Sygn. akt KIO 418/11

WYROK

z dnia 10 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 marca 2011 r. w Warszawie

odwolania wniesionego przez
Covidien Polska Sp. z o.0. Al. Jerozolimskie 162, 02-342 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego:

Ginekologiczno - Polozniczy Szpital Kliniczny Uniwersytetu Medycznego
im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu ul. Polna 33, 60-535 Poznan

przy udziale Anny Ignaciuk prowadzacej dzialalnoS¢ gospodarcza pod
nazwa ,Aksis” Hurtownia Sprzetu Medycznego Anna Ignaciuk
ul. Uczniowska 33, 80-530 Gdansk zglaszajacego przystapienie po stronie

zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej i powtorzenie czynnosci badania i oceny

ofert dla czesci 7.,

2. kosztami postepowania obciaza Ginekologiczno - Polozniczy Szpital
Kliniczny Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego
w Poznaniu ul. Polna 33, 60-535 Poznan i nakazuje:

KIO 418/11 1215



1) zaliczy¢ mna rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych — koszty
w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez Covidien Polska Sp. z o.o0. Al
Jerozolimskie 162, 02-342 Warszawa,

2) dokonac wptaty kwoty 18 600 zl 00 gr (slownie: osiemnascie tysiecy
szesScset zlotych zero groszy) przez Ginekologiczno — Polozniczy Szpital
Kliniczny Uniwersytetu Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w
Poznaniu ul. Polna 33, 60-535 Poznan na rzecz Covidien Polska Sp. z o.0.
Al. Jerozolimskie 162, 02-342 Warszawa tytulem zwrotu wpisu

i wynagrodzenia pelnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.)
na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przyshuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE
do wyroku KIO 418/11 z 10 marca 2011 r.

Zamawiajacy - Ginekologiczno - Polozniczy Szpital Kliniczny Uniwersytetu
Medycznego im. Karola Marcinkowskiego w Poznaniu prowadzi postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego na ,dostawe wyrobow medycznych:
czujnikow do pomiaru saturacji, czujnikow do pomiaru temperatury, oston na czujnik
temperatury do inkubatora, butelek jednorazowych do karmienia noworodkow,
smoczkow uspokajaczy” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z pozn. zm.).
Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane 17 grudnia 2010 r. w Dz.
Urz. UE. Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone na podstawie
art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

18 lutego 2011 r. Odwotujacy — Covidien Polska Sp. z o.0. otrzymal informacje
o wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez pania Anne Ignaciuk
prowadzaca dziatalnosS¢ gospodarcza pod nazwa ,Aksis” Hurtownia Sprzetu
Medycznego oraz o odrzuceniu swojej oferty ze wzgledu na to, ze ztozyl oferte
nie odpowiadajaca  specyfikacji istotnych  warunkow zamowienia
w odniesieniu do ilosci wymaganego asortymentu (ilosci sztuk) w poz. 1, 21 3
czesci 7.

28 lutego 2011 r. Odwolujacy wniost odwolanie zarzucajac Zamawiajacemu
naruszenie w zakresie czeSci 7.:

1. art. 7 ust. 1 oraz art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybor
oferty firmy Aksis jako najkorzystniejszej pomimo zaistnienia przestanek obligujacych
Zamawiajacego do odrzucenia oferty tego wykonawcy, a takze poprzez odrzucenie
oferty Covidien Sp. z o0.0. w zakresie czeSci 7. oraz poprzez nierowne traktowanie
wykonawcow,

2. art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez wybor oferty firmy
Aksis jako najkorzystniejszej oraz speliajacej warunki udzialu w postepowaniu
postawione przez Zamawiajacego pomimo zaistnienia przestanek obligujacych
Zamawiajacego do wykluczenia tego wykonawcy, ktory nie wykazatl spemienia
warunkow udzialu w postepowaniu,
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3. art. 26 ust. 3 w zw. z art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
wezwanie firmy Aksis do uzupehienia probek pomimo braku ustawowej przestanki do
wezwania, a co za tym idzie, zaistnienia przestanek obligujacych Zamawiajacego do
odrzucenia oferty tego wykonawcy,

4. § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.
w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze Zzadac zamawiajacy od wykonawcy,
oraz form, w jakich te dokumenty moga byc skladane poprzez dopuszczenie do
koncowej oceny ofert oferty firmy Aksis jako spemiajacej warunki udzialu
W postepowaniu postawione przez Zamawiajacego, mimo niewykonania zobowiazan,
do ktorych wykonawca ten byt zobligowany tj. mimo nieprzedlozenia pierwotnie probki
wlasciwego produktu,

5. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty firmy Aksis pomimo zaistnienia przestanek obligujacych
Zamawiajacego do odrzucenia oferty tego wykonawcy, jako Ze jej treS¢ nie odpowiada
wymaganiom stawianym przez Zamawiajacego,

6. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie wyboru
oferty Odwolujacego jako najkorzystniejszej.

Odwotujacy wniost o:

1. uwzglednienie odwolania,

2. uznanie za niewazne czynnosci Zamawiajacego polegajacych na odrzuceniu
i niedopuszczeniu do koncowej oceny oferty Odwotujacego w zakresie czesci 7., gdyz
oferta ta spelniata warunki udziatu w postepowaniu i byla oferta najkorzystniejsza,

3. uznanie za niewazne czynnosci Zamawiajacego polegajacych na nieodrzuceniu
i dopuszczeniu do koncowej oceny oferty firmy Aksis w zakresie czesci 7., gdyz
zaistnialy przestanki obligujace Zamawiajacego do odrzucenia oferty tego wykonawcy,
4. uznanie za niewazne czynnosci Zamawiajacego polegajacych na wyborze oferty
firmy Aksis w zakresie czesci 7. jako najkorzystniejszej,

5. nakazanie Zamawiajacemu, aby ponownie dokonal czynnosci polegajacych na
badaniu i ocenie ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu w zakresie czesci 7.,
6. nakazanie Zamawiajacemu, aby ponownie dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty

sposrod ofert dopuszczonych do postepowania i nieodrzuconych w zakresie czesci 7.,
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7. nakazanie Zamawiajacemu, aby odrzucit oferte firmy Aksis w zakresie czeSci 7.
z uwagi na to, Ze jej treSC nie odpowiada wymaganiom stawianym przez
Zamawiajacego,

8. nakazanie Zamawiajacemu wyboru oferty Covidien Sp. z 0.0. w zakresie czesSci 7.
jako najkorzystniejsze;j,

9. zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kosztow postepowania
odwolawczego wedlug norm przepisanych.

W uzasadnieniu Odwolujacy wskazal, ze w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia okreslone zostaly ilosci asortymentu skladajacego si¢ na czesc 7.
w nastepujacy sposob: punkt 1. — 1600 sztuk czujnikéw jednorazowych, sterylnych
nie zawierajacych lateksu, samoprzylepnych dla noworodkéw ponizej 3 kg, w ksztalcie
litery L - sensor kompatybilny z technologia OxiMax, kalibrowany cyfrowo
i analogowo; punkt 2. — 2000 sztuk czujnikow sterylnych Oximax Softcare
bezklejowych hipoalergicznych, nie zawierajacych lateksu dla wczeSniakow z wrazliwa,
skora o wadze powyzej 1500 g, zawierajacych dodatkowsa stabilizujaca opaske na
kostke; punkt 3. — 400 sztuk czujnikow sterylnych Oximax Softcare bezklejowych
hipoalergicznych, nie zawierajacych lateksu dla wczesniakow z wrazliwa skora
o wadze ponizej 1500 g, zawierajacych dodatkowa stabilizujaca opaske na kostke.

