Sygn. akt: KIO 1045/17
WYROK
z dnia 9 czerwca 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Luiza Lamejko
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 czerwca 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 maja 2017 r. przez wykonawce Balton
Sp. z 0.0., ul. Nowy Swiat 7 lok. 14, 00-496 Warszawa w postepowaniu prowadzonym
przez Centralny Szpital Kliniczny Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji
w Warszawie, ul. Wotoska 137, 02-507 Warszawa
przy udziale wykonawcy ,,Billmed” Sp. Z 0.0., ul. Krypska 24 lok. 1, 04-082 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Balton Sp. z 0.0., ul. Nowy Swiat 7 lok. 14,
00-496 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Balton Sp. z 0.0., ul. Nowy Swiat 7 lok. 14, 00-496 Warszawa tytutem
wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........ccoceveenennnens

Sygn. akt: KIO 1045/17
Uzasadnienie

Centralny Szpital Kliniczny MSWIA w Warszawie (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
zakup i sukcesywng dostawe zestawow do znieczulen, znacznikéw i Srédtkankowych
i kulkowych, zestawow jednorazowych do wstrzykiwacza, cewnikéw urologicznych,
cewnikow do odsysania, igiet iniekcyjnych. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych
(Dz.U. z 2015 poz. 2164 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamowieniu
zostato opublikowane w dniu 28 lutego 2017 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod pozycjg 2017/S 041-074591.

W dniu 26 maja 2017 r. wykonawca Balton Sp. z o.0. (dalej: ,odwotujacy”) wniost do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnoSci zamawiajgcego polegajacych na naruszeniu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nie
wezwanie odwotujgcego do uzupetnienia i/lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien
w zakresie btednie dotagczonych przez wykonawce katalogéw, na ktérych widnieje informacja
o tresci ,UWAGA: Istnieje mozliwos¢ zamowienia zestawu wraz ze strzykawka
niskooporowa. Przyktad oznaczenia: ZZOM18GSN”.

W uzasadnieniu odwotania odwolujgcy stwierdzit, ze na wezwanie zamawiajgcego do
zlozenia dokumentéw podmiotowych oraz przedmiotowych blednie dotgczyt katalog
niedotyczgcy zaoferowanego w ofercie zestawu. Zwrocit tez uwage, ze w tresci ztozonego
przez odwolujgcego katalogu widnieje nastepujace postanowienie: ,UWAGA: Istnigje
mozliwos¢ zamowienia zestawu wraz ze strzykawka niskooporowg. Przyktad oznaczenia:
ZZOM18GSN’. Powyzszy tekst w katalogu jednoznacznie wskazuje, zdaniem odwotujgcego,
ze numer katalogowy stanowi jedynie przyktad, co oznacza, iz odwotujgcy moze
i samodzielnie dokonuje zmian numeréw katalogowych poszczegolnych wyrobow
medycznych. Nalezy mie¢ na wzgledzie, jak zauwazyt odwolujgcy, ze numer katalogowy
wpisany przez odwotujgcego w Formularzu ofertowym, tj. ZZOM18GSN zawiera Zestaw
z iglg o dlugosci 90 mm, a zatem z igtg wymagang przez zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego, ww. okolicznosci faktyczne powinny wzbudzi¢ watpliwosci
zamawiajgcego lub zamawiajacy powinien uznaé, iz ztozone dokumenty, tj. katalogi



zawierajg btedy.
Dodatkowo, jak stwierdzit odwotujgc, watpliwosci zamawiajgcego powinien réwniez

wzbudzi¢ fakt, iz w pozycji 3 dotyczgcej samej igly oraz w pozyciji 6 dotyczgcej catego
Zestawu wystepuje ta sama igta, a zatem niemozliwym jest, aby dtugos¢ wystepujgca
w zestawie réznita sie od dtugo$ci samej igty.

