Sygn. akt: KIO 2072/14

WYROK
z dnia 21 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 pazdziernika 2014 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 6 pazdziernika 2014 r. przez
wykonawce — Aesculap Chifa Sp. z 0.0. z Warszawy w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego — Centrum Onkologii — Instytut im. Marii Skiodowskiej-Curie
z Warszawy

przy udziale wykonawcy — BARD Poland Sp. z o0.0. z Warszawy, zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu — Centrum Onkologii —
Instytut im. Marii Sklodowskiej-Curie z Warszawy uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie pakietu nr 1 oraz powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert w zakresie pakietu nr 1 w tym odrzucenie

oferty wykonawcy BARD Poland Sp. z 0.0. z Warszawy,

2. kosztami postepowania obcigza BARD Poland Sp. z 0.0. z Warszawy i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Aesculap Chifa Sp. z 0.0. z Warszawy tytutem wpisu od odwotania,
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2.2. zasadza od wykonawcy BARD Poland Sp. z o0.0. z Warszawy na rzecz
Aesculap Chifa Sp. z 0.0. z Warszawy 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 zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy:  ....ccciiiieiiiiiiiirri e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym przez Centrum

Onkologii Instytut im. Marii Sktodowskiej-Curie z Warszawy (dalej ,zamawiajgcy”) w trybie

przetargu nieograniczonego na dostawe podskérnych portéw do podawania lekéw dozylnie

oraz wyrobéw medycznych jednorazowego uzytku do zabiegbw nerkozastepczych

wykonawca Aesculap Chifa Spétka z o0.0. (dalej ,odwotujagcy”) ztozyt odwotanie w zakresie

pakietu nr 1 wobec:

1.

czynnosci wyboru oferty firmy BARD Poland Sp. z 0.0. z Warszawy (dalej ,BARD”)
jako najkorzystniejszej w postepowaniu, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7
ust. 1i 3 ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.].
Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) [dalej ,ustawa Pzp”] w zwigzku z art. 91 tej
ustawy,

zaniechania dokonania czynnosci odrzucenia oferty firmy BARD, pomimo iz jest ona
niezgodna ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (dalej ,SIWZ”),
zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 82 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp,

czynno$ci uznania wyjasnien firmy BARD jako potwierdzajgcych, ze oferta firmy
BARD jest zgodna z SIWZ oraz zaniechanie wezwania tego wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w rozdz. IX pkt. 4.1 SIWZ, zarzucajac
zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1, art. 87 ust. 1 oraz 26 ust. 3 ustawy Pzp,
zaniechania wezwania firmy BARD do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, zarzucajgc zamawiajgcemu naruszenie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

zaniechania  dokonania  czynnosci  wyboru oferty  odwotujgcego  jako
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zazgdat w zakresie pakietu nr 1:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty firmy BARD jako najkorzystniejszej,
uniewaznienia czynno$ci uznania wyjasnien firmy BARD jako potwierdzajgcych, ze
oferta firmy BARD jest zgodna z SIWZ,

uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert i powtérzenie tej czynnosci,
odrzucenia oferty firmy BARD jako niezgodnej z SIWZ,

dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.
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Odwotujgcy podat, ze zamawiajgcy wymagat zaoferowania portéw o nastepujgcych
parametrach:
Poz. 1
Podskérny port do podawania lekéw dozylnie, z komorg ceramiczng, jednokomorowy,
cewnik silikonowy z oznaczeniem dtugosci o srednicy wewnetrznej mniejszej lub réownej
1,3mm, igta do naktucia membrany portu, tunelizator (dopuszczamy mozliwo$¢ dotgczenia
oddzielnie), jednorazowego uzytku, jatowy.
Poz. 2
Zestaw do kaniulacji centralnego naczynia zylnego z kaniulg rozrywalng, kaniula rozrywalna
ok. 8,5 Fr (adekwatna do Srednicy zewnetrznej cewnika), kaniula (igta) do naktucia naczynia
zyinego, sonda Selindingera, trzyczesciowa strzykawka 10-12 ml, jednorazowego uzytku,
jakowy.

Wskazat, ze w dniu 11 lipca 2014r w wyniku udzielonych wyjasnien, zamawiajgcy
zmodyfikowat zapisy SIWZ w zakresie wymaganej srednicy kaniuli (poz. 2 pakietu 1)
i wprowadzit wymog zaoferowania kaniuli (introduktora) o srednicy 8,5 Fr:

Podat, ze na pytanie nr 3 o tresci: Czy w Pakiecie nr 1 pozycja nr 2 Zamawiajgcy
dopuszcza zaoferowanie zestawu z introduktorem o srednicy wewnetrznej 8Fr pasujgcym do
cewnika portu z pozycji nr 1 pakietu nr 1?7, zamawiajgcy odpowiedziat, ze nie — wymaga
Srednicy 8.5Fr. oraz dopuscit mozliwos¢ zaoferowania portu wykonanego z materiatu Delrin
wytgcznie w sytuacji zaoferowania cewnika Groshong, spetniajgcego pozostate wymagania
zamawiajgcego.

