilnym, dostarczonym na czas trwania umowy. Zamawiajgcy w opz
uzyt sformutowania: ,w zestawie komplet dedykowanych pior (plastikowych, jednorazowych
bransz) kompatybilnych z retraktorem dostarczanym bezpfatnie na czas trwania umowy.”. Uzywajgc zwrotu
kompatybilny zamawiajgcy przerzucit odpowiedzialno§¢ na wykonawce za

zaoferowanie dowolnego narzedzia tj. rozwieracza, rozsuwacza, retraktora spetniajgcego
swojg funkcje, wykorzystywanego podczas zabiegéw kardiochirurgicznych.

Zamawiajgcy wezwa firme M. do przedstawienia dodatkowych dokumentéw na wniosek firmy
(...) — sam nie miat watpliwosci co do prawidtowos$ci ztozonej oferty.

Otrzymat dokumenty dotyczace retraktora oraz inne, w zakresie nie wymaganym —
dotyczgce stabilizatoréow. Dokumenty nie byly ani zmiang, ani modyfikacjg ztozonej oferty, a
jedynie doprecyzowaniem numeru katalogowego retraktora.



Po zbadaniu dokumentéw zamawiajgcy jednoznacznie stwierdzit, ze przedmiot zaoferowany
przez M. jest zgodny z siwz i oferta tego wykonawcy zostata wybrana jako najkorzystniejsza.
Zamawiajacy stwierdzit, ze nie zaistniaty przestanki do odrzucenia tej oferty. Zaréwno opz jak
i numery katalogowe, foldery zatgczone do oferty oraz dokumenty przystane w toku
wyjasnien, nie budzity zadnych watpliwo$ci i jednoznacznie pozwolity na ustalenie, Zze
zaoferowany przedmiot zamoéwienia spetnia wymagania zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie
miat watpliwosci, ze przedmiot jest petnowarto$ciowy, kompletny i w sposéb prawidtowy
bedzie wykorzystywany do zabiegéw operacyjnych.

Ponadto zamawiajgcy o$wiadczyt, Zze postepowanie prowadzone byto zgodnie z zasadami
art. 7 ust. 1 ustawy pzp. Wptynely trzy oferty, przedmiot zaméwienia zostat opisany w sposob
konkurencyjny, zamawiajgcy dat mozliwo$¢ zaoferowania réznych konfiguraciji stabilizatoréw
tak, by kazdy spetniat jego wymogi i oczekiwania.

Stwierdzit, ze oferta firmy M. w zakresie czesci nr 69 jest zgodna z wymaganiami i
przepisami ustawy pzp i brak jest podstaw faktycznych i prawnych do jej odrzucenia.

W toku rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.

Odwotujgcy popart odwotanie wraz z jego z uzasadnieniem oraz stanowiskiem
przedstawionym w piSmie z dnia 31 pazdziernika 2017 r. Nie podzielit stanowiska
Zamawiajgcego, przedstawionego w odpowiedzi na odwotanie. Zauwazyt, ze Zamawiajgcy
oczekiwat retraktora wymaganego przy wariancie 2 tj., zaoferowanym przez
Przystepujgcego. Stwierdzit, ze wymogi specyfikacji, co do przedmiotu dostawy byty jasne i
zrozumiate. Nie byto zatem podstaw do powotywania orzecznictwa Izby dotyczacego
niejasnosci tresci specyfikacji, co uczynit Zamawiajacy.
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Zauwazyh, ze Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie (strona 3) wskazuje na
dopuszczalno$¢ oferowania jednego z kilku narzedzi tj., rozwieracza, rozsuwacza lub
retraktora. Natomiast w specyfikacji jednoznacznie opisano ten element jako retraktor.
Stwierdzit, ze podstawg oceny powinna by¢ pierwotna oferta uzupetniona jedynie o numer
katalogowy retraktora (wymog z pkt. VIB 5 SIWZ). Ocenit, iz wyjasnienia i dokumenty
zlozone Zamawiajgcemu przez Przystepujacego wskazujg na modyfikacje tresci oferty,

w tym miedzy innymi na zmiane wymaganego numeru katalogowego zaoferowanego
urzadzenia. Przypomnial, ze z treSci odwotania wynika, ze wykonawca nie zaoferowat
retraktora, co wynika z podanego numeru katalogowego jak i zdje¢ ztozonych wraz

Z wyjasnieniami.

