Sygn. akt: KIO 976/18

WYROK
zdnia 4 czerwca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 maja 2018 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 maja 2018 r. przez wykonawce Medtronic

Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodzki Szpital Specjalistyczny nr 5 im. Sw.

Barbary w Sosnowcu,

przy udziale wykonawcy Aero-Medika Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutdw dotyczgcych oferty wykonawcy Teleflex

Poland Sp. z 0.0;

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy Aero-Medika Sp. z 0.0. z uwagi na jej niezgodnos¢ z tre$cig SIWZ
i nakazuje Zamawiajgcemu w zakresie czesSci 7 zamowienia: uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, odrzucenie ww. oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty

najkorzystniejszej;
3. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;
4. Kosztami postepowania obcigza Aero-Medika Sp. z 0.0. i

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;



4.2. zasadza od Aero-Medika Sp. z 0.0. na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Katowicach.

Przewodniczacy: ........cccoeeennns



Sygn. akt: KIO 976/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Wojewddzki Szpital Specjalistyczny nr 5 im. Sw. Barbary w Sosnowcu
— prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia

publicznego na pn. Dostawa sprzetu medycznego jednorazowego uzytku.

W dniu 17 maja 2018 r. wykonawca Medtronic Poland Sp. z 0.0. wniést odwotanie
wobec czynnosci badania i oceny ofert w zakresie czesci 7, zaniechania odrzucenia oferty
Aero-Medika Sp. z 0.0. i wykluczenia tego wykonawcy z postepowania oraz zaniechania
odrzucenia oferty Teleflex Polska Sp. z 0.0. i wykluczenia tego wykonawcy z postepowania.
Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow: art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2
i art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 14 ust. 1 i ust. 2 pkt 2 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a takze art. 24 ust. 1 pkt 17 i art. 24 ust. 4

Zarzuty dotyczace oferty Aero-Medika

Odwotujgcy wskazat, ze w poz. 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy wymagat
zaoferowania filtra mechanicznego, z harmonijkowg membrang filtrujgcg oraz objetych
certyfikatem zgodnosci lub deklaracjg zgodnosci, tymczasem Aero-Medika przedstawita
deklaracje zgodnosci nieobejmujgcg oferowanych filtrow ZF-059 w wersji mechanicznej

(deklaracja dotyczy filtrow ZF-059 w wersji elektrostatycznej).

Odwotujgcy podniost, ze zaoferowane przez Aero-Medika filtry ZF-059 produkciji
Rizhao Zhenfu Medical Device nie sg filtrami mechanicznymi, ale filtrami elektrostatycznymi,
co Odwotujacy stwierdzit na podstawie ogledzin prébek filtréw ZF-059 dostarczanych przez
Aero-Medika do Zamawiajgcego w ramach poprzedniej umowy zawartej w wyniku
postepowania przetargowego o numerze 15/PNE/SW/2016/9. Wynika to z budowy filtra — filtr
elektrostatyczny wyposazony jest w ptaskie medium filtrujgce wykonane z nietkanego
tworzywa (zwykle z polipropylenu) o elektrostatycznym mechanizmie dziatania (przycigganie
tadunkoéw réznoimiennych). Filtry mechaniczne z kolei wyposazone sg w harmonijkowg
membrane z widkna szklanego (gesty splot skutecznie wychwytujgcy czasteczki roznej
wielkosci — filtracja mechaniczna), geste utkanie membrany wymusza zastosowanie duzej
powierzchni filtracyjnej dla uzyskania niskiego oporu wdechowego i wydechowego. Dlatego
tez membrana filtrujgca w filtrach mechanicznych jest zawsze plisowana, ztozona na ksztatt
harmonijki, azeby ograniczy¢ pojemno$¢é wewnetrzng obudowy filtra. Filtry ZF-059
zaoferowane przez Aero-Medika posiadajg ptaska membrane filtrujgca, co jest cechg typowag

dla filtrow elektrostatycznych.



Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie ogledzin filtra ZF-059 i o przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego z dziedziny anestezjologii i/lub intensywnej terapii albo z dziedziny
budowy i dziatania filtrow oddechowych, na okoliczno$é ustalenia, czy filtry oferowane przez
Aero-Medika sa filtrami elektrostatycznymi czy mechanicznymi, a takze czy sg wyposazone
w harmonijkowg membrane filtrujgcg. Powotat sie takze na specyfikacje filtra na stronie
internetowej producenta (https://zhenfumedicai. en. ecplaza. net/oroducts/humidification-
hme-filter 4266649).

