Sygn. akt: KIO 671/13

WYROK

z dnia 9 kwietnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Agnieszka Bartczak-Zuraw

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 kwietnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 22 marca 2013 r. przez
wykonawce SKAMEX Sp. z 0.0. S.K.A. w Lodzi, 93-121 Lédz, ul. Czestochowska 38/52 w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Wojewoddzka Stacje Pogotowia
Ratunkowego i Transportu Sanitarnego ,Meditrans” SPZOZ w Warszawie, 00-685

Warszawa, ul. Poznanska 22

przy udziale wykonawcy PROMED S.A., 01-520 Warszawa, ul. Krajewskiego 1b
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajacemu - Wojewodzkiej Stacji
Pogotowia Ratunkowego i Transportu Sanitarnego ,Meditrans” SPZOZ w
Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w
zadaniu nr 35, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego
SKAMEX Sp. z o0.0. S.K.A. w todzi, 93-121 Loédz, ul. Czestochowska 38/52,
ponowne badanie i ocene ofert, z uwzglednieniem oferty Odwolujacego
SKAMEX Sp. z 0.0. S.K.A. w todzi, 93-121 Lo6dz, ul. Czestochowska 38/52, w
tym;

1) wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych



2.1.

2.2.

Odwotujacego SKAMEX Sp. z o.0. S.K.A. w todzi, 93-121 tédz, ul.
Czestochowska 38/52 do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych, ze
oferowany przedmiot zamoéwienia odpowiada wymaganiom przedstawionym
przez Zamawiajacego zgodnie z rozdziatem lll pkt 1.2. ppkt 3 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia w zakresie dotyczacym potwierdzenia, ze
maska krtaniowa LMA dla dzieci rozmiar 1 o numerze katalogowym 175010
zaoferowana w pozycji 2 oferty spetnia wymagania Zamawiajacego
okreslone w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dla zadania nr 35:
»rozmiary: w przedziatach wagowych od 2,5 kg do 30 kg”, tj. ze spelnia ona
wymaganie przedziatu wagowego od 2,5 kg,

2) wezwanie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
wykonawcy PROMED S.A., 01-520 Warszawa, ul. Krajewskiego 1b do
uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowany przedmiot
zamoéwienia odpowiada wymaganiom przedstawionym przez
Zamawiajacego zgodnie z rozdziatem Il pkt 1.2. ppkt 3 specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie dotyczacym potwierdzenia, ze
maska krtaniowa dla dzieci I-gel rozmiar 1 zaoferowana w pozycji 2 oferty nr
katalogowy 8201 spetnia wymagania Zamawiajacego okreslone w
specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia dla zadania nr 35, tj. ze
posiada kanat gastryczny,

z uwzglednieniem okolicznosci podanych w uzasadnieniu,

kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego — Wojewodzka Stacje Pogotowia
Ratunkowego i Transportu Sanitarnego ,,Meditrans” SPZOZ w Warszawie, 00-

685 Warszawa, ul. Poznanska 22, i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
SKAMEX Sp. z o0.0. S.K.A. w todzi, 93-121 Lodz, ul. Czestochowska 38/52

tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Zamawiajacego — Wojewodzkiej Stacji Pogotowia Ratunkowego i
Transportu Sanitarnego ,,Meditrans” SPZOZ w Warszawie, 00-685 Warszawa, ul.
Poznanska 22 na rzecz wykonawcy Odwotujacego - SKAMEX Sp. z 0.0. S.K.A. w
todzi, 93-121 Loédz, ul. Czestochowska 38/52 kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.



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

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 671/13
Uzasadnienie

Wojewoddzka Stacja Pogotowia Ratunkowego i Transportu Sanitarnego "Meditrans"
SPZ0OZ w Warszawie, ul. Poznanska 22, 00-685 Warszawa (dalej ,Zamawiajacy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.U. z 2010
r., Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) (dalej ,ustawa Pzp”) na: ,Dostawy drobnego sprzetu
medycznego i materiatéw jednorazowego uzytku”. Warto$¢ przedmiotowego zaméwienia na
dostawy oszacowano na kwote wiekszg niz wyrazona w ztotych réwnowartos¢ kwoty
okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp, przy czym
zamowienie podzielone zostalo na 64 zadania. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2012/S 245-402794 z dnia 20
grudnia 2012 roku.

W dniu 22 marca 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy Skamex Sp. z o0.0. S.K.A. ul. Czestochowska 38/52, 93-121 Lédz (dalej

»Odwolujacy”) w zwigzku z podjeciem oraz zaniechaniem podjecia przez Zamawiajgcego:

a) czynnosci do ktorej nie byt uprawniony, oraz
b) czynnosci do ktorej byt on zobligowany przepisami ustawy Pzp, {j.
a) odrzucenia w zakresie pakietu/zadania Nr 35 oferty Odwotujgcego (oferta Nr 16)

pomimo braku podstawy tak faktycznej jak i prawnej, oraz
b) nieodrzucenia w zakresie zadania Nr 35 oferty firmy PROMED S.A. z siedzibg w
Warszawie (oferta Nr 4) (dalej " PROMED S.A.") i wybrania jej jako najkorzystniejszej,

pomimo braku podstawy tak faktycznej jak i prawnej, w niniejszym postepowaniu .

Odwotujacy zarzucat Zamawiajagcemu naruszenie, w ramach prowadzonego przez
niego ww. postepowania o zamoéwienie publiczne, przepiséw z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy
Pzp, przez co naruszony zostat interes prawny Odwotujgcego, gdyz pozbawiono go w
sposob catkowicie bezprawny mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamowienia
publicznego, a ktérego oferta zlozona w ww. postepowaniu przetargowym w zakresie
zadania Nr 35 jest najkorzystniejszg w zwigzku z ustanowionymi w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia (dalej ,SIWZ”) ww. postepowania kryteriami oceny ofert i zostata

waznie zlozona, a Odwotujacy nie podlega wykluczeniu.

Odwotujacy wskazywal, ze Zamawiajgcy w swoim pismie datowanym na dzien 13



marca 2013 r. poinformowat Odwotujgcego o rozstrzygnieciu ww. postepowania, wskazujac,
ze zlozona w przedmiotowym postepowaniu, w zakresie zadania Nr 35 (maski
okotokrtaniowe) oferta przez firme PROMED S.A. oferta zostata wybrana jako
najkorzystniejsza, a oferta Odwotujgcego zostata odrzucona w trybie przestanki wskazanej w
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujacy podnosit, iz stwierdzenia Zamawiajgcego
zawarte w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego sg catkowicie nieprawdziwe.
Zaoferowano bowiem maski krtaniowe w przedziale wagowym nie od 5 kg (jak podaje
Zamawiajacy), ale od < 5 kg (ponizej 5 kg). Przedziat wagowy ponizej 5 kg posiada maska w
rozmiarze 1 i obejmuje on réwniez dzieci od przedziatu wagowego 2,5 kg, tak jak wymagat
tego Zamawiajacy w tresci SIWZ. Producent nie wskazuje w instrukcji uzycia, iz maski w
rozmiarze 1 nie mogg by¢ stosowane u dzieci o wadze 2,5 kg. Producent piszac, iz maska
krtaniowa jest przeznaczona dla dzieci ponizej 5 kg, zostawia decyzje o zastosowaniu maski
w danym przypadku wagowym doswiadczonemu personelowi medycznemu. Zgodnie z
Wytycznymi Europejskiej Rady Resuscytaciji z 2010 roku (rozdziat 7) maski krtaniowe moga,
by¢ rozwazane do uzycia jako alternatywa do maski twarzowej przy wentylacji cisnieniami
dodatnimi oraz jako stosowana w drugiej kolejnosci alternatywa dla rurki intubacyjnej w
przypadku noworodkéw od wagi powyzej 2000 g (> 2 kg) lub urodzonych powyzej 34
tygodnia cigzy.

