Sygn. akt: KIO 1857/18

WYROK
z dnia 1 pazdziernika 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 wrze$nia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 17 wrzesnia 2018 r. przez odwotujgcego:
Neomed B.S. ul. Kajki 18 05-501 Piaseczno w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Zespoét Opieki Zdrowotnej ul. Mickiewicza 23 13-100 Nidzica,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie oraz nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w Pakiecie nr 1 i czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w tym
Pakiecie, oraz nakazuje w zakresie tego Pakietu ponowne badanie i ocene tej oferty;

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Zespoét Opieki Zdrowotnej z siedziba
w Nidzicy i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 7.500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy

piecset ztotych i zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego Neomed B.S. z siedzibg w

Piasecznie kwote w wysokosci 11.100 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych
I zero groszy) tytutem zwrotu kosztow wpisu od odwotania oraz kosztow reprezentacji

petnomocnika.



Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(tekst jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 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 Olsztynie.

Przewodniczacy: ........coccvivviiviiiniinenns



Sygn. akt KIO 1857/18

Uzasadnienie

Odwotanie zostato wniesione w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
prowadzonym przez Zamawiajgcego - Zespot Opieki Zdrowotnej w Nidzicy w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) [ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest:
,oukcesywna dostawa i sprzedaz na rzecz Zamawiajgcego materiatbw medycznych
jednorazowego uzytku". Numer referencyjny:14/2018. Opisy poszczegdinych artykutow i ich
orientacyjne ilosci znajdujg sie w zatgcznikach od nr 1 do numeru 2 dotgczonych do SIWZ —
(formularze cenowe - Pakiety). 3. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych - Ogtoszenie nr 601078-N-2018 z dnia 2018-08-07 r. Odwotujacy -
Neomed B.S. z siedzibg w Piasecznie wnidst odwotanie Zespot Opieki Zdrowotnej w Nidzicy
Zespot Opieki Zdrowotnej w Nidzicy w zakresie Pakietu 1 od niezgodnych — jego zdaniem - z
przepisami ustawy Pzp czynnosci podjetych oraz zaniechanych w postepowaniu w zakresie
tego Pakietu, a mianowicie od: (1) czynnosci: badania i oceny ofert oraz odrzucenia oferty
ztozonej przez Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, pomimo ze tresc
tej oferty odpowiada ftresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ); (2)
zaniechania czynnosci dokonania wyboru oferty zlozonej przez Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej; (3) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Bialmed Sp. z 0.0. z siedzibg ul.
Konopnickiej lla, 12- 230 Biata Piska (dalej w skrdcie: ,Bialmed™) jako oferty najkorzystniejszej,
(4) z ostroznosci procesowej - od zaniechania wezwania Odwotujgcego do wyjasnien

dotyczacych tresci ztozonej oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze czynnosci i zaniechania zostaty podjete z naruszeniem przepiséw

ustawy Pzp , a mianowicie:

a) art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w
zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi na odrzucenie oferty Odwotujgcego, ktorej tresé
odpowiada tresci SIWZ;

b) art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 91 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na
dokonanie wyboru oferty Bialmed jako oferty najkorzystniejszej oraz zaniechanie dokonania
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej oferty;

C) z ostroznosci procesowej zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania Odwotujgcego do

wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej oferty.



Odwotujagcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu, aby w zakresie

pakietu nr 1:

1) uniewaznit czynnos¢ wyboru oferty ztozonej przez Bialmed jako oferty najkorzystniejsze;j;

2) uniewaznit czynnos¢ odrzucenia oferty ztozonej przez Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp;

3) dokonat ponownego badania i oceny ofert;

4) dokonat czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oferty.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wnosi rowniez o nakazanie Zamawiajgcemu wezwania

Odwotujgcego do wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w trybie art. 87 ust. 1 ustawy

Pzp w zakresie pozycji 71 - 73 oraz 91 Arkusza kalkulacyjnego wyceny zamawianych

materiatow (Zatgcznik Nr 2 do SIWZ) znajdujgcego sie w ofercie Odwotujgcego.