Podtrzymat stanowisko, tym w szczegdélnosci co do zaoferowania przez Przystepujgcego
tylko elementu retraktora, a nie catosci - wedtug opisu specyfikaciji i w ofercie. Przypomniat,
ze w toku postepowania ztozyt pytanie dotyczace czesci 69, jak i ztozyt oferte zgodnie

z wyjasnieniem zawartym w odpowiedzi na to pytanie. Podat w watpliwo$ci stwierdzenie
o tozsamosci produktu zawierajgcego rozne oznaczenia generacji systemow.

Zamawiajacy podtrzymat stanowisko zawarte w ztoZzonej odpowiedzi na odwotanie.
Zauwazyl, ze opis specyfikacji wskazywat na mozliwo$¢ zaoferowania jednego z trzech
opisanych wariantéw, wedlug wyboru wykonawcy. Ocenit jak w pismie, ze Przystepujgcy
zaoferowat narzedzie opisane dla wariantu 2 - spetniajgce wymogi dla stabilizatora serca.
Zaoferowany przez Przystepujacego produkt stanowi komplet zgodny z wymogami. Uznaje,
ze produkt zaoferowany, jak i ktérego dotyczg wyjasnienia jest tym samym produktem, co
oznacza, ze nie doszto do modyfikacji oferty po jej otwarciu.

Podkreslit, ze otrzymat w ofercie deklaracje dostarczenia wymaganego produktu, w tym
retraktora kompatybilnego z pozostatymi urzadzeniami. Stwierdzit spetnienie postawionych
wymogow na podstawie tresci samej oferty. Przypomniat dodatkowo, ze sam retraktor nie
bedzie przedmiotem doktadnej dostawy, lecz uzyczenia na czas uméwiony.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze postgpowanie byto prowadzone
z zachowaniem zasad uczciwiej konkurenciji. Stwierdzit, ze Odwolujacy nie przedstawit
dowodoéw na poparcie stawianych zarzutéw. Przytoczyt tres¢ swojej oferty w czesci 69
wskazujgc tym samym na wymogi oraz tre$¢ wiasnego o$wiadczenia w tym takze, co do
producenta wymaganego urzadzenia. Stwierdzit, ze w trybie art. 26 ust 3, przedstawit
Zamawiajgcemu wymagane numery katalogowe (foldery tamane przez katalogi, wedtug
treSci wezwania i wymogu specyfikacji) i numery te nie zostaty zmienione w stosunku do
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przedstawionych w ofercie. Stwierdzit, ze w uzytkowanym przez niego systemie SAP dodaje
sie do numeru oznaczenie literowe, w tym wypadku litera C (cardiology).
Przypomniat treS¢ odpowiedzi na pytanie w czesci 69, gdzie Zamawiajagcy dat wykonawcom
mozliwos¢ skorzystania z mozliwosci opisanych. Podkreslit poprawnos¢ swojej oferty. Nie ma znaczenia omytka
zawarta w ztozonym btednym folderze/katalogu,
gdzie wskazano na
produkt innej generacji. Wskazat, ze cena oferty Odwotujgcego przekracza budzet
Zamawiajgcego. Wskazat na art. 192 ust 2 ustawy PZP.