Jak wynika z powyzszego, czujniki powinny by¢ sterylne, co zapewnia odpowiednie
opakowanie. Czujniki te nie wystepuja w obrocie jako pojedyncze sztuki, lecz
w opakowaniach po 24 sztuki. W zwiazku z powyzszym Odwotujacy zaoferowat
w zakresie punktu 1. — 67 opakowan zawierajacych lacznie 1608 sztuk, w zakresie
punktu 2. — 83 opakowania zawierajace lacznie 1992 sztuki, w zakresie punktu 3. —
17 opakowan zawierajacych lacznie 408 sztuk. Zachowanie wymogu sterylnosci nie
byloby mozliwe, gdyby oferta miala zawiera¢ czujniki rozpakowane, w zwiazku
z powyzszym zasadne bylo przyjecie, iz Zamawiajacy oczekuje zaoferowania
konkretnej liczby zamknietych opakowan z czujnikami. Zatem jedyna forma zlozenia
oferty, ktora nie pozbawialaby oferowanego towaru waloru sterylnosci, bylo
zaoferowanie takiej liczby opakowan, ktora w przeliczeniu na sztuki czujnikow jak
najbardziej odpowiadataby liczbie sztuk czujnikow okreslonej przez Zamawiajacego,
tak tez zostal zrozumiany wymog zaoferowania okreslonej liczby sztuk. Dodatkowo
§ 2 ust. 5 wzoru umowy stanowi, ze w przypadku niezlozenia przez Zamawiajacego

w okresie obowigzywania umowy zamowien na cala kwote, wykonawca nie bedzie
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dochodzit od Zamawiajacego zadnych roszczen, co wskazuje jednoznacznie, iz podane
ilosci stanowig wartosci szacunkowe. Zalacznik nr 1 do specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia zawierajacy wspomniana tabelke i operujacy ilosciami sztuk
nie pozwala na racjonalne dopasowanie ilosci opakowan do ilosci wymaganych
w zamowieniu sztuk i z tej tez przyczyny wynikala omylka w tresci zlozonej oferty
polegajaca na niedzieleniu opakowan na czesci sktadowe.

Zamawiajacy odrzucajac oferte Covidien Sp. z 0.0. powolal si¢ na przepis art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktory jest stosowany z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 mowiacego, ze zamawiajacy poprawia w ofercie inne omytki polegajace
na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty niezwlocznie zawiadamiajac o tym
wykonawce, ktorego oferta zostala poprawiona. Skoro zalozenie Zamawiajacego bylo
takie, iz oferta winna w sposob Scisly odzwierciedlac ilosci sztuk podane we
wspomnianym zalgczniku, to zgodnie z wyzej cytowana norma, obowiazkiem
Zamawiajacego bylo poprawienie w ofercie tej omytki przez zmiane ilosci opakowan
lub odpowiednie dodanie i odjecie ich czeSci. Zmiana taka nie spowodowalaby
istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajacy znajac dane ujete w wypelionym przez
Odwotujacego formularzu dotyczace liczby opakowan i liczby sztuk w opakowaniu,
mogt bez koniecznosci odwolywania sie do jakichkolwiek innych dokumentow
wprowadzi¢ odpowiednie zmiany, przeliczajac na utamki liczbe opakowan i korelujac
tym samym wartoS¢ odpowiednich pozycji, nic nie stalo zatem na przeszkodzie
poprawieniu oferty bez wypelniania jej jakakolwiek dodatkowa trescia.

W pierwotnie zlozonej ofercie firmy Aksis w czesci 7. w pozycji nr 4 zaoferowany zostat
wyrob firmy Drager Medical, ktory oznaczony zostal przez firme Aksis kodem
8310415. Ponadto w wykazie probek przedlozonym przez firme Aksis probka ta
zostala wyszczegolniona pod pozycja 4. Punkt 4. dotyczyl sondy termicznej skornej do
pomiaru temperatury powierzchniowej zaopatrzonej w niskoalergizujacy przylepiec,
kompatybilnej z monitorami Drager. Bezsprzecznym jest jednak, ze probka opisana
przez firme Aksis w ww. pozycjach nie jest sonda kompatybilng z monitorem, jest to
bowiem sonda kompatybilna z inkubatorem. Potwierdzeniem tej niezgodnosci jest
dzialanie samego Zamawiajacego, ktory jednak zamiast odrzuci¢ oferte firmy Aksis,

zwrocil sie o uzupelienie probek oferowanych wyrobow. Zamawiajacy potwierdzit
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swym pismem, ze wystapila niezgodnos¢ pomiedzy probka ztozona przez firme Aksis
a jej danymi zawartymi w formularzu cenowym.