Zamawiajacy w tresci SIWZ przedmiotowego postepowania przetargowego (w
zakresie zadania nr 35 wymagat w poz. 2: ,Maska krtaniowa dla dzieci, wykonana z
miekkiego termoplastycznego tworzywa; posiadajgca miekki mankiet uszczelniajgcy, kanat
gastryczny, anatomicznie wyprofilowany stabilizator potozenia w jamie ustnej, zintegrowanie
zabezpieczenie przed przygryzieniem; dokfadne oznaczenie rozmiaru na grzbiecie maski

rozmiary: w przedziatach wagowych od 2,5 kg do 30kg".

W poz. 2 wykonawca PROMED S.A. zaproponowat maske krtaniowg I-gel firmy
Intersurgical min. w rozmiarze 1 o numerze katalogowym 8201, ktéra nie spetnia

parametrow zawartych w SIWZ.

Zgodnie z kartg katalogowag oraz informacjg umieszczong na oficjalnej stronie
producenta firmy Intersurgical, zaoferowana przez PROMED S.A. maska krtaniowa nie
posiada kanatu gastrycznego w rozmiarze 1, a wiec nie spetnia podstawowych warunkéw

zawartych w SIWZ (na potwierdzenie instrukcja obstugi w zatgczniku).

Ponadto Zamawiajgcy w pismie z dnia 28 lutego 2013 r. wezwat wykonawce

PROMED S.A do zlozenia wyjasnien. W ww. piSmie Zamawiajacy zada ,wyjasnien



dotyczacych ztozonych dokumentéw, poprzez potwierdzenie, ze maska krtaniowa dla

dzieci posiada kanat gastryczny w rozmiarze 1 (zadanie 35)?".

W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien z dnia 28 lutego 2013 r. PROMED S.A

ztozyt do Zamawiajgcego wyjasnienie z datg 5 marca 2013 r. o tresci:

W nawigzaniu do Panstwa pisma z dnia 28.02.2013 r. wyjasniamy:

Maska krtaniowa dla dzieci zaoferowana w zadaniu 35 poznaczona numerem
katalogowym 8202 i 8225 przeznaczona dla dzieci matych i dzieci starszych posiada kanat
gastryczny w rozmiarze 10F.

W rozmiarze 1 zaoferowaliémy Panstwu maske krtaniowg oznaczong humerem
katalogowym 8001 dla pacjentéw o ,wadze ,od 2,5 kg - noworodkéw, zgodnie z

wymogami SIWZ."

Zgodnie ze ztozong ofertg wykonawca PROMED S.A w pakiecie 35 w pozycji 2 dla
rozmiaru 1 zaoferowat maski krtaniowe o numerze katalogowym 8201, dla rozmiaru 1,5
zaoferowano maske o numerze katalogowym 8215, dla rozmiaru 2 maske zaoferowano
maske o numerze 8202, oraz dla rozmiaru 2,5 zaoferowano maske o numerze
katalogowym 8225. W odpowiedzi na wezwanie z dnia 28 lutego 2013 r. wykonawca
PROMED S.A literalnie i wprost poswiadczyt, iz zaoferowane maski krtaniowe o numerze
katalogowym 8202 i 8225 posiadajg kanat gastryczny w rozmiarze 10F, mimo to ze nie
bylo to przedmiotem wezwania do wyjasnien. W odniesieniu do maski w rozmiarze 1

wykonawca nie potwierdzit, ze maski posiadajg kanat gastryczny tak jak powyzej.

Zdaniem Odwotujacego na uwage zastuguje rowniez fakt, iz w pierwotnie zlozonej
ofercie zaoferowano maske krtaniowg dla rozmiaru 1 o numerze katalogowym 8201,
natomiast w wyjasnieniach, wykonawca oswiadczyt, iz zaoferowat maske o numerze

katalogowym 8001 zgodng z SIWZ.

Biorgc pod uwage pierwotnie ztozong oferte i wyjasnienia z dnia 5 marca 2013r.
nalezy stwierdzi¢, iz wykonawca PROMED S.A nie potwierdzit, iz zaoferowana w
formularzu cenowym maska krtaniowa o numerze katalogowym 8201 spetnia wymogi

SIWZ, {j. posiada kanat gastryczny.

Reasumujac, w $wietle przedstawionych przez Odwotujgcego w niniejszym
odwotaniu faktow oraz obowigzujgcych przepisow prawa, zarowno ww. dziatanie jak i
zaniechanie dziatania Zamawiajgcego w zakresie czy to odrzucenia oferty Odwotujgcego

jak i nieodrzucenia ztozonej przez wykonawce PROMED S.A. (oferta nr 4), w zakresie



zadania Nr 35 oraz wybor jej jako najkorzystniejszej, kwalifikujg sie do uznania jako
catkowicie nieuzasadnione, a tym samym nieuprawnione i naruszajgce interes prawny

Odwotujgcego.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnosit o :

1) uznanie wniesionego odwofania za zasadne,
2) nakazanie Zamawiajgcemu:
a) dokonania w ww. postepowaniu 0 zamowienie publiczne uniewaznienia czynno$ci

odrzucenia, w zakresie zadania Nr 35, oferty Nr 16 ztozonej przez Odwotujacego;

b) dokonania w ww. postepowaniu 0 zamowienie publiczne uniewaznienia czynnosci
wyboru w zakresie zadania Nr 35, jako oferty najkorzystniejszej oferty Nr 4
wykonawcy PROMED S.A;;

c) dokonania, w zakresie zadania Nr 35 w ww. postepowaniu o0 zamowienie publiczne,

powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert;

d) odrzucenia w zakresie zadania Nr 35 oferty Nr 4 ztozonej przez PROMED S.A. i
wyboru oferty najkorzystniejszej sposrdéd pozostatych, waznie zlozonych ofert,

zgodnie z warunkami okreslonymi w SIWZ i przepisami ustawy Pzp.

Kopia odwotania zostata doreczona wraz z zatgcznikami Zamawiajgcemu dnia 22

marca 2013 r.

W dniu 22 marca 2013 r. Zamawiajgcy wezwat do wziecia udziatu w postepowaniu

odwotawczym i przekazat kopie odwotania.

W dniu 25 marca 2013 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcy PROMED S.A. (dalej takze jako "Przystepujacy"), wnoszgcego o oddalenie
odwofania. Kopia zgtoszenia przystgpienia zostata przekazana Zamawiajacemu i

Odwotujgcemu.

Pismem z dnia 4 kwietnia 2013 r. Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
wnoszgc o jego oddalenie w catosci. Ponadto, wnosit o zasadzenie od Odwotujacego
kosztéow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych, na podstawie faktury,

ktéra zostanie przedstawiona na rozprawie.



W zakresie odrzucenia oferty Odwotujgcego podnosit, co nastepuije.

W czesci nr 35 (zadanie nr 35) - ktorej dotyczy odwotanie Odwotujgcego
Zamawiajacy wymagat dostarczenia masek okotokrtaniowych, w tym miedzy innymi masek
krtaniowych dla dzieci w rozmiarach w przedziatach wagowych od 2,5 kg do 30 kg. Na
potwierdzenie zaoferowania przez wykonawcow wyrobéw zgodnych z wymaganiami SIWZ,

Zamawiajacy wymagat przedtozenia:

a) Formularza cenowego (Opis Przedmiotu Zamodwienia), w ktérym wykonawcy

poda¢ mieli numery katalogowe zaoferowanych wyrobow;

b) opisu produktu (Zamawiajacy dopuszczat mozliwosé zalgczenia opisu produktu
w postaci folderu) - wymaganie pkt Ill.1.2 ppkt 3) SIWZ. Z opisu produktu winno

wynika¢ potwierdzenie spetniania przez oferowany wyréb wymagan SIWZ.