Odwotujgcy podniést, ze charakterystyka filtra jako mechanicznego Iub
elektrostatycznego ma kolosalne znaczenie z punktu widzenia zastosowania filtra. Filtry
mechaniczne sg przeznaczone przede wszystkim na potrzeby pacjentow intensywnej terapii,
poddawanych dlugotrwatemu wspomaganiu respiratora. Cechy filtrow mechanicznych,
w szczegolnosci jego hydrofobowosé, majg istotne znaczenie w terapii pacjentow
przebywajgcych na OIOM-ach, zwtaszcza w kontekscie duzego ryzyka zapadania pacjentow
na odrespiratorowe zapalenie ptuc. Z kolei filtry elektrostatyczne sg filtrami
wykorzystywanymi gtéwnie w zabiegach, czyli ich czas zastosowania jest nieporownywalnie

krotszy od filiréw mechanicznych.

Zdaniem Odwotujgcego, wyjasnienie, ktére ztozyt wykonawca Aero-Medika, s3a
niewystarczajgce. Przede wszystkim forma i tres¢ zlozonego os$wiadczenia producenta
powinna wzbudzi¢ powazne watpliwosci. Oswiadczenie to nie zostato podpisane przez
jakakolwiek osobe. Aby rozpatrywaé je w ogdle w kategoriach o$wiadczenia pochodzgcego
od producenta, powinno zosta¢ podpisane przez osobe uprawniong do reprezentowania
producenta. Na os$wiadczeniu widnieje okragta piecze¢, ktéra nie moze by¢ uznana za
podpis w rozumieniu polskich przepiséw. Co wiecej, oswiadczenie nie posiada zadnej daty,
nie wiadomo zatem kiedy zostato wydane. Jedyna wskazéwka pochodzi z dokumentu
ttumaczenia przysiegtego oswiadczenia producenta, ktére zostato sporzgdzone w dniu 13
maja 2016 r, co jednak nie przyznaje w zadnym stopniu temu oswiadczeniu wiarygodnosci
czy mocy dowodowej. Mozna jedynie stwierdzi¢, ze oswiadczenie producenta pochodzi
sprzed dnia 14 maja 2016 r. Ponadto zapewnienia Aero-Medika, ze wykonawca dokonat
z producentem indywidualnych ustalen co do parametréow technicznych filtra ZF-059, sg
catkowicie niewiarygodne. Doswiadczenie zyciowe nie pozwala bezkrytycznie zaakceptowac
wyjasnienia, ktore stwierdza, ze chinski producent bedzie dostosowywat produkcje do
indywidualnego zapotrzebowania odbiorcy. Produkcja w Chinach jest masowa i przy tak
nieduzym zamoéwieniu jak w niniejszej sprawie (15.600 sztuk) zadnemu producentowi
zmiana procesu produkcyjnego pod takie zamowienie nie bedzie sie kalkulowata. Nalezy
mie¢ na uwadze, ze mowa jest o akcesoriach medycznych, a nie o duzym, skomplikowanym

i drogim sprzecie, dla ktérego produkcji pod indywidualne zapotrzebowanie zmiana



parametrow moze by¢ faktycznie optacalna. Dodatkowo zupetnie niewiarygodne jest
stwierdzenie, ze dany wyrdb medyczny, o konkretnym numerze katalogowym (ZF-059),
wystepuje w dwoch wersjach, z czego jedna wersja to filtr elektrostatyczny, a druga wersja to
filtr mechaniczny. Zakres zmian w procesie produkcji, ktére miatyby doprowadzi¢ do
modyfikacji charakteru filtrow, prowadzi do wniosku, Ze po zmianie mielibySmy do czynienia
z zupetnie innym filtrem niz ten, ktéry jest standardowo produkowany przez danego

producenta pod danym numerem katalogowym.

Odwotujgcy podnibst, Ze powazne zastrzezenia budzi dokument deklaracji zgodnosci
ztozony przez Aero-Medika na potwierdzenie spetniania przez filtry ZF-059 wymagan
zasadniczych. Dokument ten opatrzony jest datg 9 wrzesnia 2013 r. Aero-Medika podnosi,
ze filtry ZF-059 w wersji mechanicznej produkowane sg na potrzeby umowy zawartej
Zz Zamawiajacym w wyniku wygrania przetargu nr 15/PNE/SW/2016/9. Umowa ta zostala
zawarta w maju 2016 r., co oznacza, ze deklaracja zgodnosci z dnia 9 wrzesnia 2013 r.,
wydana na blisko 3 lata przed zawarciem umowy z Zamawiajgcym, musi dotyczy¢ filtréw ZF-
059 w ich podstawowej (elektrostatycznej) wersji. Zmiana tak istotnej cechy wyrobu
medycznego jak jego budowa, struktura, zobowigzuje producenta do poddania wyrobu
ponownej procedurze oceny zgodnosci i do wystawienia nowego dokumentu deklaracji
zgodnosci. Zamawiajagcy bezkrytycznie przyjat zaoferowang deklaracje zgodnosci z datg 9
wrzesnia 2013 r., bez jakiejkolwiek refleksji na temat tego, do ktérych filtrow oznaczonych
numerem katalogowym ZF-059 sie ona odnosi. To doprowadzito Zamawiajgcego do