Podat takze, ze na pytanie nr 2 o tresci: Czy w Pakiecie nr 1 Zamawiajgcy dopuszcza
zaoferowanie portu wykonanego z materiatu Delrin z cewnikiem Groshong spetniajgcego
pozostate wymagania zamawiajgcego? zamawiajgcy odpowiedziat, ze dopuszcza pod
warunkiem dostarczenia certyfikatdw dotyczacych bezpieczenstwa w zastosowaniu w/w
portu w badaniach MR1, CT oraz w radioterapii. ”

Dodat, ze zgodnie z udzielonymi w dniu 22 lipca 2014 r. wyjasnieniami tresci SIWZ
zamawiajgcy dopuscit takze mozliwo$¢ zaoferowania w postepowaniu kaniuli rozrywalne;j
o $rednicy 7F, ale wytgcznie w przypadku zaoferowania portu wykonanego z polisulfonu
z komorg tytanowg z cewnikiem o srednicy zewnetrznej 6,5F — na pytanie nr 1 Pakiet 1
o tresci: Czy Zamawiajgcy dopuszcza w poz. 1 port z polisulfonu z komora tytanowa
z cewnikiem o Srednicy zewnetrznej 6,5 F oraz w poz. 2 (zestaw wprowadzajgcy) z kaniula
rozrywalng 7F? Port bezpieczny w badaniu MR1, CT. Port moze by¢ poddawany
naswietlaniu, zgodnie =z Deklaracjia Producenta do przedfozenia Zamawiajgcemu,
zamawiajgcy odpowiedziat, ze dopuszcza.

Odwotujgcy stwierdzit, ze firma BARD w zakresie pakietu 1 przedmiotowego
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postepowania zaoferowata port wraz z zestawem do kaniulacji o nr katalogowym
0604580CE, tj. port wykonany z tworzywa Delrin z kaniulg o $rednicy 7F oraz cewnikiem
silikonowym otwartym o $rednicy 6,6 F, co wobec ww. wymogdéw zamawiajgcego oznacza,
ze tres¢ oferty ztozonej przez BARD nie odpowiada tresci SIWZ zarédwno w zakresie
wymaganej Srednicy zaoferowanej kaniuli i cewnika, jak i rodzaju cewnika i materiatu,
z ktérego wykonany zostat port.

Wyjasnit, ze zgodnie z udzielonymi przez zamawiajgcego wyjasnieniami tresci SIWZ
kaniule o srednicy 7F wykonawcy mogli zaoferowaé wytgcznie w przypadku spetnienia
pozostatych warunkéw, o ktérych mowa w pytaniu nr 2, tj. zaoferowania portu wykonanego
z polisulfonu z komorg tytanowg z cewnikiem o $rednicy zewnetrznej 6,5F. Uznat, ze
analogiczna sytuacja wystepuje w przypadku zaoferowania portu wykonanego z materiatu
Delrin, poniewaz zamawiajgcy dopuscit zaoferowanie portu wykonanego z ww. materiatu
wytgcznie w sytuacji jednoczesnego zaoferowania w zestawie cewnika Groshong, czyli
cewnika z koncéwkg zamknieta.

Odwotujgcy podat, ze zaoferowany przez firme BARD port 0 numerze katalogowym
0604580CE jest portem wykonanym z materiatu Delrin lecz nie zawiera w zestawie
wymaganego w udzielonych wyjasnieniach cewnika Groshong (zawiera cewnik z koncéwka
otwartg), co — zdaniem odwotujgcego — przesadza o niezgodnosci tresdci oferty z trescig
SIWZ.

Odwotujgcy wskazat, ze cewniki otwarte i zamkniete réznig sie nie tylko budowa, ale
rowniez wymogami producenta dotyczacymi uzytkowania i pielegnacji. Wyjasnit, ze zgodnie
z informacjami zawartymi w instrukcji uzytkowania zaoferowanego produktu o numerze
katalogowym 0604580CE (zestaw z cewnikiem z otwartg koncowka), kazda czynnosé
dostepu do portu (np. wkiucie igty, wlew do portu) musi zakonczy¢ sie zabiegiem ochrony
heparyng. Podnidst, ze jest to o tyle istotne, iz w instrukcji uzytkowania dotyczacej produktéw
z cewnikiem Groshong, pojawia sie informacja, iz "w przypadku portow naczyniowych
z cewnikiem Groshong procedura wypetniania za pomocg heparyny nie jest niezbedna. Do
wypetnienia cewnikow Groshong moze zostac uzyty sterylny roztwor soli fizofogicznej." oraz
"Ostrzezenie: Pamietac¢, ze niektorzy pacjenci mogg by¢ nadwrazliwi na heparyne Ilub
cierpie¢ na trombocytopenie indukowang heparyng (HIT). Pacjenci tacy nie mogg miec
swojego portu zalewanego za pomocg heparynizowanego roztworu soli w wodzie."