Odwotujacy ztozyt oferte na zadanie nr 35, przedkfadajac wraz z ofertg formularz
cenowy oraz opis produktu w postaci folderu. Jednak tres¢ =zatgczonego przez
Odwotujgcego folderu w zaden sposéb nie potwierdza, ze oferowane przez niego maski
krtaniowe mogg by¢ stosowane w przypadku dzieci od 2,5 kg (dotyczy masek o nr

katalogowym 175010, zgodnie z wyjasnieniami Odwotujgcego z dnia 1 marca 2013 r.).

Jak wskazuje sam Odwotujacy w tresci odwotania ,Producent nie wskazuje w
instrukcji uzycia, iz maski w rozmiarze 1 nie mogq byc¢ stosowane u dzieci o wadze 2,5 kg.
Producent piszac, iz maska krtaniowa jest przeznaczona dla dzieci ponizej 5 kg zostawia
decyzje o zastosowaniu maski w danym przypadku wagowym dos$wiadczonemu
personelowi medycznemu". Oznacza to zatem, ze zaoferowane przez Odwotujgcego maski
krtaniowe nie dajg gwarancji ich zastosowania w przypadku dzieci o wadze 2,5 kg, a ich
zastosowanie w takim przypadku jest mozliwe dopiero woéwczas, gdy w danych
okolicznosciach personel medyczny Zamawiajgcego zadecyduje, ze inne okolicznosci
towarzyszace umozliwiajg zastosowanie maski Odwotujacego. Zgodnie z opisem produktu
Odwotujgcego, oferowane maski mogg by¢ stosowane w przypadku dzieci ponizej 5 kg.
Sformutowanie to nie zawiera informacji, jaka jest najmniejsza dopuszczalna waga
zastosowania maski w przypadku dzieci. Wymaganie Zamawiajgcego byto inne. Wymagat
on bowiem, aby wykonawca zaoferowal mu maski krtaniowe, ktére dajg gwarancje
mozliwosci ich zastosowania u dzieci o wadze 2,5 kg w kazdym przypadku, niezaleznie od
specyficznych okolicznosci danej sytuacji. Dlatego tez Zamawiajacy uznat, ze tres¢ oferty
Odwotujgcego w zadaniu nr 35 nie odpowiada tresci SIWZ w zakresie zaoferowania maski
krtaniowej, ktéra umozliwia jej zastosowanie w przypadku dzieci o wadze 2,5 kg.

Stwierdzenie Odwotujacego zawarte w odwotaniu tylko potwierdza te okoliczno$¢.



W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy byt zobowigzany odrzuci¢ oferte

Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

W zakresie wyboru oferty PROMED S.A. jako najkorzystniejszej Zamawiajacy

wskazywat, co nastepuje.

Zgodnie z wymaganiami zawartymi z formularzu cenowym (opis przedmiotu
zamowienia), Zamawiajgcy wymagat, aby zaoferowane maski krtaniowe dla dzieci posiadaty
kanat gastryczny. Przystepujacy - PROMED S.A. - zaoferowat maski krtaniowe dla dzieci, w
tym dla dzieci o wadze 2,5 kg (nr katalogowy 8201). W zatgczonym do oferty
Przystepujacego opisie przedmiotu zamdéwienia, wykonawca PROMED S.A. wyraznie
zadeklarowat, ze wszystkie zaoferowane przez niego maski krtaniowe posiadajg kanat
gastryczny, cyt: ,I-gel wyposazony jest w kanat do odsysania tresci zotgdkowej, z kodem

kolorystycznym (identyfikacja rozmiaru na podstawie koloru)".

Ponadto, na wezwanie Zamawiajgcego do potwierdzenia, iz zaoferowane produkty
spetniajg wymagania SIWZ, wykonawca PROMED S.A. w pismie z dnia 5 marca 2013 r.
potwierdzit, ze zaoferowany maski krtaniowe spetniaja wymagania SIWZ. Wobec deklaracji
PROMED S.A., Zamawiajgcy nie miat jakichkolwiek podstaw faktycznych i prawnych do
uznania, iz tres¢ merytoryczna oferty PROMED S.A. nie odpowiada tresci SIWZ. Zatem nie
mogt odrzuci¢ tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, czego domaga sie

Odwotujacy.

Nalezy takze zauwazy¢, iz podstawg odrzucenia oferty wykonawcy PROMED S.A.
mogtoby byC¢ stwierdzenie niezgodnosci tresci tej oferty z SIWZ, a nie jak podnosi
Odwotujacy, ze PROMED S.A. ,nie potwierdzit, iz zaoferowana w formularzu cenowym
maska krtaniowa o numerze katalogowym 8201 spetnia wymogi SIWZ tj. posiada kanat
gastryczny" - takiej bowiem podstawy nie przewiduje ustawa Pzp. W ofercie wykonawcy
PROMED S.A. jest za$ wyrazne potwierdzenie, ze wszystkie oferowane maski krtaniowe
posiadajg kanat gastryczny. Dodatkowo, wbrew stwierdzeniu Odwotujgcego, o$wiadczenie
PROMED S.A., ze oferowane maski krtaniowe sg zgodne z wymaganiami SIWZ nie moze
by¢ interpretowane jako zaprzeczenie, ze maski krtaniowe o nr katalogowym 8201 posiadajg
kanat gastryczny. Podstawa stwierdzenia zgodnosci oferty z SIWZ jest jej tre$¢, a nie inne
informacje nie znajdujgce sie w ofercie np. instrukcje obstugi, ktére dostarczyt Odwotujacy, a
ktérych pochodzenie i aktualnos$¢ nie jest wiadoma. Zgodnie z wyrokiem KIO w sprawie
sygn. akt KIO 2584/11 ,postepowanie przed Izbg zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy pzp
sianowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, iz

spor toczg strony postepowania i to one i uczestnicy postepowania odwofawczego majg
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obowigzek wykazywania dowodow, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. Powotujgc
sie w tym zakresie na regulacje art. 14 ustawy pzp dopuszczajgcq stosowanie w sprawach
nieuregulowanych ustawg pzp przepiséw kodeksu cywilnego, nalezy w oparciu o przepis art.
6 Kodeksu cywilnego stwierdzi¢, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z
tego faktu wywodzi skutki prawne. Wskazany przepis kodeksu cywilnego wyraza dwie
ogoine reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powolywanego przez strone faktu,
powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu
danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne- na tym cigzy
dowod kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza". W niniejszej sprawie Odwotujacy nie
wykazat zas jakiejkolwiek sprzecznosci tresci oferty PROMED S.A. z SIWZ i nie przedstawit

w tym zakresie jakiegokolwiek wiarygodnego dowodu.

Na marginesie nalezy zauwazyé, ze Odwotujgcy opiera zarzut zaniechania
odrzucenia oferty PROMED S.A. przez Zamawiajgcego na okolicznosci, iz informacja
podana w ofercie PROMED S.A. w zakresie wyposazenia masek krtaniowych w kanat
gastryczny jest rzekomo sprzeczna z informacjami znajdujacymi sie w instrukcji obstugi
zatgczonej do odwotania. Tym samym, Odwotujacy zdaje sie kwestionowac prawdziwos¢
informacji podanych przez PROMED S.A. i z tego powodu Zzada odrzucenia oferty przez
Zamawiajgcego. Tymczasem, rzekome podanie nieprawdziwych informacji przez PROMED
S.A.,, co w zadnym wypadku nie zostatlo udowodnione - moze ewentualnie stanowic
podstawe do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, a nie
odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Odwotujacy nie podniost
jednak zarzutu zaniechania wykluczenia PROMED S.A. z postepowania na podstawie art. 24
ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, a wiec wobec dyspozycji art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, odwotanie
winno zosta¢ oddalone. Zgodnie bowiem z tym przepisem, Izba nie moze orzeka¢ co do

zarzutow, ktore nie byly zawarte w odwotaniu.