btednych wnioskéw o zgodnosci oferty Aero-Medika z SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego oferta Aero-Medika podlega odrzuceniu takze na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
Odwotujgcy powotat sie na przepis art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
zgodnie z ktérym czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta
oraz na przepis art. 14 tej ustawy, ktoéry stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
m.in. rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajgcych w btgd wiadomos$ci o swoim
lub innym przedsiebiorcy albo przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub
wyrzadzenia szkody, w tym w szczegolnosci rozpowszechnianie nieprawdziwych lub
wprowadzajgcych w btad informacji o wytwarzanych towarach. Zdaniem Odwotujgcego
wskazanie przez Aero-Medika w ofercie na produkt, ktérego parametry w rzeczywistosci sg
w zasadniczym zakresie zupetnie niezgodne z wymaganiami wskazanymi w SIWZ, stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji. Wybor oferty, ktéra zawiera produkty niespetniajgce wymagan
okreslonych w SIWZ zagraza interesom innych wykonawcow, poniewaz tracg oni mozliwos¢

uzyskania zamowienia, a Zamawiajgcy jest narazony na szkode.



Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze wykonawca Aero-Medika podlega wykluczeniu
z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, w zakresie ktérego mieszczag
sie rowniez dziatania podjete przez wykonawce celowo, z zamiarem wprowadzenia
zamawiajgcego w btgd. Zdaniem Odwotujgcego, wprowadzenie Zamawiajgcego w btad
przejawia sie w przedtozeniu przez Aero-Medika ulotki produktowej dotyczagcej
zaoferowanych w postepowaniu filtréw ZF-059, deklaracji zgodnosci dot. filtréw ZF-059,
a takze oswiadczenia producenta, ktére w sposéb niezgodny z rzeczywistoscig potwierdzajg
spetnianie kryteriéw wyartykutowanych w SIWZ. Odwotujacy podkreslit, ze dla wykluczenia
wykonawcy 2z postepowania nie ma znaczenia czy zamiarem Aero-Medika byto
wprowadzenie Zamawiajgcego w biad, czy tez stato sie to przypadkowo. Od wykonawcy
biorgcego udziat w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, bedacego
profesjonalistg, zasadnym jest wymaganie dochowania wysokiego poziomu starannosci przy
konstruowaniu oferty, przygotowywaniu i przedktadaniu dokumentéw Zamawiajgcemu w celu
potwierdzenia spetniania okreslonych kryteriow i wymagan zaréwno dotyczgcych samego
wykonawcy, jak i oferowanych przez niego wyrobéw. Tym samym informacje potwierdzajace
wymagane przez SIWZ warunki zakwestionowane w niniejszym odwotaniu, niezaleznie od
tego czy przedstawione celowo, nalezy uzna¢ za informacje wprowadzajgce w biad
w rozumieniu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Bez watpienia informacje wynikajgce z ulotki
produktowej miaty bezposredni wptyw na decyzje Zamawiajgcego podjete w niniejszym
postepowaniu. Zamawiajacy przyjgt bowiem na ich podstawie, ze filtry ZF-059 oferowane
przez Aero-Medika bedg spetnia¢ wymagania SIWZ i wobec tego zadecydowat o wyborze
oferty Aero-Medika jako najkorzystniejszej w czesci nr 7, cho¢ prawidtowg decyzjg
Zamawiajgcego powinno by¢ odrzucenie tej oferty. Gdyby Aero-Medika nie zlozyta
zapewnienia niezgodnego z rzeczywisto$cig, Zamawiajgcy nie miatby innego wyjscia jak

odrzuci¢ oferte w zwigzku z jej niezgodnoécig z trescig SIWZ.

Zarzuty dotyczace oferty Teleflex

Odwotujgcy wskazat, ze w poz. 1 zatgcznika nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy wymagat
zaoferowania filtra posiadajgcego wydzielong celulozowg warstwe wymiennika ciepta
i wilgoci z harmonijkowg membrang filtrujgcg oraz posiadajgcego wydajnos$¢ nawilzania co

najmniej 30 mg/I.