Odwolujgcy zwrocit ponadto uwage na okoliczno$¢, ze odwotujgcy podpisujac
formularz oferty w zakresie pozyciji 3 w pakiecie 1 ztozyt oSwiadczenie, iz posiada caty
Zestaw, w sktad ktdrego, zgodnie z opisem sporzadzonym przez zamawiajgcego, wchodzi
igta Tuohy o dt.90 mm. Zdaniem odwotujgcego, Formularz ofertowy jest najwazniejszym
dokumentem, a katalogi stuzg jedynie potwierdzeniu zgodno$ci przedmiotu zamowienia
z opisem. Powyzsze ma tym wigksze znaczenie, ze w samym katalogu wystepuje
zastrzezenie, iz numery katalogowe sg jedynie przyktadowe. Odwotujgcy o$wiadczyt, ze
posiada katalogi o treSci marketingowej oraz o treci stricte technicznej, przy czym - do ofert
zostat dotgczony katalog marketingowy, co powinno wzbudzi¢ watpliwo$ci zamawiajgcego.
Zrozumiatym jest, w opinii odwotujgcego, ze odwolujacy, jako producent wyrobéw
medycznych, w tym zestawow, posiada w swoim portfolio kilka tysiecy wyrobow
medycznych, w tym igly o wszystkich dostepnych rozmiarach.

Wobec powyzszego, w przekonaniu odwotujgcego, zamawiajgcy, wypetniajgc
dyspozycje art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, powinien wezwaé wykonawce do ztozenia wyjasnien
w zakresie rozbieznosci pomiedzy formularzem ofertowym, a ztozonym przez odwotujgcego
katalogiem lub uznajgc, iz katalog zawiera btedy, powinien wezwaé odwotujgcego do jego
uzupeienia i/lub poprawienia. Jak zaznaczyt odwotujgcy, procedura przewidziana w art. 26
ust. 3 ustawy Pzp jest obligatoryjna.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci:

- odrzucenia oferty odwotujgcego

- wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Billmed Sp. z o.0.
oraz dokonania nastepujgcych czynnosci:

- wezwania odwotujgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia,
poprawienia lub udzielenia wyjasnien w zakresie rozbiezno$ci pomiedzy o$wiadczeniem
zfozonym przez odwotujgcego w formularzu ofertowym, iz odwotujgcy oferuje Zestaw do
znieczulenia zewnatrzoponowegdo z igtg Tuohy 18 G dt. 90 mm, tj. zawierajacy igte Tuohy
o dlugosci 90 mm, a ztozonymi katalogami;

- dokonania czynno$ci powtornej oceny ofert oraz wyboru oferty odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejsze;j.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
w dniu 29 maja 2017 r. wykonawca Billmed Sp. z o.0.

W toku postepowania strony podirzymaty swe stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie

i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegoélnosci tres¢
specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia wraz z zatgcznikami, tre$¢ oferty ztozonej przez
Balton Sp. z 0.0., tre§¢ dokumentéw przekazanych przez Balton Sp. z 0.0. wraz z pismem

z dnia 4 maja 2017 r., tre§¢ pisma zamawiajgcego z dnia 16 maja 2017 r., oraz dokumenty
wskazane w tre$ci uzasadnienia, jak rowniez stanowiska stron i uczestnika postepowania
zaprezentowane na pi$mie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co
nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwolujgcy legitymuije sie interesem we wniesieniu srodka
ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutéw, w sytuaciji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie odwolujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.



Izba ustalita, Zze rozpoznawane przez Izbe odwotanie dotyczy postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére zostato wszczete po dniu 28 lipca 2016 r.,
tj. po dniu wejscia w zycie przepisdw ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020).

Rozpoznajagc odwotanie w granicach podniesionych zarzutow Izba uznata, ze nie
podlega ono uwzglednieniu.

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy w Zadaniu nr 1 wymagat zaoferowania m.in.
zestawu do znieczulenia zewnatrzoponowego z igtg Tuohy 18G skiadajgcego sie z igly
Touhy do naktu¢ 18G diugosci 90 mm, cewnika, strzykawki niskooporowej 10ml i filtra
ptaskiego 0,2um (pozycja 6). Zamawiajgcy wymog ten zamiescit we wzorze Formularza
cenowego pozostawiajgc wykonawcy miejsce na podanie cenny, nr katalogowego, nazwy,
oraz producenta. W pkt 8.5 ppkt 4) specyfikacji zamawiajgcy wymagat ziozenia przez
wykonawce folderéw lub innych materiatéw producenta oferowanego asortymentu
potwierdzajgcych spetnienie wymagan zamawiajgcego w zakresie opisu przedmiotu
zamowienia.