Podsumowujac, Zamawiajgcy stwierdzatl, Zze Zzaden 2z podniesionych przez
Odwotujgcego zarzutéw dotyczacych odrzucenia jego oferty oraz zaniechania odrzucenia
oferty PROMED S.A. nie znajduje potwierdzenia w zgromadzonym materiale dowodowym,
ktéry nie daje podstaw do stwierdzenia naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Odwofanie podlega zas uwzglednieniu jedynie woéwczas, gdy wobec
podniesionych przez Odwotujgcego zarzutéw, Izba stwierdzi naruszenie przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, ktore miato wptyw na wynik postepowania.
Zamawiajacy stwierdzat, ze w niniejszej sprawie nawet ewentualne stwierdzenie zgodnosci
oferty Odwotujacego z SIWZ nie miatoby jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania

wobec zgodnosci tresci oferty PROMED S.A. z SIWZ. Zamawiajacy zauwazat, ze oferta
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PROMED S.A. zawiera nizszg cene od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego, a jedynym
kryterium oceny ofert byta najnizsza cena. Tak wiec wobec bezsprzecznej zgodnosci oferty
PROMED S.A. z trescig SIWZ odwotanie winno zosta¢ oddalone w catosci (podobne

rozstrzygniecie KIO por. sygn. akt KIO 1720/12).
W swietle powyzszego Zamawiajacy wnosit jak w petitum odpowiedzi na odwotanie.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita i zwazyta, co

nastepuje.
Izba ustalifa nastepujacy stan faktyczny.

Zamawiajgcy w zadaniu nr 35 "Maski okotokrtaniowe" w pozycji 2 formularza
cenowego (opis przedmiotu zamowienia), stanowigcego zatgcznik nr 2 do SIWZ wymagat
zaoferowania masek krtaniowych dla dzieci, formutujgc nastepujacy wymog - "Maska
krtaniowa dla dzieci, wykonana z miekkiego termoplastycznego tworzywa; posiadajgca
miekki mankiet uszczelniajgcy, kanat gastryczny, anatomicznie wyprofilowany stabilizator
pofozenia w jamie ustnej, zintegrowanie zabezpieczenie przed przygryzieniem; dokfadne
oznaczenie rozmiaru na grzbiecie maski rozmiary: w przedziatach wagowych od 2,5 kg do
30kg". W kolumnie trzeciej formularza cenowego nalezato poda¢ nazwe producenta i numery

katalogowe.

W pkt lll. 1.2. SIWZ "Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce, ze oferowany
przedmiot zaméwienia odpowiada wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego dla
przedmiotu zamowienia" Zamawiajagcy wymagat, aby do oferty zostaly zatgczone

nastepujgce dokumenty:

1) wypetniony i podpisany zatgcznik nr 2 - Opis przedmiotu zamoéwienia (formularz
cenowy),
2) aktualne swiadectwo rejestracji Ministerstwa Zdrowia lub swiadectwo dopuszczenia

do obrotu lub swiadectwo jako$ci lub Swiadectwo dopuszczenia do stosowania lub
pozytywng opinie o wyrobie medycznym lub deklaracje zgodnosci lub oznaczone
znakiem zgodnosci lub znakiem zgodnosci CE (zgodnie z Ustawg z dnia 20 maja
2010 r. o wyrobach medycznych - Dz. U. z 2010 Nr 107, poz. 679), przy czym
Wykonawca powinien oznaczy¢ ww. dokumenty, ktdrego zadania i pozycji dotycza,

3) opis produktdw (Zamawiajgcy dopuszczat mozliwos¢ zataczenia opisu produktu w

postaci folderu).
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Odwotujacy, skifadajac oferte w zadaniu nr 35 o wartosci brutto (131 544 zt), w pozyc;ji
2 formularza cenowego zaoferowat maski krtaniowe dla dzieci, okreslajac producenta i

*77

numer katalogowy w nastepujacy sposob: ,LMA/1750**". Zataczyt takze opis oferowanych

masek i folder produktowy, z ktérego wynikato, iz oferta dotyczy masek LMA Supreme.

Wykonawca PROMED S.A. skierowat do Zamawiajacego pismo z 20 lutego 2013 r.,
w ktérym informowat, Zze wedtug ogdlnodostepnej wiedzy maski LMA Supreme o
najmniejszym rozmiarze oznakowane jako 1 o numerze katalogowym 175010 zaoferowane
przez Odwotujacego sg przeznaczone dla noworodkéow pow. 5 kg, natomiast Zamawiajacy
wymagat zaoferowania masek krtaniowych dla dzieci w przedziatach wagowych od 2,5 kg.
Zataczyt folder produktowy w jezyku angielskim, gdzie w odniesieniu do przedziatu
wagowego dla rozmiaru 1 numer katalogowy 175010 wskazano ,Neonates/infants up to
5kg”.

Zamawiajgcy pismem z 28 lutego 2013 r. wezwat Odwotujgcego w trybie art. 87 ust.1
i 2 pkt 3 ustawy Pzp zazadat wyjasnieh dotyczacych tresci ztozonej oferty poprzez podanie
numeréw katalogowych do formularza cenowego (opis przedmiotu zamowienia) m.in. w
zakresie zadania nr 35 poz.1 i 2. Zamawiajacy wskazywat, ze na podstawie przedstawionych

wyjasnien dokona poprawienia omyiki w tresci oferty. Wyznaczono termin do 5 marca 2013 r.

Pismem z 1 marca 2013 r. Odwolujacy przedstawit wymagane wyjasnienia,
wskazujgc w zadaniu nr 35 poz. 2 nastepujgce numery katalogowe: rozmiar 1 - 175010,
rozmiar 1,5 - 175015, rozmiar 2 - 175020, rozmiar 2,5 - 175025. Zatgczyt dodatkowo opis
produktu, karte katalogowa.

Ani z dokumentéw ziozonych wraz z ofertg ani z przedstawionych na skutek
wezwania do wyjasnien nie wynikat przedziat wagowy dla maski krtaniowej LMA Supreme w

rozmiarze 1 o numerze katalogowym 175010.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Zamawiajacy wskazywat, ze wymagat
rozmiarow masek krtaniowych dla dzieci w przedziatach wagowych 2,5 - 30 kg. Odwotujacy
zaoferowat maske dla dzieci w przedziale wagowy od 5kg. Wobec powyzszego produkt

zaoferowany jest niezgodny z opisem przedmiotu.

Z kolei wykonawca PROMED S.A. w swojej ofercie na zadanie nr 35 (wartos¢ brutto
— 102 492 zt) w pozyciji nr 2 zaoferowat maski krtaniowe Intersurgical/Wielka Brytania Maska
I-gel rozmiar 1 nr kat. 8201, rozmiar 1,5 - nr kat. 8215, rozmiar 2 - nr kat. 8202, rozmiar 2,5 -
nr kat. 8225. Zatgczyt takze opis produktu okreslanego jako "I-GEL Maska nadkrtaniowa
jednorazowego uzytku Firmy INTERSURGICAL". W opisie wskazano: "Jednorazowego

uzytku. Produkt sterylny. Urzadzenie i-gel do zabezpieczenia drozno$ci drég oddechowych
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Jjest nowatorskim Srodkiem zapewniajagcym utrzymanie droznosSci drég oddechowych,
przeznaczonym do stosowania w przestrzeni nadgto$niowej wykonanym z medycznej jakoSci
termoplastycznego, miekkiego przezroczystego elastomeru przypominajgcego  Zel.
Konstrukcja iOgel zapewnia anatomiczne, bezciSnieniowe uszczelnienie struktur gardfa i
krtani oraz struktur przykrtaniowych, co pozwala na unikniecie urazéw tych tkanek w
nastepstwie ucisku. I-gel wyposazony jest w kanat do odsysania tresci Zotgdkowej, z kodem
kolorystycznym (identyfikacja rozmiaru na podstawie koloru)”. Wskazano tez rozmiary,
przedziaty wagowe dla poszczegdlnych rozmiarow oraz numery katalogowe. W zakresie
maski w rozmiarze 1 podano nr katalogowy - 8201. Opis zawierat takze rysunek maski wraz

z opisem poszczegolnych czesci.