Odwotujgcy stwierdzit, ze niewatpliwie jest wykonawca, ktéry ma interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamdwienia w zakresie pakietu nr 1. W tym celu ztozyt oferte i ubiega sie o
udzielenie mu zamodwienia w zakresie pakietu nr 1. Ponadto w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy Odwotujgcy ponidst szkode. Gdyby Zamawiajgcy postapit
zgodnie z przepisami ustawy Pzp, to dokonatby wszystkich wskazanych powyzej zaniechanych
czynnosci, natomiast nie dokonatby wskazanych powyzej czynnosci niezgodnych z przepisami
ustawy Pzp. W konsekwenciji, zgodnie z okreslonymi w SIWZ kryteriami oceny ofert, oferta
Odwotujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza w zakresie pakietu nr 1, bowiem to
oferta Odwotujgcego jest ofertg z najnizszg ceng (cena stanowi jedyne kryterium oceny ofert).
Natomiast odrzucenie oferty Odwotujgcego uniemozliwia dokonanie jej wyboru jako
najkorzystniejszej oferty w zakresie Pakietu nr 1. Poprzez dokonanie i zaniechanie powyzszych
czynnosci Zamawiajgcy doprowadzit zatem do sytuacji, w ktérej Odwotujgcy utracit szanse na
uzyskanie zamowienia w zakresie pakietu nr 1 oraz na osiggniecie zysku, ktéry Odwotujgcy
planowat osiggng¢ w wyniku jego realizacji (iucrum cesscrns). Powyzsze stanowi
wystarczajgcg przestanke do skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawnej

przewidzianych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. W uzasadnieniu zarzutow podat, co nastepuije:

I. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp w zwigzku z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp.

W dniu 10 wrzesnia 2018 r. (Zatgcznik nr 1 do odwotania) Zamawiajgcy poinformowat, ze na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucit w zakresie pakietu nr 1 oferte Odwotujgcego
oraz dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej i za takg uznat oferte ztozong przez firme
Bialmed. Uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty Odwotujgcego jest niezwykle lakoniczne i

przedstawia sie nastepujaco:



-~ W poz. 71*73 Zamawiajgcy wymagat pojemnikéw, ktére m.in. miaty posiadaé¢ dwustronng
pokrywke» jedna strona do zamykania tymczasowego» druga do zamykania na state.
Wykonawca zaoferowat pojemnik posiadajgcy pokrywke jednostronna.

- W poz. 91 Zamawiajgcy wymagat przyrzady» ktére min. miaty posiada¢ komune kroplowg
wykonang z PP o dtugosci min 65mm, catos¢ wolna od ftalanéw (informacja na opakowaniu
jednostkowym), igta biorcza $cieta dwuptaszczyznowo wykonana z ABS wzmocnionego
wioknem szklanym. Wykonawca zaoferowat przyrzad z komora o dtugosci 60 mm, z igtg

dwukanatowg”.

Zdaniem Odwotujgcego, przede wszystkim nie wiadomo na jakiej podstawie Zamawiajgcy
ustalit, ze Odwotujgcy ,zaoferowat pojemnik posiadajgcy pokrywke jednostronng" oraz
,zaoferowat przyrzad z komorg o dtugosci 60mm, z igtg dwukanatowa. Nic takiego nie wynika
z oferty ztozonej przez Odwotujgcego. W ofercie Odwotujgcy w Zatgczniku nr 2 do SIWZ -
Arkusz kalkulacyjny wyceny zamawianych materiatéw, jasno i wyraznie wskazat, ze pojemnik
do zuzytych igiet posiada dwustronng pokrywke (jedna strona do zamykania tymczasowego,

druga do zamykania na state):

POJEMNIK DO ZUZYTYCH IGIEL OL. dwustronna
71 pokrywki, jodku strona do zamykania tymczasowego,
druga do zamykania rui state, otwor wrzutowy
Srednica minimum 11 cm

POJEMNIK DO ZUZYTYCH IGIEL 2.0 litra,
dwustronna pokrywka, jedna strona do zamykania
tymczasowego, druga do zamykania Na state, otwor
wrzutowy Srednica minimum 11 cm

POJEMNIK DO ZUZYTYCH IGIEL 10.0 litra,
dwustronna pokrywka, jedna strona do zamykania
tymczasowego, druga do zamykania na stale, otwor
wrzutowy $rednica minimum 11 cm

szl 1500 1,14 1710,00 1,40 210330 23%

72. tit 1500 1.43 2 145,00 1,76 2638,35 23%

73. szt 250 4,30 1075,00 5,29 1322.25 23%

oraz ze przyrzad do przetaczania ptyndéw infuzyjnych posiada komore o dtugosci minimum 65

mm, z igtg biorcza $cietg dwuptaszczyznowo :