Na nieokreslonym etapie postepowania wspomniany formularz cenowy ztozony przez
firme Aksis zostal zmieniony, Odwotujacy nie posiada informacji na temat tego, kto tej
zmiany dokonal. Bezsprzecznym jest jednak, ze dokonano modyfikacji polegajacej na
zmianie numeru katalogowego z numeru 8310415, ktory zostal przekreslony,
na numer TDSK-06 pozostawiajac w formularzu nazwe Drager Medical, co powoduje
dalsza niezgodnosc¢ oferty firmy Aksis, gdyz dopisany kod TDSK-D6 nie jest przypisany
do produktow firmy Drager Medical, lecz firmy BluePoint Medical. W efekcie oferta
firmy Aksis jest wewnetrznie sprzeczna: uzupelnione dokumenty wskazuja, iz
w ofercie Aksis znajduje sie czujnik BluePoint Medical o kodzie TDSK-D6, ale
formularz cenowy wskazuje, ze w ofercie Aksis znajduje si¢ nieistniejacy produkt firmy
Dréger Medical o kodzie TDSK-D6. W formularzu cenowym firmy Aksis w momencie
oceny ofert pozostawal wiec nieistniejacy produkt, co winno by¢ uznane za oczywista
niezgodnosc¢ oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkow zamowienia i skutkowac
odrzuceniem oferty firmy Aksis w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Z powyzszego wynika, ze w ciagu calego postepowania firma
Aksis nie zdolala wykazac, ze spelnia warunki udzialu w postepowaniu, w efekcie
czego winna zosta¢ wykluczona z postepowania w trybie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Biorac pod uwage dokonanie powyzszych wykreslen w tresci oferty firmy Aksis oraz Ze
pierwotnie firma Aksis zaoferowala czujnik firmy Drager Medical do inkubatoréow,
a potem Zamawiajacy zazadal probki produktu, ztozona probka potwierdzila, ze
oferowana przez firme Aksis dostawa nie odpowiada wymogom oferowanym przez
Zamawiajacego. Nie byto wiec zasadne wzywanie przez Zamawiajacego firmy Aksis do
uzupehienia probki w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
przepis ten bowiem przewiduje uzupelienie wowczas, gdy wykonawca nie ztozyt
wymaganej probki, co nie mialo miejsca w tej sprawie, lub wowczas, gdy wykonawca
zlozyt probke zawierajaca bledy, co rowniez nie mialo miejsca w tej sprawie, bo probka
ztozona pierwotnie przez firme Aksis nie byla obarczona Zzadnym bledem, byta to
probka innego towaru niz wymagany.

Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujacego na podstawie niezgodnosci ilosci sztuk,
przy czym niezgodnoSC¢ ta wynosita 0,2% zamowienia w opisywanym zakresie
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i wynikala z mylacego sformulowania podl tabeli zalacznika cenowego przez
Zamawiajacego, a Zamawiajacy mogl i powinien byt te omylke poprawic we wlasnym
zakresie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Natomiast
firma Aksis zlozyla o wiele bardziej wadliwg oferte, ktora nie zostala konwalidowana
w stopniu catkowitym, od poczatku zawierala wade jakosciowa (zaoferowanie probek
niezgodnych z wymaganym produktem) i od poczatku kwalifikowala sie do
odrzucenia, Zamawiajacy jednak, mimo Ze mogt i powinien odrzucic oferte, wezwat do
uzupehienia probek. Firma Aksis dokonata uzupehienia, lecz w efekcie powyzszego
zmieniony zostal rowniez formularz cenowy firmy Aksis. Majac na wzgledzie razaco
rozne traktowanie przez Zamawiajacego firmy Aksis i Covidien Sp. z o.0. zarzut
naruszenia przez Zamawiajacego zasady rownego traktowania wykonawcow oraz
udzielania zamowienia wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami

ustawy jest uzasadniony.