Na powyzszej podstawie uznat, ze tres¢ oferty ztozonej przez firme BARD nie
odpowiada tresci SIWZ, wiec winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2
ustawy Pzp.

Odwotujacy podniost nadto, ze zamawiajgcy, wzywajgc firme BARD do ztozenia

wyjasnien tresci ztozonej oferty naruszyt postanowienia art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, ktory

naktada na zamawiajgcego obowigzek wezwania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw
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wymaganych postanowieniami SIWZ w przypadku, gdy nie zostaty one ztozone lub gdy
ztozone dokumenty zawierajg btedy.

Podat, ze zgodnie z rozdz. IX pkt 4.1 SIWZ zamawiajgcy wymagat — w celu
potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajag wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego — przedtozenia katalogéw/folderédw przedstawiajgcych opis oferowanego
przedmiotu zawierajgcy wszystkie wymagane przez zamawiajgcego parametry dla
poszczegdblnych czesci sktadowych kazdego pakietu.

Skoro, wywodzit odwotujacy, zamawiajgcy stwierdzit brak potwierdzenia
w przedtozonych przez firme BARD katalogach/folderach zaoferowania portéw wykonanych
z materiatu Delrin, winien wezwa¢ wykonawce do uzupetnienia wadliwych dokumentéw, nie
zas do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie odwotujgcego
wskazuje to na nierbwne traktowanie wykonawcéw w trakcie prowadzonego postepowania,
poniewaz odmienne skutki dla wykonawcy niesie ze sobg brak ztozenia wyjasnien
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, inne zas brak przedtozenia dokumentéw
wymaganych na potwierdzenie spetniania wymagah przez oferowane dostawy,
w postepowaniu w ktérym wykonawcy byli zobowigzani do wniesienia wadium.

Odwotujgcy stanat na stanowisku, ze z uwagi na brzmienie przepisu art. 26 ust. 3
ustawy Pzp oraz orzecznictwo KIO (KIO 773/12), wykonawca nawet pomimo braku
wyraznego zakazu samodzielnego dziatania, powinien podejmowac dziatania zwigzane
z uzupetnieniem dokumentéw i oswiadczen dopiero po uprzednim otrzymaniu wezwania
zamawiajgcego do dokonania takiego uzupetnienia. Dodat, ze czynnos¢ wykluczenia
wykonawcy z postepowania stanowi kazdorazowo czynnos$¢ ostateczng i prawo do jej
dokonania moze sie zisci¢ dopiero po uczynieniu przez zamawiajgcego zados¢ wszystkim
obowigzkom natozonym na niego przez ustawodawce, tj. obowigzkom wynikajgcym z art. 26
ust. 3 ustawy Pzp — tym samym zaréwno mozliwos¢ zatrzymania wadium, jak i wykluczenia
wykonawcy z postepowania obwarowana jest obowigzkiem wezwania wykonawcy do
uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, niezaleznie od trybu,
w jakim toczy sie postepowanie oraz od szans wykonawcy na uzyskanie zamowienia
(wyjatkiem jest jedynie sytuacja, w ktdérej mimo uzupetnienia dokumentow istniatby
obowigzek odrzucenia oferty lub uniewaznienia postepowania).

Odwotujacy stanat na stanowisku, ze wykonawca nie powinien z wiasnej inicjatywy
dokonywa¢ uzupetnienia dokumentow oferty, gdyz zamawiajgcy nie moze takich
dokumentéw poddawac ocenie, poniewaz samodzielne uzupetnianie przez wykonawcow
dokumentow, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, nie poprzedzone wezwaniem
zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie moze rodzi¢ zadnych
skutkéw i jest nieskuteczne (za wyrokiem z dnia 28 lipca 2011r. sygn. akt: KIO 1521/11).

Uznat dalej, ze poza sporem pozostaje okolicznos¢ zaniechania przez
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zamawiajgcego wystgpienia do firmy BARD o wyjasnienie elementdw oferty majgcych wptyw
na wysokos$¢ ceny. Wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu kwota, jakg zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w zakresie pakietu 1 wynosita 1 425
060 zt brutto, za$ firma Bard ztozyta w zakresie pakietu 1 oferte o wartosci brutto 424 008,00
zt, pozostate oferty wynosity odpowiednio: 919 620,00 zt oraz 1 312 740 zt.