Przyrzad do przetaczania ptyndéw infuzyjnych. komora
kroplowa wykonana 2 Pr o dtugo$ci min 65mm, catos$¢
wolna od ftalanow {informacja na opakowaniu
jednostkowym), igta biorcza $cigta dwuptaszczyznowo
wykonana z AB5 wzmocnionego wioknem szklanym. izi 62000 0,58 35 960.00 0,63 38 836.80 8%
zacisk rolkowy wyposazony w uchwyt na dren oraz
mozliwo$¢ zabezpieczenia igly biorczej po uzyciu, nazwa
producenta na z »ciskaczu, opakowanie kolorystyczne
folia-papier, sterylny

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy uczynit zados¢ wszystkim wymaganiom SIWZ, a przede
wszystkich zgodnie z postanowieniami Rozdziatu XIIl ust. 13 pkt 5 SIWZ ztozyt wraz z ofertg
Arkusz kalkulacyjny wyceny zamawianych materiatow (Zatgcznik Nr 2 do SIWZ), w ktérym
zaoferowat produkty odpowiadajgce wymaganiom SIWZ. W uzasadnieniu odrzucenia oferty

Zamawiajacy nie wskazat, skad powzigt informacje, ktére staty sie podstawg odrzucenia oferty
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Odwotujgcego, majac w szczegolnosci na uwadze fakt, ze w tresci oferty Odwotujgcego nie
podano producenta, modelu bgdz symbolu oferowanego asortymentu. Zresztg wymogu

podania tych informacji Zamawiajgcy nie zamiescit w tresci SIWZ.

W tym stanie rzeczy Odwotujgcy moze jedynie zaprzeczyé twierdzeniom Zamawiajgcego i
oswiadczy¢ stanowczo, ze nie jest prawdg jakoby zaoferowat w pozycjach 71-73 oraz 91
materiaty nie odpowiadajgce tresci SIWZ. Odwotujgcy w dniu 11 wrzednia 2018 r. skierowat do
Zamawiajgcego pismo (Zatgcznik nr 2 do odwotania), w ktérym zakwestionowat czynnos¢
odrzucenia jego oferty, zgdajac przywrocenia oferty Odwotujgcego do postepowania i
dokonania ponownego badania i oceny ztozonych ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.
W odpowiedzi na pismo Odwotujgcego z 11 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy w dniu 12 wrzesnia
2018 r. wystosowat pismo (Zatgcznik nr 3 do odwotania), w tresci ktorego podtrzymat decyzje
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Ponadto w pi$mie tym Zamawiajgcy rozbudowat pierwotne
uzasadnienie odrzucenia oferty Odwotujgcego poprzez wskazanie zrédta, na podstawie
ktérego podjagt decyzje o odrzuceniu oferty Odwotujgcego. Mianowicie, Zamawiajgcy
oswiadczyt, ze: na podstawie art. 87 ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. poprosit
Wykonawce Neomed B.S. o przestanie kart katalogowych wybranych produktow, w celu
sprawdzenia zgodnosci oferty ze Specyfikacjg istotnych Warunkéw Zamdéwienia. W dniu
30.08.2018 Wykonawca Neomed B.S. przestat karty katalogowe oferowanych produktow.
Odwotujacy stwierdzit, ze powyzsze twierdzenia Zamawiajgcego sa nieprawdziwe. W tresci
oferty Odwotujgcego - Formularz Oferty, w pkt 15 wskazano dane kontaktowe wykonawcy.
Zgodnie z trescig oferty osobg odpowiedzialng za kontakty z Zamawiajgcym jest pan M.\W. za$
korespondencje zwigzang z niniejszym postepowaniem nalezato kierowa¢ na numer faksu 22
736 74 09 badz drogg elektroniczng na adres info@neomedpolska.pl. Odwotujgcy stanowczo
oswiadcza, ze na zadnym etapie postepowania nie otrzymat od Zamawiajgcego zadnego
wezwania w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Zamawiajgcy
nie wzywat takze Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do przestania kart
katalogowych. Takie wezwanie bytoby zresztg nieuprawnione, a to wobec braku wymagania w
tre$ci SIWZ ztozenia, na jakimkolwiek etapie postepowania, kart katalogowych oferowanych
materiatéw. Odwolujgcy czuje sie w obowigzku odnies¢ w tym miejscu do twierdzenia
Zamawiajgcego, jakoby wykonawca Neomed B.S. w dniu 30 sierpnia 2018 r. przestat karty
katalogowe oferowanych produktéw. Po przeprowadzeniu wewnetrznego ,dochodzenia" w
firmie Neomed B.S. ustalono, ze pracownik Zamawiajgcego - pan R.T. nawigzat telefoniczny
kontakt z panig A.K. bedacag Specjalistg ds. Produktow w firmie Neomed B.S., zwracajac sie z
prosbg o przestanie kart katalogowych materiatow, jakie oferuje firma Odwotujgcego. W
odpowiedzi na te telefoniczng prosbe pani A. K. wystata na adres mailowy p. R.S. skan kart