Zdaniem Odwotujgcego, zaoferowane przez Teleflex filtry 28001 produkcji Teleflex
Medical nie posiadajg wydzielonej celulozowej warstwy wymiennika ciepfa i wilgoci. Ulotka
zamieszczona na oficjalnej stronie internetowej producenta wyraznie stwierdza, ze filtr 28001
to mechanical filter with HME properties, tj. filtr mechaniczny z wtasciwosciami wymiennika
ciepta i wilgoci (HME). Jest to okreslenie adekwatne z tego wzgledu, ze filtr 28001 nie

posiada wymaganego w SIWZ odrebnego celulozowego wymiennika ciepta i wilgoci (HME).



Funkcjg odrebnej celulozowej warstwy wymiany ciepta i wilgoci jest kumulowanie ciepta
i wilgoci w trakcie wydechu pacjenta i oddawanie ich pacjentowi w trakcie wdechu.
W przypadku filtrow nr 28001 funkcje wymiany ciepta i wilgoci spetnia wytgcznie warstwa
filtrujgca (harmonijkowa membrana), ktérej podstawowym jednak celem jest filtrowanie

powietrza.

W ocenie Odwotujgcego, niespetnienie kryterium wydajnosci nawilzania potwierdza
producent, ktéry w ulotce produktowej zamiescit dane dotyczgce oferowanych filtrow. Ulotka
dotyczgca filtréw 28001 zostata zamieszczona przez producenta Teleflex Medical na jego

stronie internetowe;j.

Odwotujgcy podniést, ze oferta Teleflex Medical podlega odrzuceniu takze na
podstawie art. 89 wust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, a wykonawca podlega wykluczeniu
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. Odwotujgcy przedstawit
w tym zakresie argumentacje analogiczng do zaprezentowanej w odniesieniu do oferty Aero-
Medika.

Dalej Odwotujgcy podniést, ze Zamawiajgcy naruszyt podstawowe zasady
prowadzenia postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego, tj. zasady réwnego
traktowania wykonawcow i zasady poszanowania uczciwej konkurencji miedzy nimi.
Naruszenie to jest konsekwencjg nieprawidtowego badania ofert Aero-Medika i Teleflex,
zignorowania przez Zamawiajgcego dowoddéw przedstawionych przez Odwotujgcego
potwierdzajgcych niezgodnos¢ ofert Aero-Medika i Teleflex z SIWZ i przedstawienie
informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad, zaniechania odrzucenia ofert pomimo
ich niezgodnoéci z SIWZ i pomimo faktu, ze ich zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, a takze zaniechania wykluczenia Aero-Medika i Teleflex w zwigzku
z wprowadzeniem Zamawiajgcego w btad. Wybdr oferty Aero-Medika, ktdra zaoferowata filtry
niespetniajgce wszystkich wymogdéw SIWZ, skutkuje naruszeniem zasad uczciwego
i rownego traktowania wykonawcéw przez Zamawiajgcego, pozbawiajgc tym samym
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia w niniejszej sprawie. Brak reakcji

Zamawiajgcego w odniesieniu do oferty Teleflex prowadzi do takiego samego rezultatu.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w zakresie czesci 7, powtdrzenia badania i oceny ofert, odrzucenia
oferty Aero-Medika w zakresie czesci 7, wzglednie wykluczenia tego wykonawcy
z postepowania, odrzucenia oferty Teleflex, wzglednie wykluczenia tego wykonawcy
z postepowania, wezwania Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia
oswiadczen i dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1

ustawy i powtérzenia wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie czesci 7.



Ponadto Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z dziedziny
anestezjologii i/lub intensywnej terapii albo z dziedziny budowy i dziatania filtrow
oddechowych, na okolicznos¢ ustalenia, czy filtry oferowane przez Aero-Medika s3g filtrami
elektrostatycznymi czy mechanicznymi, a takze czy sg wyposazone w harmonijkowg
membrane filtrujgca, a takze czy filtry oferowane przez Teleflex posiadajg wydzielong

celulozowg warstwe wymiennika ciepta i wilgoci.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorgc pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, Zze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu
zamowienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Mimo uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu, lzba - stosownie do art. 186 ust. 4 ustawy Pzp - rozpoznata sprawe
merytorycznie w zakresie zarzutéw dotyczacych oferty wykonawcy Aero-Medika Sp. z o.0.,
z uwagi na fakt, ze wykonawca ten przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego i wniost sprzeciw wobec uwzglednienia zarzutéw dotyczacych jego oferty.
Drugi z wykonawcow, ktorego dotyczyly podniesione w odwotaniu zarzuty (Teleflex Poland
Sp. z 0.0.) nie przystgpit do postepowania odwotawczego, zatem postepowanie w tym

