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WYROK
z dnia 23 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Natalia Dominiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 grudnia 2014 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 9 grudnia 2014 r. przez wykonawce Covidien
Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 162, 02-342 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Szpital Kliniczny im. H.

Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. K. Marcinkowskiego w Poznaniu,

ul. Przybyszewskiego 49, 60-355 Poznan,

przy udziale wykonawcy SKAMEX Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia sp.k.,

ul. Czestochowska 38/52, 93-121 Lédz,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1) uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu:

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia

oferty odwolujacego,

dokonanie ponownego badania i oceny oferty odwotujacego oraz wyboru oferty

najkorzystniejszej,

2) kosztami postepowania obcigza wykonawce SKAMEX Spédtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig sp.k., ul. Czestochowska 38/52, 93-121 L6dz i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy pieCset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Covidien Polska Sp. z 0.0., Al. Jerozolimskie 162, 02-342 Warszawa,

2.2. zasadza od wykonawcy SKAMEX Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k.,
ul. Czestochowska 38/52, 93-121 £.6dz na rzecz wykonawcy Covidien Polska Sp.
Z 0.0., Al. Jerozolimskie 162, 02-342 Warszawa, kwote 11 100 zt 00 gr (stownie:
jedenascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika,

2.3. zasadza od wykonawcy SKAMEX Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k.,
ul. Czestochowska 38/52, 93-121 £6dz na rzecz zamawiajgcego Szpital Kliniczny
im. H. Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. K. Marcinkowskiego w Poznaniu,
ul. Przybyszewskiego 49, 60-355 Poznan, kwote 4 138 zt 00 gr (stownie: cztery
tysigce sto trzydziesci osiem ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika i dojazdu na
wyznaczone posiedzenie Izby.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy: ........ccveveevneinnnnn
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Uzasadnienie
Zamawiajacy - Szpital Kliniczny im. H. Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. K.
Marcinkowskiego w Poznaniu - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie



0 udzielenie zamowienia publicznego na dostawe pn. ,Protezy glosowe. Jatowe jednorazowe
wyroby medyczne” (numer sprawy DZP/323/2014), o warto$ci mniejszej niz kwota okresSlona
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych,
zwanej w skrécie ,ustawa Pzp”, ,Pzp” lub ,ustawa”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
zamieszczone w Biuletynie Zamdwien Publicznych z 07.11.2014 r., pozycja 234421.

Pismem z 4 grudnia 2014 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawcow o odrzuceniu
oferty m.in. wykonawcy Covidien Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie i wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce SKAMEX Spédtka z 0.0. sp.k. z siedzibg
w todzi - w zakresie pakietu nr 2.

Wykonawca Covidien Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
»odwotujgcym”, wniést odwotanie - dotyczace pakietu nr 2 - od niezgodnych z przepisami
ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetych w postepowaniu o udzielenie zaméwienia oraz
zaniechania czynnosci, do ktérych zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy,
powodujgcych naruszenie przepiséw ustawy Pzp, polegajgce na:

1) odrzuceniu oferty odwotujgcego z powotaniem sie na niezgodno$¢ oferowanego
asortymentu z wymogami zawartymi w SIWZ, podczas gdy oferta odwotujgcego w tym
zakresie odpowiada wymogom zawartym w SIWZ - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2;

2) wyborze jako najkorzystniejszej oferty SKAMEX Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
sp.k w Ltodzi, pomimo ze to oferta odwotujgcego w tym zakresie jest najkorzystniejsza i to
ona powinna zosta¢ wybrana - naruszenie art. 91 ust. 1iart. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3;

3) zaniechaniu wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w ocenie kryteribw oceny
ofert i ich znaczenia z prawidtowo ztozonych i niepodlegajgcych odrzuceniu oraz
spetniajgcej warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez zamawiajgcego -
naruszenie art. 91 ust. 1iart. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania
w cato$ci oraz o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci polegajgcych na wyborze oferty SKAMEX Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp.k. w Lodzi oraz odrzuceniu oferty odwotujacego;

2) wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w ocenie kryteribw oceny ofert i ich
znaczenia z prawidtowo ztozonych i niepodlegajgcych odrzuceniu oraz spetniajgcej
warunki udziatu w postepowaniu okreslone przez zamawiajgcego;

3) wptaty na rzecz odwolujgcego zgodnej z przepisanymi normami kwoty stanowigcej
uzasadnione koszty poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika;

ponadto wniést o:

4) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z dokumentéw znajdujgcych sie w aktach
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego na okoliczno$ci podniesione
w piSmie, ze szczegblinym uwzglednieniem:
spetniania przez oferte odwotujgcego kryteriow pozwalajgcych uzna¢ oferte za
najkorzystniejszg z prawidtowo ztozonych i niepodlegajgcych odrzuceniu;

5) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego albo jednostki z dziedziny
badarn materiatoéw, technologii i urzadzen, w tym wyrobéw medycznych, na okoliczno$¢
ustalenia: cech charakterystycznych produktow oferowanych przez odwotujgcego oraz
czy odpowiadajg one wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego w specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia, z uwzglednieniem w szczegolnosci badania odnosnie
niezgodnosci podniesionych przez odwotujgcego sie w tym pismie.

Uzasadnienie przedstawione przez odwotujgcego.

W zakresie pakietu nr 2 w poz. 8 SIWZ zamawiajgcy wymagat zaoferowania
nastepujgcego asortymentu: ,Obwéd oddechowy do aparatu do znieczulen dla dorostych 2
rury rozciggliwe dt. min. 180 cm po rozciagnieciu, dodatkowa rura do worka o dt. po
rozciggnieciu 90 cm, kolanko z portem luer lock, tréjnik Y, bezlateksowy lub lateksowy worek
oddechowy o poj. min. 2 litréw, czysty mikrobiologicznie.”

W zawiadomieniu o wyborze i odrzuceniu ofert, zamawiajgcy poinformowat
odwotujgcego o wyborze w pakiecie nr 2 oferty SKAMEX Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp.k. w £odzi oraz o odrzuceniu oferty odwotujgcego, z powotaniem sie
na okolicznos¢, ze zaoferowany przez odwotujgcego w pakiecie nr 2 pod poz. 8 obwod



oddechowy o numerze katalogowym 300/13330 (co oznacza niepowtarzalny kod witasciwy
dla tego wyrobu medycznego) zawiera ramig dodatkowe po rozciggnigciu o dt. 120 cm., co -
W ocenie zamawiajgcego - determinuje niezgodnos¢ z wymogami okreslonymi w SIWZ

i skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty odwotujgcego.

Tymczasem zaoferowany przez odwotujgcego obwod oddechowy o numerze
katalogowym 300/13330 spetnia wszelkie wymogi SIWZ. Na potwierdzenie odwotujgcy
dolgczyt wymagane materiaty katalogowe zaoferowanych produktéw. Zatgczona ulotka
katalogowa do poz. 8 pakietu nr 2 (w aktach, dla utatwienia dotgczona réwniez do pisma)

zawiera szkic obwodu oddechowego o kodzie 300/13330 oraz krétki opis produktu pod
rysunkiem. Na rysunku zaznaczone sg maksymalne dtugos$ci rur po rozciggnieciu
(podstawowa - 180 cm, dodatkowa - 120 cm), ponadto w opisie produktu uwzgledniono
zakresy dtugosci, w jakich rozciggaja sie rury (odpowiednio 60/180 cm i 45/120 cm).
Uwzgledniwszy powyzsze, oczywistym jest, ze oferta odwotujgcego spetia wymogi SIWZ
w opisywanym zakresie, zas decyzja zamawiajgcego odnosnie odrzucenia oferty i braku
wyboru odwotujgcego jest zupetnie nieracjonalna i pozbawiona jakichkolwiek podstaw.