katalogowych réznych materiatéw. Odwotujgcy podniodst, ze przekazane mailowo w dniu 30
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sierpnia 2018 r. skany kart nie dotyczg materiatéw zaoferowanych przez Odwotujgcego w
ofercie zlozonej w przedmiotowym postepowaniu. Przestane skany kart dotyczg ogdinej,
standardowe] oferty produktowej Odwotujgcego, a nie oferty ztozonej w przedmiotowym
postepowaniu. Przekazane karty katalogowe nie zostaty tez opatrzone jakimkolwiek podpisem
wykonawcy badz producenta, wbrew temu, co jest zawsze praktykowane i przestrzegane przez
Odwotujgcego. Ponadto pani A. K. nie jest osobg upowazniong do dziatania w imieniu
Odwotujgcego, ani tez nie otrzymata w zakresie tego postepowania przetargowego zadnego
upowaznienia do reprezentowania wykonawcy i kontaktowania sie z zamawiajgcym. Jedynymi
osobami upowaznionymi do dziatania w imieniu Odwotujgcego w prowadzonym postepowaniu
jest pani B.S. jako wiasciciel firmy oraz pan M.W., zgodnie z informacjg zamieszczong w pkt
15 Formularza Oferty Odwotujgcego. Jego zdaniem, dziatanie Zamawiajgcego w sposob
razgcy naruszyto przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw
w postepowaniu i prowadzenie tego postepowania w sposob nie gwarantujgcy zachowania
uczciwej konkurencji. Praktyka polegajagca na kontaktowaniu sie przez przedstawiciela
Zamawiajgcego z osobg nie wskazang do kontaktéw po stronie Odwotujgcego zastuguje na
najwyzszg krytyke i jest dziataniem poza procedurg, przepisami ustawy Pzp oraz
postepowaniem o udzielenie zaméwienia. Nalezy z duzg dozg prawdopodobienstwa,
graniczagcg z pewnoscig, stwierdzi¢, ze takie pozaustawowe praktyki nie byly zapewne
stosowane wobec wykonawcy Bialmed, ktérego oferte Zamawiajgcy wybrat jako
najkorzystniejszg. W zwigzku z powyzszym dokonanie odrzucenia oferty na podstawie kart
katalogowych pozyskanych z naruszeniem okreslonych w Rozdziale X SIWZ (ustalonych
przeciez przez samego Zamawiajgcego!} zasad porozumiewania sie i jednoczesnie kart nie
dotyczgcych przedmiotu zamowienia zaoferowanego w niniejszym postepowaniu przez
Odwotujgcego, nalezy uznaé za bezpodstawne. Zamawiajgcy nie jest w posiadaniu dowodu, z
ktérego wynika, ze przedmiot oferty Odwotujgcego jest zaréwno niezgodny z trescig SIWZ, jak
i posiada charakterystyke wskazang w kartach katalogowych pozyskanych poza procedurg

postepowania o udzielenie zamowienia.

[I. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem jej art. 91 ust. 1.