zakresie nalezato umorzyc.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania

odrzucenia oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W Formularzu asortymentowo-cenowym (zatgcznik nr 1 do SIWZ) Zamawiajgcy
okreslit nastepujgce wymaganie: filtr oddechowy mechaniczny sterylny, antywirusowy,
antybakteryjny, z wydzielong celulozowg warstwg wymiennika ciepta i wilgoci,
z harmonijkowg membrang filtrujgca, z portem do kapnometrii. Wydajno$¢ nawilzania co

najmniej 30 mg/1l. Zamawiajgcy wymagat podania w ofercie producenta i kodu produktu.

Przystepujacy w kolumnie Producent podat: Rizhao Zhenfu Medical Device Co. Ltd.,
a w kolumnie Kod produktu wpisat ZF-059. Na wezwanie Zamawiajgcego Przystepujgcy
pismem z 26 marca 2018 r. przedtozyt wydruk katalogowej, w ktorej podano: filtr

mechaniczny z celulozowym wymiennikiem ciepta i wilgoci, harmonijkowa membrana



filtrujgca. Przedtozyt réwniez deklaracje zgodnosci Dyrektywy Rady 93/42/ECC wystawiong
9 wrzesnia 2013 r. dla filtra ZF-059.

Pismem z 23 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy — na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp
— wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien. Zamawiajgcy wskazat, ze powziat
informacje o potencjalnej niezgodnosci oferty z SIWZ przedstawionej przez jednego

z pozostatych wykonawcow, ktéry opiera sie na informaciji ze strony internetowej producenta.

W odpowiedzi na wezwanie Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia, w ktérych oswiadczyt,
ze zaoferowany filtr spetnia wszystkie wymogi SIWZ. Wskazat, ze dostarcza Zamawiajgcemu
w ramach umowy przetargowej nr 15/PNE/SW/2016/9 doktadnie ten sam model filtra, ktory
ponownie zostat zaoferowany w obecnym postepowaniu. Przystepujacy wyjasnit, ze dokonat
indywidualnych ustalen z producentem co do parametrow technicznych filtra ZF-059,
materiatéw i sposobu jego wykonania, dostosowujac go do potrzeb Zamawiajgcego jeszcze
do wczedniejszego postepowania przetargowej. Do wyjasnien Przystepujgcy zataczyt
oswiadczenie producenta (opatrzone pieczecig bez podpisu), w ktérym stwierdza sie, ze filtr
ZF-059 jest filtrem mechanicznym, nie tylko elektrostatycznym i jest produkowany w dwéch

wersjach, druga wersja jest produktem specjalnym dla Aeromedika.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢
nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, z zastrzezeniem art. 87
ust. 2 pkt 3. Stosownie do art. 87 ust. 1 ustawy, w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, przy czym
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek

zmiany w jej tresci.

Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy podejmuje decyzje w przedmiocie odrzucenia
oferty na podstawie tresci tej oferty oraz informacji i dokumentéw przedstawionych przez
wykonawce. Izba natomiast, rozstrzygajgc o zarzutach dotyczgcych niezgodnosci oferty
ztrescig SIWZ, nie tyle dokonuje badania oferty wykonawcy (jest to zadanie
Zamawiajgcego), co ocenia zasadno$¢ nieodrzucenia oferty, tj. rozstrzyga, czy Zamawiajgcy
na podstawie informacji i dokumentow, jakimi dysponowat, miat podstawy stwierdzi¢, ze

oferta jest zgodna z trescig SIWZ.

Ocena zgodnosci oferty Przystepujgcego z trescia SIWZ wymaga w pierwszej
kolejnosci rozstrzygniecia — na podstawie tresci oferty — jaki produkt zostat zaoferowany. Jak
bowiem wynika ze stanowiska Przystepujgcego oraz przedtozonego przez niego

oswiadczenia producenta, pod oznaczeniem ZF-059 wystepujg dwa rodzaje produktow.