Odwolujacy w ztozonej ofercie w Formularzu cenowym podat dla pozyciji 6 jako
nr katalogowy: ZZOM18GSN, zas$ jako nazwe: Zestaw do znieczulen zewnatrzoponowych
maty ze strzykawka. Jako producent zostata wskazana Balton Sp. z o.0.

Na wezwanie zamawiajgcego odwolujacy wraz z pismem z dnia 4 maja 2017 r.
przekazat wymagane na potwierdzenie spetnienia wymagan zamawiajgcego dokumenty,

w tym dla pozycji 6 w Zadaniu 1 ztozyt katalog, w ktdrym na stronie trzeciej znajduje sie opis
Zestawu do znieczulenia zewngtrzoponowego matego. Jako elementy zestawu wskazane
zostaly igta Tuohy, kateter epiduralny, filtr przeciwbakteryjny ptaski 0.2um oraz tulejka
uniwersalna. W tej czesci katalogu podano réwniez cztery numery katalogowe, dla numeru
ZZOM18G wskazujgc rozmiar katetera 20G i igte Tuohy o rozmiarze 18G i dlugosci 80mm.

Izba stwierdzita, ze ztozony przez odwotujgcego w przedmiotowym stanie faktycznym
katalog stanowit de facto materialne dookreslenie oferty. To wiasnie na podstawie
Formularza oferty i przekazanych wraz z pismem z dnia 4 maja 2017 r. dokumentéw, w tym
m.in. spornego katalogu, jednoznacznie mozna byto stwierdzi¢, co jest faktycznie oferowane.
Podanie oferowanego numeru katalogowego i mozliwos¢ zidentyfikowania rzeczywistych
parametrow oferowanego przedmiotu stanowi sedno oferty wykonawcy. Informacje te
czytane razem pozwalajg na jednoznaczng identyfikacje oferowanego wyrobu na etapie
oceny ofert i weryfikacje jego zgodnosci z opisem przedmiotu zamowienia.

Zgodno$¢ oferty z tre$cig postanowien specyfikacji jest zapewniona woéwczas, gdy na
podstawie analizy i poréwnania tresci ztozonych przez wykonawce dokumentéw mozna
stwierdzi¢, ze istotne postanowienia zawarte w ofercie (dokumentach sktadajacych sie na
nig) nie sg inne, tj. nie réznig sie w swej tresci od postanowien specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia. Norma art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odnosi sie do merytorycznego
aspektu zaoferowanego przez wykonawce Swiadczenia, w szczegolnosci co do przedmiotu,
zakresu, ilosci, jakosci, cech technicznych, warunkow realizacji czy ceny. Niezgodnos¢ oferty
z treScig specyfikacji ma miejsce wowczas, gdy oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi
zamowienia okreslonemu przez zamawiajgcego, nie zapewnia jego realizacji w catosci
i zgodnie z istotnymi wymaganiami zamawiajgcego.

W ocenie Izby, z tresci katalogu ztozonego zamawiajgcemu nie sposob wywies¢, ze
katalog ten zawiera btgd. Powyzsze potwierdzajg katalogi ztozone przez zamawiajgcego na
rozprawie, jak tez sam odwotujgcy, ktory na stronie 4 odwotania stwierdzit: ,Dodatkowo
watpliwosci Zamawiajacego powinien réwniez wzbudzi¢ fakt, iz w pozycji 3 dotyczgcej samej
igty oraz w pozyciji 6 dotyczacej catego Zestawu wystepuje ta sama igta, a zatem
niemozliwym jest, aby dtugo$¢ wystepujgca w zestawie réznita sie od dlugosci samej igty.”.
Wskazac nalezy, ze z dokumentu przekazanego przez odwotujgcego wraz z pismem z dnia
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4 maja 2017 r. dotyczacego igty zaoferowanej w pozycji 3 w Zadaniu 1 niezbicie wynika, ze
igta ta posiada dtugo$¢ 80 mm. Okolicznosci tej nie zaprzeczyt odwotujgcy. Powyzsze
stanowi zatem potwierdzenie, ze igta zaoferowana w pozycji 6 w Zadaniu nr 1 ma dtugos¢
80mm, tak jak igta zaoferowana w pozycji 3 w tym samym Zadaniu. Co za tym idzie, zmiana