Powyzszy zarzut stanowi konsekwencje zarzutéw postawionych i opisanych powyzej. Zgodnie
z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie
kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. Poniewaz, jak to zostato wykazane powyzej, brak
jest jakichkolwiek podstaw do odrzucenia oferty Odwotujacego, to w konsekwencji
Zamawiajacy jako najkorzystniejszg oferte winien wybra¢ oferte Odwotujgcego, bowiem

zawiera ona najnizszg ceng, a cena byta jedynym kryterium oceny ofert okreslonym w SIWZ.



lll. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem jej art. 87 ust. 1.

Odwotujagcy podkreslit, ze stawia powyzszy zarzut z ostroznosci procesowej i wylgcznie na
wypadek gdyby Izba uznata, iz przedmiot zaméwienia oferowany w pozycjach 71-73 i 91
Arkusza kalkulacyjnego wyceny zamawianych materialtbw wymaga wyjasnien ze strony
Odwotujgcego. W szczegdlnosci Zamawiajgcy nie zwrdcit sie do Odwotujgcego o wyjasnienie,
czy zaoferowany przez niego pojemnik do zuzytych igiet posiada dwustronng pokrywke (poz.
71 - 73), a przyrzad do przetaczania ptynow infuzyjnych posiada komore o dtugosci minimum
65 mm. Tymczasem nie ma zadnych watpliwosci, ze przed odrzuceniem oferty Odwotujgcego
Zamawiajgcy powinien jednoznacznie wyjasni¢ kwestie przedmiotu zamowienia
zaoferowanego przez Odwotujgcego (zwtaszcza, ze Zamawiajgcy nie wymagat podania w
ofercie informacji o producencie, modelu, symbolu czy o numerze katalogowym materiatéw),
zwracajgc sie do Odwotujgcego o udzielenie wyjasnien tresci ztozonej oferty w tym zakresie.
Wskazat na orzeczenie KIO 1454/16: podkreslajgc, ze (...) jedynie w sytuacji ustalenia w
sposob nie budzacy watpliwosci, ze oferta wykonawcy nie zapewni realizacji zamierzonego i
opisanego w SIWZ celu, a oferowane swiadczenie nie odpowiada wyrazonym w tresci SIWZ
wymaganiom”. Takze na wyrok o sygn. akt KIO 1334/16, wskazujac, ze: ,Niezgodnos¢ oferty
z SIWZ w rozumieniu art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy (...) polega albo na niezgodnosci zobowigzania,
ktére w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajacy i ktére opisat w SIWZ; ewentualnie na
niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia; opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie oraz podania wszystkich wymaganych informacji z nim zwigzanych
(nawet przy jego rzeczywistej materialnej zgodnosci oferowanego swiadczenia z wymaganiami
zamawiajgcego). Natomiast zastosowanie ww. przepisu jest mozliwe jedynie w sytuacji
niemozliwoéci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposéb jej zgodnosci z trescig
SIWZ (na podstawie art. 87 ust 1 ustawy, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian w jej
tresci wynikajacym ze zdania drugiego tego przepisu) lub przeprowadzenia dopuszczalnych

zmian w tresci oferty na podstawie art. 87 ust 2 pkt 3 ustawy."

Zamawiajgcy w_odpowiedzi na odwoftanie wnidst o jego oddalenie wskazujgc w

szczegolnosci:

Po otrzymaniu od firmy Bialmed Sp. z.0.0 notatki stuzbowej dotyczgcej tresci ztozonej oferty
spoprosit Wykonawce NEOMED B.S. o przestanie kart katalogowych oferowanych produktéw
w celu zbadania czy zaoferowane produkty spetniajg warunki SIWZ. Zamawiajgcy
skontaktowat sie z Panig A.K. bedaca pracownikiem wykonawcy NEOMED i obecna na