Nalezatoby przyjg¢, ze jest ona spowodowana btedem oso6b wykonujgcych
w imieniu zamawiajgcego czynnosci w ramach postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, ktére dokonujgc btednej oceny oferty odwotujgcego w kontek$cie wymagan
SIWZ, mogly zasugerowac sie szkicem obwodu oddechowego z zatgczonej ulotki, w ktorym
dodatkowa rura oznaczona jest jako 120 cm - nie biorgc pod uwage opisu produktu,

w ktérym dodatkowa rura oznaczona jest jako rozciggalna w zakresie 45/120 cm. Trzeba
przy tym mie¢ na wzgledzie, ze zamawiajgcy wymagat zaoferowania obwodu oddechowego
z dodatkowg rurg do worka o dfugos$ci po rozciggnieciu 90 cm, zas z pewnoscig nie okreslit,
ze wymaga, aby rura miata 90 cm po maksymalnym rozciggnieciu/catkowitym rozciggnieciu,
bowiem nie uzyt w tym wypadku sformutowania dtugo$¢ maksymalnej/minimalnej, jak

w innych pozycjach tego pakietu. Tymczasem zaoferowany przez odwotujgcego obwod
oddechowy posiada dodatkowa rure rozciggalng w zakresie 45-120 cm, zatem po jej
rozciggnieciu z pewno$cig uda sie uzyska¢ wymagang przez zamawiajgcego diugo$¢ 90 cm.

Nie bez znaczenia przy tym jest, Ze mozliwos¢ rozciggniecia dodatkowej rury obwodu
zaoferowanego przez odwolujgcego nie powinna absolutnie stanowi¢ podstawy odrzucenia
oferty z powodu rzekomej niezgodnosci z SIWZ, bowiem mozliwo$¢ rozciagnigcia rury
o dodatkowe 30 cm jest ewidentng zaletg tego wyrobu, ktdra na réznych blokach
operacyjnych, gdzie obwdd jest uzywany, przy ustawieniu stotu operacyjnego w réznej
odlegtosci od aparatu do znieczulenia, moze okazac sie zdecydowanym utatwieniem w pracy
anestezjologow, a czasami wrecz czynnikiem decydujgcym o zyciu pacjenta. Zazwyczaj taka
dodatkowa mozliwos¢ wigze sie takze z wyzszg ceng, co w tej sprawie nie miato miejsca,
bowiem odwolujgcy zaoferowat lepszy, bezpieczniejszy i bardziej funkcjonalny produkt za
ceng nizszg niz oferta konkurencji.

Powyzsze znajduje jednoznaczne potwierdzenie w ugruntowanych pogladach
doktryny i orzecznictwa na ten temat. Dla przyktadu odwotujgcy przytoczyt tezy wyrokdéw
Zespotow Arbitréw: z dnia 14 lipca 2006 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-2007/06; z dnia 18 maja
2006 r., sygn. akt UZP/Z0/0-1416/06; z dnia 16 stycznia 2006 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-49/06.

W tym stanie rzeczy wadliwo$¢ postepowania zamawiajgcego jest w ocenie
odwolujgcego oczywista.

Odwolujgcy sktadajgc w terminie oferte, stat sie potencjalnym wykonawcg
uczestniczgcym w postepowaniu, ktéry na skutek naruszenia przez zamawiajgcego
przepisdw ustawy utracit szanse na uzyskanie zaméwienia publicznego, {j. stat sie
podmiotem wskazanym w art. 179 ust. 1 Prawa zamowien publicznych, a wiec
dysponujgcym legitymacjg czynng do ztozenia odwotania.

Nawet w przypadku uwzglednienia jedynie niektérych zarzutow sformutowanych
w odwotaniu, jako zwycieska w zakresie pakietu nr 2, oferta odwotujgcego powinna zosta¢
wybrana jako najkorzystniejsza w ocenie kryteriw oceny ofert i ich znaczenia oraz
spetniajgca warunki udziatu w postepowaniu postawione przez zamawiajgcego sposréd
prawidtowo ziozonych i niepodlegajacych odrzuceniu ofert. Tym samym firma odwotujgcego



skiadajgca odwotanie, bez watpienia posiada interes w korzystaniu ze $rodka ochrony
prawnej przewidzianego w ustawie Pzp.