Pismem z 12 lutego 2013 r. Odwotujacy wskazat Zamawiajgcemu, iz zaoferowana w
zadaniu nr 35 przez PROMED S.A. maska krtaniowa |-gel firmy Intersurgical w rozmiarze 1 o
numerze katalogowym 8201 nie posiada kanatu gastrycznego, co jest niezgodne z trescig
SIWZ. Wynika to z karty katalogowej, ktérg zataczyt (w jezyku angielskim, w jednej
przettumaczony byt fragment — ,Maska i-gel w rozmiarze 1 nie posiada kanatu

gastrycznego”).

Zamawiajgcy pismem z 28 lutego 2013 r. wezwat wykonawce PROMED S.A do
ztozenia wyjasnien. W ww. piSmie Zamawiajacy zadat ,wyjasnien dotyczacych ztozonych
dokumentow, poprzez potwierdzenie, Ze maska krtaniowa dla dzieci posiada kanat

gastryczny w rozmiarze 1 (Zadanie 35)?". Wyznaczyt termin do 5 marca 2013 r.

W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien z dnia 28 lutego 2013 r. PROMED S.A

ztozyt do Zamawiajgcego wyjasnienie z datg 5 marca 2013 r. o treSci:

W nawigzaniu do Panstwa pisma z dnia 28.02.2013 r. wyjasniamy:
Maska krtaniowa dla dzieci zaoferowana w zadaniu 35 poznaczona numerem katalogowym
8202 i 8225 przeznaczona dla dzieci matych i dzieci starszych posiada kanat gastryczny w
rozmiarze 10F.
W rozmiarze 1 zaoferowaliSmy Panstwu maske Kkrtaniowq oznaczong numerem
katalogowym 8001 dla pacjentow o ,wadze od 2,5 kg - noworodkow, zgodnie z wymogami
SIwz."

Zamawiajacy poprzestat na powyzszych wyjasnieniach i dokonat wyboru oferty

PROMED S.A. jako najkorzystniejszej w zadaniu nr 35 (pismo z 13 marca 2013 r.)
W oparciu o powyzej ustalony stan faktyczny lzba zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita, ze nie zostaly spetnione przestanki odrzucenia odwotania okreslone w
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz uiszczono od

niego wpis.
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Odwotujacy spetnia takze okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp materialno-prawne
wymogi wniesienia odwotania. Ztozyt jedng z dwdch ofert w postepowaniu w zadaniu nr 35,
przy czym cena jego oferty przewyzszata cene oferty Przystepujacego (jedyne kryterium -
cena). Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona, a Przystepujacego wybrana. Potwierdzenie
sie zarzutéw zawartych w odwotaniu dotyczacych wilasnej oferty i oferty Przystepujacego
daje mu wiec mozliwosé uzyskania zaméwienia, ktoérej na skutek zarzucanych

nieprawidtowos$ci zostat pozbawiony.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamdwienia w przedmiotowej sprawie a takze
stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone ustnie do protokotu (Przystepujacy nie stawit sie na
rozprawie). lzba dopuscita dowdd z dokumentu ztozony przez Odwotujacego wraz z
odwotaniem: fragment instrukcji uzycia maski I-gel, jak réwniez przedtozone na rozprawie:
zrzut z ekranu kadru filmu instruktazowego dotyczacego maski I-gel, w ktérym stwierdza sie
brak kanatu gastrycznego w rozmiarze 1 (Izba nie uwzglednita zadania Zamawiajacego co
do pominiecia tego dowodu z uwagi na przettumaczenie jedynie jednego zdania - z
pozostawieniem pozostatej czesci nieprzettumaczonej, uznajac, ze tlumaczenie w
pozostatym zakresie jest zbedne dla przedmiotu sporu), fragment instrukcji uzycia maski i-
gel potwierdzajacy brak kanatu gastrycznego w rozmiarze 1, folder produktowy maski LMA
Supreme obejmujacy przedziat wagowy dla rozmiaru 1 numer katalogowy 175010
noworodek/niemowle < 5 kg, referencje Wojewddzkiego Szpitala Dzieciecego w Olsztynie
Oddziat Intensywnej Terapii i Anestezjologii potwierdzajgcg stosowanie masek o przedziale

wagowym < 5 kg u dzieci 2-2,5 kg.

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba dokonawszy oceny podniesionych w
odwotaniu zarzutéw biorgc pod uwage stanowiska Stron przedstawione na rozprawie

stwierdzita, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby potwierdzit sie zarzut wadliwej oceny oferty Odwotujgcego, tj.
Zamawiajacy niezasadnie dokonat odrzucenia oferty Odwotujgcego w oparciu o art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp. Z tre$ci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego wynika, ze za
podstawe faktyczng swojej czynnosci Zamawiajacy przyjat, iz Odwotujacy zaoferowat w
pozycji 2 formularza cenowego w zadaniu nr 35 maski krtaniowe dla dzieci w przedziale
wagowym od 5 kg. Wprawdzie na rozprawie Zamawiajgcy podnosit, iz powyzsze
stwierdzenie stanowi omyike pisarska i faktyczng podstawg jest zaoferowanie masek