otwarciu ofert z prosbg o przestanie wybranych pozycji z arkusza kalkulacyjnego co do ktérych
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Wykonawca Bialmed Sp. z.0.0 zgtosit watpliwosci. W dniu 30.09.2018 Pani A. K. przestata
wszystkie wymagane karty katalogowe w celu weryfikacji z SIWZ, co poswiadcza uwaga
naniesiona na karty katalogowe przez Odwotujgcego o tresci ,Karty katalogowe Wytgcznie do
wgladu przez Zamawiajgcego: ZOZ ul Mickiewicza 23 13-100 Nidzica”, akceptujgc w ten
sposOb postepowanie wyjasniajgce prowadzone przez Zamawiajgcego. Po wstepnej
weryfikacji kart katalogowych w dniu 05.09.2018 r. Zamawiajgcy ponownie skontaktowat sie z
Panig A.K. za posrednictwem poczty email oraz telefonicznie w celu wyjasnienia karty
katalogowej dotyczgcej Filtra oddechowego, mechanicznego, bakteryjno-wirusowy z
nawilzaniem i zmniejszong objetoscig zalegania (45ml), sprawnoS$¢ przeciwbakteryjna
99,99999%, port do gazometrii, sterylny. ( pozycja 17 arkusza kalkulacyjnego). Pani A.K.
poinformowata Zamawiajgcego, ze doszto do pomyiki i przestata prawidtowg karte katalogowa.
Filtr bakteryjny jaki wymagat Zamawiajgcy musi posiadac¢ sprawno$¢ bakteryjng 99,99999 94,
za$ wstepnie przestany przez Wykonawce NEOMED posiadat 99,9999 %..0 Zamawiajgcy
dokonat tu nalezytej starannosci i zasad zachowania uczciwej konkurencji dajagc Wykonawcy
NEOMED mozliwo$¢ uzupetnienia dokumentow i wyjasnienia, czy oferta spetnia wymagania
SIWZ. Zamawiajgcy w procesie oceny przestanych kart katalogowych stwierdzit niezgodnos¢
ze SIWZ w dwéch pozycjach o czym pismem z dnia 10.09.2018 poinformowat Odwotujgcego
odrzucajgc jego oferte. Niezgodnos$¢ dotyczyta poz. 71-73 arkusza kalkulacyjnego
stanowigcego zatgcznik do SIWZ Zamawiajgcy w tej pozycji wymagat pojemnikéw, ktére m.in.
miaty posiada¢ dwustronng pokrywke, jedna strona do zamykania tymczasowego, druga do
zamykania na state. Wykonawca zaoferowat pojemnik  posiadajgcy tylko pokrywke
jednostronng. Niezgodnos$¢ z SIWZ dotyczyta rowniez pozycji 91 arkusza kalkulacyjnego
zatgczonego do SIWZ Zamawiajgcy w tej pozycji wymagat przyrzaddw, ktdére m.in. miaty
posiada¢ komore kroplowg wykonang z PP o dtugosci min 65mm, catos¢ wolna od ftalanéw
(informacja na opakowaniu jednostkowym), igta biorcza $cieta dwuptaszczyznowo wykonana
z ABS wzmocnionego witdknem szklanym. Wykonawca zaoferowat przyrzad z komorg o
diugosci 60mm, z igtg dwukanatowg, a wiec niezgodny z SIWZ. Zdaniem Zamawiajgcego
dziatanie NEOMED B.S. od samego poczatku mogio mie¢ na celu wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad, ze ziozona przez tego Wykonawce oferta jest zgodna z SIWZ.
Zaréwno Wykonawca, jak i Zamawiajgcy, w procesie udzielenia Zaméwienia Publicznego winni
dochowaé nalezytej starannosci i przejrzystodci, co w przypadku dziatan Wykonawcy
NEOMED nie miato miejsca. Zgodnie z artykutem 24 ust. | pkt. 16 i 17 Ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 z
pbézn. zm.) z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie wykonawce,
ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw na decyzje podejmowane

przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Zamawiajgcy wskazat
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ponadto, ze zgodnie z art. 87 ust. 1 ustawy Pzp w trakcie badania i oceny ofert ma prawo
zgda¢ od Wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert, aby oceni¢ czy spetnia
ona wymogi SIWZ. Przepis ten nie zastrzega szczegélnej formy do zadania zlozenia
wyjasnien, co oznacza ze moze to nastgpi¢ takze w formie mailowej lub telefoniczne;.
Postepowanie Zamawiajgcego zmierzajgce do zbadania zgodnosci ztozonej oferty z SIWZ,

byto w petni transparentne i przejrzyste.