Wykonawca - SKAMEX Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig sp.k., z siedzibg
w todzi - zgtosit w dniu 12 grudnia 2014 r. przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania w catoSci.

Zamawiajacy - Szpital Kliniczny im. H. Swiecickiego Uniwersytetu Medycznego im. K.
Marcinkowskiego w Poznaniu - przestat Izbie w drodze faksu kopie informaciji z 12 grudnia
2014 r. wskazujacej adresata ,wg rozdzielnika”, w ktdrej powotujgc sie na przepis art. 186
ust. 2 ustawy Pzp, zawiadomit 0 uwzglednieniu zgdan przedstawionych w odwotaniu
i dokonywaniu nastepujgcych czynnosci: ,1. Uniewaznia czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej i odrzucenia oferty firmy COVIDIEN Polska Sp. z o.0. i Biameditek Sp.

Z 0.0. W zakresie pakietu nr 2, z dnia 04.12.2014 r. 2. Dokonuje ponownej analizy ztozonych
ofert. 3. Dokonuje ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie pakietu nr 27,
oferty nr 5 - ztoZzonej przez odwotujgcego.

Wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego, wezwany w przedmiocie oSwiadczenia co do wniesienia sprzeciwu, wniost
w dniu 18 grudnia 2014 r. na piSmie sprzeciw wobec czynno$ci zamawiajgcego wskazanych
w informacji z 12 grudnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba uznata, ze wykonawca - SKAMEX Spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig
sp.k. z siedzibg w todzi - zgtaszajgcy przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego, wobec skutecznego zgtoszenia przystagpienia, stat sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego, zwanym w skrocie ,przystepujgcym”.

Zamawiajgcy, w odpowiedzi na odwotanie, wniesionej ustnie do protokotu zgodnie
z art. 186 ust. 1 zdanie drugie ustawy Pzp (OdpowiedZ na odwotanie wnosi sig na pismie lub
ustnie do protokotu), ztozyt oswiadczenie o uwzglednieniu w cato$ci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu.

Przystepujacy, sktadajgc oswiadczenie ustnie do protokotu, podtrzymat sprzeciw
whiesiony na pismie w dniu 18 grudnia 2014 r., wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego
w cato$ci zarzutdw przedstawionych w odwotaniu.

Izba rozpoznata odwotanie na rozprawie oceniajgc czynno$¢ zamawiajgcego
odrzucenia oferty odwotujgcego w zakresie pakietu nr 2, dokonang w dniu 4 grudnia 2014 r.

Izba ustalita.

W pkt 9.4.3 SIWZ zamawiajgcy zamie$cit nastepujgce wymaganie dotyczace
os$wiadczen i dokumentéw sktadajacych sie na oferte: ,Dla oferowanego przedmiotu
zamoOwienia, zamawiajgcy wymaga ztozenia opisu zawierajgcego szczegbtowe dane
zaproponowanego przedmiotu zamoéwienia, ktéry umozliwi potwierdzenie spetniania przez
zaoferowany przedmiot zaméwienia wymagan ustalonych przez zamawiajgcego w postaci
ulotek informacyjnych, katalogéw lub innych dokumentéw dla wszystkich oferowanych
produktéw. Szczegdlowe wymagania zostaty okreSlone przez zamawiajgcego w Tomie nr Il
Swz”

W tomie Il SIWZ pt. Opis przedmiotu zamowienia, pakiet nr 2, w pozycji 8,
zamawiajgcy zamiescit nastepujgcy opis wymaganej dostawy: ,Obwéd oddechowy, do
aparatu do znieczulen dla dorostych, 2 rury rozciggliwe, dt. min. 180 cm po rozciggnieciu,
dodatkowa rura do worka o dt. po rozciagnieciu 90 cm, kolanko z portem luer lock, trojnik Y
bezlateksowy lub lateksowy worek oddechowy o pojemnosci min. 2 litry, czysty
mikrobiologicznie”.