Odwotujgcy wskazat, ze w orzecznictwie przyjmuje sie, ze punktem odniesienia dla
pojecia razgco niskiej ceny moze by¢ przedmiot zaméwienia i jego wartos¢ oraz ceny innych
ofert zlozonych w postepowaniu. Podnidst, ze powyzsza wyktadnia znajduje
odzwierciedlenie w ustawie z dnia 29 sierpnia 2014r. o zmianie ustawy Prawo zaméwien
publicznych, ktérej przepisy wejdg w zycie z dniem 19 pazdziernika 2014r. —
w znowelizowanym art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca podjgt prébe zdefiniowania
razaco niskiej ceny, wsrdd okolicznosci wskazat w szczegolnosci zaoferowanie przez
wykonawce ceny nizszej o 30% od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert.

W pismie z dnia 10 pazdziernika 2014 r. zamawiajacy oswiadczyt, ze postanowit

uwzgledni¢ w cato$ci zarzuty oraz zgdanie przedstawione w odwotaniu.

Pismem z dnia 14 pazdziernika 2014 r. Prezes Krajowej Izby Odwotawczej wezwat
przystepujgcego do ztozenia oswiadczenia w przedmiocie wniesienia sprzeciwu co do
uwzglednienia przez zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu

w terminie 3 dni od dani doreczenia wezwania pod rygorem umorzenia postepowania.

W pismie z dnia 17 pazdziernika 2014 r., doreczonym Prezesowi lzby w tym samym
dniu przystepujacy zgtosit sprzeciw od uwzglednienia przez zamawiajgcego catosci zarzutow

odwotania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, przediozonej Izbie przez zamawiajagcego w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem przy pismie z dnia 13 pazdziernika 2014 r.,
Pisma procesowego przystepujacego z dnia 20 pazdziernika 2014 r, a takze stanowisk
stron i przystepujacego, zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy Izby
ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skfad orzekajacy lzby ustalit, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do wniesienia

w zakresie pakietu nr 1 odwotania, poniewaz wypetniono materialnoprawng przestanke

interesu w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang
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mozliwoscig poniesienia szkody przez odwotujgcego, bedacej konsekwencjg zaskarzonych
w odwotaniu czynnosci i zaniechan zamawiajgcego.

Na podstawie pkt 13.2. Protokotfu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego
(Druk ZP-PN) sktad orzekajacy lzby ustalit, iz w pakiecie nr 1 oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na miejscu drugim, bezposrednio za ofertg przystepujacego, ktorg
zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejsza.

Poniewaz zarzuty podniesione w odwotaniu zmierzajg do nakazania zamawiajacemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i ponowienia czynnosci badania
i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty przystepujacego, to uznaé nalezy, ze
uwzglednienie odwofania i w konsekwencji ponowienie czynnosci badania i oceny ofert

datoby odwotujgcemu szanse na uzyskanie tego zamowienia.

Zarzuty: zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego, pomimo iz jest ona

niezgodna ze Specyfikacjg Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, czym zamawiajgcy naruszyt

przepis art. 7 ust. 1, 82 ust. 3 oraz 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz wyboru oferty

przystepujacego jako najkorzystniejszej, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1i 3

w zw. z art. 91 ustawy Pzp zastugujg na uwzglednienie.

Na podstawie zatgcznika nr 1 do SIWZ skiad orzekajgcy Izby ustalt, ze przedmiotem
zamowienia w pakiecie nr 1 zamawiajgcy objat: ,,Podskdrne porty do podawania lekow dozylnie” oraz
LZestawy do kaniulacji centralnego naczynia zylnego z kaniulg rozrywalng” (dalej ,zestawy
wprowadzajgce”).

Sktad orzekajgcy lzby stanagt na stanowisku, ze tres¢ oferty przystepujacego jest
niezgodna z trescig SIWZ w zakresie wymaganej srednicy kaniuli i cewnika, tj. ze
zaoferowanie kaniuli o srednicy 7Fr oraz cewnika o $rednicy 6,6Fr jest niezgodne z SIWZ
z tego wzgledu, iz wskazane $rednice byly przez zamawiajgcego dopuszczone, ale jedynie
w przypadku oferowania portu z polisulfonu, zas przystepujacy zaoferowat port wykonany
z materiatu Derlin.