Rozpoznajac odwotania Izba ustalita i zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Izba przede wszystkim stwierdza, ze tres¢ Arkusza kalkulacyjnego wyceny
zamawianych materiatébw (zatgcznik Nr 2 do SIWZ) - w zakresie spornym co do pozycji 71,
poz. 72 i poz. 73 oraz poz. 91 odpowiada wymaganiom specyfikacji, albowiem wykonawca
zgodnie z postanowieniami Rozdziatu XIlII ust. 13 pkt 5 SIWZ w tym Arkuszu, zawart opisy
oferowanych produktéw w sposéb wymagany SIWZ. Zamawiajagcy w pozycjach 71, 72 i 73
wymagat pojemnikow, ktére m.in. mialy posiada¢ dwustronng pokrywke: jedna strona do
zamykania tymczasowego, druga do zamykania na state. Z kolei w pozycji 91 Zamawiajgcy
wymagat przyrzadu do przetaczania ptynéw infuzyjnych, ktéry m.in. miat posiada¢ komore
kroplowa wykonang z PP o dlugosci min 65mm, catos¢ wolna od ftalanéw (informacja na
opakowaniu jednostkowym), igta biorcza S$cieta dwuptaszczyznowo wykonana z ABS
wzmocnionego wtoknem szklanym. Zamawiajgcy w tych opisach — oprécz wskazanych i do
ktorego nawigzywata uwaga pod Arkuszem [,Przy niektorych pozycjach zamawiajgcy podat
marki fabryczne zamawianych materiatow ze wzgledu na typ posiadanych urzadzen i zalecen
zamawianych przez producentow tych urzadzen”] nie wymagat podania marki czy producenta
produktu. Odwotujgcy takze nie zamiescit zadnych oznaczen identyfikujgcych te produkty,
m.in. co do marki czy producenta. Zamawiajgcy nie wymagat takze ztozenia kart katalogowych
tych produktow, réwniez na etapie dostawy, zaznaczajgc tylko we wzorze umowy, zZe
dostarczane materiaty medyczne jednorazowego uzytku o wymaganych parametrach
jakosciowych muszg by¢ zgodne w chwili dostawy z przepisami, normami (...). Kluczowa
zatem pozostaje informacja zamieszczona na opakowaniu jednostkowym (tak jak w przypadku
poz. 91). Izba zwraca uwage, ze takze w ofercie konkurencyjnej w Pakiecie nr 1 wykonawca

Bialmed sp. z 0.0. z Biatej Piskiej podobne opisy produktu zawart w jego ofercie.

Ustalenia Zamawiajgcego, co do podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego oparte zostaty na
informacjach wynikajgcych z kart katalogowych, ktore przestat elektronicznie obecny na

otwarciu ofert pracownik Neomed (p. A.K. ). O takie karty produktow (jak dalej wskazano co do
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24 pozycji) wystgpit telefonicznie pracownik Zamawiajgcego z uwagi na pismo wykonawcy
Bialmed z dnia 28.08.2018 r, (oznaczone jako ,Notatka stuzbowa”), ktéry to wykonawca
powotujgc sie na jego watpliwosci wskazat na 24 pozycije (w tym 4 pozycje sporne) podnoszac,
ze ceny oferowane przez Neomed (...) w tych pozycjach wskazujg na to, iz zaoferowane

produkty nie spetniajg wymogoéw SIWZ”.

W uzasadnieniu odrzucenia oferty Zamawiajacy nie wskazat, skad powziat informacje, ktére
staty sie podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego. Dowiadujemy sie o tym dopiero z jego
pisma z dnia 12 wrzesnia 2018 r., ktore skierowat w odpowiedzi na pismo wykonawcy z dnia
11 wrzesnia 2018 r. W tym pismie (z dnia 12 wrzesnia 2018 r.) Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp zwrdcit sie do wykonawcy Neomed B.S. o przestanie kart
katalogowych wybranych produktow, w celu sprawdzenia zgodnosci oferty ze Specyfikacjg
istotnych Warunkéw Zamowienia, ktory to wykonawca w dniu 30.08.2018 r. przestat takie karty

katalogowe.

Izba ustalita, ze takie wezwanie zostato skierowane telefonicznie do p. K. obecnej na otwarciu
ofert, podczas gdy zgodnie z trescig oferty (pkt 15) osobg odpowiedzialng za kontakty z
Zamawiajgcym byt p. M\W. , zas korespondencje zwigzang z niniejszym postepowaniem
nalezato kierowa¢ na numer faksu 22 736 74 09 badz drogg elektroniczng na adres

info@neomedpolska.pl.