Pytania dotyczace treSci SIWZ oraz udzielone przez zamawiajgcego odpowiedzi
z dnia 14 listopada 2014 r., wskazywane przez zamawiajgcego i przystepujgcego, brzmiaty:
,8. Pytanie: Pakiet 2 poz. 8. Prosimy Zamawiajgcego o dopuszczenie uktadu oddechowego
z 2 rurami nierozciggliwymi dtugosci 150 cm, tgcznik Y dodatkowa rura nierozciggliwa
dtugosci 60 cm i worek 2 I. Odpowiedz: Zamawiajgcy dopuszcza mozliwo$¢ ziozenia oferty
na ww. asortyment”.
,18. Pytanie: Pytanie do pakietu 2 poz. 8. Prosimy o dopuszczenie obwodu oddechowego do
aparatu do znieczulen dla dorostych, 2 rury rozciggliwe 200 cm po rozciggnieciu, dodatkowa
rura do worka po rozciggnieciu 150 cm, z portem luer lock oraz tgcznikiem Y, bezlateksowy
worek oddechowy o pojemnosci 2 I., mikrobiologicznie czysty. Odpowiedz: Zamawiajgcy
podtrzymuje zapisy SIWZ'.

Odwolujgcy zaoferowat ,Rozciggliwy polipropylenowy obwédd oddechowy dla
dorostych”: ,300/13330 Polipropylenowy rozciagliwy obwéd oddechowy 60/180 cm, ramie
dodatkowe 45/120 cm, trojnik z fgcznikiem katowym z portem do kapnografii, worek oddech.
21" (ulotka katalogowa). Obwéd oddechowy zostat przedstawiony w postaci szkicu obwodu
oddechowego o kodzie 300/13330 oraz krétkiego opisu produktu pod rysunkiem. Na rysunku
zostaty zaznaczone maksymalne dtugo$ci rur po rozciggnieciu (podstawowa - 180 cm,
dodatkowa - 120 cm), w opisie produktu uwzgledniono zakresy dtugosci, w jakich rozciggajg
sie rury (odpowiednio 60/180 cm i 45/120 cm) - str. 135 oferty.

Pismem z 04.12.2014 r. zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uzasadnieniem, ze ,(...) Wykonawca zaoferowat obwod
oddechowy o nr kat. 300/13330 z ramieniem dodatkowym po rozciagnigciu o dt. 120 cm.”
Przedmiotem sporu jest wiec wymagana ,,dodatkowa rura do worka o dt. po rozciagnieciu 90
cm” - dodatkowe ramig wskazane w ofercie jako rozciggliwe o dtugosci 45/120 cm.

Na rozprawie odwolujgcy utrzymywat, ze wymagana dlugos¢ dodatkowej rury po
rozciggnieciu 90 cm jest spetiona, gdyz zaoferowana dtugo$¢ rury 45/120 cm po
rozciggnieciu miesci w tym przedziale dtugos¢ 90 cm. Whnidst o uwzglednienie odwotania
zgodnie z zarzutami i zgdaniami przedstawionymi w odwotaniu.

Zamawiajacy uznat stanowisko odwotujgcego za zasadne wskazujgc, ze w wyniku
udzielonych wyjasnien dopuscit inne produkty oferowane na rynku (odpowiedz 8).
Na pytanie o dopuszczenie dodatkowe;j rury o dlugosci 150 cm, na podstawie analizy
petnego pytania, odwotat sie do postanowien SIWZ (odpowiedz 18). Zamawiajacy
oswiadczyt na rozprawie, ze niewlasciwie zbadat i ocenit oferte odwotujgcego, gdyz brat pod
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uwage czesc tresci ulotki zamieszczonej na stronie 135 oferty. Stwierdzit, iz uzasadnienie
czynnosci odrzucenia oferty odwoltujgcego przedstawione w piSmie z dnia 04.12.2014 r. jest
wadliwe, poniewaz wskazuje, ze obwdd oddechowy z ramieniem dodatkowym po
rozciagnieciu o dlugosci 120 cm stanowi o niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, a przyczyng
takiej oceny byt przedstawiony na rysunku wymiar rzeczywisty rury o dtugosci 120 cm. Po
whniesieniu odwotania, Komisja Przetargowa ponownie przeanalizowata przedstawiony
rysunek uznajgc, ze wymiar 90 cm miesci sie w rozdziale 45/120 cm, zgodnie z opisem
zamieszczonym pod rysunkiem, nie uwzglednionym w toku pierwotnego badania i oceny
oferty. Wniost o uwzglednienie odwotania.