tresci katalogu w zakresie parametru diugosci igty zaoferowanej w pozycji 6 Zadania nr 1
stanowitaby wytworzenie catkowicie nowego o$wiadczenia, odmiennego od ztozonego
wczes$niej przez odwolujgcego.

Nie jest trafne, w ocenie Izby, postugiwanie sie argumentem, ze o zgodnosci oferty
z trescig specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia przesgdzi¢ moze juz fakt podpisania
Formularza ofertowego i tym samym ziozenie oSwiadczenia, ze wykonawca posiada caty
Zestaw, w sktad ktdrego, zgodnie z opisem sporzadzonym przez zamawiajgcego, wchodzi
igta Tuohy o dtugosci 90 mm. O ksztalcie zobowigzania wykonawcy decydujg szczegoty jego
oferty, nie za$ ogdlne zapewnienia dotyczace jej tresci. Gdyby przyjac¢ poglad przeciwny, to
tre$¢ oferty mozna bytoby sprowadzi¢ do postuzenia sie ogdlnikowymi sformutowaniami
zamieszczanymi zwyczajowo przez zamawiajacych we wzorach formularzy ofert, co
pozbawiatoby racji bytu szereg procedur wynikajacych z ustawy Pzp. O$wiadczenia takie
mogg nabra¢ wiekszego znaczenia w sytuacjach, w ktérych opis przedmiotu zamdwienia nie
precyzuje pewnych kwestii, nie za$ w przypadkach, gdy zamawiajgcy precyzyjnie opisat
swoje oczekiwania.

Nie przekonaty Izby twierdzenia odwotujgcego o tym, Ze numery katalogowe sg
jedynie przyktadowe. Skoro zamawiajgcy wymagat wskazania w ofercie numeréw
katalogowych, to oznacza, ze do danego numeru powinny by¢ przyporzagdkowane okreslone
cechy danego przyrzadu. Tres¢ katalogu réwniez wskazuje na to, ze numery katalogowe
nadawane sg przez odwotujgcego wedtug okreslonych regut, jak np. dodanie do nr
katalogowego litery ,S” w przypadku katetera epiduralnego z koncéwkg SOFT, czy liter ,SN”
w przypadku zestawu wraz ze strzykawkg niskooporowa.

Majgc powyzsze na uwadze Izba stwierdzita, Ze nie zaistniaty podstawy do
zastosowania przez zamawiajgcego procedury przewidzianej w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.
Brak jest tez podstaw do wzywania wykonawcy do wyjasnienia tresci oferty. Dyspozycja art.
87 ust. 1 ustawy Pzp zabrania dokonywania jakichkolwiek zmian w ofercie po uptywie
terminu jej ztozenia stanowigc, ze w toku badania i oceny ofert zamawiajagcy moze zada¢ od
wykonawcow wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty
oraz dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Niewatpliwie wyjasnienia wykonawcy
sktadane w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie mogg prowadzi¢ do zmiany zobowigzania
podetego w ofercie. Dopuszczalna ingerencja w tres¢ oferty ograniczona zostata do

mozliwosci poprawienia omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Pzp, ktére mozna
okresli¢ mianem niezamierzonych niedoktadno$ci. Poprawianie lub precyzowanie tresci
zlozonej oferty jest niedopuszczalne réwniez z uwagi na naczelne zasady réwnego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Nalezy podkresli¢, ze to na wykonawcy
ubiegajgcym sie o dane zamowienie spoczywa obowigzek poprawnego przygotowania
dokumentacji ofertowej, dotozenia nalezytej starannosci i zachowania wymaganego poziomu
profesjonalizmu.

Z uwagi na powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak
w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp
oraz § 5 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

Przewodniczacy: ...........cocuuveee.