Podkreslenia wymaga, ze z oferty musi jednoznacznie wynikaé, jakie produkty
i rozwigzania wykonawca oferuje, tak aby zamawiajgcy mogt zweryfikowaé poprawnosc
oferty pod katem wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ. Niedopuszczalne jest
doprecyzowywanie tresci oferty (rozumianej jako zobowigzanie wykonawcy tak co do
zakresu, jak i sposobu wykonania zamodwienia, z uwzglednieniem wszystkich wymagan
opisanych przez zamawiajgcego) po uptywie terminu na jej ztozenie. Przyzwolenie, aby
wykonawca okreslat swoje zobowigzanie ofertowe w sposéb niekonkretyzujgcy wszystkich
istotnych z punktu widzenia zamawiajgcego aspektéw, a dopiero po otwarciu ofert, na etapie
ich badania, precyzowat jakie produkty oferuje, statoby w sprzecznosci z podstawowymi
zasadami udzielania zaméwien publicznych, dopuszczajgc mozliwo$¢ manipulacji trescig
oferty, a po stronie zamawiajgcego powodowatoby niepewnos¢ co do rzeczywistych cech
oferowanego przedmiotu zaméwienia oraz utrudnienie w ustaleniu jego zgodnosci
Z wymaganiami opisanymi w SIWZ. Wyjasnienia w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moga
stuzy¢ wytgcznie rozwianiu watpliwosci co do tego, co juz w ofercie zostatlo przedstawione,
przepis ten natomiast wprost zabrania dokonywania jakichkolwiek zmian w tresci oferty.
Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej dopuszcza mozliwos¢, by
w drodze wyjatku dane oferty mogtly zosta¢ skorygowane lub uzupetnione w pojedynczych
aspektach w szczegolnosci w zwigzku z tym, ze wymagajg zwykiego wyjasnienia, lub by
usung¢ oczywiste btedy rzeczowe, pod warunkiem, ze owe zmiany nie doprowadzg do
przedstawienia w rzeczywistosci nowej oferty (wyrok TSUE z 29 marca 2012 r. w sprawie C-
599/10 SAG ELV Slovenskoz a.s.).

Reasumujgc powyzsze stanowisko stwierdzi¢ nalezy, ze tres¢ oferty, precyzujgca
oferowane produkty i rozwigzania, musi by¢ ustalona w terminie skfadania ofert i nie moze

podlegaé dookresleniu po uptywie tego terminu.

W rozpoznawanej sprawie Przystepujgcy zaoferowat filtry producenta Rizhao Zhenfu
Medical Device Co. Ltd., o kodzie produktu ZF-059, bez zadnych dodatkowych oznaczen czy
informaciji, co wskazuje na zaoferowanie produktéw wystepujgcych w standardowej ofercie
tego producenta. Tres¢ wpisana przez Przystepujgcego w Formularzu asortymentowo-
cenowym nie pozwalata stwierdzi¢, ze oferowane s3 filtry inne, niz wystepujace na rynku pod
oznaczeniem ZF-059 oraz ze sg to filtry produkowane na indywidualne zamdwienie Aero-

Medika i dostosowane do potrzeb okreslonych postepowan przetargowych.

Odpowiadajgc podczas rozprawy na pytanie o konkretne zapisy oferty wskazujgce na
zaoferowanie produktéw dedykowanych, innych niz standardowe, Odwotujgcy wskazat
jedynie na karte katalogowg przedstawiong na wezwanie z art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, w ktorej
znajduje sie informacja, ze oferowany filtr ZF-059 jest filtrem mechanicznym z harmonijkowa

membrang filtrujgcg. Odnoszac sie do powyzszego zauwazyC nalezy, ze karta katalogowa,
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na ktdrg powotat sie Przystepujgcy mogtaby by¢ uznana jedynie za posrednig informacje, ze
oferowany jest produkt o innych cechach, niz wystepujgcy w powszechnej produkcji, lecz nie
wynika to wprost z jej tresci. Najistotniejsza jednak jest okolicznosc¢, ze informacje z tej karty
nie tworzg tresci oferty, karty katalogowe sg bowiem dokumentami przedmiotowymi,
sktadanymi na potwierdzenie zgodnosci oferowanych produktow z wymaganiami
Zamawiajgcego, ktore to produkty muszg byé precyzyjnie okreslone w tresci oferty i nie

moga by¢ konkretyzowane po uptywie sktadania ofert.

Nie zastuguje na uwzglednienie argument, Zze w opracowanym przez Zamawiajgcego
wzorze Formularza asortymentowo-cenowego nie wymagano innych informacji i nie
przewidziano na nie miejsca. Wykonawca, ktéry chce zaoferowac produkt o innych cechach
niz standardowo wystepujgcy pod danym oznaczeniem, ma obowigzek wskaza¢ na to
w treéci oferty, podajgc dodatkowe oznaczenie identyfikujgce produkt czy tez — przy braku
takiego oznaczenia - zamiesci¢c w ofercie informacje o dostosowaniu produktu
standardowego do indywidualnych potrzeb. Wzér Formularza nie moze by¢ w zadnej mierze

uznany za stojgcy na przeszkodzie podaniu takiej informacii.