W ocenie skfadu orzekajgcego lzby zaréwno wyktadnia tresci SIWZ (postanowien
SIWZ), jak i jej modyfikacji winna by¢ dokonywana z zastosowaniem wykfadni jezykowej —
wyktadni jezykowej nalezy przypisa¢ pierwszenstwo przed innymi rodzajami wyktadni

w szczegolnosci wyktadnig celowosciowa.
Bezsporny byt fakt, ze pierwotnie zamawiajgcy dopuscit zaoferowanie jedynie portéw

z komorg ceramiczng (dalej takze ,porty ceramiczne”)
Zamawiajgcy, udzielajac w toku postepowania wyjasnien dotyczacych tresci SIWZ

KIO 2072/14 8



w zakresie pakietu nr 1,w istocie modyfikowat tres¢ SIWZ.

| tak:

Pismem z dnia 11 lipca 2014 r. na pytanie ,Czy (...) Zamawiajgcy dopuszcza
zaoferowanie portu wykonanego z materiatu Delrin z cewnikiem Groshong spetniajgcego
pozostate wymagania zamawiajgcego ?, zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: ,Zamawiajgcy
dopuszcza, pod warunkiem dostarczenia certyfikatow dotyczacych (...)".

Z powyzszej odpowiedzi wynika, ze zamawiajgcy dopuscit zaoferowanie portéw
z materiatu Delrin (obok dopuszczonych od poczatku portébw z komorg ceramiczng),
pozostawiajgc pozostate wymagania w zakresie pakietu nr 1 bez zmian.

Pismem z tego samego dnia na pytanie: ,Czy (...) Zamawiajgcy dopuszcza
zaoferowanie zestawu z introduktorem o srednicy wewnetrznej 8Fr pasujgcym do cewnika
portu (...) ?” zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: ,Zamawiajacy nie dopuszcza, wymaga
Srednicy 8,5Fr”.

Z powyzszej odpowiedzi wynika, ze zamawiajgcy zastgpit wskazang w pierwotnych
postanowieniach wartos¢ ,ok. 8,5Fr” wartoscig ,bez jakiejkolwiek tolerancji”, tzn. 8,5Fr.

Pismem z tego samego dnia na pytanie: ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza (...) port
z polisulfonu (...) Pozostate parametry portu zgodne z SIWZ ?” zamawiajacy udzielit
odpowiedzi: ,Zamawiajgcy dopuszcza, pod warunkiem dostarczenia certyfikatow
dotyczacych (...)".

Z powyzszej odpowiedzi wynika, ze zamawiajgcy dopuscit zaoferowanie portow
z materiatu polisulfon (w tym komory), co uwzgledniajac fakt uprzedniego juz dopuszczenia
przez zamawiajgcego portow z komorg ceramiczng i z Delfrinu oznacza, ze od dnia
11 lipca 2014 r. mozliwym byto zaoferowanie komér portéw wykonanych z trzech rodzajow

materiatdw przy niezmiennych, pozostatych wymaganiach w zakresie pakietu nr 1.

Pismem z dnia 22 lipca 2014 r. na pytanie: ,Czy Zamawiajgcy dopuszcza (...) port
z polisulfonu z komorg tytanowg z cewnikiem o $rednicy zewnetrznej 6,5F oaz w poz. 2
(zestaw wprowadzajacy) z kaniulg rozrywalng 7F (...)?” zamawiajgcy udzielit odpowiedzi:
»<Zamawiajgcy dopuszcza”.

Z powyzszej odpowiedzi wynika, ze zamawiajgcy dopuscit — w przypadku portow
z polisulfonu z komorg tytanowg i tylko w przypadku portéw z tymi komorami, poniewaz
takich portow pytanie, a w konsekwencji i odpowiedz dotyczyta — odstepstwo od wymagan
SIWZ w zakresie dotyczgcym s$rednicy kaniuli rozrywalnej oferowanych z tego rodzaju
portami zestawdw wprowadzajacych. W pierwotnych wymaganiach SIWZ zamawiajgcy zgdat
bowiem kaniuli rozrywalnej ok. 8,5 Fr, a od dnia 11 lipca 2014 r. , o czym byta mowa
powyzej, kaniuli rozrywalnej 8 Fr (bez jakiejkolwiek tolerancji). Oznacza to, ze od dnia
22 lipca 2014 r. mozna byto zaoferowa¢ zestawy wprowadzajgce z kaniulg rozrywalng
8,5 Fr, jak i 7 Fr w przypadku oferowania tych zestawéw wraz z portami z polisulfonu
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z komorg tytanowa.

Wskazac¢ dalej nalezy, ze w pierwotnych postanowieniach SIWZ zamawiajacy,
zgdajgc portbw z komorg ceramiczng, nie wskazat wprost wymogu co do $rednicy
zewnetrznej cewnika, a jedynie wskazat jego $rednice wewnetrzng (tj. mniejsza lub réwna
1,3 mm), jednoczesnie jednak Zzgdajgc kaniuli rozrywalnej ok. 8,5 Fr (8 Fr od dnia
11 lipca 2014 r.) adekwatnej do Srednicy zewnetrznej cewnika.