Zamawiajacy nie zlozyl pisemnej odpowiedzi na odwotanie. Podczas rozprawy
wniost o oddalenie odwolania i zasgdzenie od Odwotujacego kosztow
postepowania odwolawczego. Zamawiajacy wskazal, Zze w opisie przedmiotu
zamowienia zostata okreslona konkretna liczba sztuk. Jesli powodowala ona,
iz Odwotujacy nie mogl zaoferowac pelnej liczby opakowan, mogl zadac
Zamawiajacemu pytanie, aby Zamawiajacy odpowiednio zmienil specyfikacje
istotnych warunkow zamoéwienia. Natomiast w niniejszym przypadku doszto
do zlozenia oferty w sposob sprzeczny 2z przedmiotem zamoéwienia
i twierdzenia zawarte w odwolaniu potwierdzaja, ze zlozenie oferty na innag
liczbe sztuk nie bylo omytka, lecz Swiadomym zabiegiem zmiany oferowane;j
liczby tak, aby liczba ta jak mnajbardziej odpowiadala wymaganiom.
Podkresla, iz w niniejszym postepowaniu nie zaistniala sytuacja, Ze nie da sie
wyliczy¢ konkretnej liczby sztuk lub ceny sztuki. Zamawiajacy sporzadzajac
specyfikacje nie oczekiwal zaoferowania danej liczby opakowan, ale sztuk
asortymentu, wykonawcy oferuja bowiem roézne wielkosci opakowan. W
zwiazku z tym, iz nie zaszla tutaj omytka po stronie Odwolujacego,
Zamawiajacy nie mial prawa i nie musial poprawiac oferty, gdyz zaistniata
niezgodnos¢ nie moze mie¢ charakteru zamierzonego. Stwierdza, iz

Zamawiajacy musialby ustalac cene jednostkowa towaru. Poza tym, skoro
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Odwolujacy twierdzi, ze Zamawiajacy poprawiajac omylke moze skorygowac
ilos§¢ do wymaganej, to rowniez Odwolujacy mogt to uczyni¢ na etapie
skladania  oferty. Wskazuje na  brak interesu Odwotujacego
w negowaniu oferty Przystepujacego. Stwierdza tez, iz zarzut dotyczacy
nieuprawnionego uzupelnienia probki jest zlozony po terminie, gdyz
Odwotujacy wiedzial o tym fakcie juz wczesniej. Stwierdza, iz na gruncie § 5
rozporzadzenia o dokumentach probka traktowana jest jak dokument
i podlega uzupelnieniu, natomiast blad polegal na tym, ze byla to probka

innego towaru.

Przystapienie po stronie Zamawiajacego zglosita Anna Ignaciuk prowadzaca
dziatalnosc¢ gospodarcza pod nazwa ,Aksis” Hurtownia Sprzetu Medycznego,
zwana dalej , Przystepujacym” wnoszac o :

1. odrzucenie odwolania w zakresie niespelnienia wymogow okreslonych
w art. 187 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych,

2. uznanie zarzutu, iz oferta Odwolujacego niezasadnie zostala odrzucona, za
chybiony, w konsekwencji oddalenie odwotania w tym zakresie,

3. odrzucenie odwotania w zakresie naruszenia art. 7 ust. 1, art. 7 ust. 3, art.
24 ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 91 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych oraz § 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r.

W uzasadnieniu Przystepujacy wskazal, ze Odwotujacy powoluje sie na
postepowanie znak sprawy ZP.62/07/10, natomiast Przystepujacy nie zlozyl
oferty w postepowaniu o tym numerze. Zamawiajacy w specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia wymaga powotania si¢ w korespondencji na numer
sprawy PN-62/10. Postepowanie, do ktorego domniemamy Odwolujacy sie
odnosi, posiada znak PN-62/10 i znajduje si¢ na kazdym piSmie
Zamawiajacego. W zwigzku z powyzszym odwolanie nie moze by¢ uznane za
wlasciwe do postepowania PN-62/10. Tym samym Odwotujacy nie spelnit
warunku art. 180 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych. Uwzglednienie
odwolania prowadziloby do obrazy przepisow ustawy Prawo zamowien
publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia odwotania, ktorego tres¢ zawiera

btedy formalne.
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Poza tym stanowisko Odwotujacego, jakoby decyzja Zamawiajacego
o odrzuceniu jego oferty byla nieuprawniona, nie znajduje podstaw i przeczy
stanowi faktycznemu i prawnemu.