Niewatpliwie taki telefoniczny kontakt z pracownikiem wykonawcy (ktérego tresé nie jest de
facto znana i dodatkowo z nieumocowang osobg do dziatania w imieniu wykonawcy w takim
zakresie) nie moze by¢ w stanie faktycznym sprawy zakwalifikowany jako wezwanie w trybie
art. 87 ust. 1 ustawy Pzp do przestania kart katalogowych. Praktyka polegajgca na
kontaktowaniu sie przez przedstawiciela Zamawiajgcego z osobg nie wskazang do kontaktow
po stronie Odwotujgcego w celu ustalenia tresci oferty niewatpliwie jest dziataniem poza
procedurg dopuszczong przepisami ustawy Pzp w postepowaniu o udzielenie zamowienia i
zastuguje na krytyke. Ponadto pani A. K. nie byta osobg upowazniong do dziatania w imieniu
Odwotujgcego, ani tez nie otrzymata w zakresie tego postepowania przetargowego zadnego
upowaznienia do reprezentowania wykonawcy i kontaktowania sie z Zamawiajgcym. Jedynymi
osobami upowaznionymi do dziatania w imieniu Odwotujgcego w prowadzonym postepowaniu
byta (jest) pani B.S. jako wiasciciel firmy oraz pan M.W. , zgodnie z informacjg zamieszczong
w pkt 15 Formularza Oferty Odwotujgcego. Ponadto, takie wezwanie do przedtozenia kart
katalogowych na podstawie art. 87 ust.1 ustawy Pzp w przypadku tego postepowania
skierowane tylko do jednego z wykonawcdéw, co do zasady o ile nie uzasadniaty tego

szczegolne okolicznosci, bytoby nieuprawnione, a to wobec braku wymagania w tresci SIWZ
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ztozenia, na jakimkolwiek etapie postepowania, kart katalogowych oferowanych produktéw.
Izba zwraca takze uwage i zgadza sie z Odwotujgcym, ze na podstawie przekazanych mailowo
w dniu 30 sierpnia 2018 r. skanéw kart nie mozna bezspornie uznaé, ze dotyczg one
materiatdow zaoferowanych przez wykonawce w ofercie zlozonej w przedmiotowym
postepowaniu. Przestane skany kart mogg dotyczy¢ ogdinej, standardowej handlowej oferty
produktowej Odwotujgcego, a nie oferty ztozonej w tym postepowaniu. Przekazane karty
katalogowe nie zostaty tez opatrzone jakimkolwiek podpisem wykonawcy bgdz producenta, na
co zwracat uwage wykonawca. Tym samym te czynnosci mogty zosta¢ zakwalifikowane jako

naruszajgce zasady okreslone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie kart
katalogowych pozyskanych (poza procedurg Pzp) z naruszeniem okreslonych w Rozdziale X
SIWZ (ustalonych przez Zamawiajgcego) zasad porozumiewania sie i w sprzecznosci z
procedurg okreslong w art. 87 ust.1 Pzp, a ktére to karty mogty dotyczy¢ ogdlnej oferty
handlowej tego wykonawcy zostato dokonane z naruszeniem art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp,
ktéry to przepis wskazany zostat w zawiadomieniu z dnia 10 wrzesnia 2018 r. jako podstawa
odrzucenia tej oferty. Przepis art. 87 ust.l ustawy Pzp zostat z kolei wskazany przez
Zamawiajgcego w piSmie z dnia 12 wrzesnia 2018 r. jako podstawa uzyskanych kart
katalogowych, takze kwestionowany w odwotaniu zostat podniesiony w odwotaniu w terminie i
z tego tez wzgledu lIzba stwierdza naruszenie procedury, o ktoérej stanowi ten przepis.
Procedura wyjasnien nie moze by¢ prowadzona telefonicznie z osobg nieuprawniong i wynik
takich nieformalnych ustalen nie moze stanowi¢ podstawy dla oceny badanej oferty w wyniku
ktorej dochodzi, jak w tej sprawie, do jej odrzucenia. Wskazane naruszenia prowadzity do
naruszenia zasad okreslonych w art. 7 ust.1 i 3 ustawy Pzp i w konsekwencji takze podlega

uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 91 ust.1 Pzp..

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp stosownie
do wyniku sprawy uwzgledniajgc takze przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2018 r, poz. 972).