W ocenie sktadu orzekajgcego lzby zadanie kaniuli rozrywalnej ok. 8,5 Fr (8 Fr od
dnia 11 lipca 2014 r.) adekwatnej do srednicy zewnetrznej cewnika oznacza, ze zgdana
przez zamawiajgcego $rednica zewnetrzna tego cewnika w pierwotnych postanowieniach

(jak i zmodyfikowanych 22.07) nie mogta wynosic 6,6 Fr.

Na podstawie powyzej dokonanej wyktadni jezykowej postanowien SIWZ uznac
nalezy, ze o ile zamawiajgcy dopuscit zaoferowanie portu z komorg z materiatu Delfrin, o tyle
w przypadku portu z komorg wykonang z tego materiatu zamawiajacy nie dopuscit cewnika
o Srednicy zewnetrznej 6,6 Fr oraz nie dopuscit kaniuli zestawu wprowadzajgcego o srednicy
7Fr.

Skoro odwotujacy, oferujgc porty z materiatu Delfrin zaoferowat jednoczesnie cewnik
o srednicy zewnetrznej 6,6 Fr oraz kaniule w zestawie wprowadzajgcym o $rednicy 7 Fr, to
uzna¢ nalezy, ze tres¢ jego oferty nie odpowiada co do tych $rednic tresci SIWZ, co
przesagdza o obowigzku zamawiajgcego odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zakwestionowat réwniez zgodnos$¢ oferty przystepujgcego w zakresie
rodzaju cewnika — utrzymywat, ze zamawiajacy zgdat cewnika z koncéwka zamknieta, co
wynika¢ miato z faktu zgdania (w przypadku portu z Delfrinu) cewnika Groshong, podczas
gdy zaoferowany przez przystepujacego port z Delrinu o nr katalogowym 0604580CE nie
zawiera w zestawie cewnika Groshong, ale zawiera cewnik z koncéwka otwartg. Odwotujgcy
nie wykazat jednak, poprzestajgc na gotostownym twierdzeniu i odestaniu do instrukciji
uzytkowania produktow z cewnikiem Groshong, ktérej nie zatgczyt, ze cewnik Groshong jest

cewnikiem z koncéwka zamknieta.

Wobec powyzszego sktad orzekajacy lzby uznat, ze w tym zakresie zarzut nie
potwierdzit sie.
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Zarzuty: uznania wyjasnien przystepujacego jako potwierdzajacych, ze oferta

przystepujacego jest zgodna ze Specyfikacig Istotnych Warunkéw Zamowienia, czym

zamawiajgcy naruszyt przepis art. 7 ust. 1 oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp oraz zaniechania

wezwania przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw, o ktérych mowa w rozdziale

IX pkt. 4.1 Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, czym zamawiajacy naruszyt

przepis art. 7 ust. 1 oraz 26 ust. 3 ustawy Pzp nie zastugujg na uwzglednienie.

Zamawiajgcy, w $lad za zastrzezeniami konkurencyjnego wykonawcy, pismem z dnia
26 sierpnia 2014 r. wezwat przystepujgcego do odniesienia sie do stwierdzonego przez
tegoz wykonawce braku — wynikajgcych ze stron katalogowych oraz prébek — informacji,
z czego wykonany jest zaoferowany przez przystepujgcego port.

Skfad orzekajacy Izby stwierdzit, ze materiat, z jakiego wykonany jest zaoferowany
przez przystepujgcego port zostat wskazany w wypetnionym wzorze Zatgcznika nr 1 (str. 4
oferty przystepujacego) — przystepujacy skreslit w ramach wzorcowego opisu komory portu
stowo: ,ceramiczng” oraz dopisat odrecznie w ramach opisu komory portu: ,wykonang
z materiatu Delrin”, co doprowadzito do opisanie oferowanego portu jako portu ,z komorg
wykonang z materiatu Delrin”.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze w rozdziale IX pkt 4.1. SIWZ zamawiajgcy zazgdat
zlozenia, w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez zamawiajacego, dokumentu — katalogi/foldery przedstawiajgcego opis
oferowanego przedmiotu zawierajgcy wymagane parametry dla poszczegdlnych czesci
sktadowych kazdego pakietu.

Sktad orzekajgcy Izby stangt na stanowisku, Zze wskazanie materiatu, z jakiego
wykonana jest komora portu w wypetnionym wzorze Zatgcznika nr 1 byto prawidtowe
i wystarczajgce, poniewaz w tym tez miejscu wymagany pierwotnie (jako jedyny) materiat
portu (,z komorg ceramiczng”) zostat wskazany przez zamawiajgcego.

W tym miejscu — ze wzgledu na wymog zawarty w rozdziale IX pkt 4.1. SIWZ —
koniecznym jest wskazanie, jak w jezyku polskim rozumiane jest pojecie ,parametr”.

Parametr to ,wielko$¢ charakterystyczna dla danego procesu lub urzadzenia”.

Materiat, z jakiego wykonany jest port, w szczegdlnosci materiat Delrin niewatpliwie
nie jest wielkoscia, nie jest zatem parametrem.