Bezspornym jest, ze opis przedmiotu zamowienia/formularz stanowi
integralng czesc¢ specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia i nie moze byc¢
przez oferentow zmieniany w zakresie merytorycznym oraz iloSciowym.
Odwotujacy w swojej ofercie zmniejszyl wymagane przez Zamawiajacego ilosci
czujnikow saturacji, tym samym podlegajac wykluczeniu w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zmiany ilosciowe
Odwotujacy motywuje brakiem mozliwosci kalkulacji ilosci opakowan do
wymagan Zamawiajacego. Czujniki saturacji pakowane sa w zwykle kartony
oklejone tasma, a otwarcie opakowania zbiorczego nie ma zadnego wplywu na
pojedynczo pakowane czujniki znajdujace si¢ w Srodku. Jednoczesnie fakt, iz
na opakowaniu zbiorczym znajduje sie ostrzezenie w jezyku angielskim ,Do
not use if unit package is opened or damaged” wskazuje, iz nie nalezy uzywac
ich w przypadku otwarcia lub uszkodzenia opakowania jednostkowego. Nie
istnieja przepisy regulujace kwestie sprzedazy wyrobow medycznych
sterylnych w ilosciach innych niz podane na opakowaniu zbiorczym
warunkiem zachowania ich sterylnosci. Opakowanie zbiorcze ma charakter
umowny, istotne jest zas tylko pod wzgledem logistycznym, gdyz ulatwia
kalkulacje podczas skladania zamowienia oraz transportu. Dodatkowo
istotnym jest fakt, ze Zamawiajacy w formularzu cenowym okreslit wymagane
ilosci asortymentu w sztukach, nie zas opakowaniach, pozostawiajac tym
samym oferentom dowolnos¢ w ksztaltowaniu opakowan zbiorczych, z czego
Covidien Polska Sp. z o.0. nie skorzystala. Uwzglednienie odwolania we
wskazanym zakresie prowadziloby do obrazy przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez nierowne traktowanie wykonawcow — art. 89
ust. 2 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada
tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

Firma Aksis dolaczyla probke czujnika temperatury w zakresie pakietu 7.
pozycja 4. do monitora funkcji Zyciowych. Niewatpliwie inkubator jest
urzadzeniem shuzacym do pomiaru ww. funkcji. Brak w specyfikacji istotnych

warunkow zamowienia dodatkowych wymagan dotyczacych kompatybilnosci
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pozwolil na zaoferowanie czujnika o numerze katalogowym 8310415
produkcji firmy Drager. W toku rozpatrywania zlozonych ofert Zamawiajacy
wezwal firme Aksis na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych do uzupelnienia probek zadajac, wedlug przypuszczen
Przystepujacego, probek kompatybilnych z kardiomonitorami firmy Dréager,
niemniej wobec ogolnikowego opisu przedmiotu zamoéowienia pierwsza probka
winna by¢ uznana za prawidlowa. W odpowiedzi probka zostala uzupelniona.
Powyzsza zmiana nie miala wplywu na cene oferty, inaczej niz w przypadku
zanizenia przez Covidien Polska Sp. z o0.0. iloSci wymaganych przez
Zamawiajacego. Uwzglednienie odwotania we wskazanym zakresie
prowadziloby do obrazy przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych — art.
26 ust. 3 poprzez ograniczenie prawa Zamawiajacego do wezwania oferentow
do uzupelnienia wymaganych specyfikacja istotnych warunkow zamowienia
dokumentow i wyjasnien oraz art. 24 ust. 2 pkt 4 poprzez odrzucenie oferty
firmy Aksis pomimo spelniania warunkow udziatu w postepowaniu