Informacja o tym, ze oferowane sg filtry indywidualnie dostosowane do oczekiwan
Przystepujgcego wynikajgcych z wymagan w konkretnych postepowania przetargowych,
zostata Zamawiajgcemu przekazana dopiero w wyjasnieniach ztozonych na podstawie art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, co — z powoddéw wskazanych we wczesniejszej czesci uzasadnienia —
nalezy uzna¢ za niedopuszczalng zmiane tresci oferty. W zwigzku z tym Zamawiajgcy,
badajgc zgodnos$¢ oferty z trescig SIWZ, nie byt uprawniony do uwzglednienia takich cech
filtra, ktore nie wystepujag w produkcie standardowym, a charakteryzujg produkt dedykowany.
W tej sytuacji drugorzedne znaczenie ma kwestia poprawnosci oswiadczenia producenta,
ktére zostato opatrzone tylko pieczecig, bez podpisu. Nawet gdyby przyjg¢ korzystng dla
Przystepujgcego interpretacje, ze oswiadczenie takie jest formalnie poprawnym
i wiarygodnym dokumentem, to wynikajace z niego informacje nie mogg poprawia¢ brakéw

w tresci oferty, prowadzgc de facto do zmiany przedmiotu oferty.

Przy ocenie, jaki produkt zaoferowat Przystepujacy i czy jest on zgodny z SIWZ, bez
znaczenia pozostaje wiedza Zamawiajgcego na temat cech filtra dostarczonego w ramach
wczesniej zawartej umowy. Jesli nie wynikato to z tredci oferty, to Zamawiajgcy nie miat ani
prawa, ani obowigzku domyslaé sie, czy w ramach realizacji niniejszego zamdwienia
dostarczony zostanie filtr taki sam, jakiego dostarczat Przystepujgcy wczesniej. Przedmiot
Swiadczenia w ramach zamowien publicznych nie moze by¢é przedmiotem Zzadnych

domystéw.
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Podsumowujac, jezeli celem Przystepujacego byto zaoferowanie produktéw, ktére
réznig sie od produktéw dostepnych pod tym samym symbolem w oficjalnej puli sprzedazy
producenta, to powinno to wprost wynikac z tresci oferty, a Zamawiajgcy nie miat ani prawa,

ani obowigzku domyslac sie, ze oferowany jest produkt zmodyfikowany.

Wobec powyzszego, na podstawie tresci oferty nalezato stwierdzic, ze jej
przedmiotem sg dostepne standardowo filtry producenta Rizhao Zhenfu Medical Device Co.
Ltd., oznaczone symbolem ZF-059. W zwigzku z tym rozstrzygajgca jest zgodnos¢ tych
wiasnie filtrow z wymaganiami Zamawiajgcego. Oceniajgc te kwestie nalezy stwierdzi¢, ze
nie ma watpliwosci, iz filtry te nie odpowiadajg tresci SIWZ. Po pierwsze, sam Przystepujgcy
przyznat, ze filtry w wersji standardowej nie sg wyposazone w harmonijkowg membrane, co
jest okolicznoscig wystarczajgcg do stwierdzenia ich niezgodnosci SIWZ. Ponadto zauwazy¢
nalezy, ze z przedtozonej przez Odwotujgcego ulotki produktowej wprost wynika, ze filtr ZF-
059 jest filtrem elektrostatycznym. Chociaz ww. dokument jest wydrukiem z platformy
sprzedazowej, nie zas ze strony internetowej producenta, to mozna go uznaé¢ za co najmniej
uprawdopodobniajgcy te okolicznosci, biorgc pod uwage, ze sam Przystepujgcy wskazat, ze
producent nie zamieszcza takich dokumentéw na wtasnej stronie, natomiast wiarygodnosc¢
wydruku z platformy sprzedazowej nie zostata przez niego podwazona, a okolicznosci
przeciwne informacjom z tego wydruku nie zostaty wykazane. Nalezy tez zauwazyc, ze
Przystepujacy takze nie przedstawit ulotki produktowej publikowanej przez producenta, ale

dokument wytworzony przez siebie.