Skoro materiatu, z jakiego wykonany jest port nie mozna zakwalifikowa¢ jako
Jparametru”, a tylko w odniesieniu do parametrow dla poszczegdlnych czesci sktadowych
pakietu zamawiajgcy przewidziat — zgodnie z rozdziatem IX pkt 4.1. SIWZ — obowigzek
ztozenia w celu ich potwierdzenia dokumentéw — katalogéw/folderéw, to uzna¢ nalezy, ze
potwierdzenie, z jakiego materiatu wykonana jest komora portu, poprzez katalogi/foldery nie
byto przez zamawiajgcego wymagane.
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Zarbwno zatem wezwanie zamawiajgcego, jak i odpowiedz na nie przystepujgcego
(pismo z dnia 28 sierpnia 2014 r.) byty — biorgc pod uwage wymogi SIWZ (rozdziat IX pkt 4)
oraz tres¢ oferty przystepujacego (str. 4) — zbedne. Zbedne byto zatem takze wzywanie
przystepujgcego do uzupetnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Wobec powyzszego skiad orzekajgcy lzby uznat, ze zarzut uznania wyjasnien
przystepujgcego jako potwierdzajgcych, ze oferta przystepujgcego jest zgodna z SIWZ, jak
i zarzut zaniechania wezwania przystepujgcego do uzupetnienia dokumentdéw, o ktérych

mowa w rozdziale I1X pkt. 4.1 SIWZ nie zastugujg na uwzglednienie.

Zarzut zaniechania wezwania przystepujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczgcych

elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny, czym zamawiajacy naruszyt przepis

art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuje.

Jak podano powyzej przedmiotem zamoOwienia w pakiecie nr 1 zamawiajgcy objat:
,Podskdrne porty do podawania lekéw dozylnie” oraz ,Zestawy do kaniulacji centralnego
naczynia zylnego z kaniulg rozrywalng” (dalej ,zestawy wprowadzajgce”).

Na podstawie pkt 2 Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego
(druk ZP-PN) oraz Whniosku o uruchomienie procedury zamowienia publicznego sktad
orzekajacy lzby ustalit, ze zamawiajgcy ustalit wartos¢ zamdéwienia na kwote 1 883 088 zt
(zamobwien uzupetniajgcych zamawiajgcy nie przewidziat) na podstawie oferty dwdch firm:

Fresenius Kabi Polska Sp. z 0.0. (pakiet nr 1) oraz Gambro Poland Sp. z 0.0. (pakiet nr 2).

Na podstawie Wniosku o uruchomienie procedury zamdwienia publicznego
(zatgcznik do Whiosku) sktad orzekajacy lzby dodatkowo ustalit, ze ustalajgc wartosé
w zakresie pakietu nr 1 zamawiajgcy przyjat cene jednostkowg portu ceramicznego 925 zt
netto oraz cene zastawu wprowadzajgcego 90 zt netto. W ww. Whiosku zamawiajgcy wprost
wskazat, iz zaméwienie w zakresie pakietu nr 1 dotyczy portéw z komorg ceramiczng (czes¢
| pkt 2).

Na podstawie zatgcznika nr 1 do SIWZ w czes$ci odnoszacej sie do pakietu nr 1 sktad
orzekajacy lIzby ustalit, ze opisujac przedmiot zamowienie zamawiajgcy podat, iz oczekuje
portu z komorg ceramiczng. W toku postepowania zamawiajgcy dopuscit, o czym byta
mowa powyzej, takze zaoferowanie komaor portéw z innych niz ceramika materiatéw.

Powyzsze nie zmienia jednak faktu, ze wartos¢ zamoOwienia zostatlo przez
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zamawiajgcego oszacowana na podstawie ceny portéw z komorg ceramiczng (firmy

Fresenius Kabi Polska).

Na podstawie oferty wykonawcy Fresenius Kabi Polska Sp. z o0.0., ktéry ztozyt oferte
w przedmiotowym postepowaniu w pakiecie nr 1 sktad orzekajacy Izby ustalit, ze wykonawca
ten zaoferowat porty ceramiczne (str. 35) za cene jednostkowg wynoszacg 850 zt netto oraz
zestawy wprowadzajgce za cene jednostkowg 85 zt netto — str. 3 oferty.

Na podstawie oferty odwotujgcego sktad orzekajgcy lzby ustalit, ze wykonawca ten
zaoferowat porty z komorg tytanowg (str. 44) za cene jednostkowg wynoszgca
450 zt netto oraz zestawy wprowadzajgce za cene jednostkowg 205 zt netto — str. 4 oferty.