Przystepujacy nie dokonywat zadnych zmian w formularzu cenowym oferty po
terminie skladania ofert, a wszelkie poprawki zostaly dokonane przed tym
terminem. Zmiana znajdujaca si¢ na formularzu cenowym jest parafowana
i popisana przez upowaznionego przedstawiciela wykonawcy, data zas jest
tozsama 2z data przygotowania oferty. Uwzglednienie odwolania we
wskazanym zakresie prowadziloby do obrazy przepisow ustawy Prawo
zamowien publicznych — art. 7 ust. 1 poprzez nierowne traktowanie
wykonawcow oraz art. 89 ust. 2 poprzez odrzucenia oferty, ktorej tresc

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie oswiadczen ztozonych w pismach oraz
podczas rozprawy Izba ustalitla i zwazylta, co nastepuje: odwotanie zastuguje

na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, ze nie zachodzi Zadna z przestanek skutkujacych

odrzuceniem odwolania opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
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publicznych. Izba stwierdzila, iz wskazana przez Przystepujacego przyczyna
(btad w numerze postepowania) nie stanowi powodu odrzucenia odwotania,
ktore zostalo jednoznacznie zidentyfikowane jako dotyczace danego

postepowania prowadzonego przez Zamawiajacego.

Izba stwierdzitla takze, ze Odwolujacy ma interes prawny we wniesieniu
odwolania w rozumieniu art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

Izba przeprowadzila dowody 2z dokumentacji postepowania, w tym
specyfikacji  istotnych ~warunkow zamowienia, oferty Odwolujacego
i Przystepujacego, wskazanych pism oraz 2z wyjasnien Stron
i Przystepujacego i stwierdzila, ze stan faktyczny przedstawiony przez Strony
nie jest sporny i pokrywa sie ze stanem wynikajacym z dokumentacji

postepowania, zatem nie ma potrzeby jego ponownego przytaczania.

Bezsporne jest, iz Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia wskazal, ze wymaga zaoferowania w pozycjach 1 — 3 czeSci 7.
odpowiednio 1600, 2000 i 400 sztuk czujnikow, okreslajac we wzorze
formularza specyfikacji cenowej ceny nie za sztuke, lecz opakowanie
czujnikow (ilos¢ opakowan i sztuk w opakowaniu mieli poda¢ wykonawcy).
Jako ze powyzsze wartosci nie sg podzielne przez 24, Odwolujacy, jak wynika
z uzasadnienia odwolania, z wlasnej inicjatywy ,skorygowal” w ofercie
wymagana przez Zamawiajacego liczbe sztuk do odpowiadajacej mu ilosci
opakowan, przy czym wyraznie stwierdzil, Ze jego intencja bylo zaoferowanie
Zamawiajacemu 1608, 1992 i 408 sztuk czujnikow. Tym samym, niezaleznie
od uznania, ze Odwotujacy skladajac oferte w taki sposob niewatpliwie miat
jak najlepsze intencje, nalezy przyznac racje twierdzeniu Zamawiajacego, ze
jego dzialanie jest dzialaniem celowym, a nie omytkowym. Zatem, pomimo iz
dokonanie korekty oferty byloby proste i nie wprowadzaltoby istotnej zmiany
do jej tresci, nie zachodzi zawarta w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych przestanka =zaistnienia omylki. Do ziszczenia sie

bowiem mozliwosci dokonania korekty oferty w oparciu o ww. przepis,
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konieczne jest rownoczesne spelnienie wszystkich wskazanych w nim
przestanek.

Gdyby jeszcze we wszystkich spornych pozycjach liczba oferowanych sztuk
byla wyzsza niz wymagal Zamawiajacy, mozna by bylo ewentualnie rozwazac,
ze dodatkowe sztuki sg oferowane jako ,gratisy”, jednak w poz. 2. intencja
bylo zaoferowanie mniejszej liczby sztuk niz wymagana.