Przystepujacy, powotujac sie na odpowiedzi zamawiajgcego (wyjasnienia tresci
SIWZ) udzielone na pytania 8 i 18 utrzymywat, ze zamawiajgcy w konsekwencji dopuscit
dwie dlugosci dodatkowych rur: nierozciggliwe 60 cm i rozciggliwe 90 cm po rozciggnieciu.
Wskazywat, ze wobec nie dopuszczenia dodatkowej rury po rozciggnieciu 150 cm, nie jest
dopuszczalna rowniez dlugos¢ 120 cm po rozciggnieciu. Sktadajac wykaz orzecznictwa lzby
w zakresie zwigzania zamawiajgcego postanowieniami SIWZ od jej udostepnienia
wykonawcom oraz w zakresie niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ (KIO 1593/14, KIO
1510/14, KIO 1500/14, KIO 1421/14, KIO 1054/14, KIO 962/13, KIO 734/14, KIO 2971/13,
KIO 642/14, KIO 77/14), wniést o oddalenie odwotania.

Izba zwazyta.
Oceniajgc zarzuty w granicach odwotania, zgodnie z art. 192 ust. 7 ustawy Pzp (Izba
nie moze orzekac co do zarzutoéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu), Izba uznata, ze:



- odwotujacy spetnia przestanki przesgdzajgce o posiadaniu legitymacji czynnej do
whniesienia odwotania, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Jest jednym

z trzech wykonawcéw, ktdrzy ziozyli oferty w pakiecie nr 2. Oferta odwolujgcego przedstawia
najnizszg cene (kryterium oceny ofert - cena o znaczeniu 95%), zatem w przypadku uznania,
ze oferta nie podlega odrzuceniu, odwotujgcy ma szanse na uznanie jego oferty za
najkorzystniejszg;

- odwolujacy wykazat, przy przyznaniu przez zamawiajgcego faktow, zasadnos¢ zarzutu
dotyczgcego odrzucenia jego oferty (do czego sprowadza sie rozpoznanie odwotania

w zwigzku z przepisem art. 180 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp), co skutkuje uwzglednieniem
odwotania na podstawie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp - Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wplyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp stanowi, ze: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdw zamowienia, z zastrzeZzeniem art.
87 ust. 2 pkt 3.

Przepis ten, jako podstawa odrzucenia oferty wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, znajduje szerokie omowienie w doktrynie jak tez
w orzecznictwie sgdéw okregowych i Izby. Na podstawie powyzszego wskazuije sie, ze
niezgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ stanowigca podstawe odrzucenia oferty, musi mie¢
charakter zasadniczy i nieusuwalny, ze wzgledu na zastrzezenie obowigzku poprawienia
oferty wynikajgcego z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a takze uprawnienia zamawiajgcego,
zgdania od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, na podstawie art. 87
ust. 1 ustawy Pzp.

Zatem niezgodno$¢ powinna dotyczy¢ sfery zobowigzania oczekiwanego przez
zamawianego, opisanego w SIWZ oraz oferowanego przez wykonawce w zakresie sposobu
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec
wymagania, co do merytorycznej treSci zobowigzania, wiec tresci oferty w rozumieniu
wskazanego przepisu. Stwierdzenie niezgodnosci powinno wykazywaé na czym polega
niezgodnos¢, co w ofercie nie jest zgodne z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi
i ustalonymi fragmentami, czy normami SIWZ, ewentualnie wyjasnieniami i odpowiedziami
zamawiajgcego uzupetniajgcymi tre§¢ SIWZ.