Na podstawie oferty przystepujgcego sktad orzekajacy lzby ustalit, ze wykonawca ten
zaoferowat porty z materiatu Derlin  (str. 4) za cene jednostkowg wynoszgcg wraz
z zestawem wprowadzajgcym 302 zt netto — str. 4 oferty.

Jak wynika z pkt. 9 Protokotu postepowania w trybie przetargu nieograniczonego
w przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto jedynie 3 ww. wykonawcow.

Bezsporne miedzy stronami byto to, ze w pierwotnych postanowieniach SIWZ
zamawiajgcy zazgdat dostawy portow z komorg ceramiczng (dalej ,porty ceramiczne”).

Jak ustalono powyzej to wtasnie cena portu takiego rodzaju (z komorg ceramiczng)
postuzyta zamawiajgcemu do ustalenia wartosci szacunkowej zaméwienia w zakresie
pakietu nr 1.

Na rozprawie zamawiajgcy potwierdzit, ze ustalajgc wartos¢ zamowienia w pakiecie
nr 1 oszacowat jg na podstawie cen portéw ceramicznych, a nadto oswiadczyt, ze porty
ceramiczne sa najdrozszymi portami na rynku, ktére jednostkowo od innych portow,
wykonanych z innych materiatow réznig sie nawet o kilkaset ztotych. Nie kwestionowat tego
odwotujacy.

Potwierdzeniem zauwazalnej (na poziomie 400-500 zt) roznicy miedzy cenami
portéw z komorami ceramicznymi (850 zt netto) a cenami portéw z komorami wykonanymi
z innych materiatbw sg takze ceny portéw zaoferowane w tym postepowaniu przez
odwotujgcego (port z komorg tytanowg — 450 zt netto) i przystepujgcego (port z Derlinu
— 302 zt netto i to wraz z zestawem wprowadzajgcym).

Wobec ww. kilkusetztotowych, jednostkowych réznic cen portéw wykonanych
z rdznych materiatow oraz tego, ze zamawiajgcy ustalit warto§¢ zamowienia na podstawie
cen portéw ceramicznych uznac nalezy, ze warto$¢ szacunkowa zamowienia (powiekszona
o wartos¢ podatku VAT) na poziomie 1,8 min zt jako odnoszgca sie do portéw ceramicznych
nie jest miarodajna dla oceny istnienia podstaw do wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien pod katem zaoferowania ceny razgco niskiej portdw wykonanych z materiatu

Derlin.
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Z tego samego wzgledu (inny materiat komér portéw) nie sg takze miarodajne ceny
portéw, zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu w pakiecie nr 1 przez dwoch

pozostatych wykonawcéw, w tym odwotujgcego.

Wskaza¢ takze nalezy, ze odwotujacy nie twierdzit w ogéle, ze cena jednostkowa
portow z Derlinu zaoferowana przez przystepujacego nie jest ceng rynkowa.

Wobec faktu, ze uruchomienie procedury wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
musi mie¢ podstawy w postaci (wiekszych albo mniejszych) rozbieznosci pomiedzy cena,
ktéra miataby podlega¢ wyjasnieniu a ustalong przez zamawiajgcego wartoscig szacunkowg
zamoéwienia (plus VAT) lub pomiedzy tg ceng a cenami pozostatych wykonawcow, ktorzy
ztozyli oferty w danym postepowaniu lub pomiedzy tg ceng a cenami rynkowymi,
a w przedmiotowym postepowaniu z powyzej skazanych powodéw nie mogg one stanowié
miernika porownawczego, sktad orzekajgcy stanat na stanowisku, ze brak byto podstaw do
wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien na okolicznos¢ zaoferowania ceny razgco

niskiej.

Zarzut zaniechania dokonania czynnos$ci wyboru oferty odwotujgcego jako

najkorzystniejszej nie zastuguje na uwzglednienie.

W konsekwencji uznania, ze oferta przystepujagcego winna zosta¢ przez
zamawiajgcego odrzucona skitad orzekajacy lzby uznat za zastugujgcy na uwzglednienie
zarzut zaniechania wyboru oferty odwotujgcego skoro odwotujgcy ztozyt w przedmiotowym
postepowaniu oferte sklasyfikowang na miejscu drugim, bezposrednio za ofertg
przystepujgcego.

Sktad orzekajgcy lIzby nie nakazat jednak zamawiajgcemu dokonania czynnosci
wyboru oferty odwotujgcego w pakiecie nr 1, poniewaz bedzie to nowa czynnosé
zamawiajgcego, ktéra moze by¢ podwazona w drodze srodkéw ochrony prawnej przez

innego wykonawce (sklasyfikowanego na miejscu trzecim).
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O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku postepowania — na
podstawie art. 186 ust. 6 pkt 3 lit. b) ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 2
w zw. z § 3 pkt 1) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow

w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczenia (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniCzaCy: .......ceovuvmimimirrrreinrrraneeaeans
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