Odnoszac sie do twierdzen Przystepujacego, jakoby podziat filtrbw na mechaniczne
i elektrostatyczne nie byt podziatem dychotomicznym, wobec czego mogg wystepowaé dwa
mechanizmy filtrowania, stwierdzi¢ nalezy, ze twierdzenia te nie zostaty wykazane, podczas
gdy Odwotujacy przedtozyt publikacje branzowg, z ktorej wynika zasadno$¢ takiego podziatu,
potwierdzit to rowniez wydrukami ze stron internetowych producentéw, jak rowniez
katalogiem produktéw dystrybuowanych przez Odwotujgcego. Przystepujacy wskazywat, ze
o tym, ze filtr jest mechaniczny ma $wiadczy¢ okolicznosé, Ze jest wyposazony w celulozowy
wymiennikiem ciepfa iwilgoci, ktéry dodatkowo petni funkcje filtrujgce. Zauwazy¢ jednak
nalezy, ze Zamawiajgcy odrebnie wymienit w SIWZ wymdg dotyczacy wymiennika ciepta
i wilgoci, a odrebnie wymog dotyczacy filtracji mechanicznej i harmonijkowej membrany,
nieuprawnione jest zatem wywodzenie zgodnosci z SIWZ poprzez przypisanie funkciji filtracji
mechanicznej innemu z elementéw filtra. W ocenie Izby wymagania SIWZ nalezy
interpretowa¢ w ten sposob, ze funkcja filtracyjna ma by¢ zasadniczo realizowana przez
filtracje mechaniczng. Przyjmujac nawet zatozenie zgodne z twierdzeniami Przystepujgcego
(ktore jednak nie zostato wykazane), ze filtr elektrostatyczny jest wyposazony w element

(celulozowy wymiennik ciepta i wilgoci), ktéry obok swojej zasadniczej funkcji dokonuje
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réwniez filtracji mechanicznej, to nie uprawnia to do wniosku, ze taki filtr jest filtrem

mechanicznym (gtdéwng technologig jest bowiem filtracja elektrostatyczna).

Odnoszgc sie do przywotanych przez Przystepujgcego wyrokow Izby nalezy
stwierdzi¢, ze w sprawie o sygn. akt KIO 725/16 Izba oddalita odwotanie ze wzgledow
dowodowych, stwierdzajgc, ze Odwotujgcy nie wykazat sie jakgkolwiek inicjatywag
dowodowag, w zwigzku z tym nie mozna z tego orzeczenia wywodzi¢ wnioskéw dla
niniejszego postepowania odwotawczego. Z kolei w sprawie o sygn. akt KIO 2438/16 spor
dotyczyt wyposazenia filtra w wymiennik ciepta i wilgoci wykonany z celulozy. Podkresli¢
réwniez nalezy, ze bez znaczenia dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy pozostajg
przedifozone przez Przystepujgcego dowody w postaci umow i poswiadczen ich nalezytego

wykonania, dotyczacych filtra SK-203a, tj. innego, niz oferowany w niniejszym postepowaniu.

Wobec ustalenia, ze z tresci oferty nie wynika, ze oferowany jest filtr inny niz
standardowy, bezprzedmiotowa staje sie ocena tak samo oznaczonego filtra, ale w wers;ji
produkowanej indywidualnie dla Przystepujgcego. Nalezy stwierdzi¢, ze produkt okreslony
w tresci oferty Przystepujgcego jest niezgodny z SIWZ, zatem zaniechanie odrzucenia tej
oferty stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w stopniu majacym wplyw na

wynik postepowania, w zwigzku z czym odwofanie w tym zakresie podlegato uwzglednieniu.

Izba nie dopatrzyta sie natomiast podstaw do przypisania Zamawiajgcemu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp. W ocenie Izby
Odwotujgcy nieprawidtowo przypisuje tym samym okolicznosciom faktycznym kilka
kwalifikacji prawnych. Nie mozna utozsamia¢ zaoferowania produktu niezgodnego z SIWZ
Z popetnieniem czynu nieuczciwej konkurencji. Przyjmujgc tok rozumowania Odwotujgcego,
nalezatoby stwierdzi¢, ze kazdy przypadek niezgodnosci oferty z trescig SIWZ stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji oraz jednoczesnie podstawe do wykluczenia wykonawcy
Z postepowania na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy Pzp, z czym nie sposéb sie
zgodzi¢. Skutki zaoferowania produktu niezgodnego z oczekiwaniami Zamawiajgcego
okreslone sg wprost w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i sankcje okre$long tym wiasnie

przepisem nalezy uznac za wystarczajgca.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b ustawy Pzp i § 5 ust. 2 pkt 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosSci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. DZ. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy: ...................
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http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