Mozna wiec przyjac, ze niezgodnos¢ oferty z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy polega na niezgodnosci zobowigzania, ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca
i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktérego przyjecia
oczekuje zamawiajacy i kidre opisat w SIWZ, ewentualnie na niezgodnym z SIWZ sposobie
wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu zobowigzania w ofercie (nawet przy jego
rzeczywistej materialnej zgodnosci z wymaganiami zamawiajgcego) - w wyroku z dnia 13
sierpnia 2013 r., sygn. akt KIO 1845/13.

Opis zamawiajgcego co do wymagan w zakresie obwodu oddechowego do
znieczulenia dla dorostych, mimo sporu wytgcznie w zakresie dodatkowej rury, nalezy
ocenia¢ catosciowo, gdyz dodatkowa rura, jak sama nazwa wskazuje, stanowi wyposazenie
obwodu.

Zadanie zamawiajgcego w zakresie pakietu nr 2 w pozyciji 8 Opisu przedmiotu
zamowienia - obwodu oddechowego do aparatu do znieczulen dla dorostych, 2 rur
rozciagliwych dt. min. 180 cm po rozciggnieciu - wskazywato jednoznacznie minimaling
dtugo$¢ skutkujgcg tym, ze zaoferowanie rur rozciagliwych ponizej tej dtugosci nie mogto by¢
uznane jako zgodne z wymaganiami SIWZ, mimo ze zaoferowanie rur o maksymainej
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diugosci 180 cm, nie stanowito podstawy do uznania niezgodnosci oferty
Z wymaganiami.

Opis zgdania dodatkowej rury o dtlugosci po rozciggnieciu, mimo tego samego
obwodu oddechowego, jest odmiennym opisem od opisu dotyczacego 2 rur. Zamawiajgcy
wskazat tutaj dtugos¢ rury po rozciggnieciu 90 cm. Brak wyjasnien odno$nie tego opisu,
wobec braku watpliwosci wykonawcéw, stanowi o koniecznosci oceny wymagania



zamawiajgcego w kontekscie celu jakiemu ma stuzy¢ oraz funkcji jakg ma petni¢ dodatkowa
rura, przy uwzglednieniu wyjasnien zamawiajgcego (odpowiedz na pytanie 18).

Pytanie i odpowiedz 18, wskazywane na rozprawie, dotyczyly mozliwosci
zaoferowania 2 rur 200 cm po rozciggnieciu, przy jednoczesnym wskazaniu diugosci
dodatkowej rury po rozciggnieciu 150 cm. Brak danych ma temat zakresu mozliwego
rozciggniecia dodatkowej rury, powoduje brak mozliwosci oceny, czy dlugos¢ po
rozciggnieciu 150 cm miesci wymagang przez zamawiajgcego dtugo$¢ 90 cm, czy tez nie
(okoliczno$¢ podnoszona i omawiana na rozprawie).

Na analogicznej zasadzie zostata oceniona oferta odwotujgcego w dniu 04.12.2014 r.
Oceny dokonano na podstawie rysunku przedstawionego w pierwszej czesci drugiej (doinej)
tabeli zamieszczonej na stronie 135 oferty, natomiast pominieto opis zamieszczony pod
rysunkiem, z ktérego wynika, Zze rozciggniecie ramienia dodatkowego wynosi 45/120 cm
(fakty stanowigce zarzut odwotania przyznane przez zamawiajgcego). Zatem, stuszne sg
stanowiska odwotujgcego i zamawiajgcego o braku podstaw do uznania, ze dodatkowa rura
(-..) po rozciagnieciu do 120 cm nie osigga opisanych w SIWZ 90 cm z powodu
przekroczenia tej dlugosci.

Pytanie i odpowiedz 8, poza informacja, ze zamawiajgcy dopuscit zaoferowanie rur
o innych dtugosciach (w tym pytaniu rur nierozciggliwych) nie ma zastosowania do oceny
zarzutéw odwotania.