krtaniowych od ponizej 5 kg (< 5 kg), co nie potwierdza dopuszczalnosci ich stosowania w
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przedziale wagowym podanym przez Zamawiajgcego tj. od 2,5 kg, jednak nie wskazat
zadnych okoliczno$ci, ktére takg omytke pisarskg w sposob przekonywajacy by uzasadniaty.
Nalezy zauwazy¢, iz Zamawiajacy zapytywany, w jaki sposéb ustalit przedziat wagowy dla
zaoferowanej przez Odwotujgcego maski krtaniowej LMA Supreme w rozmiarze 1 o numerze
katalogowym 175010 (byt to najmniejszy rozmiar i tylko tego rozmiaru mogta dotyczyé
watpliwo$¢é Zamawiajgcego), skoro w dokumentach produktowych ztozonych wraz z ofertg
oraz uzupetnionych na wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 87 ust.
1 (i ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) nie znalazto sie potwierdzenie przedzialu wagowego dla
powyzszego rozmiaru, nie udzielit jednoznacznej odpowiedzi. Zrédlem wiedzy
Zamawiajgcego mogty by¢ np. informacje w tym zakresie poszukiwane samodzielnie w
oparciu o analize powszechnie dostepnych danych produktowych np. na stronach
internetowych (jakkolwiek nie bytoby to zgodne z wymaganiem SIWZ, ktéry nakazywat
potwierdzenie wymagan przedmiotowych okreslonymi dokumentami przez wykonawce),
jednak Zamawiajgcy nie wskazywat, aby czynnos¢ takg podejmowat, ani nie przedstawiat na
jej dokonywanie dowodow. Na marginesie mozna jedynie zauwazy¢, iz z dokumentacji
postepowania wynika, ze Przystepujacy przekazat Zamawiajgcemu pismo z 20 lutego 2013
r., w ktorym informowat, ze wedlug ogolnodostepnej wiedzy maski LMA Supreme o
najmniejszym rozmiarze oznakowane jako 1 o numerze katalogowym 175010 zaoferowane
przez Odwotujacego sg przeznaczone dla noworodkéw pow. 5 kg, natomiast Zamawiajgcy
wymagat zaoferowania masek krtaniowych dla dzieci w przedziatach wagowych od 2,5 kg.
Do pisma zatgczone zostaly fragmenty folderu produktowego w jezyku angielskim, z ktérego
wynika¢ miato potwierdzenie stanowiska Przystepujacego. Wprawdzie analiza treSci folderu
wskazuje, ze podano w nim jako przedziat wagowy nie "od 5 kg", lecz "do 5kg" (ang. "up to 5
kg"), co ewentualnie mogtoby stuzy¢ tezie o omyilce w informacji o odrzuceniu oferty
Odwotujacego, jednak Zamawiajacy na powyzsze okolicznosci sie nie powotywat. Nalezy
takze zauwazy¢, iz podnoszona w uzasadnieniu okoliczno$¢, ze zaoferowano maske
krtaniowg w przedziale wagowym od 5 kg w oczywisty sposéb potwierdzata niezgodno$é
oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ, natomiast zaoferowanie maski krtaniowej z przedziatem
wagowym "od ponizej 5 kg" juz takiej oczywistej pewnosci nie dawato. Zamawiajagcy winien
wowczas w sposob bardziej precyzyjny uzasadni¢ swoje stanowisko. Biorgc pod uwage
powyzsze, nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajacy nie miat zadnych podstaw wynikajacych z
tresci ztozonych przez Odwotujgcego w toku postepowania dokumentdéw, aby ustali¢
przedziat wagowy dla zaoferowanej przez Odwotujacego maski krtaniowej w rozmiarze 1 o
numerze katalogowym 175010, w szczegdlnosci, aby potwierdzi¢, ze przedziat wagowy
wynosi powyzej 5 kg. Zamawiajacy zaniechat nie tylko wyjasnienia powyzej okolicznosci (co
uczynit odnosnie oferty Przystepujacego, gdy Odwotujagcy w pismie skierowanym do

Zamawiajacego informowal, ze zaoferowany przez Przystepujacego produkt w rozmiarze 1
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nr katalogowy 8201 nie posiada kanatu gastrycznego), ale i nie wezwat go do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych, ze oferowany przedmiot zaméwienia odpowiada
wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego zgodnie z SIWZ rozdziat 1ll. 1.2. ppkt 3, {j.
"opis produktéow (Zamawiajgcy dopuszcza mozliwos¢ zatgczenia opisu produktu w postaci
folderu)". Zamawiajgcy oczekiwat bowiem jednoznacznego potwierdzenia wszystkich
okreslonych przez siebie wymagan dokumentami dotyczacymi produktu. Dokumenty ztoZzone
przez Odwotujacego takiego potwierdzenia przedziatu wagowego dla spornego rozmiaru 1
nie zawieraty, totez niedopuszczalnym byto zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp bez
uprzedniego wyczerpania procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Przepis ten dotyczy nie
tylko warunkéw podmiotowych, ale i przedmiotowych (art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp),
ustanawiajgc obligatoryjng procedure wezwania do uzupetnienia dokumentow, gdy te
ztozone nie potwierdzajg postawionych wymagahn co do przedmiotu zamowienia. Na
koniecznos¢ zastosowania powyzszej procedury wskazuje fakt, ze z dokumentow
przeditozonych przez Odwotujacego w toku postepowania przed Izba wynika, iz zaoferowany
przez Odwotujgcego produkt - maska krtaniowa LMA Supreme w rozmiarze 1 numer
katalogowy 175010 obejmuje przedziat wagowy okreslony jako "<5kg". Stanowisko
Zamawiajgcego wyrazone w uzasadnieniu odrzucenia oferty jest zatem w sposob oczywisty
btedne. Co wiecej, jak bylo to wskazane, sam Zamawiajacy nie podtrzymywat go ani w
odpowiedzi na odwotania ani w toku postepowania przed |zbg, uznajac, iz przedziat wagowy
dla ww. maski w rozmiarze 1 dotyczy "<5kg", tj. ponizej, a nie powyzej 5kg. Zamawiajacy
uznawat jednak, iz z jego punktu widzenia nie ma to wiekszego znaczenia, gdyz nadal
Odwotujacy nie potwierdzit spetnienia wymogu wynikajacego z SIWZ tj. mozliwosci
zastosowania maski w przedziale wagowym od 2,5 kg. Zdaniem Izby stanowisko
prezentowane przez Zamawiajgcego w zaden sposob nie potwierdza, Zze mdgt on
zastosowa¢ wobec Odwotujgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, uznajac niezgodnosc
oferty Odwotujacego z trescig SIWZ. Okreslenie przedziatu wagowego " <5kg" nie oznacza
bowiem potwierdzenia, ze maska krtaniowa nie moze by¢ stosowana w wymaganym przez
Zamawiajgcego przedziale wagowym i ze okolicznos¢ ta nie budzi watpliwo$ci. Zdaniem |zby
przedstawiony przez Odwotujgcego folder produktowy oraz referencja wskazujg raczej na
zgota odmienny wniosek. W folderze produktowym wyraznie wskazano, iz maska krtaniowa
w rozmiarze 1 o numerze katalogowym 175010 przeznaczona jest dla
noworodkéw/niemowlat <5kg. Jest to takze najmniejszy rozmiar bedacy w ofercie. Zgodnie z
powszechng wiedzg i doswiadczeniem zyciowym waga noworodka (czyli dziecka po
urodzeniu w pierwszych 4 tygodniach zycia), a dla takich przeznaczona jest m.in.
przedmiotowa maska zgodnie ze wskazaniem producenta, wynosi zwykle ponizej 5kg. Tym
samym jej przeznaczenie dla najmniejszych dzieci oraz podany przedziat wagowy nie

wytgczajg mozliwosci stosowania zgodnie z wymaganiem SIWZ - od 2,5 kg. Sam
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Zamawiajacy nie prezentuje zresztg takiego stanowiska, wskazujac jedynie, ze tresé oferty
Odwotujgcego nie potwierdza spetnienia wymagania SIWZ. Zamawiajgcy wymagat bowiem
jednoznacznej deklaracji odnosnie dolnego przedziatlu wagowego - od 2,5 kg, a w
sformutowaniu "<5kg" brak jest okreslenia dolnej granicy stosowania maski wymaganej przez
Zamawiajgcego. lzba podziela stanowisko Zamawiajgcego, iz rzeczywiscie wymagat on, aby
wykonawca potwierdzit, iz zaoferowane produkty obejmujg przedziat wagowy od 2,5 kg.
Sprecyzowat dolng granice wagi i oczekiwat jednoznacznego potwierdzenia takiego
przedzialu wagowego od wykonawcow skfadajacych oferte. Odwotujgcy argumentowat, iz
brak okreslenia dolnego przedzialu wagowego oznacza, iz faktycznie przedziat ten nie zostat
ograniczony, tj. nie wskazano minimalnej wagi dziecka, dla ktorej maska moze byc¢
stosowana. Wskazywal, ze odniost sie do pozostawienia decyzji o stosowaniu maski w
danym przypadku personelowi medycznemu, gdyz niezaleznie od wskazan producenta
wzgledy medyczne mogg decydowaé o niemoznosci zastosowania maski. Zdaniem Izby
skoro wymaganie SIWZ byto jednoznaczne i w sposob jasny i precyzyjny wskazywato na
koniecznos¢ zadeklarowania przez wykonawce dolnego przedziatu wagowego, obowigzkiem
wykonawcy byto dostosowanie sie do tego wymogu. Odwotujacy nie moze zatem przerzucac
na Zamawiajgcego decyzji co do interpretacji przedzialu wagowego okreslonego w
oferowanej przez niego masce, skoro SIWZ na niego naktadata taki obowigzek. Tym samym
to nie Zamawiajgcy ma samodzielnie zdecydowac, czy przedziat wagowy "<5kg" miesci jako
minimum 2,5 kg, lecz wykonawca, gdy oferowany przez niego produkt nie odnosi sie wprost
do wymagania postawionego przez Zamawiajgcego. Nalezy zwroci¢ uwage, iz Zamawiajacy
pozostawit wykonawcom w zakresie potwierdzania wymaganych parametrow znaczng
swobode, skoro potwierdzenie moze mieé¢ forme opisu produktu dokonywanego przez
samego wykonawce. Tym samym Zamawiajacy dopuscit potwierdzanie wymagan mocg
oswiadczenia wlasnego wykonawcy, ktére to oswiadczenie musi opieraé sie w sposéb
oczywisty na danych producenta. Odwotujgcy nie kwestionowat sposobu sformutowania
wymagania w zakresie przedzialu wagowego, totez na obecnym etapie postepowania
pozostaje mu do tego wymagania sie dostosowac. |zba podkresla, ze Zamawiajgcy nie byt
jednak uprawniony do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp z tego wzgledu, ze nie zawierata ona potwierdzenia wymagan przedmiotowych
Zamawiajgcego, skoro Odwotujacy nie byt do takiego potwierdzenia wzywany, do czego
stuzy obligatoryjny tryb przewidziany w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. W ocenie Izby w zadnym
razie nie jest wykluczone, ze Odwotujacy takiego potwierdzenia wymagah Zamawiajgcego
co do dolnego przedziatu wagowego w oparciu o zaoferowany przez siebie produkt moze
skutecznie dokona¢. Czynnos¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego zostata zatem dokonana z

naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
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Odnosnie oferty Przystepujacego PROMED S.A. nalezy zauwazy¢, iz zdaniem |zby,
wbrew stanowisku Zamawiajgcego, opis produktu zawarty w ofercie tego wykonawcy wcale
nie potwierdza w sposob jednoznaczny, jak tego wymagat Zamawiajacy w SIWZ, wszystkich
wymaganych parametrow w odniesieniu do kazdego z zaoferowanych rozmiaré6w masek.
Przywolywany opis ma charakter ogolny, wskazuje charakterystyke produktu i posiadane
przez niego cechy, ale nie odnosi ich do poszczegdlnych rozmiaréw i nie potwierdza, ze
kazdy produkt w danym rozmiarze spetnia te charakterystyke w catosci. W szczegolnosci
brak jest np. podania rozmiaru kanatu gastrycznego w poszczegolnych produktach, ktéry w
sposOb oczywisty rozni sie w zaleznosci od rozmiaru samej maski. Tym samym na
podstawie powyzszego opisu Zamawiajgcy nie mogt w sposob niewatpliwy uzyskaé
potwierdzenia dla wymaganego przez siebie parametru, zwtaszcza w sytuacji gdy na skutek
informacji otrzymanej od konkurenta - Odwotujgcego - powzigt watpliwos$é co do faktycznego
spetnienia przez oferowany produkt wymogoéw SIWZ. Nalezy zauwazy¢, iz powyzsza
watpliwos¢ zostata wyartykutowana przez Zamawiajgcego w formie pisma skierowanego do
Przystepujagcego PROMED S.A., w ktorym Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny i nie
budzacy watpliwosci zadat "wyjasnienn dotyczacych ztozonych dokumentéw, poprzez
potwierdzenie, ze maska krtaniowa dla dzieci posiada kanat gastryczny w rozmiarze 1
(Zadanie 35)?" I1zba nie podziela stanowiska Zamawiajacego, jakoby uzyskana odpowiedz
mogta by¢ uznana za satysfakcjonujaca. Zdaniem Zamawiajgcego Przystepujacy PROMED
S.A. potwierdzit, Ze zaoferowane produkty spetniajg wymagania SIWZ, totez Zamawiajacy
nie miat jakichkolwiek podstaw faktycznych i prawnych dla uznania, iz tres¢ merytoryczna
oferty PROMED S.A. nie odpowiada tresci SIWZ (tak w odpowiedzi na odwotanie). lzba
zauwaza, iz powyzszy poglad w istocie abstrahuje od faktycznie uzyskanych od
Przystepujacego PROMED S.A. na skutek wezwania do wyjasnien z 28 lutego 2013 r.
informacji dotyczacych watpliwosci podniesionej przez Zamawiajgcego. Przystepujacy
PROMED S.A. nie udzielit bowiem odpowiedzi na jednoznaczne pytanie Zamawiajgcego
odnoszace sie do maski dla dzieci w rozmiarze 1, czy posiada ona kanat gastryczny.
Wskazat, ze maski dla dzieci o numerach katalogowych 8202 i 8225 przeznaczone dla dzieci
maltych i dzieci starszych posiadajg kanat gastryczny w rozmiarze 10F, co w ogdle nie byto
przedmiotem zapytania Zamawiajgcego. Z kolei w odniesieniu do spornej maski w rozmiarze
1 wskazal, ze zaoferowat w tym rozmiarze maske krtaniowg oznaczong numerem
katalogowym 8001 dla pacjentéw o wadze od 2,5 kg - noworodkéw, zgodnie z wymogami
SIWZ. Z tresci powyzszej odpowiedzi nie tylko nie wynika zgdane przez Zamawiajgcego
potwierdzenie, ze maska w rozmiarze 1 posiada kanat gastryczny, ale Przystepujacy
PROMED S.A. podat numer katalogowy maski, ktéry nie wystepuje w jego ofercie ztozonej
dla zadania nr 35. Wynika bowiem z niej jednoznacznie, iz w rozmiarze 1 zaoferowat on

maske o numerze katalogowym 8201. Odpowiedz powyzsza jest zatem catkowicie
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nieadekwatna do Zzadania Zamawiajgcego. W ocenie lzby za catkowicie nieuprawnione
nalezy uznaé twierdzenia Zamawiajagcego prezentowane na rozprawie, iz Przystepujacy
PROMED S.A. zapewne w przedmiotowych wyjasnieniach omytkowo podat inny numer
katalogowy, lecz ze faktycznie wyjasnienie odnosi sie do numeru katalogowego 8201.
Nalezy zauwazy¢, iz jest to jedynie przypuszczenie Zamawiajgcego, ktore nie zostato z
Przystepujacym PROMED S.A. wyjasnione. Zamawiajacy nie wykazat, aby oferta
produktowa Przystepujagcego PROMED S.A. byta mu na tyle znana, aby bezspornie uzna¢,
ze produkt o takim numerze katalogowym nie jest przez Przystepujgcego PROMED S.A.
oferowany, a zatem, ze nie ma watpliwosci co do omytkowego charakteru podanych
wyjasnien co do produktu zaoferowanego w rozmiarze 1 (jak byto to wskazane - w ofercie
podano jednoznacznie maske krtaniowa o numerze katalogowym 8201, a nie 8001).
Zdaniem lzby Zamawiajacy w sposéb nieuprawiony pominagt okolicznosé, iz nie uzyskat
zadanych przez siebie wyjasnien. Nie sposéb takze uznaé, aby zadanie wyjasnien byto w
tym przypadku nadmierne czy nieuzasadnione. Zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
zamawiajgcy moze zadac wyjasnien od wykonawcy dotyczacych tresci ztozonej przez niego
oferty (Zamawiajacy wprawdzie podat art. 26 ust. 4 ustawy Pzp jako podstawe prawng, lecz
nie ma to istotnego znaczenia), z ktérego to uprawnienia Zamawiajgcy w niniejszym
postepowaniu skorzystal. Wezwanie zwigzane byto z okolicznosciami podnoszonymi w
pismie Odwotujgcego z dnia 12 lutego 2013 r. o braku spetnienia wymagania SIWZ przez
zaoferowang przez Przystepujagcego PROMED S.A. maske krtaniowg dla dzieci w rozmiarze
1 poparte zatgczonymi informacjami produktowymi (w jez. angielskim z czeSciowo
przettumaczonym fragmentem potwierdzajagcym brak kanatu gastrycznego w rozmiarze 1),
ktore Zamawiajgcy uznat za na tyle wiarygodne, aby skutkowaty powzieciem watpliwosci co
do spetnienia przez oferowany produkt wymagan SIWZ. Zamawiajgcy wadliwie zatem
dokonat wyboru oferty Przystepujagcego PROMED S.A., pomimo ze oferta tego wykonawcy
nie zawierata jednoznacznego potwierdzenia wymogu, ktérego spetnienie budzito
watpliwosci Zamawiajacego (opis produktu nie zawierat jednoznacznej deklaracji o istnieniu
kanatu gastrycznego w kazdym rozmiarze maski, w tym rozmiarze 1 o numerze katalogowym
8201) i o ktérego wyjasnienie zwrécit sie pisemnie do Przystepujacego PROMED S.A.
Zamawiajacy swoje twierdzenia o niezasadnosci zarzutu Odwotujgcego wzgledem wyboru
oferty Przystepujagcego PROMED S.A. opiera na stanowisku, iz podstawg stwierdzenia
zgodnosci oferty z SIWZ jest jej tres¢ a nie inne informacje nie znajdujgce sie w ofercie np.
instrukcje obstugi dostarczone przez Odwotujgcego, a ktérych pochodzenie i aktualnos¢ nie
jest wiadoma. Zamawiajacy zdaje sie tym samym pomija¢ wlasne wymagania wynikajagce z
rozdziatu Il pkt 1.2 ppkt 3) SIWZ, zgodnie z ktérymi wykonawca miat obowigzek dla
potwierdzenia wymagan dotyczacych przedmiotu zamowienia przedstawi¢ opis produktu (z