Krajowa Izba Odwolawcza, rozpoznajgc ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym dokumentacje
postepowania, na ktorg w szczegolnosci sktadajg sie postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, oferta wybranego wykonawcy, jak rowniez stanowiska stron
przedstawione na pismie i do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.
Izba stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu srodka ochrony
prawnej, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp; zakres zarzutéw, w sytuaciji ich
potwierdzenia sie, wskazatby na mozliwo$¢ uzyskania zamoéwienia i jego realizaciji, a tym
samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody w sytuacji udzielenia zamowienia
konkurujgcemu wykonawcy.
W ocenie sktadu orzekajgcego odwolujgcy nie udowodnit skutecznie zasadnosci
podniesionych zarzutéw, tym samym twierdzenia ze oferta wybranego wykonawcy jest w
swej treSci niezgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia.
Nalezy podzieli¢ stwierdzenie odwoltujgcego, ze podstawg oceny ofert, w tym oferty
kwestionowane;j tj. ztozonej przez przystepujgcego, powinna by¢ pierwotna oferta ztozona
przez wykonawce. Ewentualne wyjasnienia i dokumenty ztozone Zamawiajgcemu nastepczo
czyli po terminie sktadania ofert nie moga, co do zasady, by¢ brane pod uwage, chyba ze
dotyczy to sytuacji przewidzianych w procedurze w przepisach art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp
lub art. 87 ust. 1 ustawy pzp.
Skiad orzekajacy po przeanalizowaniu wymogéw siwz w zakresie czesci nr 69 oraz tresci
oferty przystepujgcego nie dopatrzyt sie niezgodno$ci oferowanych rozwigzan z opisem
przedmiotu zamowienia. Dotyczy to obydwu stabilizatoréw serca w wariancie drugim
dopuszczonym przez zamawiajgcego w specyfikacji. W ofercie wykonawca podat takze
wymagane numery katalogowe urzadzen, a takze opisy systemu nie wymagane przez
zamawiajgcego.
Jakkolwiek w wyniku wezwania zamawiajgcego przystepujgcy przedstawit czes¢ folderdw
producenta nie odnoszgcych sie wprost do zaoferowanych produktéw, a na te okoliczno$é
wskazano na omytkowe ztozenie dokumentdéw zbednych, okolicznoéé¢ ta jako pozbawiona 13

skutkéw prawnych pozostaje bez wptywu na ocene dokumentéw pierwotnych. Nalezy
bowiem zauwazyc, Ze w istocie rzeczy, wykonawca nie ma mozliwosci dokonania nastepczej
modyfikacji tresci oferty, jako ze jest nig prawnie zwigzany zgodnie z oSwiadczeniem
zawartym w pkt 2 zatacznika nr do oferty.

Tym samym nie nastapita zmiana tresci oferty przez wykonawce, a ze ztozonych
dokumentow ofertowych nie wynika ich sprzeczno$¢ z trescig siwz.

Izba uznaje przy tym za wiarygodne wyjasnienie przystepujgcego o faktycznej tozsamosci
urzadzen o jednakowym numerze katalogowym uzupetnionym o litere ,C” , natomiast z
przyczyn formalnych nie przyjmuje w poczet dowodéw dokumentdw sporzgdzonych w jezyku
obcym bez tlumaczenia na jezyk polski.

Izba podziela takze stanowisko zamawiajgcego co do istoty wymogu kompatybilnosci z
retraktorem dostarczanym bezpfatnie na czas trwania umowy w zaoferowanym stabilizatorze
serca tkankowym. Zauwaza sie przy tym brak dowodu na okolicznos¢ twierdzenia, ze
przystepujacy nie oferuje dostarczenia w ramach umowy retraktora, a jedynie jego jeden
element sktadowy. Zarowno okres$lenie retraktor, jak i zasuwa ew. rozwieracz (nazwy
wskazane w odwotaniu i zobrazowane w zatgczniku) nie majg formalnej Scistej, zamknigtej
pojeciowo definicji, czego nastepstwem jest potrzeba oceny urzgdzenia zaoferowanego w
kontekscie celu, jakim jest zaspokojenie potrzeb zamawiajgcego. W przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zamawiajgcy niespornie uznat, ze od



strony przedmiotowej w zestawieniu z wymogami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, przedmiot oferty jest w petni zgodny jego celami sprecyzowanymi w siwz.

W nastepstwie dokonanych ustalen, Izby uznaje, ze oferta kwestionowana nie podlega
odrzuceniu i zasadnie zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

W tym stanie rzeczy Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu.

Majagc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
pzp, orzeczono jak w sentencji. O kosztach skiad orzekajacy Izby orzekt na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy pzp oraz rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze
zm.).

Przewodniczacy: ........covceviereriiriennnnss
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