Przystepujacy, poza powotaniem sie na pytania i odpowiedzi 8 i 18, nie przedstawit
uzasadnienia, czy dowoddéw pozwalajgcych na odmienna ocene czynno$ci zamawiajgcego,
o ktorych mowa w pismie z 04.12.2014 r. Orzecznictwo wskazane w wykazie ztozonym na
rozprawie nie dotyczy stanu faktycznego adekwatnego do rozpoznawanego w tym
postepowaniu.

Poza sporem nalezy wskazac, ze w sytuaciji, gdy ,(...) potwierdzenie spetniania przez
zaoferowany przedmiot zaméwienia wymagan ustalonych przez zamawiajgcego w postaci
ulotek informacyjnych, katalogéw lub innych dokumentéw dla wszystkich oferowanych
produktéw” (pkt 9.4.3 SIWZ), nastepuje na podstawie oSwiadczen lub dokumentow,
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o ktorych stanowi przepis art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, obligatoryjne zastosowanie
znajdujg przepisy art. 26 ust. 3 i 4 tej ustawy.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze ,(...) za tre$¢ oferty uznaje sie oswiadczenie woli
wykonawcy wyrazajgce jego zobowigzanie do spetnienia okre$lonego swiadczenia,

w okre$lony sposéb i za okre$long cene. Zobowigzanie to wyrazone jest zwykle w formularzu
ofertowym, jednak moze znalez¢ sig rowniez w innych sktadanych przez wykonawce
dokumentach, majgcych na celu skonkretyzowanie przedmiotu zaméwienia (...).

Dokumenty sktadane w celu potwierdzenia, ze oferowane urzagdzenia odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, nie stanowig $cisle tresci oferty, a jedynie
stuzg potwierdzeniu zgodnosci oferowanego przedmiotu zaméwienia z wymaganiami
zamawiajacego. Sg to tak zwane dokumenty przedmiotowe (...).

W przypadku brakéw lub btedéw w dokumentach przedmiotowych, Zamawiajgcy
zobowigzany jest do wezwania wykonawcy do uzupetnienia tych dokumentéw w trybie art.
26 ust. 3 ustawy Pzp. (...). Przedtozenie prawidtowych dokumentéw nie bedzie prowadzito
w takim przypadku do zmiany tresci oferty, poniewaz nie spowoduje zaoferowania innego niz
pierwotnie przedmiotu zamdwienia. W wyniku uzupetnienia wykonawca potwierdzi jedynie
zgodno$¢ zaoferowanego przedmiotu zamowienia z wymaganiami postawionymi przez
zamawiajgcego w SIWZ (tak wyrok KIO z dnia 7 lutego 2012 r., sygn. akt KIO 154/12.)

Dopiero niezfozenie przez wykonawce prawidtowych dokumentéw - w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego do ich uzupetnienia - bedzie skutkowato uznaniem, ze tres¢ oferty
nie odpowiada tresci SIWZ i odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp.” - wyrok z dnia 15 wrze$nia 2014 r., sygn. akt KIO1803/14.

Majgc na uwadze wykazane naruszenie - w toku badania i oceny oferty - przepisow
przedstawionych w odwotaniu (art. 89 ust. 1 pkt 2, a w konsekwenciji art. 91 ust. 1iart. 7 ust.
1iust. 3 Pzp) oraz przyznanie faktéw przez zamawiajgcego w toku postepowania
odwotawczego, Izba uwzglednita odwotanie w zakresie pakietu nr 2 i nakazata jak
w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp.



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
w zwigzku z art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy Pzp, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zasgdzajgc od wykonawcy
wnoszgcego sprzeciw na rzecz odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika oraz na rzecz
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zamawiajgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika i dojazdu na wyznaczone posiedzenie Izby - na podstawie rachunkéw
przedtozonych do akt sprawy, z ograniczeniem wynagrodzenia petnomocnikow stron do kwot
3 600 zt, wynikajgcym z przepisbéw wskazanego rozporzadzenia.

Przewodniczacy: ........ccvcevevnnnne
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