dopuszczeniem folderu produktowego) potwierdzajagcy wymagania SIWZ. Takim
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wymaganiem byto wyposazenie maski dla dzieci w kazdym rozmiarze w kanat gastryczny.
Tym samym wykonawca, ktory w swojej ofercie nie zawart takiego potwierdzenia (i nie
uzupetnit dokumentéw na wezwanie Zamawiajgcego z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, gdyby byto
ono wystosowane), ponosit ryzyko zastosowania wobec niego sankcji z art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Brak wymaganego przez Zamawiajgcego SIWZ dokumentu potwierdzajgcego
warunek przedmiotowy takze uzasadnia odrzucenie oferty jako sprzecznej w trescig SIWZ.
Zdaniem |zby Odwotujacy w wystarczajacy sposéb uprawdopodobnit watpliwosci dotyczace
spetnienia przez zaoferowany przez Przystepujacego PROMED S.A. produkt o numerze
katalogowym 8201 wymagania Zamawiajacego odnosnie posiadania kanatu gastrycznego.
Za wiarygodne uznat je takze sam Zamawiajacy, skoro zwrdcit sie do Przystepujacego
PROMED S.A. w toku postepowania o potwierdzenie kwestionowanego parametru.
Catkowicie niezrozumiata jest zmiana stanowiska Zamawiajgcego wobec nieuzyskania przez
Zamawiajgcego wyjasnien dotyczacych podnoszonych przez siebie watpliwosci wobec braku
jednoznacznej informacji w tym zakresie w ofercie. Rébwnoczes$nie jednak Izba zgadza sie z
Zamawiajacym, iz dowody przedstawione przez Odwotujgcego nie pozwalajg na
stwierdzenie bez wszelkich watpliwosci, ze istotnie maska krtaniowa dla dzieci I-gel produkc;ji
Intersurgical w rozmiarze 1 o numerze katalogowym 8201 nie posiada kanatu gastrycznego.
Nie zawierajg one bowiem jednoznacznego wskazania powyzszego numeru katalogowego,
odnoszac sie ogolnie do masek krtaniowych I-gel. Tym samym cho¢ w wiarygodny i
wystarczajagcy sposob uprawdopodabniajg watpliwosci wzgledem zgodnosci oferty
Przystepujagcego PROMED S.A. z trescig SIWZ, nie pozwalajg na catkowite przesgdzenie tej
niezgodnosci, co czynitoby wezwanie z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych sporny warunek przedmiotowy zbytecznym. Odrzucenie
oferty Przystepujacego PROMED S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp bez
uprzedniego wyczerpania procedury z art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nalezatoby zatem uznac¢ za
przedwczesne. Przepis ten przewiduje obligatoryjng czynnos¢ Zamawiajgcego, ktérej w
niniejszej sprawie zaniechat. Zdaniem Izby wobec braku potwierdzenia w ofercie
Przystepujagcego PROMED S.A., jak i w wyjasnieniach na Zzgdanie Zamawiajgcego
spetnienia spornego wymogu, wezwanie takie jest konieczne, gdyz dopiero w jego wyniku
mozliwe bedzie ostateczne rozstrzygniecie co do zgodnosci oferty Przystepujacego
PROMED S.A. z SIWZ i ewentualne jej odrzucenie, gdyby wykonawca nie potwierdzit
spetnienia przez oferowany produkt wymagania SIWZ. Tym samym koniecznym jest
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i przeprowadzenie ponownie
czynnosci badania i oceny ofert. Powyzsze uzasadnia uwzglednienie odwotania. Odnosnie
stanowiska Zamawiajgcego wyrazonego w odpowiedzi na odwotanie, iz Odwotujacy de facto
podnosi zarzut zlozenia nieprawdziwych informacji i tego wzgledu zada odrzucenia oferty

Przystepujagcego PROMED S.A., a taki zarzut nie zostat zawarty w tresci odwotania,
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zauwazy¢ nalezy, iz niezgodnosc¢ tresci oferty z trescig SIWZ obejmujgca takze
zadeklarowanie przez oferowany produkt parametru wymaganego SIWZ, ktéry faktycznie
produkt nie posiada (podobnie jak i niepotwierdzenie spetnienia wymagania przedmiotowego
pomimo takiego obowigzku wynikajacego z SIWZ) jest samodzielng przestankg odrzucenia
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a réwnoczeénie podnoszenie tego
zarzutu wystarcza dla ewentualnego uwzglednienia odwotania. Nie jest zatem niezbedne
dodatkowe wskazanie zarzutu nieprawdziwych informacji i zaniechania wykluczenia
wykonawcy z tego wzgledu. Odwotujgcy samodzielnie decyduje o zakresie zarzutow
zawartych w odwotaniu, a Izba zwigzana art. 192 ust. 7 ustawy Pzp tylko o takich zarzutach
orzeka. Przedmiotem rozwazan |zby nie byto zatem naruszenie przez Zamawiajacego art. 24
ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz taki zarzut nie byt objety odwotaniem. Pozostaje to jednak bez
wptywu na mozliwos¢ uwzglednienia odwotania z uwagi na potwierdzenie sie innych

zawartych tam zarzutéw.

Tym samym skoro potwierdzita sie wadliwa ocena obu ofert, Zamawiajgcy dopuscit
sie takze naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Naruszenia mogg mie¢ istotny
wptyw na wynik postepowania, co uzasadnia uwzglednienie odwotania na podstawie art. 192
ust. 2 ustawy Pzp. Wobec potwierdzenia sie zarzutu dotyczgacego oceny oferty
Przystepujagcego PROMED S.A. argumentacja Zamawiajgcego zawarta w odpowiedzi na

odwotanie o braku takiego wptywu nie zastuguje na uwzglednienie.

Biorgc pod uwage powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy Pzp orzeczono

jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 i 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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