Na etapie skladania ofert nie ma znaczenia, czy w trakcie realizacji umowy
Zamawiajacy zakupi wszystkie zamawiane czujniki, gdyz ocenia si¢ przedmiot
oferty, a przedmiotem oferty miato by¢ odpowiednio 1600, 2000 i 400
czujnikow. I niedopuszczalna jest sytuacja, w ktorej wykonawcy beda wedtug
wlasnego uznania okresla¢ zakres przedmiotu zamowienia i w inny sposob
okresli go wykonawca, ktory oferuje opakowania po 10, 15, 24, 25 czy 30
sztuk. Oczywiscie, okreslenie przez Zamawiajacego w formularzu specyfikacji
cenowej z niewiadomych przyczyn ceny za opakowanie, a nie za sztuke, byto
niezrozumiate, jednak nic nie stalo na przeszkodzie, by Odwolujacy zwrocit na
te kwestie uwage przed zlozeniem oferty, zamiast samowolnie zmieniac

wymagania Zamawiajacego.

Natomiast w odniesieniu do oferty Przystepujacego Izba stwierdzila, ze
Zamawiajacy i Przystepujacy dokonali niezgodnej z art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych zmiany tresci oferty. Jak wynika bowiem
z formularza specyfikacji cenowej, Przystepujacy wskazal w nim jako
oferowang w poz. 4 sonde Driager Medical 8310415. Ta sama nazwa i symbol
pojawia sie w dalszej czesci oferty, w poz. 4 zalacznika ,Oswiadczenie — wykaz
zalgczonych do oferty probek” i na kserokopii karty katalogowej produktu.
Wedhug zgodnych oswiadczen Zamawiajacego i Przystepujacego rowniez ten
produkt zostal przedtozony w terminie sktadania ofert w postaci probki.

Tym samym tres¢ oferty jest jednoznaczna i ze soba zgodna, a probka
odpowiada deklaracji w czesci pisemnej oferty, zatem rzeczywiscie nie zaistniatl
tu brak lub blad, ktory wymagalby naprawienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych. Natomiast wezwanie Zamawiajacego
i przedlozenie nowej probki wraz z karta katalogowa doprowadzitlo do zmiany

tresci oferty poprzez zmiane oferowanego produktu na produkt BluePoint
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Medical o symbolu TDSK — D6 (w tresci formularza specyfikacji cenowej nie
dokonano zmiany, wskazana przez Odwolujacego poprawka, to tylko
adnotacja olowkiem pod tabela). Izba uznala, ze nawet jesli Odwotujacy
wczesniej wiedzial lub mogl sie dowiedzie¢ o dokonanym uzupelnieniu oferty,
Zamawiajacy do chwili poinformowania wykonawcow o wyniku postepowania,
mogt skorygowac swojg czynnosc i uznac ja za bezskuteczna, a oferte ocenic
w pierwotnym brzmieniu. Poza tym przedmiotem oceny w niniejszym
postepowaniu jest rowniez decyzja dotyczaca domniemanego zaniechania
odrzucenia oferty oraz prawidlowego wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Poniewaz po uplywie terminu skladania ofert zmiana tresci oferty jest
niemozliwa (poza poprawkami, o ktorych mowa w art. 87 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych), dokonana zmiane nalezZy uznac za bezskuteczna
i Zamawiajacy powinien dokonac¢ oceny oferty w postaci, w jakiej zostala
zlozona, czyli w odniesieniu do sondy Drager Medical o symbolu 8310415
i jesli uzna, iz jest ona, jego zdaniem niezgodna z opisem przedmiotu
zamowienia, oferte odrzucic - Izba wskazuje, ze dokonanie zmiany
oferowanego producenta i modelu w oparciu o art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Prawo zamowien publicznych jest niemozliwe. Natomiast Izba nie nakazuje
w sentencji niniejszego wyroku odrzucenia tej oferty, gdyz ow watek
ewentualnej niezgodnosci tresci oferty z trescia specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia, wobec zmiany treSci oferty nie byl przez
Zamawiajacego kontynuowany, a moze byc¢ sporny i wobec dokonania nowej
czynnosci, bedzie mogt by¢ przedmiotem Srodkow ochrony prawne;.

Poniewaz jednak powtorzenie czynnosci badania oferty Przystepujacego moze
miec istotny wplyw na wynik postepowania, Izba, w oparciu o art. 192 ust. 2
ustawy Prawo zamowien publicznych, orzekla jak w sentencji odwolanie

uwzgledniajac.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, § 31§ 5 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i

sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow
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w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.

238).

Przewodniczacy
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